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EDITORIAL

En esta edicion se registran 6 normas anuladas y 1 norma suspendida por la
Seccion Primera; 2 normas anuladas, 1 norma suspendida y una 1 norma con
legalidad condicionada por la Seccion Cuarta; y un exhorto de la Sala de Con-
sultay Servicio Civil.

Como novedad jurisprudencial, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
al estudiar el recurso extraordinario de revision contra la sentencia que declaro
la pérdida de investidura del congresista Pedro Jesus Orjuela Gomez, hizo ce-
sar los efectos de la inhabilidad que pesaba en su contra, tras considerar que
la prescripcion decretada en su favor por la jurisdiccion penal constituia la ex-
tincion del fundamento factico en que se sustentaba la causal constitucional
de pérdida de investidura como congresista, por la violacion al régimen de in-
habilidades.

En otra providencia, al resolver un recurso de reposicion interpuesto por el se-
Alor Musa Abraham Besaile Fayad, analizo la naturaleza juridica de la accion de
pérdida de investidura y explico las razones por las cuales esta accion no pue-
de ser de competencia de la Jurisdicciéon Especial para la Paz (JEP).

Asimismo, se confirmo la sentencia que nego la pérdida de investidura del Re-
presentante a la Camara por el Departamento de Vichada, Gustavo Londofo
Garcia, al considerar entre otros, que los argumentos del recurso de alzada no
refutaron los fundamentos de la decision recurrida.

También es importante resaltar, que la Seccion Tercera unificd su postura en
relacion con el término de caducidad del medio de control de controversias
contractuales en los casos en que la liquidacion del contrato se haya produci-
do después del vencimiento del término convencional y/o legalmente dispues-
to para el efecto, pero, dentro de los dos afios siguientes a este vencimiento.

Esperamos que las decisiones publicadas por cada una de las secciones y los con-
ceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil contribuyan a la formacion académica
de los estudiantes y al gjercicio profesional de los abogados. Y que el nuevo disefio
del Boletin del Consejo de Estado haya sido del agrado de todos nuestros suscripto-
res.

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co
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. NORMAS ANULADAS

1. El Acuerdo 0021 de 2004 “Por el cual se reforma el Estatuto General de la Uni-
versidad Tecnoldgica del Choco “Diego Luis Cordoba”, expedido por el CON-
SEJO SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DEL CHOCO DIEGO
LUIS CORDOBA: La expresién “con promedio ponderado minimo de cuatro
(4.0), hasta el dltimo semestre académico aprobado, al momento de la elec-
cion”, del numeral 6° del articulo 13.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 28 de junio de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion:
11001-03-24-000-2008-00034-00. (Ver pag. 36 de este Boletin).

2. El Decreto 3327 de 2009 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1231
del 17 de julio de 2008 y se dictan otras disposiciones”, expedido por el Minis-
terio de Comercio, Industria y Turismo: El inciso tercero del numeral 6 del ar-
ticulo 5.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 28 de junio de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion:
11001-03-24-000-2009-00511-00. (Ver pag. 37 de este Boletin).

3. La Resolucién 2604 de 2009 “Por la cual se determinan los combustibles lim-
pios teniendo como criterio fundamental el contenido de sus componentes, se
reglamentan los limites maximos de emision permisibles en prueba dinamica
para los vehiculos que se vinculen a la prestacion del servicio publico de
transporte terrestre de pasajeros y para motocarros que se vinculen a la pres-
tacion del servicio publico de transporte terrestre automotor mixto y se adop-
tan otras disposiciones”, expedida por los Ministerios de Minas y Energia, de
la Proteccion Social y de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial: La ex-
presion “mensualmente” contenida en el articulo 23.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 25 de abril de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion:
11001-03-24-000-2010-00328-00. (Ver pag. 40 de este Boletin).

4. El Decreto 3930 de 2010 “Por el cual se reglamenta el Titulo | de la Ley 92 de
1979, asi como el Capitulo Il del Titulo VI —Parte lll- Libro Il del Decreto-ley
2811 de 1974 en cuanto a usos del agua y residuos liquidos y se dictan otras
disposiciones”, expedido por el Ministerio de Ambiente y desarrollo Sosteni-
ble: El paragrafo 1° del articulo 41.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 28 de junio de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion:
11001-03-24-000-2011-00245-00. (Ver pag. 41 de este Boletin).
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5. El Decreto 2762 de 2001 “Por el cual se reglamenta la creacion, habilitacion,
homologacion y operacion de los terminales de transporte terrestre automotor
de pasajeros por carretera” expedido por el Ministerio de Transporte: El literal
c) del articulo primero y los numerales 1 a 10 del articulo 16.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 25 de abril de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion:
11001-03-24-000-2012-00165-00. (Ver pag. 41 de este Boletin).

6. La Ordenanza 026 de 2009 “Por medio de la cual se establece la figura del
contralor estudiantil en las instituciones educativas oficiales del departamento
de Antioquia”, expedida por la Asamblea Departamental de Antioquia.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 25 de julio de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radi-
cacion: 05001-23-31-000-2011-01230-01. (Ver pag. 45 de este Boletin).

7. La Resolucién SSPD-20111300008735 del 12 de abril de 2011, “Por la cual se de-
terminan las erogaciones de gastos de funcionamiento asociados a la prestacion del
servicio sometido a la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia de Ser-
vicios Publicos, para la liquidacion de la contribucion especial prevista en el numeral
85.2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994", expedida por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios: el articulo 1.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 25 de julio de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion:
11001-03-27-000-2012-00054-00 (19762) (Ver pag. 64 de este Boletin).

8. Los Conceptos 008166 de 16 de marzo y 31713 de 4 de noviembre de 2015,
expedidos por la Direccién de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales - DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 1° de agosto de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radi-
cacion: 11001-03-27-000-2016-00034-00 (22518) (Ver pag. 66 de este Bole-
tin).
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1. NORMAS SUSPENDI-
DAS

1. La Resolucion 909 de 2008 “Por la cual se establecen las normas y estan-
dares de emisién admisibles de contaminantes a la atmdsfera por fuentes
fijas y se dictan otras disposiciones”, expedida por el Ministerio de Am-
biente, Vivienda y Desarrollo Territorial: Los articulos 4 (exclusivamente en
relaciéon con las actividades industriales nuevas.), 6, 8, 10, 14, 17, 19, 23,
25,27,52y 96.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Prime-
ra, sentencia de 16 de mayo de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radica-
cién: 11001-03-24-000-2015-00464-00. (Ver pag. 41 de este Boletin).

2. La Resolucion SSPD-20185300100025 del 30 de julio de 2018, “Por la cual
se fija la tarifa de la contribucién especial a la cual se encuentran sujetos
los prestadores de servicios publicos domiciliarios para el afo 2018, se es-
tablece la base de liquidacion, el procedimiento para el recaudo y se dictan
otras disposiciones”, expedida por la Superintendencia de Servicios Publi-
cos Domiciliarios: el articulo 2 en forma parcial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
auto de 30 de julio de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 11001-
03-27-000-2019-00017-00 (24498) (Ver pag. 65 de este Boletin).
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1. LEGALIDAD
CONDICIONADA

Decreto 4910 de 2011, “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1429
de 2010y el articulo 616-1 del Estatuto Tributario”, proferido por los Ministe-
rios de Hacienda y Crédito Publico, de Salud y Proteccioén Social, de Trabajo y
de Comercio, Industria y Turismo: el articulo 6 [1-, b), 3], en el entendido de que
la certificacion sobre nimero de trabajadores con relacion laboral al momen-
to de iniciar la actividad econdmica principal corresponde simplemente a
una manifestacion, sin que al efecto se requiera tener personal vinculado
mediante contrato de trabajo, conforme con lo expuesto en la parte motiva
de la providencia.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta,
sentencia de 8 de agosto de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radi-
cacion: 11001-03-27-000-2012-00043-00 (19716) Acumulado. (Ver pag. 60
de este Boletin).
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IV. EXHORTOS

La Sala de Consulta y Servicio Civil exhorté a las autoridades publicas para
que den cumplimiento a las normas que regulan el derecho de peticion, evi-
tando dilaciones injustificadas para el administrado cuando consideran que
no son competentes para conocer de una determinada actuacion.

En tal sentido consignd: “[L]a Sala exhorta a las autoridades publicas para
que den cumplimiento a lo preceptuado en las normas constitucionales y le-
gales que regulan el derecho de peticion, de tal manera que una vez recibida
la solicitud hagan un estudio serio de la misma vy, si tienen los elementos de
juicio suficientes, asuman inmediatamente la competencia, sin mayores di-
laciones. Debe cesar el mal habito del reenvio sucesivo de expedientes ad-
ministrativos entre entidades publicas para no asumir competencia, puesto
que esto constituye una practica prohibida que viola el derecho del ciuda-
dano a obtener una respuesta oportuna y de fondo a sus peticiones.

En este sentido, la Sala le recuerda a las autoridades su deber de evitar dila-
ciones injustificadas cuando consideren que no son competentes para co-
nocer de una determinada actuacion, de tal manera que en dichos casos si la
autoridad a la cual se le remite el asunto por razones de competencia tam-
bién se considera incompetente, envie inmediatamente el expediente a esta
Sala o al tribunal administrativo que corresponda, segun el caso, para que se
resuelva de fondo cual es la entidad competente, tal como lo ordena perento-
riamente el articulo 39 del CPACA”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conflicto de competen-
cias administrativas del 13 de agosto de 2019, C.P. Alvaro Namén Vargas,
radicacion: 11001-03-06-000-2019-00040-00(C).

e G NN BOLETIN 222 SEPTIEMBRE DE 2019


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/11001-03-06-000-2019-00040-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/11001-03-06-000-2019-00040-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/11001-03-06-000-2019-00040-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/11001-03-06-000-2019-00040-00.pdf

SENTENCIA DE
UNIFICACION

BOLETIN
DEL CONSEJO DE ESTAD
JURISP COMNCEPTOS

CONSEJO DE ESTADO

UUUUUUUUUUUU - CONTROL




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

La Sala Plena de Seccidén Tercera unificoé su postura en re-
lacion con el término de caducidad del medio de control de
controversias contractuales de contratos que han sido li-
quidados de manera extemporanea.

Sintesis del caso: La controversia es originada en la inconformidad que manifiesta el contratista frente
al contenido del acta de liquidacion que fue suscrita por ambas partes después del vencimiento del
término convencional o legal supletorio que tenian las partes para que esa operacion se realizada de
forma concertada (de 4 meses), y de la finalizacion del término que tenia la administracion para liqui-
darlo unilateralmente (de 2 meses), pero dentro de los dos afios posteriores al vencimiento de este Ul-
timo.

UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CADUCI-
DAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTEO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / LI-
QUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO
ESTATAL / TERMINO PARA LA LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / TERMINO
PARA LA LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / PLAZO PARA LA LIQUIDACION
DEL CONTRATO ESTATAL / EFECTOS DE LA LIQUIDACION DEL CONTRATO / ACTA DE LIQUIDA-

CION BILATERAL DEL CONTRATO / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

Problema Juridico 1: “;En los casos en que la liqui-
dacion del contrato se haya producido después del
vencimiento del término convencional y/o legalmen-
te dispuesto para el efecto, pero dentro de los dos
anos siguientes a este vencimiento, el conteo del
término de caducidad del medio de control de con-
troversias contractuales debe operar a partir de la
suscripcion de la liquidacion efectiva de aquel?”

Tesis 1: “[L]a Sala Plena de Seccion Tercera unificara
su postura en relacion con el término de caducidad
del medio de control de controversias contractuales
de contratos que han sido liquidados de manera
extempordnea (...) [E]l articulo 11 de la Ley 1150 de
2007 (en adelante, articulo 11), particularmente en
su inciso tercero, (...) permite que la liquidacion bila-
teral se acuerde después del vencimiento del tér-
mino pactado en el contrato o previsto en los docu-
mentos antepuestos, o, del término supletorio que
para la concertacion de la liquidacion establece la
ley, e incluso, después de haber pasado los dos me-
ses subsiguientes a dicho vencimiento sin que la
administracion lo hubiera liquidado unilateralmente,
bajo condicion de que el acuerdo liquidatorio se logre
dentro del lapso de dos afios contados a partir del
vencimiento del término legalmente conocido para la
liquidacion unilateral, pues ese es el lapso que el
ordenamiento ha fijado para el ejercicio oportuno de
la accion. (...) [E]l articulo 11 de la Ley 1150 de 2007

(..) convirtié en ley lo que la jurisprudencia de esta
Seccion venia expresando de tiempo atras, en res-
puesta a la preocupacion por dejar el término de
caducidad del medio de control de controversias
contractuales a la voluntad de las partes, manifesta-
da en el momento en que estas liquiden el contrato
publico. (...) De este modo, cuando el articulo 11 ad-
vierte que la liquidacion bilateral extemporanea pue-
de practicarse “sin perjuicio” de los términos de ca-
ducidad de los medios de control contenidos en el
articulo 164 del CPACA, supone la aplicacion restric-
tiva de esta norma al supuesto de hecho que expre-
samente corresponde a ese evento, a saber, el del
ap. iii. del literal j. (..) Por lo anterior, considerando
las pautas de interpretacion restrictiva de los térmi-
nos de caducidad, y de favorabilidad bajo los princi-
pios pro homine, pro actione y pro damato, la Sala
recoge parcialmente su jurisprudencia para estable-
cer una forma unificada que: en el evento en que la
liquidacion bilateral del contrato se haya practicado
luego de vencido el término pactado o supletorio (de
4 meses) para su adopcién por mutuo acuerdo y del
periodo (de 2 meses) en que la administraciéon es
habilitada para proferirla unilateralmente, pero den-
tro de los dos (2) afios posteriores al vencimiento del
plazo para la liquidacion unilateral, el conteo del tér-
mino de caducidad del medio de control de contro-
versias contractuales debe iniciar a partir del dia si-
guiente al de la firma del acta de liquidacion de
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se la demanda, el operador judicial encuentre que no
hubo liquidacion contractual alguna.”

mutuo acuerdo del contrato, conforme al ap. iii del
literal j. En este sentido, el apartado v) del literal j solo
se debera aplicar cuando al momento de interponer-

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la oportunidad para el ejercicio de la accién de controversias contrac-
tuales, en eventos en que el contrato objeto de litigio requiere liquidacion, la Seccion Tercera ha hecho varios
pronunciamientos para suplir el vacio legal existente por la ausencia de una norma especifica sobre la materia.
Al respecto ver sentencia del 29 de enero de 1988, Exp. 3615, sentencia del 16 de noviembre de 1989, Exp.
3265y 3461, auto del 19 de febrero de 2004, Exp. 24427. En relacion con las diferentes posturas de la Seccion
Tercera, referentes al conteo del término de caducidad de la accién de controversias contractuales, cuando se
trata de contratos sometidos a liquidacion, ver sentencia de 13 de junio de 2013 Exp. 25439, de 24 de julio de
2013, Exp. 42002, auto del 9 de septiembre de 2013, Exp. 47610, auto del 15 de septiembre de 2011, Exp.
41154, sentencia de 7 de noviembre de 2012, Exp. 25915, auto del 23 de junio de 2017, Exp. 57287.

INTERPRETACION JUDICIAL / PRINCIPIOS DEL DERECHO PROCESAL / PRINCIPIO PRO ACTIONE
/ PRINCIPIO PRO HOMINE / PRESUPUESTOS DEL PRINCIPIO PRO HOMINE / OPORTUNIDAD PA-

RA LA PRESENTACION DE LA DEMANDA / CARGAS PROCESALES / CARGA DE LA PRUEBA

Problema Juridico 2: ;Los criterios que ilustran la
interpretacion judicial mas adecuada para el analisis
de la presentacion oportuna de la demanda, son los
principios pro actione, pro damato y pro homine?

Tesis 2: “[E]sta Corporacion, en todas sus secciones
y en relacion con buena parte de los medios de con-
trol, ha aplicado los principios pro actione, pro da-
mato y pro homine como criterios ilustradores de la
interpretacion judicial mas adecuada en el analisis
de la presentacion oportuna de la demanda. Son
estos los criterios para atemperar la aplicacion in-
mediata de los términos de caducidad, sobre todo
en etapas tempranas del proceso (v.gr. admision de
la demanda). Vale decir que estas pautas de inter-
pretacion desarrollan supuestos diferenciados. El
principio pro homine es un criterio hermenéutico
propio de los sistemas de proteccion y garantia de
eficacia de los derechos humanos y, como tal, cons-
tituye 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
materializacién. (...) El principio pro actione o pro
proceso es un criterio de interpretacion favorable al
acceso a la administracion de justicia y expresa el
principio de primacia de la realidad sobre las for-
mas. Bajo esta formula, si en el caso concreto existe
duda u oscuridad en la aplicacion de normas adjeti-
vas debera prevalecer aquella que posibilite la dis-
cusion judicial del asunto. Mientras que el principio
pro damato pertenece al ambito de los procesos
encaminados a la reparacion de dafos, auxilia a
quienes acuden al tramite judicial en calidad de vic-
timas de estos (...) En esa direccion, el CPACA, en su
articulo 103, (...) resalta el deber de cumplir con las
cargas procesales y probatorias por parte de quie-
nes acuden a la jurisdiccion, dentro de las primeras,
por supuesto, se encuentra la de atender los térmi-
nos procesales contenidos primordialmente en las
normas adjetivas.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sala Plena, Auto de Uni-
ficacion del 01 de agosto de (2019), C. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacién: 05001-23-33-
000-2018-00342-01(62009).
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1. Se vulnera el derecho colectivo de acceso a los servi-
cios publicos y a su prestacion eficiente y oportuna, a la
poblaciéon con discapacidad visual, cuando no se cuenta
con una herramienta que les garantice la consulta de pro-
cesos en la Sala de Informatica del Palacio de Justicia de
Bucaramanga.

Sintesis del caso: Se presenté demanda en ejercicio de la accion popular contra la Rama Judicial -
Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Bucaramanga, en razon a que la Sala de
Informatica del Palacio de Justicia no contaba con equipos de computo para que las personas con
discapacidad visual pudieran consultar el estado de los procesos. Para la Sala, existe un hecho supe-
rado en la medida en que, si bien hubo una vulneracion de los derechos e intereses colectivos por par-
te de la autoridad demandada. Lo cierto es que la Sala de Informatica del Palacio de Justicia dejé de
estar en funcionamiento debido a una remodelacidn, razén por la que no podria darse orden de pro-
teccion alguna por parte del juez constitucional.

ACCION POPULAR / DERECHOS COLECTIVOS DE ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS Y A SU
PRESTACION EFICIENTE Y OPORTUNA / POBLACION CON DISCAPACIDAD VISUAL - Atencién en
Palacio de Justicia de Bucaramanga / HECHO SUPERADO - Configuracion / CONDENA EN COSTAS
EN SEGUNDA INSTANCIA / RECONOCIMIENTO DE AGENCIAS EN DERECHO - No solo a los profe-
sionales en derecho / LIQUIDACION DE CONDENA EN COSTAS - Corresponde al juez que conocié

en primera instancia

Problema Juridico: ¢Es cierto que la Direccion Eje-
cutiva de Administracion Judicial ha adoptado pla-
nes de accion en favor de la poblacién en condicion
de discapacidad y que han repercutido en la buena
prestacion del servicio? y ;es cierto que actualmente
el Palacio de Justicia de la ciudad de Bucaramanga
cuenta con una Sala de informdtica adecuada para
atender a la poblacién con discapacidad visual?

Tesis: “En este escenario, la afirmacion del a quo, en
el sentido de que se configuraba una carencia actual
de objeto debido a que no existia Sala de informatica
y que no se volvid a instalar computadores, fue en el
contexto de las pruebas que se valoraron en la pri-
mera instancia, especificamente a partir del peritaje
del ingeniero de sistemas quien informd que la Sala
fue removida y que los procesos se consultaban por
internet. Sin embargo, de manera posterior al fallo
apelado, la parte recurrente allegd unas pruebas que
dan cuenta de la configuracion de un hecho supera-
do, en atencién a que, actualmente la Sala de infor-

matica funciona con normalidad y puede ser utiliza-
da por personas en condicion de discapacidad vi-
sual. En consecuencia, cesd la vulneracion de los
derechos colectivos. (..) En el caso bajo examen, se
advierte que la parte actora no es profesional en de-
recho, y que, si bien no efectud un gasto durante la
segunda instancia para ejecutar un acto procesal, si
realizé una actuacién comprendida dentro de las
agencias en derecho, la concerniente a la asistencia
a la inspeccion judicial decretada por esta Sala du-
rante la segunda instancia, tal como se advierte en el
acta obrante a folios 192 a 193 del expediente. En
consecuencia, la Sala condenara en costas en se-
gunda instancia. Ahora bien, de conformidad con el
articulo 366 del Codigo General del Proceso, la con-
dena en costas y las agencias en derecho seran li-
quidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o unica ins-
tancia, inmediatamente quede ejecutoriada la provi-
dencia que le ponga fin al proceso o notificado el
auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior.

14

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 222 SEPTIEMBRE DE 2019



BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

De lo anterior se desprende que a quien le corres-
ponde liquidar la condena en costas es al juez de

primera o Unica instancia.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, Sentencia de 28 de ju-
nio de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion 68001-23-31-000-2010-00930-01(AP).

2. No se concede la extension de jurisprudencia, si para
la fecha de su solicitud no existia una posicion unificada
por parte del Consejo de Estado en materia de IBL aplica-
ble al régimen de transicion.

Sintesis del caso: A un ex trabajador del municipio de Manizales se le reconocié pension de jubila-
cion bajo los beneficios del régimen de transicion, pero se liquidé con fundamento en las cotizaciones
de los ultimos 10 afos. Por tanto, solicitd extension de jurisprudencia para que se le beneficiara con
los presupuestos juridicos contenidos en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 4 de
agosto de 2070. Sin embargo, esta solicitud fue negada por la Alcaldia de Manizales. A su vez, el
Consejo de Estado negé esta solicitud porque para la fecha en que se solicitd, la Corporacion no tenia
una postura unificada sobre esta materia.

ACCION DE TUTELA CONTRA AUTO INTERLOCUTORIO / PROCEDENCIA DE LA ACCION / EXTEN-
SION DE JURISPRUDENCIA - No existia una posicion unificada del Consejo de Estado / AUSENCIA
DE VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si
la Subseccion B del Consejo de Estado incurrié en un
desconocimiento del precedente jurisprudencial y afec-
to los derechos y principios invocados por el accionan-
te con la decision del 19 de julio de 2018, adoptada
dentro del proceso de extension de jurisprudencia con
radicado 11007-03-25-000-2075-00611-00.

Tesis: ‘[Plara la época [en que se solicité la aplicacion
de extension de jurisprudencial no existia un nuevo
pronunciamiento de unificacion frente al tema por par-
te del tribunal de cierre de lo contencioso administrati-
Vo, por lo que no se considerd apropiado imponer a las
autoridades administrativas, en virtud de su autonomia,

el acatamiento de la decision cuya extension se requie-
re, por cuanto gozan de la libertad de adoptar los li-
neamientos de la Corte Constitucional o del Consejo de
Estado. (...) Pues bien, vistos los argumentos propues-
tos por la parte accionada en la providencia objeto de
cuestionamiento, la Sala no considera que la decision
revista arbitrariedad o que las conclusiones y decisio-
nes alli adoptadas se deriven de una interpretacion
ilogica o alejada de los parametros minimos de la sana
critica, por cuanto es cierto que para la fecha no existia
una posicion unificada del Consejo de Estado en mate-
ria de IBL aplicable a los beneficiarios del régimen de
transicion.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A Senten-
cia de 18 de julio de 2019, C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas, radicacion 11001-03-15-000-2019-
00973-01(AC).
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3. El Consejo de Estado ordend al Ministerio de Trabajo el
reintegro de persona con status de prepensionada.

Sintesis del caso: Inspectora de Trabajo y Seguridad Social quien tiene 64 afos de edad y 1201 semanas
de cotizacion, fue desvinculada del cargo que ocupaba en provisionalidad, ante nombramiento en propie-
dad con motivo del concurso de méritos efectuado por el Ministerio de Trabajo.

VULNERACION DE LOS DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL, AL MIiNIMO VITAL Y AL TRABAJO /
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA - Prepensionado / REINTEGRO - Inspectora de Trabajo y

Seguridad Social

Problema juridico: ;Deben ser reintegradas las per-
sonas proximas a consolidar su estatus pensional,
que fueron desvinculadas del cargo que ostentaban
en provisionalidad, con ocasion de un concurso pu-
blico de méritos?

Tesis: ‘[L]a sefiora [Y.P.D.P.], cuenta con la edad para
obtener la pension de vejez vy le faltan aproximada-
mente 99 semanas, es decir menos de tres anos,
para cumplir la totalidad de las requeridas para ac-
ceder a la pension de vejez, y por ende cumple con lo
sefialado para acreditar su condicion de prepensio-
nada. (...) Ahora, si bien el Ministerio de Trabajo in-
formo que en razoén a la lista de elegibles conforma-
da por 65 aspirantes para proveer 47 vacantes del
empleo Inspector del Trabajo y Seguridad Social
Codigo 2003 Grado 14, proferida por la Comision
Nacional del Servicio Civil, no pudo aplicar la orden
de proteccion contemplada en el paragrafo 2 del
articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 648 de 2017 ya que el
numero de aspirantes fue mayor al de vacantes ofer-
tada, no demostré que hubiese tomado medidas
para proteger el estatus de prepensionada de la ac-
cionante. (...) De acuerdo con el escenario descrito,
es evidente que no era consecuente con el estatus
de prepensionado de la accionante que se produjera
su retiro del servicio sin que antes se tomaran las
medidas que ameritaban la proteccion especial ya
gue no podia ser desvinculada hasta cuando fuere
incluida en nébmina de pensionados, pues, es un suje-
to de especial proteccion constitucional beneficiario
de la estabilidad laboral reforzada, lo que lo que im-

permita la satisfaccion material de los derechos fun-
damentales en juego. (..) Ahora bien, no desconoce
la Sala que si ya se proveyo el cargo con quien legi-
timamente supero todas las etapas del proceso de
seleccion, esta circunstancia no obsta para que se
acceda al amparo invocado, pues no puede des-
atenderse la especialisima condicion de prepensio-
nada que gobierna la situacion de la accionante. No
obstante la orden de amparo no puede afectar los
derechos de la sefiora Sandra Milena Mesa Florez
quien fue nombrada en el cargo que ostentaba la
accionante, ya que los concursantes no pueden su-
frir las consecuencias de las omisiones de la entidad
nominadora. (...) Por lo anterior, la Sala amparara los
derechos al minimo vital, al trabajo y a la seguridad
social de la accionante y en consecuencia se ordena-
ra al Ministerio del Trabajo proceder a efectuar el
reintegro de la sefiora Yanette Padilla Pinzon a un
cargo de los niveles de inspectora de trabajo y segu-
ridad social dentro de la planta administrativa de la
entidad, con un salario equivalente o similar al que
devengaba, atendiendo su especialidad funcional y la
labor que realizaba. (..) Dicho reintegro sera hasta
tanto PORVENIR reconozca la pension de jubilacion
de la accionante y la incluya en némina de pensiona-
dos. La orden de proteccion permanecera vigente
hasta que la sefiora Yanette Padilla Pinzén cumpla
los requisitos para el reconocimiento de la pension,
siempre y cuando el cargo al que sea reintegrada no
sea provisto por concurso de méritos. (...) Lo anterior
con el fin de proteger tanto los derechos de la accio-
nante como de las personas que superaron el con-

pone al juez constitucional emitir una orden que curso y conforman la lista de elegibles.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 15 de
julio de 2019, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién: 11001-03-15-000-2019-01744-00(AC).
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4. Competencia de los Concejos Municipales para reducir
la tasa de los intereses moratorios sobre obligaciones tri-
butarias consolidadas.

Sintesis del caso: E/ municipio de Santiago de Cali aduce que el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, al proferir la sentencia del 16 de mayo de 2019, incurrio en violacion directa de la Constitucion Po-
litica, especificamente, el derecho fundamental al debido proceso (articulo 29), toda vez que la declarato-
ria de inexequibilidad parcial del articulo 5 del Acuerdo No. 458 de 2019 se fundamentd en argumentos
distintos a los presentados por la gobernadora del Valle del Cauca en la solicitud de revision.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Sentencia que declaré inexequible par-
cialmente un Acuerdo Municipal / VALIDEZ DE ACUERDO MUNICIPAL / EXENCIONES TRIBUTA-
RIAS - Competencia de los concejos municipales para reducir la tasa de los intereses moratorios
sobre obligaciones tributarias consolidadas / AMNISTIAS TRIBUTARIAS - Competencia de los

municipios para fijar exenciones a los impuestos locales

Problema juridico: ;Se vulnero el derecho al debido
proceso del municipio de Santiago de Cali con la
sentencia del 16 de mayo de 2019, dictada dentro del
proceso de revision del Acuerdo No. 458 de 2019
con radicado No. 20719-00157-00?

Tesis: “[E]l tribunal demandado no vulnerd el derecho
al debido proceso de la parte actora, pues no es cier-
to que el municipio de Santiago de Cali no haya po-
dido ejercer las garantias de defensa y contradiccion
respecto de los apartes del articulo 5 del Acuerdo (...)
que se declararon inexequibles. (...) el Tribunal de-
mandado advirtié que la competencia del Concejo

Municipal para reducir la tasa de los intereses mora-
torios sobre obligaciones tributarias consolidadas
debia analizarse a la luz del articulo 294 superior,
norma de rango constitucional que, segun el fallo
objeto de tutela, resultaba relevante para decidir por-
gue de su contenido se infiere que la competencia
privativa de los municipios para fijar exenciones a los
impuestos locales no se traslada al ambito de las
amnistias tributarias. (...) la Sala concluye que no se
vulnerd el derecho fundamental al debido proceso
(..) toda vez que no se acreditd que el Tribunal Ad-
ministrativo del Valle, (...) hubiera incurrido en defec-
to procedimental absoluto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 25 de julio
de 2019, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion: 11001-03-15-000-2019-02871-00(AC).

5. En materia de sancion moratoria en el régimen de
prestaciones de los docentes oficiales se debe aplicar el
principio de favorabilidad laboral y el vacio de la norma
especial se debe complementar con la ley general en cuan-
to convenga al servidor publico.

Sintesis del caso: La actora, presento accion de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FOMAG - Departamento del Atlantico y el Municipio de Sabanalarga — Atlantico, en la cual solicité la nuli-
dad del acto administrativo; que le negd el pago de la sancidon derivada de la mora en la consignacion del
auxilio de cesantias en forma anualizada correspondiente a los afos 2001, 2002 y 2003. En segunda ins-
tancia, le negaron la pretension con sustento en que la sancion moratoria por el pago tardio de las cesan-
tias, no es un aspecto contemplado en el régimen prestacional de los docentes oficiales.
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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DE LA VIOLACION DI-
RECTA DE LA CONSTITUCION POLITICA / VULNERACION DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LA-
BORAL / VULNERACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN MATERIA LABORAL / VACIO EN LA
NORMA ESPECIAL- Aplicacion de la norma general / PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD - No se
desconoce cuando la intencién es armonizar el régimen especial con el general / REGIMEN PRES-
TACIONAL DEL DOCENTE - No contempl6 la sancion moratoria en el pago de las cesantias / PRO-
CEDENCIA DE LA SANCION MORATORIA EN EL REGIMEN PRESTACIONAL DEL DOCENTE - Ante el

vacio de la norma especial

Problema juridico: ;La providencia acusada incurrio
en defecto por violacién directa de la Constitucion al
desconocer los principios de favorabilidad laboral y
de igualdad en materia laboral, al negar el derecho al
pago de la sancién moratoria a una docente oficial,
debido a que su régimen especial no lo contempla,
pero si lo prevé la norma general para los demas
servidores publicos?

Tesis: “[E]ncuentra la Sala en este caso que [se] con-
figura el defecto de violacion directa de la Constitu-
cion, toda vez que en el fallo de segunda instancia
acusado se desconocieron los principios favorabili-
dad y de igualdad en materia laboral de la accionan-
te, consagrados en los articulos 53 y 13 de la Carta
Politica. Ciertamente, para la resolucion del caso
concreto no se realizé la interpretacion mas favora-
ble posible de la Ley 344 de 1996, que extendio el
régimen anualizado de cesantias a los servidores
publicos. (..) [Contrario a los argumentos expuestos
por la demandada,] el principio de inescindibilidad
normativa no se desconoce cuando la intencion es
armonizar un régimen general con uno especial y

establecer relaciones validas de complementariedad
entre uno y otro (...) [tampoco] constituye motivo
razonable para no conceder lo pretendido por la ac-
cionante (...), porque resulta evidente que la interpre-
tacion mas favorable al trabajador es la que permite
la aplicacion al caso de la sancion prevista en el ré-
gimen general de servidores publicos, con base en el
contenido de articulo 1 del Decreto 1252 de 2000. (...)
[Sle advierte [también,] que en este caso no se pre-
sentan antinomias legales que puedan y deban re-
solverse a través del principio de especialidad, ya
gue no se trata de elegir la aplicacion de una u otra
normativa, pues lo que sucede es que la horma es-
pecial carece de regulacion respecto a una figura
juridica que si esta presente en la norma general, por
tanto, lo que se evidencia es un vacio. Notese, que la
normativa que regula el régimen especial de docen-
tes no reguld la materia de la sancién moratoria, ni
excluyo esta figura juridica que si esta regulada en la
norma general, en consecuencia, no se trata de nor-
mas excluyentes que exigen aplicar una u otra, sino
de disposiciones que se complementan.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, senten-
cia del 29 de julio de 2019, C.P. Nicolds Yepes Corrales, radicacién: 11001-03-15-000-2018-03499-

01(AC).

6. El ejercicio de la potestad del ius variandi por parte del
empleador no constituye una arbitrariedad.

Sintesis del caso: Una Procuradora Judicial Administrativo que fue trasladada por el Procurador Ge-
neral de la Nacion a otra ciudad no sufre una afectacion a sus derechos, por una resolucion posterior
que modifica el cumplimiento de sus funciones. Esa nueva asignacion de funciones implica un des-
plazamiento a otro municipio para atender dos juzgados administrativos, sin embargo, esta variacion
no implica un nuevo traslado de sede.

ACCION DE TUTELA CONTRA AUTORIDAD PUBLICA - Procuraduria General de la Nacién / EJER-
CICIO DE LA POTESTAD DEL IUS VARIANDI POR PARTE DEL EMPLEADOR - No constituye una ar-
bitrariedad / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES
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Problema juridico: ;La Procuraduria General de la
Nacion con la expedicion de la Resolucion 514 del 17
de mayo de 2019, ejercid la facultad del ius variandi
y, de ser asi, su aplicacion resulto vulneradora de
derechos fundamentales?

Tesis: ‘[L]a Sala advierte que en el presente caso la
expedicion de la Resolucion 514 del 17 de mayo de
2019 no constituye el ejercicio arbitrario del ius va-
riandi por parte de la Procuraduria General de la Na-
cion, en tanto que, dicho acto administrativo lo que
hizo fue asignar a la Procuradora 69 Judicial | para
Asuntos Administrativos la intervencion en los Juz-
gados Primero y Segundo de Sogamoso, lo cual ge-
nera un desplazamiento a un municipio al que esta
asignada y dentro del mismo distrito, pero de modo
alguno significo el cambio o traslado de la sede a la
que fue trasladada en virtud de la Resolucion 710 de

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

cién que introdujo la [citada] [r]esolucién (..) a las
funciones que debe desempefar no puede ser equi-
paradas a un traslado, pues, se insiste, no esta modi-
ficando la sede en que fue nombrada, a pesar de que
tal decision le implique desplazarse de un municipio
a otro cuando las necesidades del servicio asi lo
demanden. (...) Luego, la vulneracioén de los derechos
fundamentales invocados no se encuentra debida y
suficientemente acreditada, de modo que, permita
acceder al amparo solicitado de manera transitoria,
sin perjuicio de que, en sede de nulidad y restableci-
miento del derecho el juez natural de conocimiento,
al hacer el analisis propio de la legalidad del acto
respecto del cual manifiesta inconformidad, deter-
mine si se ajusto o no al ordenamiento juridico. Por
lo tanto, en el presente caso, se impone revocar la
decision de primera instancia proferida por el Tribu-
nal Administrativo de Boyacd, para en su lugar, negar

7 de marzo de 2019. (...) [De modo que,] la modifica- el amparo solicitado por la [parte actoral”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta Sentencia de 8 de agosto
de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion 15001-23-33-000-2019-00311-01(AC).

7. Se puede desconocer la regla de taxatividad sobre las
causales de impedimento o recusacion de los jueces, para
efectos de aplicar estandares internacionales sobre garan-
tia de imparcialidad judicial, pese a que dicha normativa no
esté contemplada en el derecho interno.

Sintesis del caso: Se estudia la aplicacion de estandares internacionales sobre imparcialidad judicial
para resolver una recusacion formulada contra una Magistrada de la Sala de Instruccion Criminal de
la Corte Suprema de Justicia. Segun la parte actora, las decisiones que declararon fundada la recusa-
cion incurrieron en los defectos: factico, sustantivo y desconocimiento del precedente, en la medida
en que se desconocio la regla de taxatividad sobre las causales de impedimento y recusacion de los
jueces. No obstante, del andlisis efectuado por la autoridad judicial accionada y en consonancia con
lo dispuesto por la Corte Constitucional, se pueden aplicar los estandares internacionales sobre im-
parcialidad judicial para resolver manifestaciones de impedimento o recusaciones de los jueces, en
tanto que dichas decisiones comportan criterios hermenéuticos relevantes para efecto de determinar
el contenido y alcance de los derechos fundamentales.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES QUE DEFINIERON RECUSACION
CONTRA MAGISTRADA DE LA SALA ESPECIAL DE INSTRUCCION PENAL DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA / APLICACION DE ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE LA GARANTIA DE LA
IMPARCIALIDAD JUDICIAL PARA RESOLVER RECUSACIONES E IMPEDIMENTOS / AUSENCIA DE
DEFECTO FACTICO - Valoracién probatoria adecuada / AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO -
Valoracion normativa adecuada / DESCONOCIMINENTO DE PRECEDENTE VINCULANTE- No
configuracion / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema Juridico: ;[A]cert el juez de tutela de primera
instancia, al concluir que las providencias del 10 de
mayo de 2019, dictadas por la [autoridad judicial

defecto sustantivo ni en desconocimiento del
precedente, cuando declararon fundada la recusacion
formulada contra la [parte actora]?

demandada], no incurrieron en defecto factico, en
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Tesis: “Respecto del supuesto desconocimiento de
la regla de taxatividad de las causales de
impedimento previstas en el articulo 99 de la Ley 600
de 2000, la Sala precisa que (...), la autoridad judicial
demandada si tuvo en cuenta dicha regla. Sin
embargo, consideré que resultaba insuficiente para
tener por cumplida la garantia de imparcialidad [y por
ello] acudi® a los estdndares de derecho
internacional sobre la garantia de imparcialidad,
concretamente a la denominada teoria de apariencia
de imparcialidad. (..) [No obstante,] [a] juicio de la
actora, esa teoria resulta inaplicable porque no esta
prevista en la legislacion interna ni ha sido acogida
por la jurisprudencia nacional. [Como tampoco se
encuentra en el] bloque de constitucionalidad y, por
lo tanto, no es vinculante para decidir sobre la
recusacion formulada en su contra. (..) [Lla Sala
considera que (..), la Corte Constitucional si ha
aceptado que en el derecho interno colombiano
pueden tenerse en cuenta los pronunciamientos
[supranacionales], puesto que constituyen criterios

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

hermenéuticos relevantes para efecto de determinar
el contenido y alcance de derechos fundamentales.
(..) La Sala estima que, en los términos exigidos por
la Corte Constitucional, la autoridad judicial
demandada cumplié con la carga argumentativa
requerida para apartarse del precedente que sefala
la taxatividad de las causales de recusacion e
impedimento, por cuanto advirtié que, para resolver
la  recusacion, dichas causales resultaban
insuficientes y era necesario acudir a estandares
internacionales sobre la garantia de imparcialidad
judicial. (..) Queda resuelto, entonces, el problema
juridico propuesto: acerto el juez de tutela de primera
instancia, al concluir que las providencias del 10 de
mayo de 2019, dictadas por la [autoridad judicial
demandada], no incurrieron en defecto factico, en
defecto sustantivo ni en desconocimiento del
precedente, cuando declararon fundada la
recusacion formulada contra la [parte actora]. (...) En
consecuencia, se confirmara la providencia
impugnada.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 1° de

agosto de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién 11001-03-15-000-2019-02270-01(AC).

8. La expiracion de la lista de elegibles no constituye una
justificacion valida para abstenerse de proveer todas las
vacantes ofertadas mediante el concurso de méritos.

Sintesis del caso: La actora interpuso accion de tutela contra la Procuraduria General de la Nacion,
por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al acceso a cargos publicos, al debido proce-
so, a la igualdad, a la peticion y al trabajo toda vez que la entidad insistentemente se ha negado a
nombrarla, aduciendo la imposibilidad de hacerlo dado el vencimiento de la lista de elegibles.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Concurso de méritos en la Procuraduria General de
la Nacion / PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Convocatoria 006 de 2015 / LISTA DE ELEGIBLES -
Recomposicién / LISTA DE ELEGIBLES - Finalidad de la vigencia / VULNERACION DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES AL DEBIDO PROCESO Y AL PRINCIPIO AL MERITO

Problema juridico: ;La Procuraduria General de la
Nacion vulneré el debido proceso y el principio al
mérito, en razén a que insistentemente se ha negado
a nombrar a la accionante?

Tesis: “[L]a Sala encuentra que la expiracion de la
lista no constituye una justificacion valida para abs-
tenerse de proveer todas las vacantes ofertadas,
porque i) la accionante solicitd su nombramiento
antes del vencimiento de la lista para alguno de los
cargos vacantes vy ii) admitir el razonamiento de la
entidad accionada seria desconocer las finalidades
de la carrera administrativa, el rol constitucional del
principio al mérito y los esfuerzos econémicos y or-
ganizacionales en que incurre el Estado para que
todos los cargos ofertados se provean con las per-
sonas merecedoras sefialadas en la lista. Por consi-

guiente, no es aceptable el argumento que se funda
en la “imposibilidad” de proveer todas las vacantes
ofertadas, por el vencimiento de la lista de elegibles.
[Llos empleos ofertados mediante el concurso de
méritos deben proveerse con base en la lista de ele-
gibles, en estricto orden descendente, hasta agotar
todas las vacantes. Una vez efectuado el nombra-
miento del concursante, este debe ser retirado de la
lista, salvo que no haya aceptado o no se posesione
por razones ajenas a su voluntad. Esto significa que
una vez nombrados los primeros 94 elegibles, la
Procuraduria debio depurar la informacion de la lista.
Es decir, retirar a las personas que aceptaron el
nombramiento y tomaron posesion del cargo y dejar
aquellas que por razones ajenas a su voluntad no lo
hicieron, de ser el caso. [...]. La Procuraduria General
de la Nacion, efectivamente, acreditd que realizd ese
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gjercicio, al recomponer la lista. [..]. Terminado el
estudio sobre las personas que no aceptaron o no se
posesionaron por razones ajenas a su voluntad, y de
no encontrar mas elegibles en esa circunstancia, la
Procuraduria tenia el deber de seguir depurando la
lista en orden descendiente. Ejercicio del que resulta
evidente que quien continda en la lista es [la actora]
al haber ocupado el puesto 107, pues el ultimo nom-
brado en estricto orden descendente fue [C A], quien
se posiciond en el escalon 106. Como se indico, la
Procuraduria no realizd estos ejercicios. Solamente
se limité a nombrar a [0 A O M]. Para la Sala tal omi-
sion constituye una transgresion a los articulos 20
de la Resolucion N 040 de 20 de enero de 2015y 216
del Decreto Ley 262 de 2000 y consecuentemente de
los derechos al debido proceso y al principio al méri-
to de [la actora]. Por ultimo, se precisa que el amparo
de tutela otorgado al sefior [M] no es débice para que

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

derecho. [...]. Més cuando, se insiste, el amparo brin-
dado al sefior [M] era de cardcter transitorio, esto es,
hasta que cumpliera las condiciones para alcanzar
Su pension de vejez. Justamente, en la providencia
que le otorgd el amparo transitorio, se indico que al
momento de ser desvinculado de la entidad —el 8 de
agosto de 2016-, al sefior [M] le faltaba 1 afio y 4
meses para consolidar su estatus de pensionado.
Sin embargo, a la fecha han transcurrido mas de 2
afnos desde que se otorgo el amparo de tutela, lo que
permite concluir que en la actualidad consolidé su
derecho pensional. En este orden de ideas, para la
Sala es claro que la proteccion brindada perdio su
objeto, debido a que ya transcurrio el tiempo que le
restaba al actor para reunir los requisitos pensiona-
les. Asi las cosas, se revocara la decision de primera
instancia, y amparara el derecho fundamental al de-
bido proceso y el principio del mérito de [la actora).”

la Entidad accionada se abstenga de proveer todas
las vacantes ofertadas con los elegibles de mejor

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 8 de agosto de
2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacién: 25000-23-42-000-2019-00730-01(AC).

ACCIONES POPULARES

8. No se configura el elemento objetivo del derecho a la
moralidad administrativa por la diferencia entre la regula-
cion normativa de la adjudicacion de bien baldio y la adju-
dicacion de tierras para proyectos productivos.

Sintesis del caso: E/ Consejo Nacional de Estupefacientes, entregé al Instituto Colombiano de Desa-
rrollo Rural —INCODER- los bienes inmuebles denominados Macaniyal y El Volador, ubicados en el
Corregimiento Volador del Municipio de Tierralta, con el objeto de realizar inversion social para el
desarrollo de proyectos productivos. Por su parte, el Instituto Colombiano de Reforma Agraria —
INCORA-, entidad antecesora del INCODER, establecié que para el Valle del Alto Sinu que comprende,
entre otros, el Corregimiento Volador, las Unidades Agricolas Familiares corresponden al rango de 8 a
10 hectdreas. El INCODER asigné los inmuebles antes mencionados a 30 familias de desplazados
para efectuar proyectos productivos, a razén de 29 hectdreas cada una, con lo cual presuntamente
desconoci6 las disposiciones sobre asignacion de tierras fijadas por previamente por la misma enti-
dad.

ACCION POPULAR / APELACION DE LA SENTENCIA - Revoca sentencia / VULNERACION DEL DE-
RECHO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA - No acreditado / VULNERACION DEL DERECHO A LA
MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Elementos objetivos y subjetivos / ELEMENTO OBJETIVO DEL
DERECHO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Quebrantamiento del orden juridico / DESCO-
NOCIMIENTO DE LA NORMA - No acreditado / ADJUDICACION DE TIERRAS PARA PROYECTOS
PRODUCTIVOS DE DESPLAZADOS - Diferente a la adjudicacién de bien baldio
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Problema juridico: ;EI INCODER vulneré el derecho
colectivo a la moralidad administrativa al adjudicar
tierras a familias desplazadas en cuantia de 29 hec-
tareas para cada una, destinadas a proyectos pro-
ductivos en los inmuebles Macaniyal y el Volador, del
Corregimiento Volador del Municipio de Tierra Alta,
cuando la asignacion de tierras por adjudicacion de
bienes baldios para dicha zona corresponde al rango
de 8 a 10 hectareas maximo, segun la misma norma-
tiva del INCODER?

Tesis: “La Sala al analizar los actos administrativos
indicados supra concluye que los bienes inmuebles
Macaniyal y El Volador fueron adjudicados con base
en el proyecto productivo de 27 de julio de 2005 ela-
borado y concertado entre el Instituto Colombiano

de Desarrollo Rural —INCODER- y los beneficiarios.
Como estos predios no eran baldios sino que fueron
asignados a esa entidad por el Consejo Nacional de
Estupefacientes, para determinar la cuota parte se
tuvo en cuenta la cabida familiar determinada en ese
proyecto productivo. (...) La Sala no encuentra que el
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural =INCODER-
haya desconocido alguna norma relativa a la adjudi-
cacion de bienes inmuebles. (...) [En consecuencia]
no se configura el elemento objetivo de la vulnera-
cion o amenaza del derecho e interés colectivo a la
moralidad administrativa y las razones por las cuales
el Tribunal declard que la entidad demandada ame-
nazé la defensa del patrimonio publico no tienen
sustento juridico ni probatorio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 09 de
agosto de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 23001-23-33-000-2010-00475-01(AP).

9. En aplicacion del principio de precaucion debe entenderse
que toda especie exética debe presumirse invasora hasta que
cientificamente se demuestre lo contrario.

Sintesis del caso: La Procuraduria 32 Judicial | Agraria y Ambiental de Tunja, en ejercicio de la accion popular pre-
sent6é demanda en contra de la Nacion — Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y otros con miras a obtener la
proteccion de los derechos colectivos relacionados con el goce de un ambiente sano; con la existencia del equilibrio
ecoldgico (..); en razén de las conductas de las autoridades integrantes del Sistema Nacional Ambiental —SINA-
relacionadas con la autorizacion de ingreso y uso en Colombia, asi como la falta de control y seguimiento de la es-
pecie forestal de origen chino “Paulownia Tomentosa” en procesos de reforestacion (...), la parte demandante, solici-
to el decreto de la medida cautelar consistente en ordenar a Corpoboyacd, Corpochivor, Corporinoquia y CAR, dise-
Aar y ejecutar planes encaminados a conocer si en su jurisdiccion se encuentra la especie Paulownia Tomentosa,
con el fin de desarrollar mecanismos de control mientras que el M.A.D.S. disefia una politica de prevencion, manejo
y control integral la cual fue concedida por el Tribunal.

ACCION POPULAR - Apelacién de auto que decreté medida cautelar / VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO AL
GOCE DE UN AMBIENTE SANO - Introduccidn de la especie Paulownia Tomentosa, la cual es considerada como espe-
cie invasora de alto riesgo para nuestros ecosistemas y para la diversidad biolégica / DERECHO COLECTIVO A LA
CONSERVACION DE LAS ESPECIES ANIMALES Y VEGETALES - Vulneracién / PRINCIPIO DE PRECAUCION - Aplica-
cion. Toda especie exética debe presumirse invasora hasta que cientificamente se demuestre lo contrario

Problema juridico: Decidir los recursos de apelacién in-
terpuestos por la Corporacion Auténoma Regional de
Cundinamarca (CAR) y la Nacién — Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible (M.A.D.S.), en contra del auto de
12 de febrero de 2019, mediante el cual la Sala de Deci-
sién N.° 1 del Tribunal Administrativo de Boyaca decretd
una medida cautelar concerniente al control de la utiliza-
cion de la especie “Paulownia Tomentosa”, del reino natu-
ral plantae, para labores de reforestacién y siembra en el
territorio colombiano.

Tesis: “[D]e conformidad con el estudio realizado por
el Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos
Alexander von Humboldt, se observa que la comuni-
dad cientifica internacional concuerda en el hecho de

gue las especies invasoras, por definicion, tienen efec-
tos negativos: i) de cardcter ambiental, en términos de
dominancia y desplazamiento de las especies y po-
blaciones nativas, afectando los ecosistemas donde
se alojan; ii) en materia econémica, por los costos que
supone la pérdida de la diversidad bioldgica nativa, de
las cosechas y los gastos para controlar y manejar la
especie invasora; iii) sobre la salud publica, agropecua-
ria y alimentaria; y iv) en cuanto a las tradiciones cultu-
rales y sociales de una comunidad. [L]a comunidad
internacional también coincide en que los riesgos an-
teriormente identificados —que supone la introduccion
de especies bioldgicas a ecosistemas que no les son
propios de manera natural-, deben ser evitados. Para
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ello, se acude a la aplicacion del principio de precau-
cion en el entendido de que toda especie exdtica debe
presumirse invasora hasta que cientificamente se
demuestre lo contrario. De igual forma, se habla de
desplegar la accion fundamental de prevencion, es
decir que, en virtud de la presuncion previamente indi-
cada, debe evitarse el ingreso de la especie al ecosis-
tema que le es desconocido. Sin embargo, cuando
esta medida se torna inane porque la especie foranea
ya fue introducida, es deber de las autoridades adoptar
medidas de deteccion temprana y de control, manejo y
erradicacion de los brotes puntuales de la especie,
para evitar que se dispersen y generen efectos noci-
vos. [..], se determind que la especie forestal “Pau-
lownia Tomentosa” posee un calculo de riesgo de
introduccion equivalente a 6,69, lo cual la clasifica
COmMO una especie invasora de Alto Riesgo para la
diversidad bioldgica, en las areas en la que ya fue
introducida. Por tal motivo, se recomendd prohibir
uso, prohibir nuevas introducciones, contener las
expansiones de las que ya ingresaron e investigar
mas sobre su potencial dafiino y de dispersion.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

[Clomo puede observarse, la medida cautelar decre-
tada por el Tribunal Administrativo de Boyaca si reu-
ne los requisitos exigidos por el orden juridico para el
efecto, comoquiera que: i) se acredité que la especie
forestal “Paulownia Tomentosa” es invasora y como
tal constituye una amenaza de alto riesgo para la
diversidad bioldgica del territorio colombiano; ii) ca-
da una de las 6rdenes contenidas en la providencia
cuestionada reflejan la adopcion de las distintas re-
comendaciones efectuadas por los expertos para
tratar el problema como un todo; por lo tanto, iii)
dichas medidas asimiladas como un todo, si estan
encaminadas a evitar, prevenir o anticipar un perjui-
cio irremediable a la diversidad biologica del territo-
rio colombiano por cuenta del potencial invasivo de
la especie “Paulownia Tomentosa”; y en consecuen-
cia, iv) de no haberse decretado la medida, resulta
razonable que para cuando se profiera la sentencia
de primera instancia, los efectos de la invasién bio-
|6gica de “Paulownia Tomentosa” se tornen irrever-
sibles.”

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

C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 15001-23-00-000-2018-00427-01 (AP).

10. Recursos derivados de la tenencia transitoria de
bienes baldios del Estado hacen parte del Presupuesto

General de la Nacion.

Sintesis del caso: E/ INCODER, la UAESPNN y la Fundacion Patrimonio Natural Fondo para la Biodiversidad y
Areas Protegidas Suscribieron el convenio de cooperacion, cuyo objeto, consistié en aunar esfuerzos técnicos,
operativos y financieros tendientes a integrar los procesos de planificacién y gestién de la Unidad, (..). De
acuerdo con el actor popular, los recursos que por concepto del canon de arrendamiento pagan al INCODER los
arrendatarios de los predios ubicados en el archipiélago de Nuestra Sefiora del Rosario y San Bernardo y que
por virtud del convenio en cuestion constituyen un aporte dentro del convenio de cooperacion deben ingresar al
Presupuesto General de la Nacién y no son susceptibles de recibir una afectacion y destinacién especifica,
salvo que asi lo hubiera determinado un 6rgano de representacion popular.

CONVENIO DE COOPERACION - Suscrito entre un Ministerio, un establecimiento publico y una en-
tidad descentralizada por servicios de caracter mixto / RECURSOS DERIVADOS DE LA TENENCIA
TRANSITORIA DE BIENES BALDIOS DEL ESTADO - Hacen parte del Presupuesto General de la Na-
cion / INOBSERVANCIA DE NORMAS PRESUPUESTALES - El INCODER le dio una destinacion es-
pecifica, no contemplada en el ordenamiento juridico, a recursos derivados de la tenencia transito-
ria de bienes baldios / VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD
ADMINISTRATIVA - Inobservancia de la normativa del Estatuto Organico del Presupuesto

Problema juridico: ;Se configurd la violacién al de-
recho colectivo a la moralidad administrativa por la
celebracion del convenio de cooperacion No. 122 de
18 de octubre de 2006 sin el cumplimiento de los
requisitos especificos tales como estudios, docu-
mentos y permisos previos, la autorizacion del CON-
FIS para que se comprometieran recursos que eran
objeto de vigencias futuras, el certificado de disponi-
bilidad presupuestal y el registro presupuestal?

Tesis: “[..] La Sala evidencia que en el convenio de coope-
racion No. 122 de 18 de octubre de 2006 se acordd que
los canones de arrendamiento de los contratos suscritos
por el INCODER serian consignados directamente en la
cuenta que, para tales efectos, estableciera la Fundacion,
situacion que impidié que dichos recursos, que eran pro-
pios del Presupuesto General de la Nacién —por tratarse
de ingresos derivados de la tenencia transitoria de bienes
baldios del Estado—, se integraran al mismo a través de
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alguna cuenta autorizada —las cuentas de las “Secciones
Presupuestales” lo son—. Lo recursos en cuestion eran
ingresos propios de dicho establecimiento publico y pro-
venian de la tenencia transitoria de bienes baldios respec-
to de los cuales aquél no era su titular sino solo la entidad
gue los administraba, situacién perfectamente conocida
por los funcionarios del INCODER. Lo anterior acarred no
solo que la obligacion de “dar” del INCODER, que tuvo
como objeto el aporte representado en el valor de los refe-
ridos canones de arrendamiento, para el afio 2006 no
estuviera respaldada con el certificado de disponibilidad
presupuestal ni con el registro presupuestal correspon-
diente, sino, ademas, que el cumplimiento de esa misma
obligacion durante las vigencias de los afios 2007 a 2010
no contara con la autorizacion del CONFIS, irregularidades
que, se reitera, implicaron que se inobservaran normas
presupuestales sobre la ejecucion del Presupuesto Gene-
ral de la Nacion, las cuales tenian incidencia directa en la
remuneracion de las obligaciones de “hacer” en cabeza de
la Fundacion. Como consecuencia, mientras que la trans-
gresion de la normativa presupuestal en los términos
indicados permite acreditar el elemento objetivo de la
vulneracion del derecho colectivo a la moralidad adminis-
trativa, el elemento subjetivo se deduce de la circunstan-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

cia de que en el marco de las reuniones del Comité Direc-
tivo, pese a que el INCODER era consciente de que los
recursos provenientes de los canones de arrendamiento
de bienes baldios hacian parte del Presupuesto General de
la Nacion, consintid en que los mismos eludieran normas
presupuestales, terminando siendo afectos a una destina-
cion especifica no contemplada en el ordenamiento juridi-
co. Cabe sefialar que no era la consignacion directa a la
cuenta autorizada del INCODER lo que hacia que los re-
cursos respectivos hicieran parte del Presupuesto General
de la Nacién, de hecho, la mecdnica en la transferencia de
aquellos, en si misma, no incidia en la naturaleza publica
de los recursos sino el hecho de que se causaran como
consecuencia directa de la tenencia transitoria de bienes
baldios. En conclusién, en cuanto se refiere a la inobser-
vancia de la normativa del EOP, el convenio de coopera-
cion No. 122 de 18 de octubre de 2006 si vulner¢ el dere-
cho colectivo a la moralidad administrativa, vulneracion
que, aungue no afecto la validez de dicho convenio, en la
medida en que la normativa infringida incidia en los requi-
sitos para su ejecucion, en definitiva si puso en riesgo su
cumplimiento puesto que la realizacion del objeto de di-
cho convenio dependia exclusivamente de recursos publi-
Cos.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia de 14 de ju-

nio de 2019, C.P. Martha Nubia Veldsquez Rico, radicacion: 25000-23-37-000-2010-02552-01 (AP).

ACCION DE GRUPO

La solicitud de revision eventual de la accion de grupo de-
be interponerse dentro de los ocho dias siguientes a la

ejecutoria de la sentencia.

Sintesis del caso: Se presento solicitud de revision eventual de una sentencia dictada dentro del tra-
mite de una accion de grupo dentro de los ocho dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 274 de la Ley 1437 de 2011, la que fue aceptada por la Corpora-
cion. Contra la decision anterior, se interpuso recurso de reposicion por la contra parte, en
consideracion a que el plazo para interponer la solicitud de revision eventual de la sentencia dentro de
la accion de grupo, es de ocho dias a partir de la notificacion de la sentencia, tal como lo sefald el
articulo 11 de la Ley 1285 de 2009. En otro argumento de reproche, se indico que el asunto regulado
en el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, estaba sujeto al principio de reserva de ley estatutaria; en
consecuencia, esta ley no podia ser modificada por una ley ordinaria.
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ACCION DE GRUPO / SOLICITUD DE REVISION EVENTUAL DE LA ACCION DE GRUPO - En término
/ SOLICITUD DE REVISION EVENTUAL DE LA ACCION DE GRUPO - Dentro de los ocho dias siguien-
tes a la ejecutoria de la sentencia / RECURSO DE REPOSICION - No repone decisién de seleccion

para revision de la sentencia

Problema juridico 1: ;Cudl es el término para
presentar la solicitud de revision eventual dentro
de la accion de grupo?

Tesis 1: “Como se considerd en la providencia
recurrida, la revision eventual de las acciones de
grupo y populares tiene creacion normativa en
La Ley 1285 de 2009, por la cual se reformo la
Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administra-
cion de Justicia, que, en cuanto al plazo para
solicitarla, el articulo 11 dispuso que la peticion
de parte o del Ministerio Publico debera formu-
larse dentro de los ocho (8) dias siguientes a la
notificacion de la sentencia o providencia con la
cual se ponga fin al respectivo proceso. Sin em-
bargo, como se precisd también en la providen-
cia recurrida, el Codigo de Procedimiento Admi-

nistrativo y de lo Contencioso Administrativo
regulo los presupuestos de la revision eventual
en los articulos 272, 273y 274, y frente a dicho
plazo, el articulo 274 sefald que la peticion de-
berd formularse dentro de los ocho (8) dias si-
guientes al de la ejecutoria de la sentencia o
providencia con la cual se ponga fin al respecti-
VO proceso. Pues bien, la Seccion anuncia que
no modificard o revocara la providencia recurri-
da, como quiera que la aplicacion, en este caso,
del articulo 274 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo tiene pleno respaldo constitucional y no
constituye un desconocimiento del ordenamien-
to juridico, ni, mucho menos, la violacion de los
derechos fundamentales de los miembros del
grupo.”

PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY ESTATUTARIA - No aplica para la regulaciéon del mecanismo de
revision eventual de acciones populares y de grupo / LEY ORDINARIA - Regula asuntos de carac-
ter procesal / CONFLICTO DE LEYES - Entre ley anterior y ley posterior / SUBROGACION DE LA
LEY —Articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 fue subrogado por el articulo 274 de la Ley 1437 de 2011

Problema juridico 2: ;/La regulacion del meca-
nismo de revision eventual para la accion de
grupo, es un asunto que se rige por el principio
de reserva de ley estatutaria?

Tesis 2: “[L]a regulacion del mecanismo de revi-
sion eventual de acciones populares y de grupo
no tiene estricta reserva de ley estatutaria y que
el legislador ordinario podia introducir las modi-
ficaciones 0 ajustes que estimara convenientes
a los aspectos que ley regulo, la Sala considera
que el articulo 274 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo, Ley 1437 de 2011, realmente constituye una
modificacion al articulo 11 de la Ley 1285 de

2009 en los aspectos que alli se regulan, y que
no es cierto, como lo dicen los recurrentes, que
solo a través de una ley estatutaria se podia
modificar el plazo para presentar la solicitud de
revision eventual. (...) [L]a Sala considera que el
articulo 274 del Codigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo,
Ley 1437 de 2011, realmente constituye una
modificacion al articulo 11 de la Ley 1285 de
2009 en los aspectos que alli se regulan, y que
no es cierto, como lo dicen los recurrentes, que
solo a través de una ley estatutaria se podia
modificar el plazo para presentar la solicitud de
revision eventual.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, auto del 01 de agosto

de 2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacién: 66001-33-33-004-2012-00105-01(AG)REV.
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1. Se nego recurso extraordinario de revision contra sen-
tencia de pérdida de investidura del congresista Pedro Je-
sus Orjuela GAmez. Sin embargo, se declaré la cesacion
de sus efectos en cuanto a la inhabilidad que le habia sido
impuesta para participar en cargos de eleccién popular.

Sintesis del caso: La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado desatd recurso ex-
traordinario de revision contra la sentencia que declard la pérdida de investidura del sefior Pedro Jesus Orjuela
Gomez como Representante a la Camara. No obstante, hizo cesar los efectos de la inhabilidad que pesaba en
Su contra, tras considerar que la prescripcion decretada en su favor por la jurisdiccion penal constituia la extin-
cion del fundamento factico en que se sustentaba la causal constitucional de pérdida de investidura como
congresista, por la violacion al régimen de inhabilidades.

SENTENCIA DE REVISION PENAL - Incidencia en inhabilidad temporal de ex congresista / SEN-
TENCIA DE PERDIDA DE INVESTIDURA - Extincién del fundamento factico en que se sustentaba la

causal configurada / PRESCRIPCION DE ACCION PENAL - Garantia constitucional

Problema juridico 1: ;Constituye la declaratoria de
prescripcion de la accion penal en que se fundé una
sentencia de pérdida de investidura, la extincion del fun-
damento fdactico en que se sustentaba la causal consti-
tucional inhabilitante atribuida a un congresista?

Tesis 1: “ [L]a Sala advierte que el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Arauca le dio la razon al sefior
Orjuela sobre la prescripcion de la accion penal y
concluy6 que, teniendo en cuenta que la conducta
punible acaeci6 el 14 de septiembre de 1988, los 5
anos de prescripcion, conforme al articulo 80 de la
Ley 100 de 1980, vencieron el 14 de septiembre de
1993, mientras que la ejecutoria de la resolucion de
acusacion ocurrié el 16 de septiembre de 1993, es
decir, rebasando el término prescriptivo. (..) La deci-
siéon de la jurisdiccion penal de dejar sin validez la
condena impuesta al sefior Pedro Jesus Orjuela
Gomez y la cancelacion de los antecedentes judicia-
les y demas anotaciones que le hayan sido registra-
dos en virtud del fallo que fue invalidado, significa,
para esta Sala Plena, la extincion del fundamento
factico en que se sustentaba la causal constitucional
de pérdida de su investidura como congresista, por

la violaciéon al régimen de inhabilidades, concreta-
mente, la prevista en el numeral 1 del articulo 179 de
la Constitucion Politica que dispone que no podran
ser congresistas quienes hayan sido condenados, en
cualquier época por sentencia judicial, a pena privati-
va de la libertad, excepto por delitos politicos o cul-
posos. (..) la prescripcién de la accion penal es una
institucion de caracter sustantivo que hace parte del
nucleo esencial del debido proceso, cuya declarato-
ria permite darle eficacia a la garantia constitucional
de la no imprescriptibilidad de la pena y al principio
de seguridad juridica. De ahi que la causal de revi-
sion penal, prevista en el numeral 2 del articulo 220
de la Ley 600 de 2000, que fue invocada por el ex
congresista ante la jurisdiccion penal, goza de toda
justificacion, pues si se ha sentenciado penalmente
a una persona, no obstante, ha ocurrido la prescrip-
cion de la accion penal, mediante esta accion de
revision se logra remediar la vulneracion de los dere-
chos del procesado y se conquista la justicia mate-
rial con efectos de cosa juzgada, al margen de que
tal persona sea inocente o no. En todo caso, la pres-
cripcion de la accion penal también es una garantia
constitucional.”

CAUSALES DE REVISION - Inaplicables al caso concreto / SENTENCIA DE REVISION PENAL - Ex-
tingue circunstancia que configuré pérdida de investidura / SENTENCIA RECURRIDA - Se ordena

cesacion de sus efectos

Problema juridico 2: ;Ante la falta de configuracion
de una casual de revision es procedente declarar
infundado el recurso y en virtud de la aplicacién de la
justicia material hacer cesar los efectos de la sen-
tencia recurrida?

Tesis 2: “Precisado lo anterior, la Sala advierte, en-
tonces, que del examen de las causales de revision
sefialadas en el articulo 17 de la Ley 144 de 1994, en
concordancia con el articulo 250 del Codigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo, no existe una causal que se pueda apli-
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car a este asunto. (...) si por las causales previstas en
la accion de revision penal, una sentencia condena-
toria puede quedar sin efectos, esta decision, que
tiene incidencia directa e inmediata frente a la per-
sona que por motivo de dicha condena ha incurrido
en una inhabilidad y, por ende, en la pérdida de su
investidura, para la Sala la no prosperidad del recur-
so extraordinario de revision no impide que deba
darsele efectividad a la decisién penal, para proteger
y salvaguardar derechos subjetivos fundamentales;
ya que para el Pleno de esta Corporacion ninguna
persona esta obligada a soportar una sancion tan
extrema, como es la muerte politica, a perpetuidad,
cuando se han extinguido las circunstancias que
configuraron, en su momento, la causa que le dio
origen. (...) Es evidente, entonces que no existe una
causal para revisar una sentencia de pérdida de in-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

vestidura bajo el posterior cambio de un presupuesto
factico especifico y de ahi que el recurso extraordi-
nario de revision, en este caso, no tenga vocacion
para declararlo fundado, como se sefialé anterior-
mente; sin embargo, esta Corporacion no puede
desconocer el derecho fundamental de participacion
politica a un ciudadano que no tiene ningun motivo
actual que se lo limite. (...) Sin embargo, no es con-
trario al ordenamiento juridico que, aun declarado
infundado el recurso, se pueda afectar la sentencia
recurrida en el sentido de hacer cesar sus efectos
con el fin de lograr el propdsito de este instrumento
extraordinario que es la justicia material y la protec-
cion de derechos fundamentales, como se sefiald en
parrafos atras, ante el cambio de una hipétesis facti-
ca concreta.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 5 de junio de 2019,
C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-15-000-2017-02078-00(REV-PI).

2. Se nego el recurso de reposicion solicitado por el se-
nor Musa Abraham Besaile Fayas por el cual pretendia ob-
tener traslado del proceso de pérdida de investidura en su
contra a la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Sintesis del caso: Solicito el demandante se revocara pronunciamiento por el cual fue rechazada su
solicitud de traslado a la JEP del proceso de pérdida de investidura donde figura como demandado,
emitiéndose auto por el cual se confirmd la decision recurrida resaltando la improcedencia de su pe-
dimento como quiera que los asuntos de esa naturaleza no corresponden a los asignados por compe-
tencia a dicha jurisdiccion.

PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA - Naturaleza juridica / RECURSO DE REPOSICION -
Contra auto que negé remision de proceso de pérdida de investidura a la Jurisdiccion Especial

para la Paz / JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ - Competencia

Problema juridico: ;Constituye el proceso de pérdi-
da de investidura una actuacion asignada por com-
petencia a la Jurisdiccion Especial para la Paz?

Tesis: “[L]a naturaleza juridica de la accion de pérdi-
da de investidura es sancionatoria, pero de caracter
jurisdiccional y no administrativa, como lo sugiere de
manera errada el impugnador, por cuanto esta con-
sagrada como uno de los medios de control del titulo
1, capitulo VII, de la parte segunda de la Ley 1437 de
2011, alusiva a las funciones judiciales de la jurisdic-
cion contencioso- administrativa. Por otra parte, la
Ley 1881 de 2018 (...) corrobora que el medio de con-

trol de pérdida de investidura es de naturaleza juris-
diccional, que no administrativa. (..) [Tlampoco es-
tamos en presencia de un proceso penal, por cuanto
la accion de pérdida de investidura no tiene esa natu-
raleza juridica y asi también lo ha diferenciado la
Corte Constitucional (..) Bajo este entendimiento
concluye el despacho que no se satisfacen los su-
puestos juridicos para considerar que la presente
causa sea de competencia de la JEP, por cuanto no
se tipifica dentro las «actuaciones penales, discipli-
narias o administrativistas» consagradas en el Acto
legislativo 1 de 2017 (articulo 6) como atribuidas a
esa jurisdiccion especial.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 24 de julio de 2019, C.P.

Carmelo Perdomo Cuéter, radicacién: 11001-03-15-000-2018-00317-01(PI).
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3. SalaPlena del Consejo de Estado confirmé sentencia
que nego pérdida de investidura del Representante a la
Camara por el departamento de Vichada senor Gustavo

Londono Garcia.

Sintesis del caso: “Formulé el demandante recurso de apelacion contra la sentencia que negd la pér-
dida de investidura del sefior Gustavo Londofio Garcia, considerandose por la Sala Plena al confirmar
la sentencia de primera instancia que el recurrente no controvirtio los argumentos que sirvieron de

soporte a la sentencia de la que se apartaba.”

REGIMEN DE CONFLICTO DE INTERESES Y TRAFICO DE INFLUENCIAS / DEMANDADO DEBE TE-
NER CALIDAD DE CONGRESISTA PARA LA EPOCA DE LOS HECHOS - Presupuesto de configura-
cion de causal de desinvestidura / APELACION - No controvierte argumentos de la sentencia

Problema juridico: ;Deben los argumentos del re-
curso de apelacion controvertir de manera directa
los argumentos que sirvieron de soporte a la senten-
cia proferida en proceso de pérdida de investidura
para tornar viable el andlisis de segunda instancia?

Tesis: “El a quo nego las pretensiones de la deman-
da porque para la época en que tuvieron presunta-
mente lugar los hechos alegados por el actor, el de-
mandado Gustavo Londofio Garcia no contaba con
la calidad de congresista 0 ex congresista, la cual es
necesaria para que se configuren las causales de
pérdida de investidura contenidas en los numerales
1°y 5° del articulo 183 de la Constitucion Politica,
relativas a la violacion del régimen de conflicto de
intereses y trafico de influencias, respectivamente.
(..) Los reparos formulados en el recurso de apela-
cion interpuesto por el demandante no estan dirigi-
dos a controvertir el fundamento de la decision recu-

rrida, sino que éstos versan sobre hechos que no se
refieren a los fundamentos con base en los cuales el
a quo adopto la decision de negar las pretensiones
de la demanda, a saber: (i) la relacion que Gustavo
Londofo Garcia tenia con el rector del Centro Educa-
tivo Petroschool; (i) la falta de resolucién de la solici-
tud elevada por el demandante para que se compul-
saran copias para investigar las actuaciones del
demandado, su apoderado y el rector del referido
centro educativo; (i) la existencia de una denuncia
anonima presentada ante la URIEL en contra del
demandado; (iv) la posible comision de delitos elec-
torales por el demandado. (..) En consecuencia, de-
bido a que los reparos de la alzada no controvierten
los fundamentos de la decision recurrida, sin que
exista ningun argumento dirigido a controvertirla que
deba ser materia de analisis en esta instancia, la
Sala confirmara la sentencia apelada”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 30 de julio de 2019,

C.P. Martin Bermudez Muioz, radicacion: 11001-03-15-000-2018-04339-01(PI).
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SALAS ESPECIALES
DE DECISION DE PERDIDA
DE INVESTIDURA

4. El senador Diego Javier Osorio Jiménez no incurrio en
causal de perdida de investidura por violacion al régimen
de inhabilidades e incompatibilidades.

Sintesis del caso: Solicito el demandante la desinvestidura del congresista Diego Javier Osorio Jimé-
nez argumentando que el precitado ejercio autoridad civil y administrativa que lo hacia incurso en in-
habilidad, concluyéndose por parte de la Sala Plena que el referido Representante a la Camara no te-
nia funciones de las cuales se advirtiera su incursion en la causal de desinvestidura atribuida.

AUTORIDAD CIVIL - Concepto / AUTORIDAD CIVIL - Manifestaciones / AUTORIDAD ADMINIS-

TRATIVA - Ejercicio

Problema juridico 1: ;Cudles son las formas de ma-
nifestacion de autoridad civil o administrativa que
deviene inhabilitante para los aspirantes al Congreso
de la Republica, si las despliegan dentro de los doce
meses anteriores a su eleccion?

Tesis 1: “Conforme al articulo 188 de la Ley 136 de
1994 la autoridad civil es la capacidad legal y
reglamentaria de la que esta investido un servidor
publico, en cumplimiento de sus funciones, que se
concreta en la atribucion de mando para una
finalidad prevista por la ley, que obliga a los
particulares a su cumplimiento y que, en caso de
desobediencia, faculta al servidor a coaccionar al
renuente por medio de la fuerza publica. Esta
autoridad también se manifiesta en el nombramiento
y remocion libre de los empleados que se

encuentran bajo la dependencia del servidor publico
y en el poder que este tiene para sancionarlos,
suspenderlos o multarlos. En cuanto a la autoridad
administrativa, el articulo 190 del mismo precepto
prevé que esta la ejercen los alcaldes, secretarios,
jefes de departamento administrativo, jefes de
entidades descentralizadas, gerentes, jefes de
unidades administrativas especiales y, en general,
los superiores del respectivo servicio. Asimismo, la
autoridad administrativa comprende los empleados
oficiales autorizados para contratar, ordenar el
gasto, conferir comisiones de servicios, licencias,
decretar vacaciones, trasladar empleados, reconocer
horas extras, vincular supernumerarios, fijar sede
para los empleados de planta, llevar el control
interno de la entidad o investigar las faltas
disciplinarias.”

SERVIDOR PUBLICO QUE SE DESEMPENA COMO ASESOR - En principio no esta investido de
autoridad civil / ASESOR - Funciones / DELEGACION - Concepto / COMISION DE SERVICIOS -

Concepto

Problema juridico 2: ;Un servidor publico que se
desempefia como asesor se encuentra investido de
funciones de autoridad civil o administrativa?

Tesis 2: “Un servidor publico que se desempefia como
asesor, en principio, no esta investido de funciones de
autoridad civil o administrativa, pues no le compete las
atribuciones propias de los funcionarios que tienen

mando 0 coaccion para hacer cumplir sus
disposiciones, o que tienen bajo su direccion la
conduccion de los destinos publicos -como parte de un
gobierno en cualquiera de sus niveles-. El asesor
tampoco tiene facultades para contratar, ordenar el
gasto, nominar o disciplinar, en la medida en que sus
funciones estan determinadas por la absolucion de
consultas, rendicion de conceptos, asistencia a
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reuniones, elaboracion de informes, entre otras. En
suma, el asesor asiste, asesora y aconseja (articulo 4.2
del Decreto 785 de 2005). (...) No obstante, es claro que
un asesor puede tener autoridad si recibe funciones
delegadas de un funcionario que la tiene. En efecto, la
delegacion de funciones prevista por los articulos 209 y
211 CN, desarrollada por los articulos 9, 10, 11y 12 de
la Ley 489 de 1998, es un mecanismo juridico
concebido para el mejor cumplimiento de las funciones
administrativas, que consiste en la transferencia del
gjercicio de funciones o competencias administrativas
a personas o funcionarios subordinados e incluso a
otras autoridades, mediante un acto escrito que
determinara al delegatario y las funciones transferidas.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

De modo que, por esta via, un asesor puede llegar a
ejercer funciones de autoridad civil o administrativa. En
cambio, la comision de servicios es una situacion del
servidor publico para el cumplimiento de misiones,
estudios, asistencia a reuniones, conferencias,
seminarios, visitas de observacion que interesen a la
Administracion y que se relacionen con el ramo en que
preste sus servicios, en sede diferente a la habitual o
para el desempefio de otro empleo, previa autorizacion
del jefe de la entidad (articulos 22 del Decreto 2400 de
1968 y 2.2.5.5.21 del Decreto 1083 de 2015). Es claro
gue, por esta via, un asesor no asume rol alguno de
autoridad civil 0 administrativa.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintiséis Especial de Deci-

sion de Pérdida de Investidura, sentencia del 16 de julio de 2019, C.P. Guillermo Sanchez Luque, ra-

dicacion: 11001-03-15-000-2019-01598-00(PI).

SALAS ESPECIALES

DE DECISION

5. Publicacion en el Registro Nacional de Personas Des-
plazadas es obligatoria para perfeccionar emplazamiento

de personas naturales.

Sintesis del caso: Presentado recurso extraordinario de revision, y ante la imposibilidad de notificar
personalmente al demandado, se procedio por parte del Ponente a disponer su emplazamiento, orde-
nando se efectuara la inclusion de la informacion en el Registro Nacional de Personas Emplazadas
por parte de la Secretaria a efecto de perfeccionar la notificacion ordenada.

EMPLAZAMIENTO - Marco normativo / EMPLAZAMIENTO - Procedencia / REGISTRO NACIONAL
DE PERSONAS EMPLAZADAS - Publicacion obligatoria para perfeccionar emplazamiento

Problema juridico: ;Es necesario efectuar la inclu-
sién de informacién en el Registro Nacional de Per-
sonas Desplazadas para perfeccionar el emplaza-
miento de una persona natural que no ha sido
notificada personalmente del recurso extraordinario
de revision formulado en su contra?

Tesis: “Visto el articulo 108 de la Ley 1564, sobre em-
plazamiento, se trata de una institucion procesal que
tiene como objeto garantizar los derechos del debido
proceso y de contradiccion y de defensa de personas
determinadas o indeterminadas que deban ser vincu-
ladas al proceso y respecto de las cuales se desconoce
la direccion para practicar la notificacion de una provi-
dencia en forma personal. (...) El emplazamiento tam-

bién procede, por un lado, cuando, en los términos del
numeral 4.° del articulo 291 ejusdem, la comunicacion
remitida en cumplimiento del numeral 3.° de esa mis-
ma normativa es devuelta por la empresa de servicio
postal autorizado “[...] con la anotacién de que la direc-
cion no existe o que la persona no reside o no trabaja
en el lugar [..]" (Destacado del Despacho); y, por el otro,
cuando la notificacion se intenta en los términos del
paragrafo 1.° del articulo 291 ejusdem y la Secretaria
certifica que la direccion en que se intentd la notifica-
cion personal no existe, la persona no reside en ella o
no trabaja en el lugar. Si el juez ordena la publicacion
en un medio escrito, esta se hara el domingo; en los
demas casos, podra hacerse cualquier dia entre las
seis (6) de la mafiana y las once (11) de la noche (Des-
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tacado fuera de texto). (...) Ordenado el emplazamiento,
la parte interesada dispondra su publicacion a traves
de uno de los medios expresamente sefialados por el
juez. (...) El Registro Nacional de Personas Emplazadas
publicara la informacion remitida. (...) El emplazamien-
to se entendera surtido quince (15) dias después de
publicada la informacion en el Registro Nacional de
Personas Emplazadas. (...) Surtido el emplazamiento,
en caso de que la persona emplazada no comparezca
al proceso y se notifique en forma personal, se proce-
dera a la designacion de curador ad litem con quién se
surtird la notificacion de la providencia correspondien-
te. (..) [E]l Despacho considera que la figura procesal

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

antes mencionada, conforme a lo establecido en el
articulo 108 de la Ley 1564, no se agota en la publica-
cion de que tratan los incisos primero y segundo del
articulo 108 sino que, ademas, requiere de una publi-
cacion adicional que se realiza en el Registro Nacional
de Personas Emplazadas que se encuentra a cargo del
Consejo Superior de la Judicatura y de los correspon-
dientes despachos judiciales; tan es asi que el empla-
zamiento se entiende surtido quince (15) dias después
de publicada la informacion en dicho registro y no en el
‘[...] medio escrito de amplia circulacién nacional o lo-
cal, 0 en cualquier otro medio masivo de comunicacion

.17

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Quince Especial de Decisién,
auto del 5 de agosto de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-15-000-2018-

02711-00(A).

6. Consejo de Estado infirmé parcialmente sentencia en
la que se liquidé de manera errada el quinquenio incluido
como factor salarial en mesada de pensionado de la Con-
traloria General de la Republica.

Sintesis del caso: “Se solicité por parte de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP la revision de sentencia judicial que en
primera y segunda instancia accedio a la reliquidacion de la pension de vejez de una ex empleada de
la Contraloria General de la Republica, entre otras cosas, por considerar que la inclusion del quinque-
nio o bonificacién especial en proporcion del 100% como factor base de la mesada pensional consti-
tuia causal especial de revision al tenor del articulo 20 de la ley 797 de 2003, criterio con el que coin-
cidié la Sala Plena que infirmé parcialmente la sentencia.”

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Régimen pensional especial / FACTORES SALA-
RIALES DEL REGIMEN ESPECIAL DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Remisién
normativa / RELIQUIDACION PENSIONAL CON INCLUSION DE TODOS LOS FACTORES DEL ULTIMO

SEMESTRE - Procedencia

Problema juridico1: ;Cudles son los presupuestos
para aplicar el régimen pensional especial de la Con-
traloria General de la Republica y los factores salaria-
les que deben tenerse en cuenta para liquidar la me-
sada pensional del beneficiario en virtud del mismo?

Tesis 1: “La planta de personal de la Contraloria Ge-
neral de la Republica tiene un régimen prestacional
especial, contenido en el decreto 929 de 1976 (.)
quedo establecido que, para acceder al régimen es-
pecial de pensién de jubilaciéon de los funcionarios y
empleados de dicho drgano de control, equivalente
al 75% del promedio de lo devengado durante los
ultimos 6 meses, los requisitos eran: edad (50 afios
para las mujeres y 55 afios para los hombres) y
tiempo de servicio (20 afios de servicios continuos o

discontinuos, de los cuales por lo menos 10 exclusi-
vamente con la Contraloria). Por su parte, la ley 100
de 1993, en su articulo 36, instituyd un régimen de
transicion consistente en que a las personas que al
momento de su entrada en vigencia (1° de abril de
1994) tuvieran 35 o mas afios de edad (mujeres) o
40 o mas afios de edad (hombres) o 15 0 mas afios
de servicios cotizados les resulta aplicable “el régi-
men anterior al cual se encuentren afiliados (...) [S]i
bien el decreto 929 de 1976 no definid el concepto
de salario, ni determiné los factores que tenian tal
caracter, en su articulo 17 dispuso que resultaban
aplicables las disposiciones del decreto 3135 de
1968 y las normas que lo modifican y adicionan, tal
como el decreto 1045 de 1978 que, en su articulo 45,
enlista los factores de salario para la liquidacion de
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cesantias y pensiones aplicable a los empleados
publicos y trabajadores oficiales del orden nacional
(..) no hay duda de que el régimen aplicable a la se-
fiora Maria Consuelo Roberto Aguilar, a efectos de
liguidar su pension de jubilacion, es el especial con-
tenido en los decretos 929 de 1976 y 1045 de 1978,
conforme lo dispuso la sentencia que se pide revisar,
esto es, la del 7 de marzo de 2013, proferida por la
Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Estado, de modo que es claro para la Sala que la
reliquidacion pensional con la inclusion de todos los
factores salariales percibidos durante el ultimo se-
mestre de servicio de dicha sefiora se encuentra
conforme a derecho vy, por ende, este Ultimo fallo no
incurrié en la causal de revision invocada, razon por
la cual no prospera el recurso extraordinario de revi-
sion de la referencia por este cargo.”

BONIFICACION ESPECIAL O QUINQUENIO - Liquidacién

Problema juridico 2: ;De qué manera se liquida la
bonificacién especial o quinquenio cuando se dispo-
ne su inclusién como factor base para obtener una
mesada pensional?

Tesis 2: “Advierte esta Sala que la manera como se
incluyo el quinquenio en la base pensional de la se-
fiora Roberto Aguilar (aplicando el precedente juris-
prudencial de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, establecido en sentencia del 11 de marzo de
2010), esto es, en su totalidad, contaria lo dispuesto
por el articulo 7 del decreto 929 de 1976 para la li-
quidacion pensional de los empleados de la Contra-
loria General de la Republica, pues dicha norma dijo
que la pension equivaldria al 75% del promedio de lo
devengado durante el ultimo semestre, lo que sugie-
re que la incorporacion del quinquenio, asi como de

los demas factores salariales, debia hacerse de ma-
nera proporcional, maxime que no existia norma que
prohibiera o impidiera fraccionarlo a efectos de liqui-
dar la pension. En este sentido, darle otra interpreta-
cion a dicha norma y mantener el reconocimiento de
dicho factor salarial como se hizo desconoce ‘los
principios del sistema pensional de sostenibilidad
financiera, solidaridad, eficiencia e igualdad, pues a
futuro puede repercutir en el equilibrio financiero del
sistema y el pago de la prestacion social de otros
beneficiarios”, tal como lo sostuvo el 2 julio de 2019
la Sala 21 Especial de Decision, al resolver el recurso
extraordinario de revision 2013-1133 que, a su vez,
hizo suyos los argumentos expuestos en la senten-
cia de la Sala 4 Especial de Decision, en un asunto de
la misma naturaleza, del 1° de agosto de 2017, ex-
pediente 2016-2022."

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintitrés Especial de Deci-
sidn, sentencia del 6 de agosto de 2019, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, radicacién: 11001-
03-15-000-2016-01280-00(REV).
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1. Senego la pérdida de la investidura a los concejales por-
que al aprobar el acuerdo que modifica el presupuesto, no
destinaron ni distribuyeron indebidamente los recursos del
Sistema General de Regalias ni los recursos de Propdsito Ge-
neral del Sistema General de Participaciones, devueltos al
municipio por parte del Ministerio de Hacienda.

Sintesis del caso: “Se solicito la pérdida de la investidura de los concejales del municipio Talaigua Nue-
vo (Bolivar) elegidos para el periodo constitucional 20716-2019, porque, a juicio del demandante, porque
aprobaron el Acuerdo nro. 09 del 9 de diciembre de 2016, “por medio del cual se modifica el presupuesto
del municipio de Talaigua Nuevo para la vigencia fiscal 2016, por adicién por desahorro de recursos del
FONPET’, a pesar de que no podian cambiar la destinacion especifica que tenian los recursos adiciona-
dos ni distribuir al libre albedrio los recursos devueltos por la fuente de financiacion del Sistema General
de Participaciones, sino que debio hacerse porcentualmente, como lo enuncia el articulo 4 de la Ley 715
de 2001 modificada por la Ley 1176 de 2007.”

INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS - Concejal / EXCEDENTES EN EL FONDO NA-
CIONAL DE PENSIONES TERRITORIALES FONPET - Destinacion / FONDO NACIONAL DE PENSIO-
NES TERRITORIALES FONPET - Utilizacion de recursos desahorrados / TRASLADO DE RECURSOS
DEL SECTOR PROPOSITO GENERAL PARA FINANCIAR EL PASIVO PENSIONAL DE LOS SECTORES
SALUD Y/O EDUCACION DEL FONPET - Procedimiento / RECURSOS EXCEDENTES ACUMULADOS
EN EL SECTOR EDUCACION DEL FONPET - Retiro / RECURSOS EXCEDENTES ACUMULADOS EN
EL SECTOR PROPOSITO GENERAL - Retiro / PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL POR IN-
DEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS - No se configura

Problema juridico: ;Es cierto que al aprobar el Acuerdo nro. 09 de 2016, los concejales acusados destinaron y
distribuyeron indebidamente los recursos del Sistema General de Regalias y los recursos de propésito general
del Sistema General de Participaciones, devueltos al Municipio de Talaigua Nuevo, Bolivar, por parte del Minis-
terio de Hacienda?

Tesis: “La utilizacion de los recursos desahorrados del Fondo Nacional de Pensiones Territoriales — FONPET se hizo con
fundamento en lo previsto por el articulo 147 de la Ley 1753 de 2015y el Decreto 630 de 2016; (...) El Acuerdo nro. 09 de
2016, ordend la modificacion del presupuesto de ingresos para la vigencia fiscal de 2016, (...) Cabe reiterar por la Sala
que atendiendo el inciso final del articulo 147 de la Ley 1753 de 2015, las entidades territoriales que alcancen el cubri-
miento del pasivo pensional en los términos del marco juridico vigente, destinaran los recursos excedentes en el Fonpet,
para la financiacion de proyectos de inversion y atendera la destinacion especifica de la fuente de que provengan estos
recursos. Adicionalmente, al tenor de lo dispuesto por el 78 de la Ley 715 de 2001, modificado por el articulo 21 de la Ley
1176 de 2007, que se refiere al destino de los recursos de participacion de propésito general, “Los municipios clasifica-
dos en las categorias 42, 52 y 62, podran destinar libremente, para inversion u otros gastos inherentes al funcionamiento
de la administracion municipal, hasta un cuarenta y dos por ciento (42%) de los recursos que perciban por la Participa-
cion de Proposito General” y el Municipio de Talaiga Nuevo esta en la categoria 6, segun la clasificacion prevista por el
articulo 2 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000. En consecuencia, la distribucion no debia atender lo sefialado por el
articulo 367 de la Constitucion Politica como lo indicé la parte actora. Por lo tanto, contrario a lo que afirma el solicitante,
comparado el acto expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico frente a lo que ordend el Acuerdo nro. 009
de 2016, no se observa que éste haya incumplido las exigencias legales, puesto que el procedimiento aplicable era el
sefalado por el Decreto 630 de 2016, “por el cual se reglamenta el articulo 147 de la Ley 1753 de 2015, se adiciona un
paragrafo al articulo 3° del Decreto nimero 055 de 2009 y se dictan otras disposiciones’, (...) Ahora bien, tampoco puede
perderse de vista que fue el mismo Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el que autorizo el retiro de recursos del Fon-
do Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales- FONPET al citado municipio, por lo que el acuerdo aprobado por
los concejales acusados lo que hizo fue proceder conforme a las autorizaciones dadas por la autoridad competente.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 25 de julio
de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacidén: 13001-23-33-000-2017-00883-01(PI).
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2. Es parcialmente nulo el acuerdo que establece como
requisito para ser elegido como representante estudiantil
ante el Consejo Superior Universitario, contar con un pro-
medio ponderado minimo de cuatro (4.0), hasta el ultimo
semestre académico aprobado, al momento de la elecciodn,
si las disposiciones legales vigentes al momento de su ex-
pedicion no establecian tal requisito.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad del numeral 6° parcial del
articulo 13 del Acuerdo 0021 del 31 de agosto de 2004, expedido por el Consejo Superior Universitario
de la Universidad Tecnoldgica del Chocd “Diego Luis Cérdoba”, porque vulnera los articulos 28 y 64
inciso D de la Ley 30 de 1992, y de los articulos 84 y 150 numeral 23 de la Constitucion Politica.

EDUCACION - Reglamentos / CONSEJO SUPERIOR UNIVERSITARIO - Integracion / REPRESEN-
TANTE DE LOS ESTUDIANTES - Requisitos / FALTA DE COMPETENCIA DEL CONSEJO SUPERIOR
UNIVERSITARIO - Para establecer requisitos o calidades no previstas en la ley

Problema juridico: ;Es parcialmente nulo el acuerdo
expedido por una autoridad del orden nacional que
establece como requisito para ser elegido como re-
presentante estudiantil ante el Consejo Superior Uni-
versitario, contar con un promedio ponderado mini-
mo de cuatro (4.0), hasta el dltimo semestre
académico aprobado, al momento de la eleccion?

Tesis: “El literal D del articulo 64 de la Ley 30 de
1992, dispone la conformacion del Consejo Superior
Universitario por representantes de los diferentes
miembros de la comunidad académica y del sector
productivo, con el propdésito de que su conformacion
resultara plural, y no impuso calidades especificas a
dichos integrantes, salvo para el caso del delegado
del Presidente de la Republica. Si bien la autonomia
universitaria brinda a la universidad publica, amplias
libertades de autorregulacion, los cuerpos normati-
vos que expida el Consejo Superior Universitario en

ejercicio de la misma, deberan ajustarse a las dispo-
siciones contempladas en la ley. Para el caso con-
creto, el marco regulatorio se encuentra contenido
en la Ley 30 de 1992, que en su articulo 64 no con-
templo requisitos para el representante de los estu-
diantes. De la comparacion entre el literal D del ar-
ticulo 64 de la Ley 30 de 1992 y la disposicion
demandada, se evidencia la infraccion a las disposi-
ciones constitucionales y legales ya sefaladas,
cuando se impone al representante estudiantil, acre-
ditar un promedio ponderado minimo de cuatro (4.0),
hasta el ultimo semestre académico aprobado, al
momento de la eleccion, condiciones éstas diferen-
tes a las consagradas en el ordenamiento legal. Asi
las cosas, concluye la sala, que la disposicion de-
mandada desborda el marco legal y el ambito de las
competencias del Consejo Superior de la Universidad
Tecnologica del Choco.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 28 de ju-

nio de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-24-000-2008-00034-00.

3. Se anuld el inciso 3 del numeral 6 del articulo 5 del De-
creto 3327 de 2009, por establecer que la aceptacion de la
factura comercial de venta de bienes y de servicios la pue-
de realizar un sujeto distinto a los senalados en la ley.
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Sintesis del caso: Se presentd demanda con el fin de obtener la nulidad del inciso tercero del numeral
6 del articulo 5° del Decreto 3327 de 2009, “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1231 del 17
de julio de 2008 y se dictan otras disposiciones”, expedido por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, porque a juicio del demandante, excede los términos de la Ley 1237 de 2008, pues prevé que
quien recibe la mercancia o el servicio se encuentra autorizado para aceptar la factura a través de
documento separado, sin que el comprador del bien o beneficiario del servicio puedan alegar falta de
representacion o indebida representacion, no obstante que, conforme a dicha norma legal, el tGnico
autorizado para aceptar el titulo valor es el comprador del bien o beneficiario del servicio y no la per-
sona que reciba la mercancia o el servicio en sus dependencias.

ACEPTACION DE LA FACTURA COMERCIAL DE VENTA DE BIENES Y DE SERVICIOS - Expresa y
tacita / ACEPTACION DE LA FACTURA COMERCIAL DE VENTA DE BIENES Y DE SERVICIOS - Per-

sona autorizada / EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - Configuracion

Problema juridico: ;Es nulo por exceder la potestad
reglamentaria conferida al Presidente de la Republi-
ca y desconocer las normas superiores en que debia
fundarse, el inciso tercero del numeral 6 del articulo
5° del Decreto 3327 de 2009, expedido por el Go-
bierno Nacional, en cuanto dispone que “El compra-
dor del bien o beneficiario del servicio no podra ale-
gar falta de representacion o indebida
representacion por razon de la persona de sus de-
pendencias, que acepte la factura mediante docu-
mento separado?

Tesis: ‘[L]a norma reglamentaria acusada amplia el
contenido y alcance de la norma legal que pretende
desarrollar, estableciendo una regla que no estable-
cio el legislador. En efecto, segun se analizé en el
capitulo precedente, en el régimen de la Ley 1231 de
2008 la aceptacion de la factura recae exclusiva-
mente en el comprador de la mercancia o beneficia-
rio del servicio, quien, con su firma o no reclamacion
oportuna, asiente expresa o tacitamente sobre el

contenido de la misma, siendo por ello la persona
gue asume la obligacion cambiaria derivada del titulo
valor, consistente en el pago del crédito en él incor-
porado. No obstante, so pretexto del ejercicio de la
potestad reglamentaria, el gobierno nacional me-
diante la norma parcialmente acusada introdujo una
disposicion que excede el contenido de la ley regla-
mentada, consistente en sefalar que, en el evento de
la aceptacion expresa de la factura se realice a tra-
vés de documento separado, el comprador del bien o
beneficiario del servicio no podra alegar falta de re-
presentacion o indebida representacion por razon de
la persona de sus dependencias “que acepte la fac-
tura” a través de dicho documento. De esta forma,
como la norma parcialmente acusada establecié que
la aceptacion de la factura puede provenir de la ma-
nifestaciéon de un sujeto distinto a los sefialados en
la ley, esto es, del comprador del bien o beneficiario
del servicio, desconocié en consecuencia los limites
de la potestad reglamentaria al exceder el contenido
y alcance del articulo 2° de la Ley 1231 de 2008.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 28 de ju-
nio de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-24-000-2009-00511-00.

4. Configura un exceso en la potestad reglamentaria la mo-
dificacion en la periodicidad de los plazos de verificacion del
cumplimiento de los niveles de azufre en el combustible dié-
sel, cuando la norma legal la fija cada seis (6) meses y la re-

glamentaria la reduce a periodos mensuales.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad del articulo 23 de la Resolu-
cion No. 2604 del 24 de diciembre de 2009, “Por la cual se determinan los combustibles limpios te-
niendo como criterio fundamental el contenido de sus componentes, se reglamentan los limites ma-
ximos de emision permisibles en prueba dinamica para los vehiculos que se vinculen a la prestacion
del servicio publico de transporte terrestre de pasajeros y para motocarros que se vinculen a la pres-
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tacion del servicio publico de transporte terrestre automotor mixto y se adoptan otras disposiciones”,
proferida por los Ministerios de Minas y Energia, Proteccion Social y Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial (hoy Ambiente y Desarrollo Sostenible), porque vulnera el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y la Ley 1205 de 2008.

MECANISMO DE VERIFICACION DE LA CALIDAD DE LOS COMBUSTIBLES - Lo son los reportes
mensuales que deben presentar quienes importen o refinen combustibles / MECANISMO DE VERI-
FICACION DE LA CALIDAD DE LOS COMBUSTIBLES - Reportes / REPORTE DEL CONTENIDO DE
AZUFRE DE LA GASOLINA Y DIESEL - Periodicidad / EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

- Configuracion

Problema juridico: ;Constituye una extralimitacion de
las funciones de reglamentacion de los ministerios de-
mandados al fijar una periodicidad mensual como pa-
rametro de verificacion del cumplimiento de los niveles
de azufre en el combustible cuando la ley contempla
una periodicidad semestral?

Tesis: ‘[E]l Congreso de la Republica al referirse a los
mecanismos de verificacion, aludid a la necesidad de
gue se incorporen herramientas de control de parte de
las autoridades competentes, de modo que por medio
de ellas se compruebe el cumplimiento de sus linea-
mientos; no especificd los instrumentos pero si fijo el
periodo al que debe sujetarse dicha evaluacion, es decir,
cada seis (6) meses. Bajo tales premisas, la reglamen-
tacion que sobre el punto lleve a cabo la autoridad ad-
ministrativa respectiva debe observar esos limites; es
decir, podra establecer el tipo de mecanismo que consi-
dere pertinente, pero siempre atendiendo la frontera
temporal mencionada. Por su parte, el acto administrati-
vo censurado (Resolucion No. 2604 de 2009), dispuso
que tanto los importadores como los refinadores de
combustible debian hacer reportes mensuales de los
niveles de azufre alli contenidos, es decir, debian infor-
mar si dicha sustancia estaba por debajo de las 50 ppm
exigidas en la norma. (...) La pregunta que surge es en-
tonces si lo que denomina la Ley como mecanismos de
verificacion, es equiparable a los reportes que exige la
decision reglamentaria; o si, como lo manifiesta el apo-
derado del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo

Territorial, se trata de elementos dispuestos para fines
distintos. Pues bien, para la Sala la figura de los reportes,
de que trata la norma acusada, es una especie de me-
canismo de verificacion, pues a través de ellos la entidad
determina si el importador o el refinador han cumplido
con los deberes impuestos en la materia; en otras pala-
bras, el reporte refleja si el diésel que importan o refinan
contiene menos de 50 ppm de azufre, lo cual le permite
constatar si hay lugar a comenzar un proceso sanciona-
torio por ese hecho en la forma que previene la misma
Ley 1205 de 2008. En ese orden, el reporte cumple la
misma finalidad de lo que la ley denomina “mecanismo
de verificacion”, pues, se reitera, esta orientado a preci-
sar si se cumple con las reglas exigidas en materia de la
calidad de los combustibles que se utilizan en el territo-
rio nacional. Siendo ello asi, la Sala si encuentra incon-
formidad en lo atinente al periodo de presentacion de
esos reportes como medida de verificacion, pues modi-
fica el periodo reduciéndolo de seis (6) meses a un (1)
mes, lo que se traduce en una evidente extralimitacion
de la potestad reglamentaria, como quiera que restringe
el alcance de la norma legal. [...] Siendo ello asi, habra de
declararse la nulidad de la expresion “mensualmente”
contenida en el articulo 23 de la Resolucion No. 02604
del24 de diciembre de 2009, proferida por los Ministe-
rios de Minas y Energia, de la Proteccion Social y de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, entendiéndo-
se para esos efectos que tal reporte debera ser semes-
tral”

Salvamento parcial de voto de la consejera Nubia Margoth Peiha Garzén

MECANISMOS DE VERIFICACION DE LA CALIDAD DE LOS COMBUSTIBLES - Reportes / REPORTE
DEL CONTENIDO DE AZUFRE DE LA GASOLINA Y DIESEL - Periodicidad / REPORTE DEL CONTE-
NIDO DE AZUFRE DE LA GASOLINA Y DIESEL - Destinatarios

Tesis: ‘[M]e he separado parcialmente de la de-
cision de 5 de abril de 2018, por cuanto la norma
acusada impone a los importadores o refinado-
res de combustible la obligacion de reportar
mensualmente al Ministerio de Ambiente vy
Desarrollo Territorial, el contenido de azufre de
la gasolina y del diésel que distribuyen en las
diferentes regiones del pais. Es decir, que la

norma tiene por destinatarios a los importado-
res o refinadores de combustibles, mientras que
la Ley1205 de 2008, en el paragrafo del articulo
3°, tiene por destinatarios no solo a Minambien-
te sino también al de Minas y Energia para que
establezcan un mecanismo de verificacion se-
mestral sobre el cumplimiento de los requisitos
sefalados. De tal manera que no se trataba
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cuanto se restringen plazos, sino que era me-
nester revisar a quienes iban dirigidas las dispo-
siciones.”

Salvamento de voto conjuez Juan Carlos Henao Pérez

MECANISMO DE VERIFICACION DE LA CALIDAD DE LOS COMBUSTIBLES - Finalidad / REPORTE
DEL CONTENIDO DE AZUFRE DE LA GASOLINA Y DIESEL - Finalidad / MECANISMO DE VERIFICA-
CION DE LA CALIDAD DE LOS COMBUSTIBLES - No lo es el reporte mensual que deben presentar
quienes importen o refinen combustibles / MECANISMO DE VERIFICACION DE LA CALIDAD DE
LOS COMBUSTIBLES Y REPORTE DEL CONTENIDO DE AZUFRE DE LA GASOLINA Y DIESEL - Dife-

rencias / EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - No configuracion

Tesis: [NJo comparto la decisién adoptada por la
Sala en el asunto de la referencia, pues considero
gue NO se puede asimilar el "mecanismo de verifica-
cion” consagrado en el paragrafo del articulo 3° de la
Ley 1205 de 2008, con el 'reporte mensual” del con-
tenido de azufre de la gasolina que impone resolu-
cion 2604 de 2009 a quienes importen o refinen
combustibles. Tres diferencias esenciales me permi-
ten llegar a tal conclusion: En primer lugar, se trata
de dos figuras con contenidos y propdsitos disimiles.
El Mecanismo de Verificacion consagrado en la ley
1205 es una herramienta que debe utilizar el Ministe-
rio de Ambiente para confirmar el cumplimiento de
unas metas generales, mientras que el informe o
reporte es un deber que recae en el ciudadano, del
cual el Ministerio se ayuda para precisamente poder
lograr las verificaciones. (...) Esto me lleva a la se-
gunda diferencia: el Mecanismo de Verificacion per-
sigue un objetivo mucho mas general que el reporte
consagrado en la Resolucion 2604 de 2009. Los pri-
meros estan dirigidos a comprobar que se cumpla
progresivamente con las finalidades de la ley, que en
el caso de la ley 1205 de 2008, es mejorar la calidad
de vida de TODOS mediante la calidad del diésel. Los
segundos, por el contrario, tienen un ambito de apli-
cacion mas especifico: regular el comportamiento de

quienes importen o refinen combustibles para los
fines previstos en la resolucion. (...) Finalmente, se
observa otra diferencia: el Mecanismo de Verifica-
cion es un instrumento integrado por diferentes ele-
mentos, que incluyen los diferentes reportes, pero
también los estudios técnicos. El reporte es una de
las muchas fuentes de informacion que utiliza el
Ministerio para hacer una verificacion integral del
cumplimiento de la ley. (...) Entonces, se trata de dos
figuras diferentes que no pueden ser equiparables y
gue no son excluyentes. Al exigir la presentacion del
reporte mensual consagrado en el articulo 23, no se
esta extralimitando la potestad reglamentaria, pues
este requisito en nada contraviene el contenido de la
norma, que ordena que se establezcan medidas de
verificacion semestrales. No se estd reduciendo el
periodo de la verificacion de seis (6) meses a un (1)
mes, corno lo afirma la Sala, pues una cosa es que la
ley ordene que cada semestre el Ministerio establez-
ca medidas que le permitan hacer un diagnostico
integral del cumplimiento de la norma, y otra cosa es
gue se pidan reportes mensuales a quienes importen
o refinen combustibles de vehiculos que se vinculen
a la prestaciéon del servicio publico de transporte
terrestre de pasajeros.”

Aclaracion de Voto conjuez José Gregorio Hernandez Galindo

MECANISMOS DE VERIFICACION DE LA CALIDAD DE LOS COMBUSTIBLES - Reportes / REPORTE
DEL CONTENIDO DE AZUFRE DE LA GASOLINA Y DIESEL - Periodicidad / POTESTAD REGLAMEN-
TARIA - No se ejerce por resolucion ministerial

Tesis: “Estoy totalmente de acuerdo con el fallo,
pero considero que no solo ha debido ser declarada
la nulidad de la expresion “mensualmente”, conteni-
da en el articulo 23 de la Resolucién No. 02604 del
24 de diciembre de 2009, sino toda la norma. Todo
el articulo 23 de la Resolucién mencionada viola el
articulo 189, numeral 11, de la Constitucion, por

Presidente de la Republica, no los ministros indivi-
dualmente. Su firma se requiere en los decretos
reglamentarios, pero constituyendo el Gobierno con
el Presidente (Art. 115 de la Constitucién), no cuan-
do de modo independiente del jefe de Gobierno,
como aqui ocurre. En suma, la potestad reglamen-
taria no se ejerce por resolucion ministerial.”

cuanto el titular de la potestad reglamentaria es el
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 25 de abril
de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-24-000-2010-00328-00.

5. Es nulo por exceso en la potestad reglamentaria el acto
administrativo que impone salvedades a la necesidad de ob-
tener permiso de vertimientos a los establecimientos indus-
triales que se encuentren conectados al alcantarillado publi-
co, si la norma superior no prevé dicha excepcion.

Sintesis del caso: Se presentd demanda con el fin de obtener la nulidad del paragrafo 1° del articulo
41 del Decreto 3930 del 25 de octubre de 2010, expedido por la Presidencia de la Republica y El Minis-
terio de Ambiente y desarrollo Sostenible, “Por el cual se reglamenta el Titulo | de la Ley 92 de 1979,
asi como el Capitulo Il del Titulo VI —Parte lll- Libro Il del Decreto-ley 2811 de 1974 en cuanto a usos
del agua y residuos liquidos y se dictan otras disposiciones”, porque fue expedida por una autoridad
que carecia de competencia para esos efectos, y que de entender que si la ostentaba, desbordo los
limites de la facultad reglamentaria.

MANEJO Y APROVECHAMIENTO DEL RECURSO HIDRICO - Permisos / PERMISO DE VERTIMIEN-
TOS PARA ESTABLECIMIENTOS INDUSTRIALES Obligatoriedad / PERMISO DE VERTIMIENTOS
PARA ESTABLECIMIENTOS INDUSTRIALES - No estan exceptuados quienes se encuentren co-
nectados a la red de alcantarillado publico / EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - Confi-

guracion

Problema juridico: ;Se excede la potestad reglamentaria
cuando se exceptua de obtener permiso de vertimientos a
los usuarios o suscriptores que se encuentren conectados
al alcantarillado publico?

Tesis: ‘[D]eviene claro que en el asunto bajo estudio, la
intencion del legislador fue siempre la de exigir permiso de
vertimientos a los establecimientos industriales que reali-
zaran este tipo de descargas, lo cual fue posteriormente
acogido en los desarrollos reglamentarios que sobre la
materia se hicieron. Al respecto, es importante mencionar
que el Decreto 3930 de 2010, al reglamentar el Titulo | de la
Ley 9° de 1979 y el Capitulo Il del Titulo VI -Parte IlI- Libro I
del Decretoley 2811 de 1974, en cuanto a usos del agua 'y
residuos liquidos, previo, en el paragrafo demandado, una
excepcion a la exigencia de contar con permiso de verti-
mientos cuando se trata de descargas al alcantarillado
publico que no se acompasa con las normas que le dieron
origen. En efecto, de la lectura del articulo 132 del Decreto-
Ley 2811 de 1974, antes transcrito, se deduce que previo a
alterar los cauces, régimen y calidad de las aguas e inter-
venir su uso, se debe obtener permiso para ello. No obstan-
te, dicha disposicion no sefiala el destinatario de tal reque-
rimiento, En lo que respecta a los articulos 10y 11 de la Ley
9° de 1979, a que también se ha aludido anteriormente,
podria pensarse, en principio y con base en lo dispuesto en
el primero de ellos, que no existe posibilidad de exceptuar
de la exigibilidad del permiso en cuestion a quienes viertan
los residuos al alcantarillado publico, por cuanto alli se

manifiesta que debera someterse a los requisitos que para
el efecto se establezcan por parte del Ministerio de Salud,
lo que implica, se repite, una condicion para efectuar el
enunciado vertimiento. Ahora bien, al acudir a la lectura del
articulo 171 ibidem, resulta aun mas claro concluir que la ley
que pretende regular el paragrafo demandado sefald de
manera expresa la necesidad de obtener autorizacion para
realizar los vertimientos, previo a la instalacion de cualquier
establecimiento industrial. En otras palabras, dicha dispo-
sicién no hace distincion alguna en o que respecta a quié-
nes se encuentran obligados a solicitar permiso de verti-
mientos de residuos liquidos en razon del lugar de
descarga de éstos (aguas superficiales, marinas, suelo o
alcantarillado publico), sino que establece esta obligacién
de manera general para los establecimientos industriales.
En ese orden de ideas, al incluir una excepcion a la obliga-
cion de obtener permiso de vertimientos para quienes se
encuentren conectados al alcantarillado publico, el para-
grafo desbordd los limites de la norma reglamentada, pues
restringe su aplicacion a un evento particular. En efecto, la
mencionada disposicion no cumple con el cometido de la
potestad reglamentaria, en tanto que no esta dirigida a
lograr el cumplimiento efectivo de la Ley que le sirvio de
sustento; por el contrario, al excluir de la necesidad del
permiso a ciertos usuarios en razon del lugar de descarga
de sus vertimientos, lo que esta haciendo es precisamente
impedir que se cumpla la norma superior, lo cual deriva en
una contradiccion de la voluntad del Legislador.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 28 de ju-
nio de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-24-000-2011-00245-00.

6. EIl Ministerio de Transporte carece de competencia pa-
ra regular el régimen sancionatorio en los Terminales de
Transporte.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad del literal c) del articulo 10,
numerales 1 al 10 del articulo 16 y el articulo 19 del Decreto 2762 del 20 de diciembre de 2001, “Por el
cual se reglamenta la creacion, habilitacion, homologacion y operacion de los terminales de transpor-
te terrestre automotor de pasajeros por carretera”, porque vulneran los articulos 6, 29, 113, 121, inciso
primero del 122, numerales 1, 2 y 23 del 150, numeral 11 del 189, 210 y 223 de la Constitucion Politi-
ca; y el articulo 46 de la Ley 336 de 1996.

TRANSPORTE - Regulacion / TERMINALES DE TRANSPORTE - Régimen juridico / EMPRESAS DE
TRANSPORTE USUARIAS DE LOS TERMINALES DE TRANSPORTE - Sanciones / FALTA DE COM-
PETENCIA DEL MINISTERIO DE TRANSPORTE PARA ESTABLECER UN REGIMEN SANCIONATORIO
PARA LAS EMPRESAS DE TRANSPORTE Y LOS PROPIETARIOS DE LOS VEHICULOS VINCULADOS
A ESAS EMPRESAS / EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - Configuracion

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Problema juridico: ;El Ministerio de Transporte
excedio la potestad reglamentaria al expedir el
literal c) del articulo 1y los numerales 1 al 10 del
articulo 16, todos del Decreto 2762 de 2001, que
contemplan las sanciones, asi como los sujetos
activos o pasivos de las mismas por el incum-
plimiento de las obligaciones a las prohibiciones
alli contenidas?

Tesis: “[E]l criterio de esta Jurisdiccidon ha sido
uniforme, reiterado y pacifico en sefialar que en
materia sancionatoria, la potestad tanto de fijar
las conductas objeto de reproche como la de-
terminacion de la sancion en si misma, radica en
el Congreso de la Republica, de modo que cual-
quier disposicion reglamentaria en ese sentido
desconoce el principio de reserva legal, y por
supuesto debe ser expulsada del ordenamiento
juridico, como acontece en el sub examine. Lo

dicho implica que se declare la nulidad del literal
c) del articulo primero del Decreto 2762 de 2001,
pues no es procedente que se contemple dentro
del objeto de una disposicion emitida por el Pre-
sidente de la Republica y el Ministerio del sector,
en desarrollo del numeral 11 del articulo 189, la
determinacion de sanciones, asi como de sus
sujetos activos y pasivos. Ahora, de cara a lo
dispuesto en el articulo 16 en sus numerales 1 a
10, la conclusion anotada no varia en o absoluto
y al respecto se coincide con el concepto del
Ministerio Publico, debido a que las autoridades
en cita no se encuentran habilitadas por el orde-
namiento juridico para crear conductas no defi-
nidas en la ley como objeto de censura adminis-
trativa, de modo que también sobre esta
disposicion debe desaparecer del orden juridi-
co.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de 25 de abril

de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-24-000-2012-00165-00.
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7. Se decreto la suspension provisional de varios articulos
de la Resolucion 909 de 2008, por la cual se establecieron las
normas y estandares de emision admisibles de contaminan-
tes a la atmaésfera por fuentes fijas.

Sintesis del caso: Se presentd demanda con el fin de obtener la nulidad de los articulos 4, 6, 7, 8,9, 10, 13, 14,
16, 17,18, 19, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 51, 52 y 96 de la Resolucion nro. 909 del 5 de junio de 2008, “Por la cual
se establecen las normas y estandares de emision admisibles de contaminantes a la atmdsfera por fuentes
fijas y se dictan otras disposiciones”, proferida por el entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, porque contradicen el preambulo, en lo que a la
igualdad se refiere, y el articulo 13 de la Constitucion Politica.

FUENTES DE EMISION ATMOSFERICAS - Industrias existentes o nuevas / ESTANDARES DE EMI-
SION ADMISIBLES DE CONTAMINANTES A LA ATMOSFERA POR FUENTES FIJAS - Topes / TRA-
TO DIFERENCIAL INJUSTIFICADO AL ESTABLECER ESTANDARES DE EMISION ADMISIBLES DE
CONTAMINANTES A LA ATMOSFERA POR FUENTES FIJAS DIVERSOS PARA LAS INDUSTRIAS O

ACTIVIDADES EXISTENTES Y NUEVAS / DERECHO A LA IGUALDAD - Vulneracion

Problema juridico: ;Los articulos 4, 6, pardgrafo
tercero, 8, 10, 14, 17, 19, 23, 25, 27, 52 y 96 de la Re-
solucion 909 de 2008, vulneran el derecho a la igual-
dad cuando establecen distintos estandares de emi-
sién admisibles de contaminantes a la atmdsfera por
fuentes fijas para las industrias o actividades exis-
tentes y nuevas?

Tesis: ‘[E]l acto acusado no expone o hace evidentes
razones que justifiquen el tratamiento diferencial que
se da a las fuentes de emision existentes y nuevas,
cuando los estandares fijados para estas Ultimas son
mas estrictos o rigurosos. No se explican ni tampoco
se enuncian los fundamentos de tipo técnico o juridico
de una regulacion en tal sentido circunstancia que vul-
nera el derecho a la igualdad de los sujetos destinata-
rios de las disposiciones enjuiciadas, en tanto que el
tratamiento o las medidas regulatorias no encuentran
ningun respaldo o argumento razonable que lleve a
concluir que las empresas nuevas deban atender a
medidas mas rigurosas en la materia. En otras pala-
bras, el Ministerio esta adoptando un tratamiento dife-
rencial cuando fija una politica ambiental en materia de
emisiones atmosféricas sin indicar ni menos justificar
en manera alguna los motivos que lo condujeron a ex-
pedir esa decision. Notese que se crean situaciones
juridicas disimiles sin incorporar, se reitera, explicacion
que determine que en uno y otro caso (empresas nue-
vas 0 existentes) una razon que represente una conse-
cuencia distinta. Vale la pena aclarar que el reproche no
surge de que se proponga una regulacion para las ins-
talaciones nuevas, pues ello es apenas normal dentro
de un proceso regulatorio ambiental; o que permite
hacer los reparos citados es que se establezcan crite-

rios diferentes para estas sin que medie explicacion a
dicho trato. Tal discernimiento llevaria a acceder a la
solicitud del demandante, toda vez que se advierte una
contradiccion del orden constitucional que sirve de
fundamento a la expedicion de la decisién reglamenta-
ria que se censura, representada en ni mas ni menos
que en la vulneracién del derecho a la igualdad. (..)
Ahora, si bien no hay duda de que algunas de las previ-
siones dispuestas en las normativas anotadas fijan
unos estandares que guian la ejecucion de la mencio-
nada industria, también lo es que las mismas no refle-
jan la realidad de lo que, en sumomento, se quiso regu-
lar con el establecimiento de una sola decision que
previera de manera precisa los parametros de emision
de gases a la atmdsfera, de modo que se salvaguarda-
ra un bien juridico de gran importancia en el entorno
mundial, como lo es la preservacion del medio ambien-
te; pues, por ejemplo, la vigencia del Decreto 2 de 1982
permite el ejercicio de ciertas actividades sin control
alguno o sin el adelantamiento de procedimientos de
licenciamiento o planes de manejo o emision. Asi, de
acceder a la suspension en términos absolutos, es cla-
ro para el Despacho que devendria una consecuencia
mas nociva que la pretendida con la medida, dado que
supondria una desproteccion que no responde al espiri-
tu de estas decisiones precautelativas en las cuales el
Juez debe actuar como un agente ponderador de los
intereses en juego. En esa medida, lo que se estima
apropiado en este caso es suspender de los articulos
objeto de la solicitud de la medida cautelar, aquellas
disposiciones que fijan estandares de emision de in-
dustrias o actividades nuevas contenidas en los articu-
los 4, el paragrafo tercero de articulo 6, 8, 10, 14, 17, 19,
23,25,27,52y 96 de la Resolucién 909 de 2008."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 16 de mayo de

2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-24-000-2015-00464-00.
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8. El poseedor de un inmueble no esta legitimado para
impugnar el acto que ordena su expropiacion administrati-
va.

Sintesis del caso: La sociedad Inversiones Santorcha Ltda presentd demanda en ejercicio de la accion es-
pecial de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 71 de la Ley 388 de 1997, para obte-
ner la nulidad de los actos expedidos por el municipio de Medellin, mediante los cuales se ordend la expro-
piacion del inmueble sobre el cual tenia la calidad de poseedora, y donde funcionaba el establecimiento de
comercio de su propiedad, denominado BAR - DISCOTECA, RESTAURANTE VAPOR ANTORCHAS.

EXPROPIACION POR ViA ADMINISTRATIVA - Poseedor y propietario / DESTINATARIO DE LA EX-
PROPIACION POR ViA ADMINISTRATIVA - Propietario / INDEMNIZACION POR EXPROPIACION
POR ViA ADMINISTRATIVA - A propietario / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTI-
VA DE POSEEDOR RESPECTO DE ACTO DE EXPROPIACION / MECANISMO PARA RECLAMAR LA
INDEMNIZACION POR QUIEN NO TIENE LA TITULARIDAD DE DERECHOS REALES SOBRE EL IN-

MUEBLE EXPROPIADO - Accion de reparacion directa

Problema juridico: ;La invocacion de la apelante de
ejercer la posesion sobre el bien expropiado le otor-
ga legitimacion para ser beneficiaria y destinataria
del pago de la indemnizacion y los perjuicios reco-
nocidos a los propietarios del inmueble objeto de la
medida administrativa?

Tesis: “[L]a posesion que alega la sociedad deman-
dante no la habilita para impugnar el acto de expro-
piacion puesto que no existe una declaratoria judicial
que la reconozca como titular de un derecho sobre el
inmueble, o siquiera la inscripcion de la demanda en
busca de tal fin, razon por la cual no esta legitimada
para reclamar la indemnizacion por motivos de ex-
propiacion, en cuanto esta se reconoce Unicamente
a los propietarios del bien objeto de la declaratoria
de expropiacion. (..) En efecto, es claro que la posi-
cion que invoco la sociedad demandante, no la habi-
litaba, para en ejercicio de esta accion, cuestionar la
legalidad del acto que ordend la expropiacion del
inmueble donde operaba el establecimiento de co-
mercio de su propiedad, pues no prob¢ la titularidad
de un derecho real sobre el inmueble expropiado,
necesario para incoarla. (..) De manera que la sola
invocacion de ser poseedor presuntamente del in-
mueble expropiado no es un aspecto que pueda re-
solverse o reconocerse a través de esta accion. Si lo
que pretendia la demandante era obtener el recono-
cimiento y la declaratoria de un derecho real sobre el
inmueble expropiado donde funcionaba el estable-
cimiento de comercio de su propiedad, este no es el
medio procesal dispuesto por el legislador para tal
proposito, pues con tal fin el legislador previo la ac-

cion declarativa de pertenencia. Ya si la actora con-
sidera que tenia derecho a recibir también un valor
sobre las supuestas mejoras realizadas, debio acudir
a la respectiva accion, que en todo caso, no es la
aqui instaurada. Bien le indico la administracion mu-
nicipal a la sociedad demandante en el escrito bajo
el N° 200300036754 que las mejoras al predio fue-
ron avaluadas y pagadas a los titulares de dominio,
luego, en lo que respecta a estos reclamos, la de-
mandante debid haber instaurado la accion en con-
tra de dichos propietarios para que le reconocieran
los valores que dicen, invirtieron con tal proposito, y
que le agregaron valia al predio indemnizado. (...
Finalmente y sobre los perjuicios que la parte actora
reclama del Estado, cabe resaltar que esta Corpora-
cion destaco que es procedente la accion de repara-
cion directa cuando la indemnizacién pretendida se
realice por quien no tiene la titularidad de derechos
reales sobre el inmueble, y se alegue el presunto
dafo causado a otros derechos que resulten afecta-
dos por el proceso de expropiacién. (...) Asi las co-
sas, recapitulando, al no ser la posesion una situa-
cion factible de reconocimiento por el juez
contencioso administrativo en virtud del preciso ob-
jeto que tiene la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, resulta indiscutible que al no estar acre-
ditada la condicién de titularidad sobre la propiedad
del inmueble que exige la ley para el reconocimiento
de la indemnizacion, y el pago de los perjuicios pro-
ducto de la expropiacién, la Sala confirmara la decla-
ratoria de falta de legitimacion por activa para con-
trovertir la resolucién de expropiacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 18 de julio

de 2019, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén, radicacion: 05001-23-31-000-2004-04088-01.
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9. Indemnizacidn por la imposicion de la servidumbre de
aguas servidas o de acueductos y/o alcantarillados.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de los actos expedidos por el
Alcalde de Valledupar, por medio de los cuales orden¢ la imposicion de servidumbre de conduccion de
aguas servidas a los predios denominados “El Tesoro”y “Villa Leyla”, y el pago por derecho de servidum-
bre de las sumas de $53.057.188.76 y $39.777.028.00. A titulo de restablecimiento del derecho se solicité
valorar el derecho de servidumbre impuesta a los predios “El Tesoro” y “Villa Leyla” en las sumas de
$368.625.349.00 y $269.952.576.00, respectivamente; que las mismas sean indexadas conforme el indi-
ce de precios al consumidor; y se ordene el pago de intereses bancarios corrientes.

SERVIDUMBRES DE PASO DE TUBERIAS DE AGUAS SERVIDAS O ACUEDUCTO O ALCANTARILLA-
DO - Indemnizacién / AVALUO DEL INMUEBLE - Métodos / DICTAMEN PERICIAL - Valoracién

Problema juridico: “Se debe declarar o no la nulidad
parcial de las resoluciones: i) 001254 de 1.° de octu-
bre de 2013 y 00118 de 6 de febrero de 2014, y ii) re-
soluciones 0071255 de 1.° de octubre de 2013 y 00138
de 11 de febrero de 2014 expedidas por el Alcalde
Municipal de Valledupar, especificamente, sobre el
pago ordenado por el derecho a la servidumbre de los
predios “El Tesoro” y “Villa Leyla”. Para el efecto se
desarrollaran los siguientes cargos: i) si el dictamen
pericial rendido por el Instituto Geografico Agustin
Codazzi carece o no de valor probatorio por la presun-
ta falta de idoneidad del perito y por presuntamente
no incluir el concepto denominado dafo al remanente
y ii) si el Tribunal Administrativo del Cesar valoré o no
el documento que contiene el avaluo rendido por el
perito Antonio Araujo Orozco de la Lonja de Propiedad
Raiz del Cesar.”

Tesis: “[A]l ser decretado y practicado en legal forma,
el dictamen pericial podia ser apreciado con el valor
probatorio correspondiente por el Tribunal Adminis-
trativo del Cesar, en su conjunto con los demas me-
dios de conviccion aportados al proceso. En suma,
los dictamenes periciales rendidos por el perito del
Instituto Geografico Agustin Codazzi no carecen de
valor probatorio toda vez que: i) fue decretado por el
Tribunal Administrativo del Cesar por encontrarla
necesaria para proferir la sentencia; i) en el desarro-
llo de su préctica (audiencia e pruebas) se respeta-
ron los derechos al debido proceso y contradiccion
de la prueba, toda vez que las partes interrogaron al
perito sin que presentaran dentro de la oportunidad
procesal las aclaraciones, adiciones u objeciones por
error grave; iii) no se prob¢ la falta de idoneidad del
perito y iv) en sus dictdmenes aplicd los parametros
del avalto conforme el Decreto num. 1420 de 1998 y
la Resolucion 0620 de 2008, justificando cada uno

de sus conceptos de manera clara. (...) Al revisar la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Cesar, en primera instancia, se observa que respecto
a los dictamenes periciales aportados, decretados y
practicados, sefialod que los avaluos practicados du-
rante el proceso, entre ellos, el del perito Antonio
Araujo Orozco de la Lonja de Propiedad Raiz del Ce-
sar, presentaron diferencias sustanciales entre los
valores que cada uno de los peritos consideraba que
debia reconocerse a la parte demandante como con-
traprestacion por las servidumbres impuestas a sus
propiedades, en especial, en lo relacionado con el
reconocimiento del concepto denominado dafio al
remanente. 97. Por tanto, el Tribunal Administrativo
del Cesar, aplicando los articulos 226 y 232 del Codi-
go General del Proceso y el principio de la sana criti-
ca, realizd el estudio de los dictamenes periciales,
dando plena validez a los rendidos por el perito del
Instituto Agustin Codazzi, por considerar que es la
entidad idonea para realizar los avaluos de los in-
muebles que se encuentren ubicados en el territorio
de su jurisdiccion y por contener conceptos claros y
precisos respecto de la indemnizacion puesta en su
conocimiento. Finalmente, es preciso sefialar que los
dictamenes periciales rendidos por Antonio Araujo
Orozco de la Lonja de Propiedad del Cesar no se
advierten claros, precisos y detallados toda vez que
no se explican las investigaciones efectuadas ni los
fundamentos técnicos de las conclusiones. (...) En
suma, el dictamen pericial rendido por el perito An-
tonio Araujo Orozco de la Lonja de Propiedad Raiz
del Cesar, fue valorado en conjunto con las demas
pruebas y con base en las reglas de la sana critica
por el Tribunal Administrativo del Cesar y desesti-
mado por no obtener conceptos claros ni fundamen-
taciones técnicas respecto de la indemnizacion de la
referencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 15 de

agosto de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 20001-23-39-003-2014-00294-01.
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10. Se declaré nula la ordenanza mediante la cual se esta-
blecio la figura del contralor estudiantil en las instituciones
educativas oficiales del departamento de Antioquia.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de la Ordenanza 26 del 30 de
diciembre de 2009, de la Asamblea Departamental de Antioquia, “por medio de la cual se establece la
figura del contralor estudiantil en las instituciones educativas oficiales del departamento de Antio-
quia”, porque al expedirla se invadieron competencias del Congreso de la Republica y se cred un or-
gano no previsto en la Ley General de la Educacion.

EDUCACION - Reglamentos / COMUNIDAD EDUCATIVA - Miembros / GOBIERNO ESCOLAR - Con-
formacion / CONTRALOR ESTUDIANTIL — Naturaleza / COMPETENCIA DEL DEPARTAMENTO EN
MATERIA DE EDUCACION - Regulacién / FALTA DE COMPETENCIA DE LA ASAMBLEA DEPARTA-
MENTAL PARA CREAR UN ORGANO DEL GOBIERNO ESCOLAR / FALTA DE COMPETENCIA DE LA
ASAMBLEA DEPARTAMENTAL PARA ESTABLECER LA FIGURA DEL CONTRALOR ESTUDIANTIL

Problema juridico: ;La Asamblea Departamental de
Antioquia tenia competencia para crear la figura del
Contralor Estudiantil?

Tesis: ‘[L]a Sala recuerda que Ley 115 de 1994, en su
articulo 150, establecio que las Asambleas Departa-
mentales y los Concejos Distritales y Municipales,
respectivamente, regulan la educacion dentro de su
jurisdiccion, en los términos de la Ley 60 de 1993. Al
revisar la Ley 115 de 1994 y el articulo 3° de la Ley
60 de 1993 que hacen referencia a las competencias
de los departamentos en materia de educacion, no
se encuentra disposicion alguna a través de la cual
se faculte a la Asamblea Departamental para crear
un organo del Gobierno Escolar, ello en cuanto a que
se trata de una materia reservada a la ley. En efecto,
como se precisO en numerales anteriores, el Go-
bierno Escolar como la organizacion institucional de
las entidades educativas, tienen origen legal tanto en
Su creacion como en su integracién. (...) Por lo de-
mas, la Sala advierte que no es dable afirmar que la
Asamblea Departamental se encontraba facultada
para crear este tipo de érganos de control estudiantil

con el argumento de que la Constitucion Politica
garantiza la participacion de la comunidad en los
asuntos que le interesan, por cuanto la competencia
en esta materia es exclusiva del legislador, como
bien se anoto lineas atras. No debe olvidarse que las
competencias y funciones de las entidades y corpo-
racion publicas se encuentran dadas por el ordena-
miento juridico, en los términos de los articulos
6°,122 y 123 de la Constitucion Politica (...) Lo expre-
sado anteriormente indica que no existia sustento
normativo para que la Asamblea Departamental de
Antioquia, estuviera facultada para expedir la orde-
nanza creando la figura del Contralor Estudiantil v,
mucho menos, modificar la conformacién y la es-
tructura del Gobierno Estudiantil. En este orden de
ideas, comparte la Sala lo considerado por el a quo
cuando afirmd que el demandado “desbordé la 6rbi-
ta de su competencia al expedir la Ordenanza 016 de
2009 e institucionalizar la figura del controlar estu-
diantil, ya que la ley nunca le otorgd dicha facultad”,
razén por la cual se confirmacion la sentencia de
primera instancia, tal y como en efecto se dispondra
en la parte resolutiva de este proveido.”

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

de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién: 05001-23-31-000-2011-01230-01.
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1. Serevoco sentencia del Tribunal Administrativo del
Atlantico, que anulé la sancion disciplinaria impuesta en
contra de un uniformado de la Policia Nacional, por la inco-
rrecta valoracion de la prueba testimonial.

Sintesis del caso: El Tribunal Administrativo del Atlantico consideré que los actos administrativos
sancionatorios expedidos por la autoridad disciplinaria estaban viciados de falsa motivacion, porque
su sustento probatorio no ofrecio certeza, mas alla de toda duda razonable, acerca de la comision de
la falta gravisima que le fue imputada al demandante, referida a la solicitud de dadivas para omitir el
cumplimiento de sus funciones. En ese sentido, para el a quo, las inconsistencias y contradicciones
en los testimonios que se practicaron en el procedimiento disciplinario, y los buenos antecedentes
que tenia el patrullero disciplinado, le restaron contundencia a la hipotesis de los hechos esgrimida
por la Policia Nacional.

CRITERIOS PARA LA VALORACION RACIONAL DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

Problema juridico: ;La existencia de contradicciones
entre las declaraciones de varios testigos se constituye
en un parametro para negarles necesariamente su cre-
dibilidad?

Tesis: “El hecho de que existan contradicciones en-
tre varios testimonios practicados en un procedi-
miento disciplinario, por si mismo, no se constituye
necesariamente como un parametro para negarles

racionales para valorar este medio de prueba a partir
de los desarrollos de la psicologia del testimonio, de
los cuales se resaltan cuatro, que pueden servirle a
los jueces y operadores juridicos en general, para
acercarse a la estimacion objetiva de la credibilidad
de los declarantes a saber: La coherencia de los rela-
tos, su contextualizacion, las corroboraciones perifé-
ricas y la existencia de detalles oportunistas. Estos
parametros no pueden ser estudiados de manera

su credibilidad. En este sentido, desde la doctrina se
han hecho trabajos que buscan determinar criterios

aislada  sino  conjunta 'y  comprehensiva.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccidn A, senten-
cia del 29 de agosto de 2019, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién: 08001-23-33-000-2014-
01034-01(4422-2016).

2. Los trabajadores en mision pueden afiliarse a sindica-
tos de industria y la empresa temporal se encuentra obli-
gada a iniciar conversaciones en la etapa de arreglo direc-
to de la negociacion colectiva.

Sintesis del caso: Una empresa de servicios temporales celebré contrato de suministro de personal
con otra empresa cuyo objeto social se centraba en el sector carbonifero y en el suministro de ele-
mentos de aseo y seguridad social. Posteriormente, parte del personal en misién se afilié a un sindi-
cato de industrial, de lo que se derivé la presentacion, a las empresas referenciadas, de un pliego de
peticiones, frente al cual se solicité iniciar conversaciones en la etapa de arreglo directo de la nego-
ciacion colectiva. La empresa temporal se negé a participar en consideracion que su actividad, sumi-
nistro de personal, era ajena al sector carbonifero o minero. El sindicato presenté solicitud para ade-
lantar el correspondiente proceso administrativo sancionatorio por dicha negativa al Ministerio del
Trabajo, quien conmind a la empresa temporal para que participara en la iniciacion de conversacio-
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nes. Contra el acto administrativo se interpusieron los recursos de reposicion y apelacion, que decidid

la administracion confirmando la decision inicial.

VINCULACION DE SINDICATO DE INDUSTRIA DE TRABAJADORES EN MISION DE EMPRESAS
TEMPORALES - Procedencia / DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL / DERECHO DE ASOCIACION

SINDICAL

Problema juridico: ;Los trabajadores de la empresa
de servicios temporales en mision, pueden afiliarse a
un sindicato de industria?

Tesis: "No existen limitaciones para que un trabajador
gue se encuentra prestando sus servicios «en misiony,
en alguna empresa de las diferentes ramas de la eco-
nomia, pueda afiliarse al sindicato o sindicatos «de
industria» conformado por los trabajadores de tales
sectores economicos; ello en virtud del hecho mismo
de realizar o prestar, materialmente y efectivamente,
labores en la respectiva rama o sector de la industria o
de la economia. Asi las cosas, (i) el hecho de que no
exista correspondencia entre la actividad empresarial
principal que desarrollan las empresas de servicios
temporales y el sector o sectores de la economia a los
cuales pertenezcan los diferentes sindicatos de indus-
tria, o (ii) la circunstancia de que los trabajadores en
mision no estén vinculados laboralmente con las em-

presas usuarias, sino que su relacion laboral sea con
las empresas de servicios temporales; no son razones
suficientes para considerar que es ilegal la afiliacion de
un trabajador en misioén a los sindicatos de industria de
las empresas usuarias.En conclusion, los trabajadores
en mision, si pueden afiliarse a los «sindicatos de in-
dustria» de las empresas usuarias, en las que prestan
sus servicios de manera temporal, (i) en primer lugar,
en virtud de los derechos de libertad sindical y asocia-
cion sindical, tal como han sido reconocidos por los
instrumentos juridicos convencionales y nacionales,
que propenden por garantizar, sin restricciones ni inter-
venciones estatales, el derecho de todas las personas
de fundar y afiliarse al sindicato de su eleccion, eso si,
respetando el orden legal y los principios constituciona-
les ya mencionados; y (ii) en segundo término, en aten-
cion al criterio amplio y material definido en esta provi-
dencia para concebir el concepto de industria a efectos
de contextualizar los sindicatos de rama o industria.”

INICIO DE CONVERSACIONES EN ETAPA DE ARREGLO DIRECTO EN NEGOCIACION COLECTIVA DE
EMPRESA TEMPORAL CON SINDICATO DE INDUSTRIA POR VINCULACION DE TRABAJADORES

EN MISION - Obligatoriedad

Problema juridico: ;La empresa de servicios tempo-
rales estaba obligada a iniciar conversaciones con el
sindicato de industria, en el que estaban afiliados
sus trabajadores en mision, para efectos de negociar
el pliego de peticiones en la etapa de arreglo directo
de la negociacion colectiva?

Tesis: “Los instrumentos internacionales adoptados
por la OIT y aprobados por Colombia, tales como los
convenios 98 de 1949 y 154 de 1981, asi como el ar-
ticulo 55 Superior, obligan al Estado colombiano a
adoptar medidas para estimular y fomentar de manera
progresiva en todos los ambitos de la economia, pro-
cedimientos de negociacion colectiva voluntaria, como
un instrumento para lograr el dialogo y la paz social;
garantia que por expreso mandato del Convenio 181 de
1997, también cobija a los trabajadores «en misién» de
las empresas de servicios temporales .En ese mismo
sentido, la Sala reitera, que en garantia del derecho de
negociacion colectiva, el articulo 433 del CST,(..) , le
establece a los empleadores la obligacion de recibir a
los delegados de los trabajadores, dentro de las 24
horas siguientes a la presentacion del pliego de peti-
ciones, para «iniciar [las] conversaciones» que den
comienzo a la etapa de arreglo directo. Para la Sala,
este mandato claro de «iniciar conversaciones», esta
obligacion perentoria dirigida a los empleadores, con-
tenida en el articulo 433 del CST, tiene como propésito,

no solo hacer real y efectivas los derechos de libertad
sindical y asociacion sindical, sino que también, consti-
tuyen una garantia para que las partes en conflicto se
escuchen de manera civilizada y puedan tramitar sus
desacuerdos entre ellos, y por esta via, materializar el
dialogo y la paz social. Por tal razdn, en el articulo 354
del CST arriba trascrito, el legislador quiso reforzar ese
mandato al sefialar, que «negarse a negociar con las
organizaciones sindicales que hubieren presentado sus
peticiones de acuerdo con los procedimientos legales,
constituye un «acto_atentatorio contra el derecho de
asociacién sindical», que de acuerdo con la referida
disposicion, puede acarrear no solo sanciones pecunia-
rias como multas, sino que también de indole penal.
Por ende, en criterio de esta Sala, las empresas de ser-
vicios temporales no pueden abstenerse de «iniciar
conversaciones» y/0 negociaciones directas con «sin-
dicatos de industria», alegando que no existe corres-
pondencia entre la actividad empresarial de interme-
diacion laboral que ellas desarrollan y el sector de la
economia al cual pertenecen las organizaciones sindi-
cales que les presenten los pliegos, puesto que ello iria
en contravia de los derechos de asociacion y de nego-
ciacion colectiva, reconocidos en las mencionadas
normas nacionales e internacionales; y ademas, contra-
ria el caracter obligatorio que el legislador le atribuyo a
la etapa de arreglo directo.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Seqgunda, sentencia de 8 de agosto de

2019, C.P. Sandra Lisset Ibarra, radicacién numero 11001-03-25-000-2014-00716-00 (2229-2014).

3. La causal de extincion del derecho a la sustitucion de
la asignacion de retiro de hija célibe de miembro de las

Fuerzas Militares por independencia econémica, esta pre-
vista desde el Decreto Ley 089 de 1984 y fue reiterada en

el Decreto 1211 de 1990.

Sintesis del caso: La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocid, en aplicacion del Decreto Ley
089 de 1984, la sustitucion de la asignacion de retiro a la hija célibe de un Suboficial de la Fuerza Aé-
rea, quien fallecié el 30 de marzo de 1984. Posteriormente, la administracion invoco el articulo 188
del Decreto Ley 1211 de 1990, para extinguir el derecho pensional por independencia econdmica de la

beneficiaria.

EXTINCION DE SUSTITUCION DE ASIGNACION DE RETIRO HIJA CELIBE POR INDEPENDENCIA
ECONOMICA - Aplicacion de la norma vigente al momento del deceso del pensionado / EXTIN-
CION DE SUSTITUCION DE ASIGNACION DE RETIRO HIJA CELIBE POR INDEPENDENCIA ECONO-
MICA - Consagracion en vigencia del Decreto Ley 089 de 1984

Problema juridico: ;La causal de extincion de la
sustitucion pensional regulada en el articulo 188
del Decreto 1211 de 1990, relativa a la depen-
dencia economica de la hija célibe, podia ser
aplicada por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares a la prestacion pensional reconocida a
la beneficiaria, aunque el estatus se consolidd
en vigencia del Decreto Ley 89 de 1984?

Tesis: “La redaccion del articulo 180 del Decreto
Ley 089 de 1984 ofrece sendas interpretaciones
en cuanto a la extincion de la sustitucion pen-
sional para las hijas célibes en caso de indepen-
dencia econdmica, siendo una de ellas la pre-
sentada por la actora, consistente en que solo
requeria la calidad de hija soltera para continuar
con el derecho a percibir la sustitucion pensio-
nal. No obstante, a partir de la lectura integral
del Decreto Ley 089 de 1984, en concreto de los
articulos 77 y 180 se colige que la intencién del
legislador al regular las causales de extincion del
derecho a la sustitucion pensional fue que las
hijas célibes tenian derecho a la pension de be-
neficiarios sin importar la edad, que se podria
extinguir solamente por i) muerte; i) matrimonio;
e iii) independencia econémica, ya que estaban
exceptuadas del ultimo supuesto consistente en
llegar a la edad de 21 afos. En el asunto bajo
analisis, la Caja de Retiro de las Fuerzas Milita-

res, en la actuacion tendiente a extinguir la pen-
sion de beneficiarios de la actora, debid aplicar
el Decreto 089 de 1984, norma que regia su si-
tuacion pensional, tal como lo ha indicado esta
Corporacion, pues el Decreto 1211 de 1990 es-
tablecia en el articulo 188 “A partir de la vigencia
del presente Decreto, las pensiones que se otor-
guen por fallecimiento de un Oficial o Suboficial
de las Fuerzas Militares en servicio activo o go-
ce de asignacion de retiro o pension militar se
extinguen (..)".(...) Sin embargo, pese a citarse
en el acto administrativo demandado el articulo
188 del Decreto Ley 1211 de 1990, lo cierto es
que la causal de extincion de la pension de be-
neficiarios para la hija célibe por independencia
econdmica, también estaba contenida en el De-
creto Ley 089 de 1984, de tal suerte que esta
reiteracion no afecta la realidad normativa sobre
la extincion del derecho. (...) De tal suerte que no
asiste la razon a la recurrente al afirmar que so-
lamente debia acreditar el estado de solteria
para continuar con el derecho a percibir la pen-
sion de beneficiarios; por ello, la entidad al tener
demostrado que no dependia econdmicamente
de la sustitucion pensional, hecho que no fue
desvirtuado por la demandante, ciertamente
podia acudir a la causal de extincion de la pres-
tacion.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, sentencia de 9 de mayo de
2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacion numero 18001-23-31-000-2004-00330-01(1392-12).

4. Las Universidades Publicas estan facultadas para
establecer normas sustantivas y procedimentales de
naturaleza disciplinaria, siempre y cuando no desconozcan
garantias constitucionales ni el principio de legalidad.

Sintesis del caso: En las instalaciones de la Sede de Palmira de la Universidad Nacional de Colombia,
con ocasion de la visita del sefAor Marco Palacio Rozo, que para dicha fecha se desempefiaba como
rector, se desarroll6 una jornada de protesta por parte de la comunidad universitaria, en la que se
presentaron posibles desmanes. La demandante fue investigada, declarada responsable
disciplinariamente y sancionada con suspension en el ejercicio del cargo por el término de 10 dias. En
su defensa alego su condicion de sindicalista, y por ello la falta de competencia de la institucion para
disciplinarla, asi como la violacion al debido proceso por aplicar el procedimiento abreviado en la
actuacion disciplinaria seguida en su contra.

PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO - Actividad sindical no excluye la responsabilidad disciplinaria

Problema juridico 1: ;Se encuentran excluidas del
control disciplinario las conductas de los funciona-
rios publicos desarrolladas en ejercicio de la activi-
dad sindical?

Tesis 1: “[E]l derecho de asociacién y negociacion
colectivay, por lo tanto, de pertenecer a un sindicato,
rige para los servidores publicos, esto es, empleados
publicos y trabajadores oficiales, razén por la cual el
hecho de hacer parte de alguna de estas asociacio-
nes no genera de manera alguna la pérdida de su
condicién como servidor publico.[...] [N]o puede con-

siderarse que su actividad sindical la exonere de
responsabilidad disciplinaria (...) este es aplicable, se
insiste, para los servidores publicos, sin que se haga
referencia a prerrogativa alguna. [...] Cabe anotar (...)
qgue en ningun momento el operador disciplinario le
imputd un cargo a la demandante reprochando su
actividad sindical, sino que ésta se baso en la agre-
sion verbal de su parte, como empleada publica, a la
que fue sometido el rector de la Universidad Nacio-
nal de Colombia al tildarlo de «ladron, paramilitar,
corrupto, asesino», la cual se encontré plenamente
acreditada [..]."

PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO - Faltas y procedimiento previsto en el régimen especial / PRO-
CEDIMIENTO DISCIPLINARIO - Procedimiento abreviado / DEBIDO PROCESO - Derecho a la de-

fensa y de contradiccion

Problema juridico 2: ;Se vulnera el derecho al debi-
do proceso por aplicar indistintamente el régimen
disciplinario especial y el general?

Tesis 2: “[..] [L]a Universidad Nacional de Colombia
tramito la investigacion disciplinaria con base en las
faltas y procedimiento previsto en el régimen espe-
cial, sin apartarse del principio de legalidad estable-
cido en el régimen general, dispuesto en el Codigo
Unico Disciplinario. [..] [LJa Oficina Nacional de Con-
trol Disciplinario Interno de la Universidad Nacional
de Colombia decidi¢ tramitar la investigacion a tra-

vés del procedimiento abreviado, en atencion a que
la presunta infractora fue sorprendida en la comision
de la falta ya que al momento de valorar la apertura
de investigacion, estuvieron dados los requisitos
para proferir pliego de cargos, de conformidad con lo
previsto en el articulo 175 de la Ley 734 de 2002. [..]
[Sle garantizo el derecho al debido proceso, defensa
y contradiccion, se cumplieron las etapas del proce-
so, la disciplinada tuvo la oportunidad de aportar
pruebas, se resolvieron los recursos e incidentes
propuestos dentro de la actuacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccién A, senten-
cia del 25 de julio de 2019, C.P. Rafael Francisco Suédrez Vargas, radicacion: 11001-03-25-000-2012-
00369-00(1422-12).
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5. Solo las irregularidades sustanciales o esenciales, que
implican violacion de garantias o derechos fundamentales,
acarrean la anulacion de los actos sancionatorios.

Sintesis del caso: La demandante, en su condicion de Inspectora Urbana de Policia fue investigada y
sancionada disciplinariamente por la Oficina de Control Interno de la Alcaldia de Popayan, porque en el
gjercicio del cargo que desempefaba actud por fuera de sus competencias, se excedio y realizé un uso
indebido de sus deberes, al adelantar actuaciones extraprocesales al ordenar al duefo de la propiedad
rural “La Fortaleza”, el permitir sin restriccion alguna, el paso a todos los miembros de la comunidad
que transitaban por la servidumbre, sin agotar el procedimiento previo establecido para el efecto en la

ley.

MEDIOS DE PRUEBA EN EL PROCESO DISCIPLINARIO / VISITA ESPECIAL

Problema juridico 1: ;Es valido el medio probatorio
de la visita especial en materia disciplinaria?

Tesis 1: [L]a norma que dispone de forma clara y
precisa los medios probatorios que pueden ser teni-
dos en cuenta para emitir la decisién disciplinaria (...)
es por ello, que para la Sala no es de recibo el argu-
mento expuesto por la demandante cuando sefiala
que las pruebas practicadas y decretadas en la ac-

VALOR PROBATORIO DE LAS FOTOGRAFIAS

Problema juridico 2: ;Pruebas documentales como
las fotografias, son totalmente eficaces para funda-
mentar las decisiones sancionatorias?

Tesis 2: “Esta Corporacion ha sefialado que las foto-
grafias por si solas no confirman que la imagen cap-

tuacion disciplinaria, especialmente la prueba con-
sistente en la visita especial al predio “la Fortaleza”,
debe declararse nula como quiera que no se encuen-
tra contemplada en la ley, pues como se sefiald en
lineas anteriores esta consiste en la inspeccion o
visita especial la cual se encuentra contemplada en
la normativa, y procede de oficio o a peticion de par-
te y se debe indicar lo que con ella se pretende de-
mostrar.

turada corresponda a los hechos que pretenden pro-
bar mediante ellas, razén por la cual le corresponde
al juez hacer un cotejo de estas con otros medios
probatorios. [...] [Dlentro de la actuacion disciplinaria
se logro hacer la adecuada valoracion probatoria de
las fotografias con los otros medios de prueba [..].”

INDAGACION PRELIMINAR / TERMINO LEGAL / VULNERACION DEL DEBIDO PROCESO

Problema juridico 3: ;Se vulnera el derecho al debi-
do proceso del disciplinado cuando la indagacion
preliminar supera el término de seis meses estable-
cido en la ley?

Tesis 3: “El inciso 4° del articulo 150 de la Ley 734 de
2002 establece textualmente que «la indagacion
preliminar tendrd una duracion de seis (6) meses y
culminara con el archivo definitivo o auto de apertu-
ra», razén por la cual se puede afirmar que para con-
tabilizar el término de duracion de la etapa de inda-
gacion en los procesos disciplinarios debe
observarse la fecha en la cual el funcionario discipli-
nario profiere el auto de apertura de la investigacion

o de archivo, segun corresponda. Resulta, entonces
que, desde la apertura de la indagacion preliminar (...)
a la apertura de la investigacion disciplinaria (...)
transcurrieron 3 meses mas de lo establecido en la
ley prevista para tal fin, lo que impone concluir que
durante el decurso del proceso disciplinario si existio
una irregularidad respecto del término para adelantar
la indagacion preliminar por parte del control interno
de la Secretaria General de la Alcaldia de Popayan,
no obstante, contrario a lo que sostiene la deman-
dante, esta irregularidad no afecté su debido proce-
so en tal medida que la decision de sancionarla re-
sultare diferente.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccién A, senten-
cia del 11 de julio de 2019, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién: 19001-23-33-000-2015-
00069-00(2089-17).
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1. Seccion Tercera preciso que la transaccién es un me-
canismo de solucidn directa de las controversias surgidas
del negocio juridico, que permite sustraer el conflicto del
conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrati-
va, y que, por via de acuerdo, las partes puedan dirimir sus
diferencias sin la intervencion de terceros.

Sintesis del caso: Entidad distrital liquidd unilateralmente contrato de obra. La parte demandante
solicité que se declare la nulidad de dicho acto y del acto ficto o presunto producto del silencio admi-
nistrativo negativo que hubiere podido configurarse, por cuanto estima que esos actos fueron expedi-
dos infringiendo las normas legales y con desconocimiento del derecho de defensa, asi como con
falsa motivacion, incompetencia y desviacion del poder. Ademas pidié que se declarara que se produ-
jo la ruptura del equilibrio econémico del contrato de obra publica por hechos no atribuibles al contra-
tista, sin que se adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento.

TRANSACCION / CONTRATO DE TRANSACCION / EFECTOS DE LA TRANSACCION / COSA JUzZ-
GADA / TRANSACCION EXTRAJUDICIAL / TRANSACCION JUDICIAL CONTENCIOSA ADMINIS-
TRATIVA - Requiere autorizacién / TERMINACION DEL PROCESO ADMINISTRATIVO / CONTRATO
DE TRANSACCION / MECANISMOS DE SOLUCION DIRECTA DE LAS CONTROVERSIAS CONTRAC-

TUALES

Problema juridico 1: ;Cudles son los efectos de la
transaccion en materia de lo contencioso-administrativo?

Tesis 1: “[EJn materia contenciosa, la transaccion
judicial, como una forma de terminacion del proceso,
requiere autorizacion del Gobierno Nacional, cuando
quien pretenda transigir sea la Nacion; y en el caso
de los departamentos, los municipios y los estable-
cimientos publicos, requieren la autorizacion de las
autoridades a que se refiere el articulo 218 del CCA.
Quiere decir lo anterior, que la autorizacion referida
para celebrar la transaccion, se circunscribe al esce-
nario judicial, formalidad que no aplica cuando las
partes de un contrato, con el objeto de precaver un
litigio eventual, celebran un contrato de transaccion,
como mecanismo de solucion directa de las contro-
versias surgidas del negocio juridico de que trata el
articulo 68 de la Ley 80 de 1993, pues, esta disposi-
cion las autoriza para sustraer el conflicto del cono-

cimiento de la jurisdiccion contencioso administrati-
va, y permite que, por via de acuerdo, las partes di-
rectamente acudan a esta figura cuando surjan las
diferencias, sin la intervencion de terceros. (...) por
considerar que el acuerdo de transaccion suscrito el
29 de septiembre de 2001, por el cual las partes en
forma &agil, rapida y directa solucionaron las diferen-
cias surgidas de la actividad contractual, y teniendo
en cuenta que las obligaciones relacionadas con el
incumplimiento en la entrega de 41 parques por par-
te del Consorcio Proyectar y la reclamacion por con-
cepto del desequilibrio econdmico ya fueron materia
de transaccion entre las partes, procede declarar
probada la excepcién de transaccion, maxime cuan-
do en el proceso no se solicitd la nulidad del acuerdo,
por lo que debe concluirse que el mismo goza de
validez, y las estipulaciones alli contenidas estan
llamadas a producir plenos efectos.”

COMPETENCIA EN EL TIEMPO PARA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / CONTRATO
ESTATAL DE TRACTO SUCESIVO / LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL POR MUTUO ACUER-

DO

Problema juridico 2: ;En el presente caso, se genero la
pérdida de competencia de la autoridad administrativa
para liquidar unilateralmente el contrato, al no haberlo
efectuado dentro del término legal?

Tesis 2: “[E]s claro que los contratos debian liquidar-
se dentro los 4 meses siguientes a su terminacion y

de no lograrse la liquidacion de mutuo acuerdo, la
Administracion debia hacerlo de forma unilateral
dentro de los 2 meses siguientes al vencimiento del
plazo convencional o legal establecido para ello, es
decir, el procedimiento de liquidacion del contrato
estatal debia hacerse en un término de 6 meses si-
guientes a la finalizacion del contrato o a la expedi-
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cion del acto administrativo que ordene la termina-
cion, o a la fecha del acuerdo que la disponga. No
obstante, una vez vencido este término, las partes y
la entidad contratante no perdian competencia para
realizar la liquidacion del contrato de mutuo acuerdo
0 unilateralmente, siempre que no hubieran transcu-
rrido 2 afos desde el vencimiento del término para
liquidar el contrato sin que dicho tramite se hubiera
realizado y sin que el interesado hubiera acudido a la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

jurisdiccion dentro de este lapso, para obtener la
liquidacion del contrato en sede judicial. En el pre-
sente caso, la entidad contratante estaba habilitada
para liquidar unilateralmente el contrato, aun vencido
el término convencional pactado, en tanto, su com-
petencia solo se extinguia cuando se notificara el
auto admisorio de la demanda, momento a partir del
cual quedaba integrada la relacion juridico procesal
entre las partes.”

SUBCONTRATO / CONTRATISTA - Relacion juridica con el subcontratista / RECLAMACIONES DE
SUBCONTRATISTAS / SUBCONTRATISTAS - Terceros ajenos a la relacion contractual / CONTRA-
TO DE OBRA POR ADMINISTRACION DELEGADA - Nocién / ADMINISTRADOR DELEGADO / SUB-

CONTRATO

Problema juridico 3: ;Cual es el limite de responsabili-
dad del subcontratista en la administracion delegada
en el marco de las controversias contractuales?

Tesis 3: “El contrato de obra por administracion de-
legada, es entendido como aquel negocio juridico en
el que el contratista, por cuenta y riesgo del contra-
tante, se encarga de la ejecucion del objeto del con-
venio, a cambio de unos honorarios que pueden pac-
tarse en forma de porcentaje sobre el valor de la
obra o como precio fijo. (..) En el evento de que el

el unico responsable de los mismos (...) La relacion
juridica entre el contratista y el subcontratista era
autonoma e independiente, por lo tanto las obliga-
ciones adquiridas son exigibles entre ellos y no vin-
culan a la entidad estatal. En consecuencia, al ser las
reclamaciones de los subcontratistas, cargas pro-
pias (..) ajenas a la Administracion, en el acto de
liquidacion unilateral, no le correspondia a ésta defi-
nir los conflictos entre dichas partes (contratista y
subcontratista), ya que en los términos del contrato
(..) los subcontratistas son terceros ajenos a la rela-

administrador delegado celebre subcontratos para cion contractual.”

efectos de la ejecucion del objeto convenido, él sera

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar Sentencia del 16 de agosto de 2001, Exp. 14384, C.P. Ricardo
Hoyos Duque. Referente a la transaccion como mecanismo para la resolucion de conflictos, consultar sen-
tencia de 28 de febrero de 2011, Exp. 28281, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon A, senten-
cia de 12 de agosto de 2019, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion: 25000-23-26-000-2002-01599-

01(38603).

2. Seccion Tercera determiné que el juez de la responsa-
bilidad civil del Estado, frente a casos de crimenes atroces,
esta habilitado como juez de constitucionalidad para in-
aplicar las normas de caducidad, y permitir que operen di-
rectamente las reglas convencionales incorporadas a la
Constitucion por via del articulo 93.

Sintesis del caso: Presuntas victimas en ejercicio del medio de control de reparacion directa, presen-
taron demanda contra la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, con el fin de que se les
declarara responsables por los perjuicios materiales e inmateriales que les fueron causados, tras el
ataque a Estacion de Policia de San Carlos de Antioquia por parte de grupos al margen de la ley. La
demanda fue rechazada parcialmente por el Tribunal de conocimiento, por haber operado la caduci-
dad frente a los familiares de los policias.
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DERECHOS A LA VERDAD, JUSTICIA, REPARACION Y GARANTIA DE NO REPETICION / DERECHOS
FUNDAMENTALES DE VICTIMAS DE CRIMENES ATROCES / GRAVES VIOLACIONES A LOS DERE-
CHOS HUMANOS / BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD / DERECHOS IMPRESCRIPTIBLES / DELI-
TO ATROZ / GENOCIDIO / CRIMEN DE GUERRA / IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DELITO DE LESA

HUMANIDAD / DEPURACION ETNICA / DELITO DE LESA HUMANIDAD

Problema juridico 1: ;Los hechos alegados en la
demanda se ajustan a una categoria juridica que
obliga al juez a activar el control de constitucionali-
dad para inaplicar la norma legal de caducidad?

Tesis 1: “Los hechos alegados en la demanda, de
resultar probados, encajarian en la categoria de cri-
menes atroces sucedidos en el marco del conflicto.
En consecuencia, la Sala debe recurrir al bloque de
Constitucionalidad para decidir sobre su admisibili-
dad. (...) Con el andlisis de la categoria juridica de los
hechos alegados, la Sala cumple con una obligacion
estatal. Como juez de lo contencioso administrativo
y juez de control de constitucionalidad para el caso
concreto, debe verificar la ocurrencia de cierto tipo
de hechos que activan instrumentos juridicos
especificos y diferenciados, como la garantia de
imprescriptibilidad, cuya aplicacion no es opcional.

(..) La Sala entiende que para este caso hacen parte
del bloque de constitucionalidad los tratados de de-
rechos humanos que protegen el derecho a acceder
a un recurso judicial facil y efectivo para reparar a las
victimas de crimenes atroces u otras graves viola-
ciones de derechos humanos, como el articulo 25.1
de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
al que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha incorporado la garantia de imprescriptibilidad
de las acciones de reparacion contra el Estado (...)
En conclusion, la Sala considera que ante la alta po-
sibilidad de estar fallando un caso de responsabili-
dad del Estado por un crimen atroz, surge la obliga-
cion de garantizar el acceso a la justicia, mediante la
adopcion de medidas que impidan la declaracion de
caducidad de la accion, pese a que un calculo meca-
nico de los tiempos pueda indicar que ya ha opera-
do.”

DERECHOS A LA VERDAD, JUSTICIA, REPARACION Y GARANTIA DE NO REPETICION / DERECHOS
FUNDAMENTALES DE VICTIMAS DE CRIMENES ATROCES / GRAVES VIOLACIONES A LOS DERE-
CHOS HUMANOS / BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD / DERECHOS IMPRESCRIPTIBLES

Problema juridico 2: ;La narracion de los he-
chos en la demanda habilita al juez para identifi-
car una categoria juridica de hechos imprescrip-
tibles, y para decidir en consecuencia?

Tesis 2: “Ciertamente, en esta etapa procesal, la
Sala no puede hacer una valoracion profunda de
las pruebas que obran en el expediente para de-
terminar con certeza que los hechos si sucedie-
ron, o para identificar las condiciones que permi-
tirlan identificarlos sin equivocos como un
crimen atroz. La probabilidad de estar ante un
crimen atroz, sin embargo, obliga al juez, a ga-
rantizar que las posibles victimas tengan plena
garantia de acceder a la justicia para que se de-

bata la ocurrencia de los hechos, y pueda pro-
ducirse un fallo que contribuya a la verdad y a la
reparacion, y que desestimule la repeticion. Con
ese objeto, el juez de la responsabilidad civil del
Estado, frente a casos de crimenes atroces, esta
habilitado como juez de constitucionalidad para
inaplicar las normas de caducidad, y permitir
que operen directamente las reglas convencio-
nales incorporadas a la Constitucion por via del
articulo 93. Sin embargo, es cierto que en la ad-
mision de la demanda no podria adoptar una
decision definitiva sobre la inaplicacion del tér-
mino legal de caducidad, pues aun no ha tenido
oportunidad de comprobar la certeza de los he-
chos que justifican esa garantia.”

GARANTIAS DEL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DEL ESTADO / GARANTIAS DEL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / IMPROCE-
DENCIA DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
CRIMEN ATROZ / INAPLICACION DE NORMAS DE CADUCIDAD / FACULTADES DEL JUEZ CONSTI-
TUCIONAL / CRIMEN ATROZ / FACULTADES DEL JUEZ ADMINISTRATIVO - Como juez constitu-
cional / SECUESTRO / GRUPO AL MARGEN DE LA LEY / MUERTE DE PATRULLERO
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Problema juridico 3: ;La decision sobre la ca-
ducidad de la accion, se extiende por igual a to-
dos los demandantes?

Tesis 3: “La garantia de imprescriptibilidad opera
para asegurar que no haya impunidad en casos de
crimenes atroces, y para evitar que las decisiones
sobre la caducidad de las acciones de responsabili-
dad operen como un mecanismo perverso que in-
centive la repeticion y consolide la impunidad. Dado

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

hechos, y no por la calidad de las victimas, sus con-
secuencias se extienden a cualquiera que haya su-
frido perjuicios derivados del crimen atroz, y no so-
lamente a quienes vivieron los hechos de manera
directa. Por esta razon, lo que aqui se ha considera-
do, cobija también a los familiares de los patrulleros
privados de la libertad y liberados (...), como a quie-
nes reclaman la responsabilidad del Estado por la
muerte violenta del sefior (...), que parece haber su-
cedido en el marco de los hechos que aqui se han

que la garantia se habilita por la naturaleza de los analizado.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencias de la Corte Constitucional C-582 de 1999 y C-
054/16. Referente a la incorporacion de los derechos a la verdad, justicia, reparacién y no repeticion al blo-
que de constitucionalidad, consultar sentencia de la Corte Constitucional de 05 de octubre de 2007, Exp. T-
821, MP. Catalina Botero Marino.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion B, auto de
31 de julio de 2019, C.P. Alberto Montana Plata, radicacion: 25000-23-36-000-2018-00109-

01(63119).

3. Seincurre en error jurisdiccional cuando la providencia
judicial es arbitraria, irrazonable y contraria al
ordenamiento juridico.

Sintesis del caso: Se demanda la responsabilidad del Estado por el presunto error jurisdiccional con-
tenido en las sentencias proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Tunja y el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Tunja, mediante las cuales se resolvié una demanda laboral. A juicio
del demandante, al no habérsele reconocido la indemnizacion moratoria por pago tardio de las pres-
taciones sociales, los falladores de primera y segunda instancia incurrieron en una via de hecho.

ERROR JURISDICCIONAL / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR JURIS-
DICCIONAL / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR
JURISDICCIONAL / REQUISITOS DEL ERROR JURISDICCIONAL / CONCEPTO DE ERROR JURISDIC-
CIONAL / ERROR DE HECHO / ERROR DE DERECHO / INTERPRETACION DE LA NORMA / INTER-
PRETACION INDEBIDA DE LA NORMA / CONCEPTO DE INTERPRETACION INDEBIDA DE LA NOR-
MA / ERROR DE HECHO EN LA VALORACION DE LA PRUEBA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR ERROR JUDICIAL / PRESUPUESTOS DEL ERROR JUDICIAL / CONCEPTO DE ERROR JUDICIAL
/ ERROR JUDICIAL NORMATIVO / ERROR JUDICIAL FACTICO / ACCION DE REPARACION DIRECTA
POR ERROR JUDICIAL

Problema juridico 1: ;Se presenta el error jurisdic-
cional cuando la arbitrariedad, la irrazonabilidad, la
ilegalidad y el capricho sobre los que se estriba la
decision judicial son evidentes, sin distingo del ambi-
to de donde provengan —normativo, probatorio u
hermenéutico—, y la providencia se contrapone al
ordenamiento legal?

Tesis 1: “[L]a Ley 270 de 1996 se encargd de regular
los presupuestos de la responsabilidad del Estado
—Juez, dentro de los que se encuentra el denomina-
do error jurisdiccional, cuya acepcion mas genérica
lo asocia con una decision caprichosa, abiertamente
ilegal o arbitraria; es decir, con una decisién contraria
a derecho, ya sea que se advierta en el campo de las

pruebas —error de hecho— o que provenga de apli-
caciones normativas indebidas —error de derecho—
pero, en todo caso, capaz de poner a la decision ju-
dicial en los extramuros de una interpretacion posi-
ble o del fuero jurisdiccional de quien decide. (...)
Cabe indicar, igualmente, que al tenor del articulo 90
Constitucional un error jurisdiccional puede ser de-
terminante de la responsabilidad del Estado, cuando
quiera que el juez de lo contencioso administrativo
establezca la produccion de un dafio antijuridico
originado en la actividad de administrar justicia; por
consiguiente, la ilegalidad y la arbitrariedad, aun
cuando son las manifestaciones mas palmarias, no
son las Unicas a través de las cuales se materializa
un error jurisdiccional. (...). Es importante sefialar que
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la configuracion de un error jurisdiccional se aisla
juridicamente de la propension ingénita de la parte
vencida en un juicio de no aceptar o rechazar el re-
sultado, en tanto deviene contrario a sus intereses.
De ahi, y en ello se insiste, la indebida interpretacion
debe aparecer, a toda vista, como una conclusion
il6gica, improbable, absurda e incoherente, sin otro
respaldo que la arbitrariedad y el antojo del juez; es
decir, cuando luego de haber considerado todas las
reglas aplicables al caso y las interpretaciones posi-
bles, el juicio sigue apareciendo como irrazonable, o
cuando se dejan de aplicar o se desconocen normas
obligatorias para el cas (sic), o cuando la decision
resulta contra evidente al acervo probatorio. (...) Asi,
las hipotesis de un error derivado de la actividad
probatoria, pueden aparecer cuando el juez al mo-
mento de extraer las conclusiones contenidas en
determinada prueba (funcién cognoscitiva de la
prueba), se desvincula de las reglas de la sana critica
y, @ cambio, deriva premisas contra evidentes, inco-
rrectas y arbitrarias, propias de un juicio caprichoso.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

(..) También, cuando sin ninguna carga argumentati-
va se desvirtla la veracidad de un hecho fehacien-
temente respaldado con una prueba, o lo que es lo
mismo, cuando sin ofrecer razones, se desconoce |o
evidente, a partir de inaplicar injustificadamente la
obligacion que tiene el juez de fundamentar o moti-
var la conclusién que extrae de la prueba (..) Tam-
bién se consolida el error en el campo de la aplica-
cion normativa, cuando, por ejemplo, existiendo una
norma de caracter imperativo y obligatorio para el
caso, aquella se desconoce sin justificacion alguna,
0 la decisiéon se toma con plena desatencion de las
garantias procesales, pese al control jurisdiccional
de las partes. (..) En ultimas lo que le imprime iden-
tidad al error jurisdiccional es la arbitrariedad, la irra-
zonabilidad, la ilegalidad y el capricho sobre los que
se estriba la decision judicial y que resultan eviden-
tes, sin distingo del ambito de donde provengan
—normativo, probatorio u hermenéutico—, pues lo
gue se prepondera es el hecho de que la providencia
se contraponga al ordenamiento legal. (...)."

ERROR JURISDICCIONAL / DANO / DANO ANTIJURIDICO / ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / DEBIDO PROCESO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR JU-
RISDICCIONAL / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
ERROR JURISDICCIONAL / REQUISITOS DEL ERROR JURISDICCIONAL

Problema juridico 2: ;Para acreditar el dafo, repre-
sentado en la afectacion al acceso efectivo a la ad-
ministracion de justicia, que proviene de una deci-
sion judicial, se debe demostrar que ésta se ha
producido de manera irregular, esto es, con violacion
de las formas y normas legalmente previstas?

Tesis 2: “Ahora bien, para que se configure el error
jurisdiccional como titulo de imputacion de la res-
ponsabilidad del Estado, deben estar acreditados los
tres requisitos previstos en Ley 270 de 1996, a saber:
(i) que el error se encuentre materializado en una
providencia que sea contraria a la Ley ; (i) que se
hayan interpuesto los recursos ordinarios que pro-
cedan contra la decision que se toma por errénea; y
(iii) que la providencia donde se almacena el error
haya cobrado firmeza. (..) Metodolégicamente se
verifican primero los requisitos de estirpe formal,
esto es, el agotamiento de los recursos y la firmeza
de la providencia. Superados éstos, se procede al
analisis de las presuntas irregularidades en que pudo
incurrir la autoridad judicial al momento de proferir la

decision, que de llegar a comprobarse, dan paso a la
atribucién de responsabilidad estatal. (..) Habida
cuenta de que todo juicio de responsabilidad co-
mienza por verificar la existencia de un dafio, tratan-
dose de un supuesto de error jurisdiccional, se en-
tiende que aquél se encuentra representado en la
afectacion al acceso efectivo a la administracion de
justicia, el cual se ve alterado por una actuacion pre-
suntamente irregular contenida en una decision judi-
cial en firme. (...) Asi entendido, el dafio solo se cons-
tata en tanto se logre evidenciar el error
jurisdiccional deprecado, pues si bien la legislacion
no consagra —y mal podria hacerlo— el derecho de
una persona a salir victorioso en cualquier causa
judicial que emprenda, lo que si garantiza es que
toda controversia se adelante bajo estrictas reglas
de debido proceso; por lo mismo, la Unica manera de
acreditar el dafio proveniente de una decision judi-
cial, es demostrando que aquella se ha producido de
manera irregular, esto es, con violacion de las for-
mas y normas legalmente previstas.”

CLASES DE INDEMNIZACION LABORAL / INDEMNIZACION LABORAL / DEBERES DEL JUEZ / DE-
BERES DEL DEMANDANTE / DEMANDANTE / CARGA DE LAS PARTES EN LA ACCION DE LO CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVO / FACULTADES DEL JUEZ / FACULTADES DEL JUEZ ADMINISTRA-
TIVO / FACULTAD EXTRA PETITA / FACULTAD ULTRA PETITA

Problema juridico 3: ;Conforme con las cargas adjeti-

vas de presentacion de la demanda, pueden enunciarse,
de manera genérica, las indemnizaciones por incumpli-

miento de obligaciones patronales sin exponer de mane-
ra factica la concrecion de cada una de ellas, para esta-
blecer el alcance de la pretension global?

57

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 222 SEPTIEMBRE DE 2019



DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

Tesis 3: [Alnte la coexistencia de diversas indemni-
zaciones que se desprenden del incumplimiento de
las obligaciones laborales por parte del empleador,
cada una de las cuales obedece a distintos supues-
tos de hecho y distintas formas de concretarse, al
unisono con el deber de interpretacion que nace para
el juez, el demandante también queda compelido a
proporcionar los insumos facticos y probatorios a
partir de los cuales el operador judicial pueda disipar
las dudas o las imprecisiones que contenga el escri-
to promotor del asunto litigioso. (...) Por esa razon,
aun cuando era perfectamente posible enunciar de
manera genérica y abarcativa las indemnizaciones
por incumplimiento de las obligaciones patronales
como un todo, al haber obviado individualizarlas en
el petitum, cuando menos, el demandante tenia la
carga de exponer facticamente la concrecion de ca-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

da una de las indemnizaciones solicitadas, de tal
forma que se pudiera establecer el alcance de la
pretension englobada. (...) En definitiva, que de la
pretension genérica se pudiera desprender la invo-
cacion de todas las indemnizaciones a que hubiera
lugar, entre ellas la prevista en el numeral primero del
articulo 65 del C.S.T., no conllevaba al inmediato
éxito de la pretension como parece entenderlo el
demandante pues, inclusive, para que el juez hiciera
acopio de las facultades ultra y extra petita previstas
en el articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo, se
requeria que el demandante hubiera afrontado con
responsabilidad las cargas adjetivas que se inician
con la presentacion de la demanda vy, al no hacerlo,
mal podia esperar que “las condenas fueran un cal-
co” de las difusas pretensiones en torno a las in-
demnizaciones para las cuales abogaba reconoci-
miento.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, senten-
cia del 5 de agosto de (2019), C. P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion: 15001-23-31-000-2003-
01861-01(47562).

4. La factura o documento equivalente expedido por el
abogado es la prueba idonea para demostrar el pago de sus
honorarios profesionales.

Sintesis del caso: Un ciudadano fue demandado dentro de un proceso de restitucion de inmueble
arrendado, razon por la cual se vio obligado a contratar los servicios de un abogado. El demandado
considero que la administracion de justicia le habia ocasionado un dafo antijuridico consistente en el
detrimento patrimonial por los honorarios profesionales del abogado que debié contratar.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
ERROR JURISDICCIONAL / PRUEBA DEL DANO ANTIJURIDICO / CARGA DE LA PRUEBA / HONO-

RARIOS DEL ABOGADO / PRUEBA IDONEA / FACTURA

Problema juridico: ;Cudl es la prueba idénea para demos-
trar el pago de honorarios profesionales a un abogado?

Tesis: “[L]a Sala Plena de la Seccién Tercera, me-
diante sentencia de 18 de julio de 2019, al unificar su
jurisprudencia en orden a definir criterios en torno al
reconocimiento y a la liquidacion del perjuicio mate-
rial, sefiald que, tratandose de honorarios profesiona-
les prestados por abogados, la factura o su docu-

demostrar el pago. [..] Asi las cosas, se reitera que el
articulo 177 del C.P.C. establecia que “[ijncumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las nor-
mas que consagran el efecto juridico que ellas persi-
guen’, por manera que era una carga procesal de la
parte actora demostrar el dafio que le habria causa-
do la entidad demandada y como no cumplié con
dicha carga, la consecuencia de su falencia no puede
ser otra que la negacion de las suplicas de la de-

mento equivalente es la prueba idénea para manda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidén A, senten-
cia del 12 de agosto de 2019, C. P. Marta Nubia Veldsquez Rico, radicacién: 25000-23-26-000-2011-
00376-01(46559)A.
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1. Son legales los articulos 6, 9 (parcial) y 18 del Decreto
4910 de 2011 y 11 del Decreto 0489 de 2013, por los que
el Gobierno Nacional reglamenté el beneficio de progresi-
vidad en el pago del impuesto sobre la renta y complemen-
tarios de la Ley 1429 de 2010, respecto de las pequenas
empresas, huevas y preexistentes.

Sintesis del caso: Se negd la nulidad de los articulos 6, 9 (parcial) y 18 del Decreto 4910 de 2011y 11
del Decreto 0489 de 2013, en los que el Gobierno Nacional reglamentd, en su orden, los requisitos
generales para que las pequefias empresas, nuevas y preexistentes, puedan acceder al beneficio de
progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios de la Ley 1429 de 2010 (art.
6); la pérdida e improcedencia de dicho beneficio (apartes vigentes art. 9); las obligaciones sustancia-
les y formales a cargo de los contribuyentes beneficiados (art. 18) y, los casos en que no pueden
conservarse los beneficios previstos en los articulos 5 y 7 de dicha Ley 1429. La Sala concluyé que no
habia lugar a anular las referidas disposiciones, porque, al expedirlas, el Gobierno Nacional no exce-
dié la potestad reglamentaria. No obstante, condiciond la legalidad del citado articulo 6 [1- b), 3], en el
entendido de que la certificacion sobre numero de trabajadores con relacion laboral al momento de ini-
ciar la actividad econémica principal corresponde simplemente a una manifestacion, sin que al efecto se
requiera tener personal vinculado mediante contrato de trabajo.

BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMEN-
TARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - Requisitos / BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL
IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - Certificacion so-
bre nimero de trabajadores con relacion laboral al momento de iniciar la actividad econémica princi-
pal. Alcance / BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y
COMPLEMENTARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - Legalidad condicionada del articulo 6 [1-, b), 3] del
Decreto 4910 de 2011

Problema juridico 1: ;Los requisitos previstos en el
articulo 6 del Decreto 4910 de 2011, para acceder al
beneficio de progresividad establecido en el articulo
4 de la Ley 1429 de 2010, exceden la facultad regla-
mentaria otorgada por el numeral 11 del articulo 189
de la CP, en concordancia con el pardgrafo 4 del ar-
ticulo 65 de la misma ley, y vulneran los principios de
reserva de ley, buena fe y confianza legitima, en el
entendido de constituir condiciones adicionales a las
legalmente previstas para dicho beneficio?

Tesis 1: “[L]a Sala no advierte vicio de invalidez en el
articulo 6 del Decreto 4910 de 2011, pues la docu-
mentacion que alli se indica se encuentra directa-
mente relacionada con los presupuestos legales del
beneficio de progresividad, establecidos en el articu-
lo 4 de la Ley 1429 de 2010, en cuanto ofrece infor-
macion determinante de las condiciones sustancia-
les y formales requeridas para tener derecho al
mismo, con datos pertinentes e idéneos tanto para
garantizar el principio de interpretacion taxativa y
restrictiva del beneficio, como para ejercer el control
fiscal dirigido a evitar que quienes carecen de dichas

condiciones puedan acceder al mismo, en detrimen-
to de los fines de formalizacion empresarial. En esa
medida, los requisitos reglamentarios cuestionados
desarrollan y ejecutan los establecidos de manera
general en la ley, dado que unos y otros conforman
una unidad normativa obligatoria para acceder al
beneficio de progresividad. Tampoco puede decirse
que dichos requisitos conculquen los principios de
buena fe y seguridad juridica pues, ademas de que la
citada sentencia del 6 de diciembre de 2017 (exp.
19359) descartd la violacion del primero de ellos,
aduciendo que esos requisitos tienen un contenido
informativo que no refleja la intencion de afectar
negativamente a los contribuyentes, lo cierto es que
la unidad normativa propia de la sinergia entre el
reglamento y la ley que reglamenta, descarta el sur-
gimiento de expectativas ciertas para el contribuyen-
te sobre su propia situacion juridica, por cuenta del
cumplimiento parcial de las normas que integran esa
unidad y el desconocimiento de otras que también
hacen parte de la misma. Sin perjuicio de lo anterior,
debe precisarse que el requisito del art. 6 [1-, b), 3]
del Decreto 4910 de 2011, relacionado con el nume-
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ro de trabajadores vinculados para aquellas nuevas
pequefas empresas constituidas bajo la modalidad
de personas juridicas, debe entenderse como una
manifestacion hecha al inicio de la actividad pues, en
criterio expuesto por la Sala en sentencia del 30 de
mayo de 2019, «el inicio de la actividad economica
principal de la pequefia empresa, es la fecha de ins-
cripcion en la respectiva Camara de Comercio, inde-
pendientemente de que la empresa viniera funcio-
nando como informal», antes del cual las empresas
no estan habilitadas para contratar personal, por no
contar con personeria juridica. Tener personal vincu-
lado antes de ese registro desconoceria la finalidad
de la Ley 1429 de 2010y seria juridicamente inviable
por restringir injustificadamente el acceso al benefi-
cio de progresividad, como lo preciso la Seccion en
la citada providencia. En consecuencia, la Sala decla-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

rara la legalidad de la referida disposicion, en el en-
tendido de que la certificacion sobre nimero de tra-
bajadores con relacion laboral al momento de iniciar
la actividad econémica principal corresponde sim-
plemente a una manifestacion, sin que al efecto se
requiera tener personal vinculado mediante contrato
de trabajo. De otra parte, se observa que algunos
numerales del articulo 6 [1-, b) 1 y 5] del Decreto
4910 de 2011 exigen informacion similar sobre un
mismo aspecto de la existencia y funcionamiento de
la empresa (...) La misma similitud se observa en los
numerales 1y 7 del literal b) [2-] ib. Aunque tal dupli-
cidad normativa resulta innecesaria y ajena al espiri-
tu de racionalizacion de tramites y procedimientos
administrativos que la Ley 962 de 2005 busco garan-
tizar, no constituye vicio de invalidez que afecte la
legalidad de las normas acusadas.”

BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMEN-
TARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - Requisitos / BENEFICIO TRIBUTARIO - Alcance. Caracter res-
tringido e interpretacion restrictiva / REQUISITOS PARA ACCEDER A BENEFICIO TRIBUTARIO -
Carga probatoria / BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
Y COMPLEMENTARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - Pérdida / INCUMPLIMIENTO DE REQUISITOS
DEL BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLE-
MENTARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - Efectos / INCUMPLIMIENTO DE REQUISITOS DEL BENEFI-
CIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS
DE LA LEY 1429 DE 2010 - Naturaleza juridica no sancionatoria. Efectos / BENEFICIO DE PROGRE-
SIVIDAD EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS DE LA LEY 1429
DE 2010 - Causales de improcedencia / PERDIDA DEL BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PA-
GO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - Legali-
dad / CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DEL BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL IM-

PUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - Legalidad

Problema juridico 2: ;Los articulos 9 (en la parte
vigente) y 18 del Decreto 4910 de 2011 crean una
sancién improcedente, por falta de fundamento legal,
y violatoria de los principios de eficiencia y economia
administrativa en el marco de las disposiciones anti-
tramite, por cuenta de no ser necesaria, proporcional
ni razonable para controlar el acceso al beneficio
tributario por parte de sus destinatarios legales?

Tesis 2: “[S]e concluye que el articulo 9 del Decreto
4910 de 2011 es legal, porque se limité a disponer
explicitamente el efecto juridico de la ausencia de los
requisitos legales que harian procedente la progresi-
vidad (que como beneficio, es de cardcter restrictivo
e interpretacion restringida), sin alcance de sancion
tributaria. La inexistencia de tipologia sancionatoria
en el articulo 9 ib. desestima la violacién de los prin-
cipios de legalidad de las sanciones y de los de pro-
porcionalidad, necesidad y razonabilidad de las
mismas, en el contexto de la eficiencia administrati-
va y la ley antitramites, desde la perspectiva que
plantean los demandantes. Asi, el hecho de que al-
gunos de los documentos exigidos por el reglamento

puedan reposar en otras entidades publicas, debe
apreciarse a la luz de la interpretacion restrictiva de
los beneficios fiscales, cuya taxatividad impone, a
quien pretende ejercerlos, la carga de demostrar los
requisitos y condiciones previstos para acceder a
ellos. En efecto, ni la ley antitramites ni el principio de
colaboracion interadministrativa tienen el alcance de
exonerar ese “deber de parte” en un sistema disposi-
tivo que, a la luz de los principios generales del dere-
cho probatorio, atribuye al interesado la obligacion
de aportar todas las pruebas que permitan verificar
el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que persigue (Art. 167 CGP), inde-
pendientemente de las amplias facultades que tiene
la administracion por cuenta de su potestad fiscali-
zadora (...) Por el contrario, el principio de colabora-
cion armonica entre las entidades del Estado de rai-
gambre constitucional (CP. Art. 113), la ley anti-
tramites (Ley 962 de 2005) y el Decreto 019 de 2012,
s6lo pueden operar en el marco del sistema juridico
preestablecido, el cual reconoce el deber general de
contribuir al financiamiento de los gastos e inversio-
nes del Estado. Deducir derogatorias implicitas so-
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bre las normas demandadas por cuenta de evitar
tramites comprobatorios de las condiciones requeri-
das para exceptuar la plena aplicacion de ese ese
deber constitucional, no sélo desconoceria la volun-
tad constituyente sino que menoscabaria el interés
general que pesa sobre la debida recaudacion para
garantizar las arcas publicas. En otros términos, el
referido principio, la ley y el decreto mencionados no
pueden superar ni dejar sin efecto las obligaciones
de quien pretende acceder a los beneficios fiscales
que exceptuan la regla general de tributacion, a ries-
go de afectar el erario publico y los fines estatales a

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

los cuales se destina. Mas alla de lo anterior, las
causales de improcedencia establecidas por el ar-
ticulo 9 ib. se relacionan con la parte sustantiva de
los requisitos reglamentarios previstos en el articulo
6 del Decreto 4910 de 2011 para las pequefias em-
presas preexistentes, cuya legalidad ahora se ratifi-
ca. Finalmente, como el articulo 18 del Decreto 4910
de 2011 recalca el deber de cumplimiento de las
obligaciones formales y sustanciales previstas en el
articulo 9 ib., las consideraciones expuestas frente a
dicha norma son extensivas al articulo 18 ib., a efec-
to de concluir su legalidad.”

BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMEN-
TARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - Conservacion / BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL PAGO
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS DE LA LEY 1429 DE 2010 - No conser-
vacién de beneficios / PERDIDA O IMPROCEDENCIA DEL BENEFICIO DE PROGRESIVIDAD EN EL
PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Legalidad

Problema juridico 3: ;El Gobierno Nacional excedio
la potestad reglamentaria al expedir el articulo 11 del
Decreto 0489 de 2013, respecto de las normas de la
Ley 1429 de 2010 que se invocan como violadas?

Tesis 3: “El Decreto 0489 de 2013 también regla-
mentd la Ley 1429 de 2010 (...) El articulo 11 de di-
cho decreto precis6d que el beneficio de progresivi-
dad previsto en los articulos 5y 7 de la Ley 1429 de
2010 no podia conservarse cuando: i) la matricula
mercantil no se renueva dentro de los tres primeros
meses del afio, ii) los aportes al Sistema de Seguri-
dad Social Integral y demas contribuciones de némi-
na no se paguen, iii) las obligaciones en materia de
impuesto de renta, comenzando por la presentacion
de las declaraciones tributarias, no se cumplan y, iv)
los valores en ellas liquidados no se paguen dentro
de los términos legales establecidos al efecto por el
Gobierno Nacional. La conservacion de beneficios
que establece el citado articulo 11 ib., fue dispuesta
de conformidad con lo establecido en el articulo 8 de
la Ley 1429 de 2010 que, propugnando por el come-
tido de control fiscal, sefiald que el beneficio de pro-
gresividad para el pago del impuesto sobre la renta,
de aportes parafiscales y otras contribuciones de
némina, asi como para la matricula mercantil y su
renovacion, no exime el cumplimiento de las obliga-
ciones a cargo de las pequefias empresas en mate-
ria de presentacion de declaraciones tributarias, ni el
cumplimiento de obligaciones laborales y comercia-

les relacionadas con el registro mercantil. Se obser-
va igualmente que los articulos 5y 7 de la Ley 1429
de 2010 sefalaron los parametros porcentuales para
aplicar las diferentes tarifas progresivas en el pago
de aportes parafiscales y otras contribuciones de
némina y en la matricula mercantil y su renovacion,
sin mas condiciones que las que se deducen del
tenor literal de tales normas y que coinciden con los
presupuestos legales previstos en el articulo 4 de la
Ley 1429 de 2010, sobre la existencia de pequefias
empresas que inician su actividad econémica princi-
pal a partir de la promulgacion de dicha ley. En con-
secuencia, el articulo 11 del Decreto 0489 de 2013
tampoco adolece de vicio de invalidez, pues el efecto
negativo que establece (la no conservaciéon de los
beneficios) no tiene alcance distinto al de explicitar
la consecuencia natural y subsiguiente al incumpli-
miento de los presupuestos y condiciones previstos
en los articulos 4 y 8 de la Ley 1429 de 2010 para
poder acceder al beneficio, lo que pareja la ausencia
de exceso en el gjercicio de la facultad reglamenta-
ria. Se trata de una norma con efectos esencialmen-
te idénticos a los de las causales de improcedencia
dispuestas en el articulo 9 del Decreto 4910 de 2011,
de modo que las consideraciones hechas frente a la
legalidad de aquel se hacen extensivas al articulo 11
que ahora se examina. Conforme a lo anterior, el
articulo 11 del Decreto 0489 de 2013 también se
ajusta a derecho.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 8 de agos-
to de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 11001-03-27-000-2012-00043-00
(19716) Acumulado.
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2. Se ajusta a derecho la condicion prevista en el numeral
2 del articulo 80 del Decreto 187 de 1975 para la proce-
dencia de la deduccién por deudas manifiestamente perdi-
das o sin valor.

Sintesis del caso: Se neg6 la nulidad de los apartes del numeral 2 del articulo 80 del Decreto 187 de
1975, que condicionan la procedencia de la deduccion por deudas manifiestamente perdidas o sin
valor al hecho de que las acreencias se hayan tomado en cuenta al computar la renta declarada en
anos anteriores 0 a que se trate de créditos que hayan producido rentas declaradas en tales anos. La
Sala declaro la legalidad de los apartes en negrita, porque concluyé que establecen una condicion
para la deducibilidad de dichas deudas acorde con el articulo 146 del Estatuto Tributario, de modo
que estimo que al expedir la norma reglamentaria el gobierno no excedio la potestad reglamentaria.

DEDUCCION POR DEUDAS MANIFIESTAMENTE PERDIDAS O SIN VALOR - Procedencia / DEUDAS
MANIFIESTAMENTE PERDIDAS O SIN VALOR - Alcance / DEUDAS - Tratamiento tributario /
DEDUCIBILIDAD POR DEUDAS MANIFIESTAMENTE PERDIDAS O SIN VALOR - Periodo en el cual se

debié computar la renta. Legalidad

Problema juridico: ;Las expresiones “en afios ante-
riores” y “en tales afios”, contenidas en el numeral 2
del articulo 80 del Decreto 187 de 1975, limitan o
restringen injustificadamente la deduccion por deu-
das manifiestamente perdidas o sin valor prevista en
el articulo 146 del Estatuto Tributario?

Tesis: “La referencia al periodo en el cual debio
computarse la renta de la deuda manifiestamente
perdida susceptible de deduccion guarda consonan-
cia con la dindmica propia de la actividad productora
de renta de los contribuyentes, que da lugar a la ge-
neracion de créditos a su favor que devienen en
deudas manifiestamente perdidas o sin valor al cabo
de un periodo determinado y de haber efectuado las
gestiones de cobro de conformidad con la ley. Resul-
ta razonable considerar que una acreencia a favor de
un contribuyente puede llegar a perder su valor al
cabo de un afio desde que se contrajo, por lo que esa
condicion establecida en la norma reglamentaria no
va mas alla de lo que exige el articulo 146 E.T. para
regular la deducibilidad de las deudas manifiesta-
mente perdidas. La condicion de que la deuda califi-
cable como manifiestamente perdida o sin valor ha-
ya sido incluida en el computo de la renta del
contribuyente acreedor de afos anteriores no se
opone al manejo contable y comercial de las obliga-
ciones a favor de los contribuyentes. Normalmente,
una deuda que se califica como manifiestamente
perdida o sin valor por cumplir con los requisitos
mencionados en el reglamento llega a serlo cuando
han cambiado las condiciones econdémicas respecto
del momento en el que se contrajo la deuda inicial-
mente, cambios que pueden tomar un ano, o incluso
un periodo mayor y se han adelantado gestiones

para su cobro que han resultado infructuosas. Por
otra parte, la condicion de que la deuda deducible
haya generado renta en afios anteriores se ajusta al
marco del tratamiento tributario de las deudas: asi,
las normas sobre provision de cartera contemplan la
posibilidad de deducir la provision por deudas de
dificil cobro que se hayan tenido en cuenta para en el
computo de la renta en aflos anteriores con mas de
un afo de vencidas. De esta forma, se reconoce que
la cartera a favor de un contribuyente puede deterio-
rarse de manera paulatina, hasta dar lugar a calificar
las deudas como manifiestamente perdidas al cabo
de un periodo de mds un afio de vencidas (..) Cabe
afiadir que la norma reglamentaria no prohibe en
general la deducibilidad de las deudas manifiesta-
mente perdidas que han adquirido tal condicién en
un afio determinado: la consecuencia normativa de
la disposicion que aqui se examina es que su dedu-
cibilidad debe llevarse a un afio posterior a aquel en
el cual se incluyo en el computo de la renta del con-
tribuyente. Por tanto, la condicion establecida en la
norma reglamentaria no contraviene lo dispuesto en
el articulo 146 E. T, pues no limita injustificadamente
la deduccion de las deudas que han adquirido condi-
cién de manifiestamente perdidas o sin valor (..)
Conforme lo anterior, se concluye que los apartes
demandados del numeral 2 del articulo 80 del Decre-
to 187 de 1975 no establecen una condicion para la
deducibilidad de las deudas manifiestamente perdi-
das contraria a la norma reglamentada, sino en con-
sonancia con la misma, por lo que se entiende que
no exceden los limites de la potestad reglamentaria,
establecida por la Constitucion Politica para permitir
el cumplimiento de la ley.”

63

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 222 SEPTIEMBRE DE 2019



BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 18 de julio de 2019,
C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 11001-03-27-000-2014-00042-00 (21171).

3. Se reitera que en la base gravable de la contribucion es-
pecial a favor de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios solo se pueden incluir los rubros correspon-
dientes a gastos de funcionamiento asociados al servicio
sometido a regulacion, mas no los gastos de funciona-
miento en general ni los costos de produccion.

Sintesis del caso: Se anuld el articulo 1 de la Resolucion SSPD-20111300008735 del 12 de abril de
2011, “Por la cual se determinan las erogaciones de gastos de funcionamiento asociados a la presta-
cion del servicio sometido a la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia de Servicios
Publicos, para la liquidacion de la contribucion especial prevista en el numeral 85.2 del articulo 85 de
la Ley 142 de 1994", expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Lo anterior,
porque la Sala concluyd que en dicha norma la Superintendencia amplio ilegalmente la base gravable
del tributo al incluir como gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion,
cuentas que pertenecen al Grupo 75 -Costos de Produccion del Plan de Contabilidad para entes pres-
tadores de Servicios-, que de acuerdo con el numeral 85.2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 no
hacen parte de la base gravable de la contribucién especial a favor de dicha entidad.

CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMI-
CILIARIOS - Base gravable / BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Conformacion / GASTOS DE
FUNCIONAMIENTO ASOCIADOS AL SERVICIO SOMETIDO A REGULACION - Nocién / BASE GRA-
VABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PU-
BLICOS DOMICILIARIOS - Gastos que no hacen parte de ella. Son los de produccion, los que no
sean de funcionamiento o que siendo de funcionamiento no estén asociados al servicio sometido
a regulacion / INCLUSION DE CUENTAS DEL GRUPO 75 -COSTOS DE PRODUCCION EN LA BASE
GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS - llegalidad / PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA - Violacion

Problema juridico: ;Las erogaciones indicadas en el
articulo 1 de la Resolucion SSPD-20111300008735
de 20117 exceden o no lo dispuesto en el articulo 85
[85.2] de la Ley 142 de 1994 como base gravable de
la contribucion especial?

Tesis: “[Clorresponde decir que la SSPD, en desarro-
llo de la facultad otorgada por el articulo 79 de la Ley
142 de 1994, expidid la Resolucion SSPD
20111300008735 de 12 de abril de 2011, mediante la
cual fijo las erogaciones de gastos de funcionamien-
to asociados a la prestacion de los servicios someti-
dos a la inspeccion, vigilancia y control de la Superin-
tendencia para la liquidacion de la contribucion
especial prevista en el numeral 2° del articulo 85 de
la Ley 142 de 1994. En ese acto administrativo, en el
articulo 1°, cuya nulidad parcial se pide en este pro-
ceso, la SSPD incluyd como gastos de funciona-
miento, cuentas que pertenecen al Grupo 75- costos
de produccion del Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios, estas son: servicios perso-
nales (7505), servicios generales (7510), arrenda-

mientos (7516), licencias, contribuciones y regalias
(7535), 6rdenes y contratos de mantenimiento y re-
paraciones (7540), honorarios (7542), servicios pu-
blicos (7545), materiales y otros costos de operacion
(7550), seguros (7560), impuestos y tasas (7565),
ordenes y contratos por otros servicios (7570). Co-
Mo ya se preciso, la voluntad del legislador conteni-
da en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 es que
solo los gastos de funcionamiento asociados al ser-
vicio sometido a vigilancia de la SSPD son los que
conforman la base gravable de la contribucion espe-
cial, y no los costos de produccion ni los gastos de
funcionamiento que no estén asociados al servicio
sometido a vigilancia. En los anteriores términos, al
considerar los costos de produccion (grupo 75 del
Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Ser-
vicios) como gastos de funcionamiento asociados a
la prestacion del servicio e incluirlos para liquidar la
contribucion especial en el articulo 1° de la Resolu-
cion SSPD 2011300008735 de 2011 se amplia la
base gravable del tributo con erogaciones que no
hacen parte de los gastos de funcionamiento de las

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/11001-03-27-000-2014-00042-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/11001-03-27-000-2014-00042-00.pdf

DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

entidades vigiladas, lo que contraria el articulo 85
[85.2] de la Ley 142 de 1994. En consecuencia, la
SSPD desconocio el principio de legalidad al ampliar
la base gravable de la contribucion especial, prevista
en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, e interpretd
en forma errénea esa norma, por lo que es ilegal el
articulo 1° de la Resolucion SSPD 20111300008735
del 12 de abril de 2011 y se impone su anulacion. Si

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

la norma, se anula todo el articulo 1° de la citada
resolucion porque no tiene ningun efecto util dejar
solo el enunciado, pues todas las erogaciones que
incluye son cuentas del Grupo 75-costos de produc-
cién (..) Por ultimo, valga indicar, que esta Seccién
en la sentencia de 1° de junio de 2016, inaplico el
articulo 1° de la Resolucion SSPD-20111300008735
de 12 de abril de 2011, por las mismas razones an-

bien la parte demandante pide la nulidad parcial de tes expuestas.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 25 de julio
de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2012-00054-00 (19762).

4. Procede suspender provisionalmente los efectos del
articulo 2 de la Resolucion SSPD-20185300100025 del
30 de julio de 2018, expedida por la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, en cuanto incluyé
en la base gravable de la contribucion especial de la
Ley 142 de 1994 gastos de funcionamiento que solo se
pueden incluir cuando exista un faltante presupuestal
en la entidad, lo cual no se demostré.

Sintesis del caso: Se suspenden provisionalmente los efectos del articulo 2 de la Resolucion SSPD-
20185300700025 del 30 de julio de 2018, “Por la cual se fija la tarifa de la contribucion especial a la
cual se encuentran sujetos los prestadores de servicios publicos domiciliarios para el afio 2018, se
establece la base de liquidacion, el procedimiento para el recaudo y se dictan otras disposiciones’,
expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en cuanto incluyé en la base
gravable para la liquidacion de la contribucion especial de la Ley 142 de 1994, gastos de funciona-
miento que por disposicion legal pueden ser incluidos en la base, siempre que exista un faltante pre-
supuestal de la entidad que se deba cubrir mediante una mayor contribucion a cargo de los vigilados,
hecho que no se evidencid en los motivos expuestos en dicho acto.

CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICI-
LIARIOS - Base gravable / CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Base gravable general y especial / BASE GRAVABLE GENE-
RAL Y ESPECIAL DE LA CONTRIBUCION A FAVOR DE LA SUPERSERVICIOS PUBLICOS - Conforma-
cion / BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL DE LA LEY 142 DE 1994 ANTE EXISTEN-
CIA DE FALTANTE PRESUPUESTAL EN LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Alcance y justificacion

Problema juridico: ;Procede la suspension provisio-
nal de los efectos del articulo 2 de la Resolucion
SSPD-201853007100025 del 30 de julio de 2018, ex-
pedida por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios?

Tesis: “[E]l articulo 85 de la Ley 142 de 1994 con-
templa una regla general y una excepcion en la de-
terminacion de la base gravable de la contribucion
especial: la base gravable esta conformada por los
gastos de funcionamiento asociados al servicio re-

gulado, detrayendo los gastos operativos vy, en el
sector energético, las compras de energia; pero si
hay faltantes presupuestales en la Superintendencia,
la base del tributo podra incluir los gastos de funcio-
namiento y gastos operativos en la proporcion nece-
saria para cubrir tales faltantes (...) [L]a resolucién
demandada fijo la tarifa de la contribucién especial a
favor de la Superintendencia de Servicios Publicos,
sobre una base gravable que incluye gastos de ad-
ministracion, gastos generales, arrendamientos y
gastos por peajes, entre otros, que por disposicion
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legal pueden ser incluidos en la base gravable, siem-
pre que exista un faltante presupuestal de la Superin-
tendencia que deba cubrirse mediante una mayor
contribucion a cargo de los vigilados. De la lectura de
los motivos expuestos en la resolucion SSPD-
20185300100025 del 30 de julio de 2018, este Des-
pacho no encuentra una explicacion que dé cuenta
de la existencia del faltante presupuestal a que se
refiere el paragrafo 2° del articulo 85 de la Ley 142 de
1994, que a su vez justifique la inclusion de tales
rubros en la base gravable de la contribucion espe-
cial para el afio 2018. La Resolucion SSPD-
20185300100025 del 30 de julio de 2018 es explicita
al incluir en la base gravable gastos que pueden cali-
ficarse como de funcionamiento, sin que se especi-
figue la existencia y el monto de un faltante presu-
puestal que justifique su inclusion. La simple
mencion del valor presupuestado que debe ser obte-
nido por la Superintendencia de Servicios Publicos
por concepto de contribuciones no es suficiente para
justificar los rubros correspondientes a gastos de
funcionamiento que se incluyen en la base gravable

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

adecuacion de dicho acto a los parametros excep-
cionales de fijacion de la contribucion sefialados en
la Ley 142 de 1994. Como se expuso mas atras, se
encuentra legalmente autorizada la inclusion en la
base gravable general de la contribucion de rubros
calificables como gastos de funcionamiento, en el
caso excepcional de que haya faltantes presupuesta-
les de la Superintendencia que deban cubrirse. Como
no se encuentra fundamento de tales faltantes pre-
supuestales, ni justificacion de la proporcion en la
que deben incluirse, se entiende que la contribucion
especial del afio 2018 debe liquidarse sobre los gas-
tos de funcionamiento asociados al servicio regula-
do, detrayendo los gastos operativos, conforme a la
regla general. Se concluye entonces que le asiste
razon al demandante al cuestionar la Resolucion
SSPD-20185300100025 de 2018, por modificar la
base gravable de la contribucion especial a favor de
la Superintendencia de Servicios Publicos al incluir
en el articulo 2 conceptos relativos a gastos de fun-
cionamiento que solo pueden hacer parte de la base
gravable de la contribucion especial cuando existe

de la contribucion, y por lo tanto, para sustentar la fundamento presupuestal para ello.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, auto de 30 de julio de
2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2019-00017-00 (24498).

5. La procedencia de la deduccion en renta de los pagos
efectuados a los vendedores independientes por parte de
las empresas multinivel, no se sujeta a que estas verifi-
quen el cumplimiento de los aportes a la seguridad social
por parte de sus vendedores, aunque si les asiste el com-
promiso de promover su afiliacion al sistema de seguridad
social, para lo cual las compensaciones pactadas deben
permitir cubrir la respectiva expensa.

Sintesis del caso: Se anularon los Conceptos 008166 de 16 de marzo y 31713 de 4 de noviembre de
2015, en los que la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN afirmé que, de conformidad con el para-
grafo 2° del articulo 108 del ET, se requeria que las empresas multinivel verificaran el cumplimiento
de los aportes a la seguridad social por parte de sus vendedores afiliados, para poder deducir los pa-
gos que les hicieran. Tras concluir que las relaciones juridicas que surgen entre las empresas multini-
vel y sus vendedores afiliados son de naturaleza mercantil, por lo que la contratacion que realizan
tales empresas para vincular a personas naturales no se acompasa con el tipo de relaciones contrac-
tuales que dan lugar a los pagos cuya deducibilidad regula el articulo 108 del ET, pues no se trata de
«trabajadores independientes», sino de «vendedores independientes», la Sala consideré que, para
efectos de la deduccion de en el impuesto sobre la renta de los pagos que hagan a sus vendedores,
las companias multinivel no estan obligadas a verificar si se encuentran afiliados al sistema de segu-
ridad social o si efectivamente realizaron los aportes correspondientes; aunque, si les asiste el com-
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promiso de promover que las personas que vinculen a su negocio se afilien al sistema de seguridad
social, para lo cual las compensaciones pactadas deben permitir cubrir la expensa requerida.

VENDEDOR INDEPENDIENTE EN ACTIVIDADES DE COMERCIALIZACION EN RED O MERCADEO
MULTINIVEL - Nocién / VENDEDOR INDEPENDIENTE EN ACTIVIDADES DE COMERCIALIZACION EN
RED O MERCADEO MULTINIVEL - Naturaleza juridica / PLAN DE COMPENSACION EN ACTIVIDA-
DES DE COMERCIALIZACION EN RED O MERCADEO MULTINIVEL - Nocién y alcance / RELACION
JURIDICA ENTRE COMPANIA MULTINIVEL Y SUS ASOCIADOS - Naturaleza juridica / DEDUCCION
EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE PAGOS EFECTUADOS A VENDEDORES INDEPENDIENTES
AFILIADOS POR EMPRESA MULTINIVEL - Improcedencia de la deducciéon prevista en el articulo

108 paragrafo 2 del Estatuto Tributario

Problema juridico: ;De conformidad con el pardgra-
fo 2° del articulo 108 del ET, las empresas multinivel
deben verificar el cumplimiento de los aportes a la
seguridad social por parte de sus vendedores afilia-
dos, para poder deducir los pagos que les hagan?

Tesis: ‘[E]l articulo 4° de la Ley 1700 de 2013, «Por me-
dio de la cual se reglamentan las actividades de comer-
cializacion en red o mercadeo multinivel en Colombia,
definié que en ese contexto el concepto de «vendedor
independiente» equivale a la «persona natural comer-
ciante o persona juridica» que ejerce actividades mer-
cantiles y que tiene relaciones «exclusivamente comer-
ciales» con las compafiias que tengan por objeto el
desarrollo de la actividad multinivel. Por consiguiente,
dichos «vendedores independientes» afiliados a empre-
sas multinivel, ostentan la condicion de comerciantes.
Ademas, el articulo 6° ejusdem prescribe que las estipu-
laciones que se refieran al pago y, en general, a las re-
compensas ofrecidas a los vendedores independientes
por parte de las compafiias multinivel, se denominan
«planes de compensacion», planes que incluyen los
rangos O cualquier otro cambio de la situacion de los
vendedores independientes dentro de la respectiva red
comercial. 2.2- En ese orden de ideas, el legislador doto
de contenido y alcance especial a la relacion contractual
gue vincula a las compafiias multinivel con sus afiliados,
gue en consecuencia obedece a conceptos que difieren
sustancialmente de las relaciones que tradicionalmente
tienen lugar entre contratistas y trabajadores indepen-
dientes o entre empleadores y trabajadores dependien-
tes. Se colige entonces que la relacion juridica existente
entre las compafifas multinivel y sus afiliados (sean per-

cialmente mercantil, en el marco de la cual los vendedo-
res independientes reciben ingresos directos e indirec-
tos, de acuerdo con el sistema de compensacion acep-
tado por el vendedor independiente y de las afiliaciones
y resultados de los demas miembros que distribuyen en
su red. Estas caracteristicas diferencian esa clase de
vinculo negocial de aquellos contratos en los que un
trabajador se vincula, mediante cualquier tipo de acuer-
do de voluntades, a un «empleador» para desarrollar
prestaciones de hacer, que son a las que se refiere el
articulo 108 del ET (..) Para la Sala, por las considera-
ciones expuestas, las relaciones juridicas que surgen
entre las empresas multinivel y sus afiliados se sujetan a
la regulacion especial prevista en la Ley 1700 de 2013.
Se trata por tanto de vinculos de naturaleza mercantil,
corolario de lo cual, la contratacion que realizan las em-
presas multinivel para vincular a personas naturales no
se acompasa con el tipo de relaciones contractuales
gue dan lugar a los pagos cuya deducibilidad regula el
articulo 108 del ET, pues no se trata de «trabajadores
independientes» en los términos del articulo 16 del De-
creto 1406 de 1999, sino de «vendedores independien-
tes» de conformidad con el articulo 4.° de la Ley 1700 de
2013. Habida cuenta de lo anterior, en el impuesto sobre
la renta, las companias multinivel no estan obligadas a
verificar si los vendedores independientes involucrados
en el desarrollo de la actividad multinivel estan afiliados
al sistema de seguridad social o si efectivamente reali-
zaron los aportes correspondientes; aunque, si les asiste
el compromiso de promover que las personas que vin-
culen a su negocio se afilien al sistema de seguridad
social, para lo cual las compensaciones pactadas deben
permitir cubrir la expensa requerida. Procede por tanto

sonas naturales o juridicas) tiene una naturaleza esen- declarar la nulidad solicitada por la actora”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 1° de agos-
to de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-000-2016-00034-00 (22518).
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6. La Sala precisa su jurisprudencia en relacion con el he-
cho generador de la participacion en plusvalia, en el senti-
do de senalar que el derecho a participar de ese beneficio
surge automaticamente con alguna o varias de las accio-
nes urbanisticas que prevé el articulo 74 de la Ley 388 de
1997, que se adopten en el POT o en las herramientas que
lo desarrollen o complementen.

Sintesis del caso: Se anularon, solo en cuanto al monto liquidado, los actos administrativos en los
que el municipio de Funza liquidé el efecto plusvalia respecto de unos predios con fundamento en la
accion urbanistica consistente en su incorporacion de suelo rural a suelo suburbano en el municipio.
Para el efecto, la Sala preciso su jurisprudencia en relacion con el hecho generador de la participacion
en plusvalia, en el sentido de sefialar que este se agota con la accion urbanistica decretada por la
administracion conforme con el articulo 74 de la Ley 388 de 1997 y que los actos representativos del
efecto plusvalia, tales como la licencia urbanistica o la transferencia de dominio, en realidad determi-
nan la exigibilidad de la obligacion, no su nacimiento. En el caso concreto concluy6 que la administra-
cion determind el efecto plusvalia y liquidd la participacion con base en los valores del suelo después
de la expedicion de la licencia de urbanismo, pese a que con ella no se perfeccionaba el hecho gene-
rador; de modo que considerd que el valor de la tierra a tener en cuenta como punto de referencia pa-
ra establecer el aumento era el vigente después de la expedicion del acto que contemplo la accion
urbanistica fundamento de la plusvalia, como lo ordena el articulo 75 de la referida Ley 388, y no los
vigentes después de la expedicion de la licencia de urbanismo.

HECHO GENERADOR DE LA PARTICIPACION EN PLUSVALIA - Precision jurisprudencial / PARTI-
CIPACION EN PLUSVALIA - Objeto / HECHO GENERADOR DE LA PARTICIPACION EN PLUSVALIA -
Acciones urbanisticas que dan lugar al mismo / PARTICIPACION EN PLUSVALIA - Exigibilidad.
Precision jurisprudencial / DETERMINACION DEL EFECTO PLUSVALIA - Caélculo / CALCULO DEL
EFECTO PLUSVALIA POR ACCION URBANISTICA DE INCORPORACION DE SUELO RURAL A SUELO
SUBURBANO - Procedimiento / PARTICIPACION EN PLUSVALIA DERIVADA DEL EFECTO PLUS-
VALIA POR ACCION URBANISTICA DE INCORPORACION DE SUELO RURAL A SUELO SUBURBANO
- Liquidacion

Problema juridico: ;Los actos acusados se ajustan
a la legalidad, en cuanto calcularon el efecto plusva-
lia en una fecha posterior a la de su causacion y pe-
se a la existencia de un avaldo previo, atn vigente?

Tesis: ‘[L]a Sala precisa su jurisprudencia en relacion
con el hecho generador de la participacion en la
plusvalia, en el siguiente sentido: a) La participacion
en la plusvalia es una herramienta que le permite a
las entidades publicas, participar del mayor valor que
sus acciones urbanisticas agregan al suelo: b) El
derecho a participar de ese beneficio surge automa-
ticamente con alguna o varias de las siguientes ac-
ciones urbanisticas, adoptadas en el POT o alguna
de las herramientas que lo desarrollan: 1. La incorpo-
racion de suelo rural a suelo de expansion urbana o
la consideracion de parte del suelo rural como sub-
urbano.2. El establecimiento o modificacion del ré-
gimen o la zonificacion de usos del suelo. 3. La auto-

rizacion de un mayor aprovechamiento del suelo en
edificacion, bien sea elevando el indice de ocupacion
o el indice de construccion, o ambos a la vez. ¢) Las
licencias de urbanismo y construccion, los actos en
los que se transfiere el derecho de dominio de un
bien afecto a la participacion en la plusvalia, el cam-
bio efectivo de uso del inmueble, y la adquisicion de
titulos valores representativos de los derechos adi-
cionales de construccion y desarrollo, no son hecho
generador de aquella. Estos actos determinan la
exigibilidad de la obligacion. (...) 2.4.1.-Ahora bien,
una vez hechas las anteriores precisiones, la Sala
advierte que en el caso concreto, la administracion
determind el efecto plusvalia y liquidod la participa-
cién teniendo en cuenta los valores del suelo des-
pués de la expediciéon de la Licencia de Urbanismo
(..), partiendo de la idea de que con esta se perfec-
cionaba el hecho generador (..) No obstante, de
acuerdo con la precision hecha en esta sentencia, la
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Sala concluye que el hecho generador tuvo lugar con
la expedicion del Plan Maestro Paisajistico Urbanis-
tico y de Servicios Publicos para la zona agroindus-
trial y logistica “proyecto Funza Central’, que con-
templé la accion urbanistica fundamento de la
plusvalia, esto es, la incorporacion de suelo rural a
suelo suburbano del Municipio de Funza. Por eso,
aunque el avaluo fuera elaborado en fecha posterior
a la expedicion de la licencia, el valor de la tierra a
tener en cuenta como punto de referencia para esta-
blecer el aumento, era el vigente después de la expe-
dicion de la Resolucion No. 168 de 2008, contentiva
del plan maestro (...) 2.4.2.- El cdlculo debia hacerse
teniendo en cuenta los precios de mercado de la
tierra una vez proferido dicho plan maestro, pues asi,
ademas, lo ordena expresamente el articulo 75 de la
Ley 388 de 1997. La Ley 388 de 1997 se encargo de
definir de manera general, los procedimientos para
calcular el efecto plusvalia en cada uno de los even-
tos que dan lugar al mismo. Para el caso de la incor-
poracion de suelo rural a suburbano, preciso: (...) Se
trata de un sistema de comparacion de precios. El

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

primero, antes de expedicion del acto que fija la ac-
cion urbanistica, y el segundo, con posterioridad a
dicho acto. 2.4.3.- En vista de que en el caso concre-
to no se hizo asi, y teniendo en cuenta que con ello
se afecta la correcta estimacion del efecto plusvalia
y de la participacion, la Sala declarara la nulidad par-
cial de los actos demandados, solo en lo que respec-
ta al monto liquidado. A titulo de restablecimiento del
derecho, ordenara al Alcalde Municipal de Funza (...),
que expida una nueva liquidacion, en la que determi-
ne el efecto plusvalia y la participacion en la plusva-
lia, teniendo en cuenta los precios de mercado de los
predios (...), vigentes al mes de mayo de 2008, esto
es, inmediatamente después de la expedicion de la
Resolucion 168 de 2008. Para el efecto, debera dar
aplicacion al articulo 75 transcrito, que regula la de-
terminacion del efecto plusvalia para casos como
este, en el que se califica suelo rural como subur-
bano, esto es, deberd obtener la diferencia entre el
precio comercial de los predios en mencion tomando
como referencia la fecha de expedicion de la Resolu-
cion 168 de 2008, antes y después.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 25 de julio
de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 25000-23-37-000-2012-00379-01 (22268).
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1. Se confirmd la nulidad del acto de eleccidon del perso-
nero municipal de Ibagué.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion del personero municipal de Ibagué
aduciendo que el demandado no fue quien ocupd el primer lugar en la lista de elegibles. La Sala con-
firmd la decision de primera instancia que accedio a las pretensiones de la demanda, al considerar
que hubo afectacion del principio de mérito en la medida que la existencia de dudas, falta de claridad
o temor a una sancion, no son razones objetivas para abstenerse de nombrar a quien ocup¢ el primer
lugar en la lista de elegibles.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de personero municipal /
PERSONERO MUNICIPAL - Normas que rigen su eleccién / CONCURSO DE MERITOS - Etapas /

PRINCIPIO DE MERITO - Afectacién

Problema juridico: ;El Concejo Municipal de Ibagué
de manera fundada y acorde con el ordenamiento
juridico, estimé respecto del sefior Efrain Hincapié
Gonzalez, que existian circunstancias que impedian
su eleccion como Personero de Ibagué, a pesar de
que ocupo el primer lugar en la lista de elegibles, y
por ende, que en su lugar debia elegirse al segundo
de dicha lista?

Tesis: "Del estudio de las circunstancias que rodea-
ron la expedicion de la eleccion acusada, descritas
en el acapite de hechos probados, salta a la vista que
frente a la situacion del sefior Efrain Hincapié que
obtuvo la puntacion mas alta en el concurso de méri-
tos, se presentoé una fuerte discusion sobre la posibi-
lidad o no de elegirlo como personero municipal,
respecto de la cual se solicitaron conceptos y se
abrié un espacio de discusion en el seno del concejo
municipal, para lo cual incluso, se modifico la fecha
inicialmente programada de la eleccion. Sin embar-
go, pese a todas las actuaciones adelantadas, para
la mayoria de los concejales, en especial, para los
gue consideraron que no podia elegirse a quien gand
el concurso publico, el factor determinante para lle-
gar a tal determinacion fue la duda, esto es, la falta
de certeza sobre las situaciones de inelegibilidad que
fueron invocadas. (..). En ese contexto, comparte la
Sala el razonamiento que desarrollo el juez de ins-
tancia al acceder a las pretensiones de la demanda,
consistente en que la decision de no elegir a quien

obtuvo el primer lugar en la lista de elegibles, funda-
da en la incertidumbre de las causales de inelegibili-
dad invocadas y el temor a una sancion, resulta con-
traria al principio del mérito que rige la eleccion de
los personeros municipales. (..). Lo anterior en la
medida que si la mencionada eleccion debe estar
precedida de un concurso publico de méritos, que
pretende que las personas mas capacitadas sean
quienes ostenten la condicion de personeros, para lo
cual los concursantes se someten en igualdad de
condiciones a una serie de pruebas para identificar
los mas calificados, la eleccion debe recaer sobre
quien ocupo el primer lugar en la lista de elegibles,
salvo que medien razones objetivas y debidamente
fundadas que impidan confirmar tal determinacion,
verbigracia la violacion del régimen de inhabilidades.
(..). En ese orden de ideas, resulta contrario al articu-
lo 35 de la Ley 1551 de 2012, que establecio el con-
curso publico para la eleccion de los personeros, que
se invoque la existencia de dudas, de falta de clari-
dad o el temor a una sancién, para justificar que la
persona que ocupo el primer lugar en la lista de ele-
gibles no debe ser elegida, pues bajo tal hipotesis
ostensiblemente se minaria el principio del mérito,
toda vez que bastaria alegar un estado de incerti-
dumbre para desatender el mismo, lo que abre la
puerta a la adopcion de decisiones arbitrarias o in-
fundadas, que terminan desconociendo el proceso
de seleccion que se adelantd.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, sentencia de 18 de julio

de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 73001-23-33-000-2018-00204-03.

Aclaracion de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermidez Bermudez

NULIDAD ELECTORAL - No es el medio idéneo para controvertir la legalidad de actos de nombra-
miento dictados en sede de concursos publicos de méritos

Tesis: “Debo precisar que si bien comparto la
decision a la que arribo el fallo, en mi criterio, el

presente asunto no debid tramitarse via medio
de control de nulidad electoral sino de nulidad o
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de nulidad y restablecimiento del derecho. (..).
De acuerdo con lo anterior, en mi concepto, el
nombramiento de los personeros, de conformi-
dad con la normativa antes expuesta [articulo 4
del Decreto 2485 de 2014], no obedece al gjerci-
cio de la funcion electoral y por el contrario se
presenta en el ambito del derecho laboral, pues
se produce en el marco del concurso publico de
meéritos en el cual no existe discrecionalidad del
nominador a la hora de realizar el nombramiento
que debera recaer en el ganador; por tanto, la
competencia para conocer de los procesos
promovidos en su contra —del nombramiento-
radica en la Seccion Segunda de esta Corpora-
cién. (...). Asi las cosas, cabe destacar que, por
regla general, cuando se trate de nombramien-
tos derivados de convocatorias publicas, en los
términos del articulo 126 de la Constitucion Poli-
tica u otro semejante, por ejemplo, invitacion
publica, estaremos en presencia de un asunto
de raigambre electoral porque en ellos existe un
comun denominador que son: i) la discrecionali-
dad del nominador para disponer sobre quién
debe ser el llamado a ocupar el cargo y; ii) la ex-
pectativa del aspirante de ser tenido en cuenta

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

para tal propdsito en condiciones de igualdad,
como variante del derecho a elegir y ser elegido
(art. 40 C. P.). Aspecto diferente ocurre en los
concursos publicos de méritos comoquiera que
en tales eventos el nombramiento resulta impo-
sitivo y ajeno a discrecionalidad alguna del no-
minador y dada la existencia del derecho subje-
tivo que le asiste a al ganador del concurso de
ser nombrado, esto por haber ocupado el primer
lugar y cumplir los demas requisitos legales pre-
vistos para ocupar el cargo. La conclusion se-
gun la cual este asunto debid ser de conoci-
miento de la Seccion Segunda de esta
Corporacion se advierte con mayor claridad
cuando se encuentra que el actor obtuvo un res-
tablecimiento “automatico” con la decision
adoptada por la Sala, al respecto debe resaltarse
que el medio de control de nulidad electoral no
prevé restablecimiento alguno. (..). Todo lo di-
cho me sirve de fundamento para ratificar que la
nulidad electoral no es el medio idéneo para
controvertir la legalidad de actos de nombra-
mientos dictados en sede de concursos publi-
cos de meéritos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 18 de julio

de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacién: 73001-23-33-000-2018-00204-03. A.V. de la magistra-

da Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

2. Se nego la nulidad del acto de eleccion del alcalde de

Jamundi Valle.

Sintesis del caso: Se demando¢ la nulidad del acto de eleccion del alcalde del municipio de Jamundi
Valle, producto de elecciones atipicas para completar el periodo 2016-2019, alegando que esta vicia-
do por haber sido expedido con infraccion de las normas en que debia fundarse y por expedicion irre-
gular, por situaciones tales como: (i) utilizar un censo electoral diferente al que correspondia, (ii) pre-
sencia de representantes étnicos de diferente procedencia ajenos al municipio, quienes ejercieron
violencia sobre los votantes; y, (iii) por trashumancia electoral. La Sala confirmé la sentencia de pri-
mera instancia que nego las pretensiones de la demanda, pero con un fundamento distinto, al consi-
derar que las normas que se acusan como infringidas fueron excluidas del ordenamiento juridico, por
derogacion expresa de la norma que les sirvio de sustento.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion del alcalde de Jamundi,
Valle / NULIDAD ELECTORAL - Las normas que se acusan como infringidas fueron excluidas del
ordenamiento por derogacion expresa

Problema juridico: ;El acto mediante el cual se declard
la eleccion del alcalde del municipio de Jamundi, esta
viciado de nulidad por haberse expedido con infraccion
de las normas en que deberia fundarse, al no haberse
utilizado en la eleccidn atipica, el censo electoral de la
eleccion de la autoridad que se reemplaza, esto es, el

de 2015y, ello contraviene lo preceptuado en la Ley 49
de 1987 y su Decreto Reglamentario 1007 de 1988,
normas que, a juicio del actor, se encuentran vigentes?

Tesis: “En el presente asunto la Sala observa que se
discute la legalidad del acto de eleccion del sefior
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EDGAR YANDY HERMIDA, como alcalde municipal
de Jamundi, por la causal general de nulidad, conte-
nida en el articulo 137 del CPACA, referente a que su
expedicion se dio con infraccion de las normas en
que deberia fundarse. (...). Al respecto, la Seccién
Quinta ha precisado que esta causal de nulidad se
presenta cuando el acto se expide con
“..desconocimiento de las disposiciones normativas
gue componen el marco juridico del acto..” y que,
para su configuracion se deben presentar dos ele-
mentos: i) Demostrar que la normativa que se sefiala
como vulnerada por parte de la autoridad publica a
través de las acciones u omisiones en la expedicion
del acto enjuiciado, regula “la materia que es objeto
de decisién administrativa”. i) Demostrar que el acto
que se censura, en efecto, quebranta el precepto
normativo que se alega como vulnerado. (..). Una
vez transcritas las normas invocadas como infringi-
das [articulo 8 de la Ley 49 de 1987 vy articulo 2 del
Decreto 1001 de 1988] y, partiendo del andlisis efec-
tuado en lineas previas, en lo que se refiere a las ge-
neralidades de la causal consistente en expedicion
del acto electoral con infraccion de las normas en
que deberia fundarse, advierte la Sala que para su
configuracion en el sub lite, son dos los elementos
que se deben acreditar: i) Que los preceptos norma-
tivos que el demandante arguye fueron vulnerados,
hacen parte del grupo de normas que regulan la
eleccion de alcaldes para completar el periodo cons-
titucional, cuando se presenta ausencia absoluta de
su titular. i) Que en efecto, tales disposiciones hubie-
ran sido desconocidas o quebrantadas, a través de
acciones u omisiones, en la expedicion del acto que
se enjuicia, en este caso, el E-26 de 15 de abril de
2018, por el cual se declaro la eleccion del sefior
EDGAR YANDY HERMIDA, como alcalde municipal
de Jamundi, para completar el periodo 2016-2019.
(..). Descendiendo al caso concreto, la Sala sefiala
de entrada, que comparte la decision que asumio el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, respecto
de no encontrar la concrecién de la causal de infrac-
cion de las normas en que deberia fundarse, dentro
del cargo de aplicacion indebida del censo electoral,
frente al acto de declaratoria de eleccion que se en-
juicia, no obstante, se aparta del fundamento de la
misma, pues a juicio de esta Sala, en el caso concre-
to, lo que se presenta es que las normas que se acu-
san como infringidas fueron excluidas del ordena-
miento juridico, por derogacion expresa de la norma

que les sirvié de sustento. (...). En primera medida,
debe manifestar la Sala que no comparte la posicién
del a quo, consistente en que con la Ley 1475 de
2011, puntualmente con sus articulos 47 y 48, se
hubiera derogado tacitamente la Ley 49 de 1987 y su
Decreto Reglamentario 1001 de 1988, pues no tratan
los mismos aspectos. (...). Asi, no comparte la Sala el
argumento del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca para despachar desfavorablemente la preten-
sion de la demanda por este aspecto, pues la utiliza-
cion del mismo censo electoral aplicado para la
eleccion de la autoridad que se reemplaza en la elec-
cion de quien va a completar el periodo, no se opone
a la definicion que contiene la referida ley estatutaria
sobre el censo electoral ni a que dicha herramienta
deba ser depurada, pues es perfectamente factible,
para elegir al burgomaestre que va a completar el
periodo, utilizar el mismo censo electoral aplicado a
la eleccion de la autoridad que se reemplaza y que
esa herramienta haya sido depurada como lo ordena
la ley estatutaria. (...). Pues bien, en el caso que ocu-
pa la atencion de la Sala, se encuentra que, respecto
de las normas en que se sustentan las que se sefia-
lan como desconocidas, ha operado una derogatoria
expresa y, con ello, el decaimiento del acto que las
reglamenta. (...). Al respecto, encuentra la Sala que
las normas que se invocan como infringidas yacen a
partir de aquellas que fueron expedidas por el legis-
lador, en virtud del acto legislativo reformatorio de la
Constitucion de 1886, por lo que, al haber sido dicta-
das bajo su amparo y éste derogado de forma ex-
presa junto con la misma Constitucion, desaparecen
los supuestos de derecho indispensables para la
vigencia de las que lo desarrollan o reglamentan. (...).
En consecuencia, concluye la Sala que, el acto de
declaratoria de eleccién del sefior EDGAR YANDY
HERMIDA, no esta incurso en la causal de nulidad
general consistente en la expedicion con infraccion
de las normas en que deberia fundarse, pues la nor-
mativa invocada como infringida no se encuentra
vigente, como se explico, por lo que no hay lugar a
declarar la nulidad del acto de eleccion, por este as-
pecto; lo anterior, bajo el entendido que lo aqui dis-
puesto, solamente hace referencia a los articulos de
las normas que, de manera puntual, se sefalaron
como vulneradas y no, respecto del articulado total,
de la Ley 49 de 1987 y su Decreto Reglamentario,
pues ello tendria que ser objeto de otro pronuncia-
miento.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia de 27 de junio

de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién: 76001-23-33-000-2018-00589-02.

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Aradjo Onhate

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA - Debe tener en cuenta el principio de congruencia y ceiir-

se a los reparos expuestos en la apelacion

73

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 222 SEPTIEMBRE DE 2019



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/76001-23-33-000-2018-00589-02.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/76001-23-33-000-2018-00589-02.pdf

DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

Tesis: “Si bien estoy de acuerdo con dicha decisién
en el sentido que, el acto de declaratoria de eleccion
del sefior EDGAR YANDY HERMIDA no esta incurso
en la causal de nulidad general consistente en la
expedicion con infraccion de las normas en que de-
beria fundarse, pues la normativa invocada como
violada no se encuentra vigente, por esto no hay lu-
gar a declarar la nulidad del acto de eleccion, preci-
sando que se hizo referencia en esta sentencia, a las
normas que de manera puntual el apelante sefald
como vulneradas y no al articulado completo de la
Ley 49 de 1987 y su Decreto reglamentario. Conside-
ro que esta providencia debi¢ acatar las formalida-
des que rige para ellas, (...) que “..las providencias
seran motivadas de manera breve y precisa. (...). La
parte motiva de la sentencia que nos ocupa, es ex-
tensa al citar cada una de las actuaciones de la pri-
mera instancia como si en la segunda instancia se
tratara de los mismos, se revivieran e interesaran
todas las actuaciones que se materializan en la pri-
mera instancia resultando innecesario este recuento

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

y que genera profundas confusiones en la argumen-
tacion. De igual forma, (...) se debe centrar el estudio
y decision de un recurso de apelacion en la sentencia
Unicamente a los reparos planteados por el apelante.
(..). Toda sentencia debe cumplir también con el
principio de la congruencia (...) “que (...) se erige co-
mo una verdadera garantia del derecho fundamental
al debido proceso a las partes en el proceso judicial,
en el sentido que al juez de la causa solo le resulta
permitido emitir pronunciamiento con base en lo
pretendido, lo probado y lo excepcionado del mis-
mo...". (...). Debido a lo anterior se puede concluir que
al operador judicial de la jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo cuando dicta sentencias debe
circunscribirse a unas formalidades y limites en su
contenido, aplicandose también el principio de con-
gruencia, el cual traduce una garantia del debido
proceso y el derecho a la defensa de las partes, re-
duciendo o limitando por lo tanto lo que se debe ex-
presar en ella para evitar lo redundante.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia de 27 de junio

de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién: 76001-23-33-000-2018-00589-02.

A.V. de la magistrada Rocio Araujo Onate.

3. Se nego la nulidad del acto de eleccién del Contralor

General de la Republica.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion del Contralor General de la Republica,
alegando que: (i) se omitio fijar el término de la publicacion de la convocatoria; (i) por irregularidades del
concurso al no considerar o desconocer los resultados de los aspirantes de mayor puntaje que los habi-
litaba como clasificados para integrar la lista definitiva de 10 aspirantes; y, (iii) por vulnerar la prohibicion
de modificar las bases de la convocatoria cuando ya se haya iniciado o vencido el término de inscripcion
de los aspirantes. La Sala nego las pretensiones de la demanda al establecer que no se acreditd ninguno
de los cargos alegados.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion del Contralor General de la

Republica / CONVOCATORIA - No se omitié ninguna etapa ni la publicacion del aviso respectivo

Problema juridico 1: ;Se omitié el término para la
fijacion de la publicacion de la convocatoria que
consagra los articulos 6 de la Ley 1904 de 2018 y 15
y 16 del Decreto 1227 de 2005?

Tesis 1: “En criterio de la parte actora, el proceso de
seleccion del contralor general de la Republica para
el periodo 2018 — 2022 fue irregular por cuanto la
Resolucién 007 del 19 de julio de 2018 no fijo el tér-
mino de publicacién de la convocatoria la cual en
ultimas solo se publico en la pagina web de la Corpo-
racion por el término de 3 dias, en clara contravia de
lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 6 de la Ley
1904 de 2018 y en los articulos 15y 16 del Decreto

1227 de 2005. En los términos del articulo 6 de la
Ley 1904 de 2018, la convocatoria es “el aviso publi-
co, para invitar a todos los ciudadanos interesados
en participar en (...) la eleccién del contralor general
de la Republica..”. Es decir, es la invitacion pubica
para todos los ciudadanos interesados en participar
del proceso de seleccion. Por lo tanto, debe garanti-
zarse que se adelante conforme los principios de
legalidad, publicidad y transparencia que deben regir
este tipo de actuaciones. (...). [E]l hecho de que no se
haya establecido dicho término en los actos admi-
nistrativos que regularon de manera especifica el
proceso de seleccion del contralor general de la Re-
publica para el periodo 2018 - 2022 no constituye
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irregularidad en el tramite del mismo, por cuanto, se
insiste, ese término se encuentra fijado de manera
genérica para todos los procesos de eleccion de
contralor general de la Republica desde la Ley 1904
de 2018. Ahora bien, la norma general establece que
el periodo de publicacion de la convocatoria no debe
ser inferior a 10 dias; sin embargo, en el caso concre-
to segun lo afirma el actor, y no fue desvirtuado por
los demandados, la convocatoria se publicé Unica-
mente por 3 dias en la pagina web del Congreso de
la Republica, hecho que preliminarmente podria te-
nerse como un desconocimiento de las normas que
rigen el proceso de seleccion. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que en la referida Ley 1904 de
2018 se incluyd un articulo transitorio del siguiente
tenor: “Para la primera eleccién de Contralor General
de la Republica, la Mesa Directiva del Congreso po-
dra ajustar los tiempos para la realizacion del tramite
reglamentado en la presente ley.” En tales condicio-
nes, es claro que el legislador faculté a la Mesa Di-
rectiva del Congreso para reacomodar los plazos
establecidos en la plurimencionada ley en el primer
proceso de eleccion de contralor general de la Repu-
blica regido por dicha norma. (...). [D]ada la fecha de
promulgacion de la ley que fijo las reglas para la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

eleccion del contralor general de la Republica, esto
es el 27 de junio de 2018, era claro que no se podrian
cumplir los plazos establecidos en el articulo 6 de
dicha norma, concretamente la invitacion a los in-
teresados con minimo dos meses antes al inicio de
la primera legislatura, esto es, anteriores al 20 de
julio, es decir, el 20 de mayo, toda vez que para ese
momento la ley no se habia promulgado. En igual
sentido, se encuentra justificada, por ejemplo, la re-
duccion del término para la publicacion de la convo-
catoria, toda vez que de haberse publicado por el
término de 10 dias como lo reclama el demandante
no habria sido posible cumplir con el término consti-
tucional para la eleccién del contralor, razon suficien-
te para que se incluyera el articulo transitorio en co-
mento que avalo la variacion de los plazos en
mencion, pero no de las etapas de la convocatoria.
En tales condiciones, como en el presente evento si
se publico la convocatoria para que los interesados
en el proceso de seleccion participaran en €l y la
misma Ley 1904 autorizaba al Congreso de la Repu-
blica a modificar los plazos sefialados para el efecto,
no encuentra la Sala irregularidad alguna al respec-
to.”

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion del Contralor General de
la Republica / CONVOCATORIA - Facultad discrecional por parte de la Comision Accidental para la

elaboracion de la lista definitiva

Problema juridico 2: ;Se desconocieron los puntajes
mads altos a la hora de conformar la lista definitiva de
10 aspirantes para la eleccion de contralor en con-
travia de los principios de igualdad, debido proceso y
participacion de que tratan los articulos 13, 29 y 40
numerales 1y 7 de la Constitucion Politica?

Tesis 2: "En criterio del demandante, la Comision Acci-
dental encargada de elaborar el listado de 10 aspiran-
tes con base en el cual el Congreso de la Republica
votaria para la eleccion del contralor general de la Re-
publica, desconocié el principio del mérito por cuanto
no conformd dicho listado con los 10 aspirantes que
obtuvieron los 10 mejores puntajes en el resto del pro-
ceso. (..). [L]a diferencia entre convocatoria publica y
concurso de méritos consiste en el grado de discrecio-
nalidad con la que cuenta la Corporacion Publica que
elige, en el primero de los casos, discrecionalidad que
esta completamente ausente en el segundo, que es un
proceso enteramente objetivo, cuyo resultado depende
unicamente de los puntajes obtenidos por los aspiran-
tes durante el desarrollo del mismo. Es decir, en el con-
curso publico el ganador sera el concursante mejor
calificado durante todo el proceso, mientras que en la
convocatoria publica, serd el votado por la corporacion
correspondiente, del listado de aspirantes que hayan
superado todo el proceso, sin que necesariamente sea
el mejor puntuado en las etapas anteriores. (...). Ahora

bien, del analisis de las normas que rigieron la eleccion
bajo estudio, se advierte que la misma se compone de
dos partes: la primera de orden estrictamente objetivo,
adelantada por la UIS consistente en la prueba de co-
nocimientos y evaluacion de los otros factores de pon-
deracion, tales como el andlisis de las hojas de vida; y
uno mas discrecional, adelantado por el Congreso de la
Republica con base en la lista de habilitados remitida
por la universidad, resultante de las etapas del proceso
adelantadas por dicha institucion. (...). [Ulna es la etapa
de ponderacion de los elementos objetivos que corres-
ponde a la institucion de educacion superior y otra, la
que esta a cargo de la referida Comision Accidental
que es de naturaleza discrecional, sin que ello implique
el desconocimiento del principio del mérito. (..). [Els
claro que la Comisién Accidental designada por el
Congreso de la Republica para la elaboracién de la lista
definitiva de 10 aspirantes, podia conformarla con base
en el resultado de las referidas entrevistas sin que fue-
ra obligatorio para ella atender el orden de los puntajes
obtenidos por los aspirantes en la etapa objetiva ade-
lantada por la UIS. Lo anterior, precisamente porque la
etapa de discrecionalidad en este proceso de selec-
cion, empezd con la conformacion de la lista definitiva
de aspirantes y culmind con la votacion efectuada por
la Plenaria del Congreso de la Republica con base en
dicha lista. (...). En tales condiciones, la Comision Acci-
dental conformada para la elaboracion de la lista defini-
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tiva de 10 aspirantes al cargo de contralor general de la
Republica estaba plenamente facultada para elaborarla
de manera discrecional, sin tener que atender el orden
de los puntajes obtenidos en la etapa anterior por los
participantes. (...). Conforme con lo expuesto, se evi-
dencia que la Comision Accidental del Congreso de la
Republica creada para la conformacion de la lista defi-
nitiva de 10 aspirantes para la eleccion del contralor

general de la Republica actu6 conforme a lo estableci-
do en la Ley 1904 de 2018 y las Resoluciones MD 007
y 009 de 2018 en el marco de la convocatoria publica
adelantada para tal eleccion, normas con base en las
cuales no estaba obligada a elaborar dicha lista tenien-
do en cuenta los puntajes obtenidos por los aspirantes
en las etapas anteriores.”

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion del Contralor General de
la Republica / CONVOCATORIA - Posibilidad de modificar las reglas que la rigen

Problema juridico 3: ;Se modificaron las bases de la
convocatoria fijados en la Resolucién MD 007 del 19
de julio de 2018 de la Mesa Directiva del Congreso,
después de que se vencio el término de inscripcion
de los aspirantes, con desconocimiento de lo esta-

Tesis 3: “En criterio del actor la modificacion intro-
ducida por la Resolucion MD 009 de 2018 a la Reso-
lucion MD 007 de ese mismo afio, en lo que tiene
que ver con el puntaje asignado a la prueba de cono-
cimientos desconoce la regla jurisprudencial de la
Corte Constitucional segun la cual, las convocatorias
no se pueden modificar luego de que culmine el pro-
ceso de inscripcion de los aspirantes. (..). [L]a con-
vocatoria es la ley del proceso de seleccion, con ba-
se en sus reglas debe adelantarse todo el tramite y a
sus disposiciones deben someterse tanto la admi-
nistracion como los aspirantes. Sin embargo, ello no
quiere decir que dichas normas sean completamen-
te inmodificables, toda vez que muchas veces debi-
do a la dinamica propia del proceso de seleccion se
torna necesario hacer ajustes que permitan su co-
rrecto desarrollo. Lo importante en esos eventos es
gue se garanticen los principios propios que deben
regir este tipo de convocatorias, principalmente la
transparencia y publicidad con el fin de preservar asi
la igualdad entre los participantes. (...). En ese orden
de ideas, las modificaciones a las reglas de la con-
vocatoria si son posibles, siempre y cuando se ha-
gan en condiciones de objetividad, igualdad y trans-
parencia, respetando el debido proceso de todos los
interesados, sin afectar las expectativas o derechos

blecido en el precitado articulo 6 de la Ley 1904 de
2018, del debido proceso y de los principios de ad-
ministracion publica?

de los involucrados. (...). Concretamente, el aspecto
controvertido en la demanda -y al cual se limitara
este estudio, conforme se establecid en la fijacion
del litigio- fue la variacion del puntaje con el cual se
aprobaria la prueba de conocimientos, el cual ini-
cialmente se habia fijado en 75 puntos y luego se
disminuyé a 60. (...). Ademas, con la modificacion en
comento, lejos de afectar los intereses de los inscri-
tos los beneficié a todos, toda vez que al reducir el
puntaje eliminatorio de la prueba de conocimientos
se permitié que un numero mayor de participantes
pudieran seguir en el proceso, que sus hojas de vida
fueran evaluadas y que la Comision Accidental del
Congreso pudiera entrevistarlos. (...). En otras pala-
bras, es evidente que la disminucion del puntaje exi-
gido para aprobar a prueba de conocimientos favo-
recio la participacion de mas aspirantes en las
siguientes etapas del proceso, lo cual contribuyé con
su correcto desarrollo y finalizacién, por lo que en
dichos términos estaba autorizada por el reglamento
de la convocatoria misma. (...). Por lo tanto, la acu-
sacion elevada por el actor frente a este punto tam-
poco tiene vocacion de prosperidad toda vez que no
desconocio la Ley 1904 de 2018 ni los parametros
jurisprudenciales fijados tanto por la Corte Constitu-
cional como por esta Corporacion al respecto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 13 de junio

de 2019, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 11001-03-28-000-2018-00602-00.
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4. Las organizaciones politicas no tienen la calidad de

autoridades publicas.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad de la Resolucion CD 004 del 1 de agosto de 2018 expedida
por el Movimiento Alternativo Indigena y Social — MAIS, la cual fue rechazada por el magistrado po-
nente bajo la consideracion de que la resolucion acusada no reune las caracteristicas de un acto ad-
ministrativo pues fue expedida por un particular. En sede del recurso de suplica interpuesto contra la
decision mencionada, los demas integrantes de la Sala la confirmaron por el mismo argumento ex-

puesto por el ponente.

ORGANIZACIONES POLITICAS - No tienen la calidad de autoridades publicas / RECHAZO DE LA
DEMANDA - Se confirma la decision porque el acto demandado no es pasible de control judicial

Problema juridico: ;La Resolucion CD 004 del 1 de
agosto de 2018 expedida por el Movimiento Alternativo
Indigena y Social - MAIS, es pasible de control judicial?

Tesis: “La providencia objeto de recurso sera con-
firmada porque la decision que es cuestionada por la
parte actora, no es pasible de control judicial, como
se explica a continuacion: Segun el articulo 104 del
CPACA, corresponde a esta jurisdiccion conocer de
los litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho admi-
nistrativo, en los que estén involucradas las entida-
des publicas, o los particulares cuando ejerzan fun-
cion administrativa. Desde el punto de vista
organico, es claro que la entidad que expidio la reso-
lucion cuestionada no es una entidad publica, ni un
particular que ejerce funcion administrativa, (...), de
modo que no profiere actos administrativos, electo-
rales o de contenido electoral. Desde el punto de
vista material, el acto demandado no es un acto ad-
ministrativo toda vez que fue emitido por un particu-
lar que no ejerce funcion administrativa Por lo ex-
puesto, se impone concluir, como lo hiciera el
Magistrado Ponente del auto objeto del recurso de
suplica, que la decision reprochada escapa al objeto
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Ahora, (...), la Sala resalta que: (...) Si bien es cierto las
organizaciones politicas juegan un papel clave en un
sistema democratico, lo cierto es que dicha circuns-
tancia, asi como el reconocimiento de personeria
juridica por parte del Consejo Nacional Electoral (ar-
ticulo 3 de la Ley 130 de 1994), no supone que se
trate de autoridades publicas con capacidad de in-
vestir a una persona de la calidad de servidor publi-

co, toda vez que ni la Constitucion y la ley le han con-
ferido dicha potestad. Esta Sala ha reconocido “el
principio de libertad de las organizaciones politicas
como eje rector de su actividad, en consonancia con
el principio democratico, participativo y pluralista’,
sin embargo, también ha entendido que “en desarro-
llo del mandato introducido por el A.L. 1° de 2003 de
establecer el principio de democracia interna como
pauta ineludible de su organizacion y funcionamien-
to, se consagran como sus principios rectores la
transparencia, moralidad, participacion, pluralismo,
igualdad y equidad de género, y el deber de presentar
y divulgar su programas politicos de conformidad
con lo dispuesto en la Constitucion, las leyes y sus
estatutos”. No obstante, (...), el sometimiento a di-
chos principios no implica que las organizaciones
politicas sean autoridades publicas, pues si bien “[lla
democracia no es pues, ni siquiera pensable, sin la
presencia de los partidos, movimientos y grupos
significativos de ciudadanos”, el ordenamiento juridi-
co no les otorga dicha calidad, maxime cuando es
evidente que su proposito, justamente, es acceder al
poder -publico- como lo reconoce el articulo 2° de la
Ley 130 de 1994. (...). Finalmente, no sobra sefialar
que segun lo dispuesto por el articulo 7 de la Ley 130
de 1994, ante el Consejo Nacional Electoral pueden
impugnarse las decisiones de las autoridades de los
partidos y movimientos -entre ellas la designacion de
directivas- tomadas contraviniendo la Constitucion, a
la ley o a las disposiciones de dicha autoridad. (...).
La Sala confirmara la decision del Magistrado Po-
nente adoptada por auto de 5 de junio de 2019 pues-
to que el acto acusado no susceptible de control por
parte de esta jurisdiccion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto de 27 de junio de

2019, C.P Nubia Margoth Pefia Garzén (E), radicacién: 11001-03-28-000-2019-00022-00.
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1. Competencia compartida y concurrente de las
alcaldias municipales y las corporaciones autonomas
regionales para ejercer el control, monitoreo y seguimien-
to en materia de emisiéon de contaminantes atmosféricos.

Sintesis del caso: La Sala de Consulta y Servicio Civil emitié pronunciamiento en virtud de conflicto
de competencia suscitado entre la Corporacion para el Desarrollo Sostenible de la Macarena (Corma-
carena), la Secretaria de Medio Ambiente y la Direccién de Salud Ambiental de la Alcaldia de Villavi-
cencio para conocer de la peticion de un ciudadano con el fin de que se revisaran las emisiones at-
mosféricas generadas por un establecimiento de comercio donde funciona un restaurante y con
fundamento en ello se inste a adoptar las medidas tendientes a mitigar el impacto ambiental y salu-
bridad del sector donde funciona, concluyéndose por parte de la Sala que el control monitoreo y se-
guimiento en materia de emisién de contaminantes atmosféricos es de competencia compartida y
concurrente de las alcaldias municipales y las corporaciones autonomas regionales.

DERECHO A GOZAR DE UN MEDIO AMBIENTE SANO - Normatividad que regula la calidad del aire

Problema juridico 1: ;Cual es el marco normativo
que desarrolla el derecho constitucional a gozar de
un medio ambiente sano particularmente en lo que
respecta al recurso del aire?

Tesis 1: “La Constitucion Politica de Colombia esta-
blece en sus articulos 79 y 80 el derecho colectivo a
gozar de un medio ambiente sano y a su vez impone
la obligacion para el Estado de proteger la diversidad
y la integridad del ambiente, asi como el deber de
prevenir los factores de deterioro ambiental. Por su
parte, el Decreto Ley 2811 de 1974, en el articulo 8°

literal a), establece que uno de los factores de dete-
rioro ambiental es la contaminacion del aire. Con
fundamento en lo anterior, el gobierno nacional expi-
di6 el Decreto 948 de 1995, compilado en el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Ambiente (Decreto
Ley 1076 de 2015), a través del cual se regula el con-
trol de la contaminacién atmosférica y la proteccion
de la calidad de aire. (..) En relacién con el recurso
aire, el Decreto 948 de 1995 regula su calidad y esta-
blece quiénes estan obligados a obtener un permiso
de emision atmosférica.”

NORMA DE CALIDAD DEL AIRE - Autoridades competentes para velar por su cumplimiento

Problema juridico 2: ;Sobre qué autoridades recae
la competencia para velar por el cumplimiento de
las normas expedidas para la proteccion de la cali-
dad del aire?

Tesis 2: “[S]on las corporaciones auténomas regio-
nales las cuales tienen la competencia de otorgar
permisos en materia de emision atmosférica. (...)
[Llos municipios tienen funciones en materia de con-
trol de calidad de aire (...) [L]a Sala concluye que el

control, monitoreo y seguimiento en materia de emi-
sion de contaminantes atmosféricos, es compartida
y concurrente entre los municipios y las Corporacio-
nes Auténomas Regionales. No obstante, en relacion
con el otorgamiento, seguimiento y control de per-
misos de emision atmosférica la competencia ex-
clusiva es de las autoridades ambientales, en este
caso de la Corporacion para el Desarrollo Sostenible
de la Macarena (Cormacarena).”

Consejo de Estado, Sala c]e Consulta y Servicio Civil, conflicto de competencias administrativo del
30 de julio de 2019, C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacién: 11001-03-06-000-2019-00068-00(C)
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2. Autoridad competente para determinar la viabilidad de
declarar en situacion de adoptabilidad a un menor como
consecuencia del tramite de seguimiento a la medida
tomada en el PARD.

Sintesis del caso: La Sala de Consulta y Servicio Civil emitié pronunciamiento en virtud de conflicto
de competencia planteado por el Juez Promiscuo Municipal de San Jeronimo para determinar la de-
Claratoria en situacion de adoptabilidad de un menor dentro de la etapa de seguimiento a medidas de
restablecimiento de derechos, sefialando que la autoridad competente para modificar las medidas de
restablecimiento es aquella que tiene la competencia del proceso administrativo de restablecimiento
de derechos.

TRAMITES DE SEGUIMIENTO Y MODIFICACION DE MEDIDAS DE RESTABLECIMIENTO Y LOS
PROCEDIMIENTOS ESPECIALES EN ViA ADMINISTRATIVA, SOBRE CUSTODIA, VISITAS, ALIMEN-
TOS Y LA DECLARACION DE ADOPTABILIDAD - Competencia de la Sala de Consulta y Servicio

Civil en materia de conflictos de competencia

Problema juridico 1: ;Existe regulacion especial en
materia de conflictos de competencia en actuacio-
nes administrativas relativas a la medida de protec-
cién declaratoria de adoptabilidad que limiten la fa-
cultad de la Sala de Consulta y Servicio Civil para
desatarlos?

Tesis 1: “En relacion con el seguimiento de las me-
didas de resprotecciéon que se imponen en favor del
menor como culminaciéon de un procedimiento ad-
ministrativo de restablecimiento de derechos, el ar-
ticulo 6 de la Ley 1878 de 2018, que modifico el ar-
ticulo 103 de la Ley 1098 de 2006, si introdujo reglas,
tramites y términos para el ejercicio de la funcion de
seguimiento, pero no hizo referencia a eventuales
conflictos de competencias administrativas. Respec-
to de los procedimientos especiales en via adminis-
trativa, esto es tramites sobre custodia, visitas y ali-
mentos, destaca la Sala que los articulos 1y 4 de la

Ley 1878 de 2018, que modificaron los articulos 52y
100 de la Ley 1098 de 2006, no contienen disposi-
ciones especiales en materia de conflictos de com-
petencia que puedan presentarse en el tramite ad-
ministrativo de estos asuntos especiales, por lo cual
entiende la Sala que, de presentarse, seran de su
competencia. Igualmente, los articulos 7 y 8 de la
Ley 1878, modificatorios de los articulos 107 y 108
de la Ley 1098, referentes a actuaciones administra-
tivas relativas a la medida de proteccion “declarato-
ria de adoptabilidad”, tampoco se refieren a eventua-
les conflictos de competencias administrativas.
Como las normas referenciadas no contemplan dis-
posiciones especiales en materia de conflictos de
competencia que puedan presentarse en el tramite
administrativo de estos asuntos especiales, la Sala
continda con la funcion de dirimir los que le sean
propuestos de acuerdo con el articulo 39 de la Ley
1437 de 2011."

SEGUIMIENTO DE LAS MEDIDAS DE RESTABLECIMIENTO - Autoridad competente / MODIFICA-
CIONES DE LAS MEDIDAS DE RESTABLECIMIENTO - Procedencia / MODIFICACIONES DE LAS ME-
DIDAS DE RESTABLECIMIENTO - Autoridad competente

Problema juridico 2: ;Cual es la autoridad compe-
tente para modificar las medidas de restablecimien-
to?

Tesis 2: “La Ley 1878 de 2018 no modifico la compe-
tencia para el seguimiento de las medidas de resta-
blecimiento, la cual se mantiene en cabeza del Coor-
dinador del centro zonal del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar de conformidad con el inciso se-
gundo del articulo 96 de la Ley 1098 de 2006. (..) Las
medidas de restablecimiento se pueden modificar
«cuando esté demostrada la alteracion de las circuns-

tancias que dieron lugar a ellas». Para lo cual la auto-
ridad administrativa debera analizar cada caso segun
sus circunstancias particulares y los informes técni-
cos interdisciplinarios que le presente el Coordinador
del Centro Zonal del ICBF. (...) La autoridad competen-
te para modificar las medidas de restablecimiento es
aquella que tiene la competencia del proceso. Ya sea
el comisario o defensor de familia por regla general, o
el juez de familia cuando los primeros hayan perdido
la competencia para conocer del PARD, en los térmi-
nos del articulo 100 del Codigo de la Infancia y la Ado-
lescencia y del articulo 4° de la Ley 1878 de 2018,
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como se explicd anteriormente. Por consiguiente, las
disposiciones sobre la modificacion de la medida de
proteccion impuesta en favor de un menor radican la
competencia para tal reforma en la autoridad admi-
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decidir el PARD, esto es, la autoridad que adelanta el
tramite del articulo 100 del Codigo de la Infancia 'y la
Adolescencia, define la situacion juridica del menor,
impone una medida de restablecimiento y concluye el

nistrativa que tuvo la competencia para conocer y  proceso administrativo.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conflicto de Competencia, del 13 de agosto de
32019, C.P. German Alberto Bula Escobar, radicacion: 11001-03-06-000-2019-00073-00(C).

3. La Sala de Consulta conceptu6 sobre el régimen
aplicable a la venta de la participacion accionaria
minoritaria del Estado en las Sociedades Portuarias.

Sintesis del caso: El Ministerio de Transporte consultd sobre cuales son los mecanismos para
vender la participacion accionaria minoritaria de la Nacion en las sociedades portuarias del pais. Para
absolver el problema juridico, la Sala analizo los sistemas de adquisicion de estas acciones por parte
de la Nacion, el régimen juridico general aplicable a la venta de acciones de la Nacion en las
sociedades portuarias, y el régimen juridico especial aplicable cuando se trata de venta de acciones
minoritarias, en especifico, los requisitos, procedimientos y diferencias cuando la venta se realiza a
un particular o a otra entidad del Estado.

PARTICIPACION ACCIONARIA DE LA NACION EN LAS SOCIEDADES PORTUARIAS - Régimen de
adquisicion / PARTICIPACION ACCIONARIA DE LA NACION EN LAS SOCIEDADES PORTUARIAS

REGIONALES - Origen

Problema juridico 1: ;Como surge la participacion
accionaria de la Nacion en las sociedades portuarias
del pais?

Tesis 1: “[L]a Sala observa lo siguiente: 1. El articulo 29
de la Ley 1 de 1991 previo la posibilidad de que la Na-
cion interviniera en la constitucion de empresas portua-
rias en nuestro pais, pues le otorgd una autorizacion
general para el efecto. En consecuencia, para que esta
participacion se concrete es necesario que la Nacion
manifieste su voluntad expresa en el acuerdo de volun-
tades que da lugar al surgimiento de la Sociedad, pues
esta se convierte en presupuesto necesario para vincu-
lar a la Nacion a la respectiva Sociedad. 2. De manera
adicional, el art. 35 ibidem no solo establecio la posibili-
dad de que la Nacion participara en la constitucion de
las empresas portuarias regionales que se crearan en
las ciudades en las que operaba COLPUERTOS, sino que
establecio la obligacion para que la Nacion hiciera parte
de estas sociedades en los eventos en que COLPUER-
TOS en liquidacion realizara aportes para su constitu-
cion. Para el efecto, el art. 35 ibidem establecio que los
aportes que realizara COLPUERTOS para la creacion de

sociedades portuarias regionales, se harian a favor de la
Nacion y como reciprocidad por la asuncion de los pasi-
vos de COLPUERTOS, razon por la cual la participacion
de la Nacion en estas Sociedades esta mediada, mas
gue por la voluntad expresa de la Nacion de hacer parte
de estas sociedades, del cumplimiento de un deber legal
por parte de COLPUERTOS y de la misma Nacion (...)
[L]a participacion accionaria de la Nacién en las socie-
dades portuarias regionales podia (0 puede) surgir: i) En
cumplimiento de la ley: cuando la empresa Puertos de
Colombia haya aportado a la respectiva sociedad por-
tuaria regional y a favor de la Nacién, bienes inmuebles
que esta poseia en los municipios o distritos respecti-
vos, y los derechos y bienes muebles que se considera-
ren necesarios, a nombre de la Nacion y para beneficio
de ella, de acuerdo con lo previsto en el inciso 4 del art.
35 de la Ley 1 de 1991. ii) Por voluntad expresa de la
Nacion: cuando por fuera de los casos previstos en el
numeral anterior, la Nacion decide participar en la cons-
titucion de una sociedad portuaria, junto con empresa-
rios privados y entidades territoriales, de conformidad
con la autorizacion legal otorgada por el art. 29 de la ley
1 de 1991."

VENTA DE LA PARTICIPACION ACCIONARIA MINORITARIA DE LAS ENTIDADES PUBLICAS EN LAS
SOCIEDADES PORTUARIAS - Régimen juridico aplicable- Requisitos - Diferencias cuando la venta
se realiza a un particular o a otra entidad publica
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Problema juridico 2: ;Cual es el régimen juridico
aplicable para la venta de la participacion accionaria
minoritaria de la Nacion en sociedades portuarias?
¢Existe diferencia cuando la venta se realiza a un
particular o a otra entidad publica?

Tesis 2: “[L]a Ley 1450 de 2011 establecio la posibi-
lidad de enajenar la participacion accionaria minori-
taria de la Nacion, de conformidad con el régimen
societario al cual pertenece la respectiva sociedad y
no de la Ley 226 de 1995. Lo anterior, siempre y
cuando se cumplieran los siguientes condiciona-
mientos y requisitos: i) Que la participacién acciona-
ria de la Nacion haya sido producto de un acto en el
gue no haya mediado voluntad expresa de la Nacion
0 que provenga de dacién en pago. ii) Que la partici-
pacion accionaria de la Nacion no supere el 10% de
la respectiva sociedad. iii) Que el Consejo de Minis-
tros emita concepto favorable para la enajenacion.
Posteriormente, el articulo 162 de la Ley 1753 de
2015 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desa-
rrollo 2014-2018", modifico el art. 258 de la Ley 1450
de 2011 (...) una lectura sistematica de esta disposi-
cion, que tenga en consideracion el titulo de la nor-
ma, “Enajenacion de participaciones minoritarias de
la Nacion®, permite concluir que el art. 258 de la Ley

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

1450 de 2011, modificado por el art. 162 de la Ley
1753 de 2015, solo regula la venta de las acciones
minoritarias de la Nacion, cuando estas sean igual o
menor al 10% de la propiedad de la sociedad y hayan
sido adquiridas sin intervencion de la voluntad de la
Nacién o a través de dacion en pago.[..]. Por lo tan-
to, se concluye que en la actualidad la venta de ac-
ciones de las entidades publicas en las sociedades
portuarias de que trata la Ley 1 de 1991 esta regida
por las siguientes disposiciones: i) Si se trata de ac-
ciones minoritarias, igual o menor al 10% de la so-
ciedad portuaria, que fueron adquiridas sin que haya
mediado la voluntad expresa de la entidad publica o
a través de la figura de la dacién en pago: Por el ré-
gimen previsto en el articulo art. 258 de la Ley 1450
de 2011, modificado por el art. 162 de la Ley 1753
de 2015y reglamentada por el Decreto1068 de 2015.
ii) En los demas casos: Por el régimen previsto en la
Ley 226 de 1995, si la venta de las acciones es a
favor de particulares. Por su parte, cuando la enaje-
nacion sea a favor de otras entidades publicas, por
las reglas especiales previstas en la Ley 1 de 1991 y
en el Decreto 2910 de 1991, y en lo no previsto por
estas, por lo contemplado en el Cédigo de Comercio
para la venta de acciones en las sociedades anoni-
mas.”

VENTA DE LA PARTICIPACION ACCIONARIA MINORITARIA DE LAS ENTIDADES PUBLICAS EN LAS
SOCIEDADES PORTUARIAS - cuando no es posible realizarla a través del CISA

Problema juridico 3: ;En caso de no ser procedente
la venta de la participacion accionaria del Ministerio
de Transporte en las sociedades portuarias a través
de CISA, cual seria el mecanismo o procedimiento
aplicable para la venta de sus acciones en las men-
cionadas sociedades?

Tesis 3: "En caso de no ser procedente la venta de la
participacion accionaria del Ministerio de Transporte
en las sociedades portuarias a través de CISA, de
conformidad con los condicionamientos previstos en

el articulo art. 258 de la Ley 1450 de 2011, modifi-
cado por el art. 162 de la Ley 1753 de 2015, el me-
canismo o procedimiento que debe seguir el Ministe-
rio de Transporte para la venta de sus acciones en
las mencionadas sociedades es el previsto en la Ley
226 de 1995, si la venta es a favor de particulares. Si
la venta es a favor de otras entidades publicas, por lo
dispuesto en el Cédigo de Comercio para la venta de
acciones en las sociedades anénimas, complemen-
tado con las reglas especiales de la Ley 1 de 1991 y
del Decreto 2910 de 1991.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 5 de febrero de 2019, C.P. Edgar
Gonzaélez Lépez, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00213-00(2402).

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1753_2015_pr003.html#162
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/11001-03-06-000-2018-00213-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/11001-03-06-000-2018-00213-00.pdf
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