EDICION

225

DICIEMBRE DE 2019

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

; CONSEJO DE ESTADO
PUBLICACION MENSUAL JUSTICIA - GUIA - CONTROL




BO LETI N JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

Republica de Colombia
Consejo de Estado

Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
Presidente Consejo de Estado

COMITE EDITORIAL

Rocio Araujo Ofiate s
Hernando Sanchez Sanchez BOLE“N
Gabriel Valbuena Herndndez DEL CONSEJO DE ESTADO
Marta Nubia Veldsquez Rico
Martin Bermudez Muinoz
Julio Roberto Piza

Ana Yasmin Torres Torres

RELATORIAS

Seccidn Primera de lo Contencioso Administrativo
Liliana Marcela Becerra Gdmez

Seccion Segunda de lo Contencioso Administrativo
Gloria Cristina Olmos Leguizamoén

Antonio José Sanchez David

Seccidn Tercera de lo Contencioso Administrativo
Jorge Eduardo Gonzalez Correa

Natalia Rodrigo Bravo

Natalia Yadira Castilla Caro

Guillermo Ledn Goémez Moreno

Seccidn Cuarta de lo Contencioso Administrativo
Maria Magaly Santos Murillo

Seccién Quinta de lo Contencioso Administrativo
Wadith Rodolfo Corredor Villate

Sala de Consulta y Servicio Civil

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
Derys Susana Villamizar Reales

Acciones Constitucionales

Pedro Javier Barrera Varela

Camilo Augusto Bayona Espejo

Jacqueline Contreras

DISENO

Julidn Marcel Toro V.

PUBLICACION

Camilo Ernesto Losada

Rl BOLETIN 225 DICIEMBRE DE 2019




BO LETI N JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

CONTENIDO

EDITORIAL ... 4
|. NORMAS ANULADAS ..o 5
II. NORMAS SUSPENDIDAS ... 7
1. LEGALIDAD CONDICIONADA ... 8
IV. EXHORTOS ... 8
V. SENTENCIAS DE UNIFICACION ....coooieeieeeeeeeeee 10
VI. ASUNTOS CONSTITUCIONALES .......oovovieeeeceeeeeee. 19
VIl. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 25
VI SECCION PRIMERA ......ooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeed 34
IX. SECCION SEGUNDA .....oooeiieieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeees 43
X. SECCION TERCERA ... 51
X1. SECCION CUARTA ...t 61
XI1. SECCION QUINTA ... 74
XI1l. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL....oeevveeeeeeenn 83

3

Rl BOLETIN 225 DICIEMBRE DE 2019



BO LETI N JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

EDITORIAL

En esta, la ultima publicacién del afo 2019 se registran nueve normas anuladas, dos normas
suspendidas, una norma con legalidad condicionada y dos exhortos.

Como novedad jurisprudencial, la Seccion Cuarta profirio tres sentencias de unificacion so-
bre temas de gran relevancia para el derecho tributario.

En relacién con el impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, la unificacion se refirié
a los elementos esenciales del tributo en vigencia de las leyes 97 de 1913y 84 de 1915, que
autorizaron su creacion. La Sala fijo el alcance de tales elementos y establecio las reglas y
subreglas jurisprudenciales para su determinacion y, con base en las mismas, decidié el
caso concreto.

También unificé jurisprudencia sobre la determinacién e imposicién de la sancién por no
informar, prevista en el articulo 651 del Estatuto Tributario, en relacion con conductas ocu-
rridas antes del 29 de diciembre de 2016, fecha de entrada en vigencia de la Ley 1819 de
2016. Concretamente, la Sala fijo las reglas de decision atinentes al inicio del término para
notificar el pliego de cargos cuando la sancion por no informar se impone mediante resolu-
cion independiente, al momento en el que se entiende materializada o cometida la infrac-
cién sancionable, al valor probatorio de las declaraciones tributarias como medio para acre-
ditar la sujecion al deber formal de informar en medios magnéticos, a la base para calcular
la sancion cuando la informacion asociada a la conducta infractora carezca de cuantia o
sea imposible establecerla, asi como a la graduacion o dosificacién de la sancion .

Ademas, la Seccién Cuarta rectificd y unificé la jurisprudencia sobre la intervencion de los
deudores solidarios, garantes y aseguradoras en los procedimientos de determinacién de
tributos, asi como sobre la legitimacidn de los mismos para controvertir ante la jurisdiccion
los actos de la administracion tributaria, y sobre la imposicion de sancion por devolucion
improcedente y de cobro coactivo. A partir del contenido de las normas que regulan el con-
trato de seguro y los procedimientos de fiscalizacion y cobro coactivo, la Sala fij6 las reglas
con base en las cuales, en adelante, decidira los asuntos relacionados con las mencionadas
tematicas.

La Presidencia, la Comision de Relatoria y los relatores de la corporacion agradecemos a
todos nuestros lectores por su interés mensual en la publicacién del Boletin y les deseamos
una feliz navidad y un préspero afio 2020. Nuestro compromiso en el afio venidero seguira
redundando en el esfuerzo por poner la jurisprudencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo al alcance de la ciudadania.
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. NORMAS ANULADAS

1. La Resolucion 00415 de 2010, “Por la cual se expide el Reglamento del Servicio de Radiodi-
fusidn Sonora y se dictan otras disposiciones”, expedida por el Ministerio de las Tecnologias
de la Informacion y de las Comunicaciones: Las expresiones “en la misma sede en la que se
le otorgd la concesion” del literal e€) del articulo 11 y “salvo cuando se trate de emisoras edu-
cativas universitarias” del numeral 1 del articulo 68.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 3 de
octubre de 2019, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-24-000-2012-00187-00.
(Ver pag. 37 de este Boletin).

2. LaOrdenanza 024 del 15 de septiembre de 1997, proferida por la Asamblea Departamental de
Cundinamarca, “Por la cual se expide el Estatuto de Rentas del Departamento de Cundina-
marca”: los incisos 2y 3 del articulo 23.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, sentencia de 12
de septiembre de 2019, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 25000-23-37-000-2013-00559-
01 (22130) (Ver pag. 62 de este Boletin).

3. La Ordenanza 009 del 27 de abril de 2014, proferida por la Asamblea Departamental del Quin-
dio, “Por medio de la cual se adoptan unas medidas en materia de sefializacion de los productos
gravados con el impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco elaborados, distribuidos y comer-
cializados, en la jurisdiccion del departamento del Quindio y se dictan otras disposiciones”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 19
de septiembre de 2019, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 63001-23-33-000-2014-00126-
01 (24483) y 63001-23-33-000-2014-00136-01 Acumulados (Ver pag. 63 de este Boletin).

4. La Circular Externa 022 del 29 de julio de 2010, expedida por el Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo, Asunto: “REGISTRO DE LA DECLARACION ESCRITA SOBRE CONTRATOS DE EX-
PORTACION DE SERVICIOS - FORMA 01, DECRETO 1805 DE 2010, TRAMITE ELECTRONICO A
TRAVES DE LA VENTANILLA UNICA DE COMERCIO EXTERIOR - VUCE”: Los apartes subrayados
del numeral 6.6 “Contrato de Cuantia Indeterminada: Cuando se trate de un contrato de Cuantia
Indeterminada en la casilla 10 de la Declaracion Escrita sobre Contratos de Exportacion de Ser-
vicios -Forma 01, se debera anotar "Indeterminado” y en la casilla 9: "1" (uno). Una vez revisado
el diligenciamiento de la Forma 017, se expide el correspondiente registro electrénico, el cual
tendrd vigencia por el término de un (1) afio, que se contard a partir de la fecha de radicacién de
la solicitud en la VUCE. En este caso, con el objeto de prorrogar el registro, se debera radicar a
través del Modulo FUCE, previo al vencimiento de la vigencia del registro, nueva Forma 01 dili-
genciada, adjuntando certificacion de Revisor Fiscal o quien tenga la facultad, donde se certifi-
que el valor total de los reintegros efectuados, por concepto de la prestacion de servicios du-
rante la vigencia del registro que termina y declarar el valor total en las casillas 9y 10. El Grupo
de Tecnologia y Comercio de Servicios tomara nota de los reintegros_y prorrogara automatica-
mente el registro por otro afio. En este caso, se debe sefialar como ‘Fecha de Inicio’ la fecha del
dia en que radica la solicitud de prorroga”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 16
de octubre de 2019, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacién: 11001-03-27-000-2017-
00007-00 (22895) (Ver pag. 64 de este Boletin).
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5. El Decreto Reglamentario 1794 del 21 de agosto de 2013, “Por el cual se reglamenta parcial-
mente la Ley 1607 de 2012 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan
otras disposiciones”, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: La expresion “y
cuya venta se realiza al consumidor final”, contenida en el articulo 1.

El Oficio 011187 del 12 de febrero de 2014, expedido por la Direccidon de Impuestos y Adua-
nas Nacionales DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Cuarta, sentencia de
16 de octubre de 2019, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 11001-03-27-000-
2014-00032-00 (21137) v 11001-03-27-000-2014-00072-00 (21297) Acumulados (Ver
pag. 65 de este Boletin).

6. El Oficio 00056 del 29 de enero de 2016, expedido por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de
16 de octubre de 2019, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-27-
000-2016-00039-00 (22566) (Ver pag. 67 de este Boletin).

7. LaOrdenanza 041 del 2002, proferida por la Asamblea Departamental del Atlantico, “Por me-
dio de la cual se expide el Estatuto Tributario del Departamento del Atlantico”. el articulo 71,
relativo a las sanciones, aprehensiones y decomisos.

El Decreto Ordenanzal 0823 del 28 de noviembre de 2003, expedido por el Gobernador del
Atlantico, “Por el cual se expide el Estatuto Tributario del Departamento del Atlantico”: el ar-
ticulo 71, relativo a las sanciones, aprehensiones y decomisos.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 24
de octubre de 2019, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 08001-23-33-000-2014-
00315-01 (22846) (Ver pag. 68 de este Boletin).

8. La Circular 004 del 16 de mayo de 2005, expedida por la Superintendencia de la Economia
Solidaria: El aparte que sefala “Para poder obtener dicha certificacion y tener derecho a la
exencion del impuesto de renta y complementarios estas entidades del sector solidario debe-
ran efectuar dicha inversion en el transcurso del afo siguiente en el cual se obtuvo los exce-
dentes partiendo de la vigencia fiscal de 2004 y siguientes”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, sentencia de 24 de
octubre de 2019, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 11001-03-27-000-2016-
00027-00 (22465) (Ver pag. 60 de este Boletin).

9. La Circular Externa 027 del 13 de julio de 2009, expedida por el Ministerio de Comercio, In-
dustria y Turismo, Asunto: “REGISTRO DE LOS CONTRATOS DE IMPORTACION DE TECNOLO-
GIA, FORMA 03, TRAMITE ELECTRONICO A TRAVES DE LA VENTANILLA UNICA DE COMERCIO
EXTERIOR - VUCE": Los apartes subrayados del numeral 5.5. “Registro de Contrato de Cuantia
Indeterminada Cuando se trate de un contrato de valor indeterminado, en la casilla 12 se de-
bera anotar "Indeterminado” y en la casilla 11: "0" (cero). Una vez verificado el cumplimiento de
los requisitos establecidos, se expide el registro electrénico del contrato, el cual tendrd vigen-
cia por el término de un (1) afio contado a partir de la fecha de registro en la VUCE. Con el
objeto de prorrogar automaticamente dicho registro y para dar cumplimiento al requisito sena-
lado en el literal c) del articulo 2° del Decreto 259 de 1992, es necesario radicar a través del
Mddulo FUCE, previo al vencimiento de la vigencia del registro, nueva Forma 03 diligenciada y
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adjuntar certificacion de Revisor Fiscal o quien tenga la facultad, donde consten los pagos
efectuados al exterior, por concepto de la ejecucion del contrato de tecnologia durante la vi-
gencia que termina. El Grupo de Tecnologia y Comercio de Servicios tomara nota de los pagos
y prorrogara automaticamente por otro afio el registro inicial del contrato a través de la VUCE".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 30
de octubre de 2019, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacién: 11001-03-27-000-2017-
00004-00 (22877) (Ver pag. 70 de este Boletin).

Il. NORMAS SUSPENDIDAS

1. El Decreto 780 de 2016, “Por el cual se modifican unos articulos del Titulo 12 de la Parte 8 del
Libro 2 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social en
relacion con la evaluacion de tecnologias para propdsitos de control de precios de medicamen-
tos nuevos”, expedido por la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Salud y Proteccién
Social: El aparte “La evaluacion del IETS no podra ser condicion para el otorgamiento del registro
sanitario por parte de esa entidad, la cual podra expedirlo una vez culmine su propio procedi-
miento de evaluacion” del articulo 2.8.12.16.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, auto de 17 de
septiembre de 2019, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-24-000-2018-00369-
00. (Ver paq. 36 de este Boletin).

2. La Resolucion 00002003 de 2014, “Por la cual se definen los procedimientos y condiciones de
inscripcion de los Prestadores de Servicios de Salud y de habilitacion de servicios de Salud”,
expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social: Las expresiones “medicinas”, “de la
medicina”y “de las medicinas” previstas en el articulo 2.3.2.3.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, auto de 22 de
octubre de 2019, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-24-000-2015-00109-00.
(Ver pag. 35 de este Boletin).
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lll. LEGALIDAD
CONDICIONADA

El Decreto Reglamentario 1794 del 21 de agosto de 2013, “Por el cual se reglamenta parcial-
mente la Ley 1607 de 2012 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras
disposiciones”, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: La expresion “gque no
han sido sujetos a transformaciones y preparaciones”, contenida en el articulo 1, en el entendido
de que no impide la aplicacién de la exclusion al maiz que ha sido sometido al proceso de trilla.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de
octubre de 2019, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-000-2014-00032-
00(21137) y 11001-03-27-000-2014-00072-00 (21297) Acumulados (Ver pag. 65 de este Bole-

IV. EXHORTOS

1. La Sala de Consulta y Servicio Civil exhorto a la Defensoria
de Familia del Centro Zonal Suba del ICBF (Regional Bogota)
para que actue con celeridad y eficacia en la definicion de la
situacion de los ninos, ninas y adolescentes dentro del tér-
mino de seguimiento de las medidas dispuestas en los trami-
tes administrativos a su cargo.

Sobre el particular sefiald: “[S]e exhorta a la Defensoria de Familia del Centro Zonal Suba del
ICBF (Regional Bogotd) para que actue con celeridad y eficacia en la definicién de fondo de la
situacion juridica de los nifios, nifias y adolescentes dentro del término del seguimiento, pues
del expediente se evidencia que luego de dos afios de haber decretado la vulneracion de dere-
chos del nifio I.F.P.G, dicha autoridad, después de ordenar la prérroga del término del segui-
miento, solo se tomo decision para declarar su pérdida de competencia y remitir el proceso al
juez de familia. No sobra recordar que este tipo de conductas va en contra de la proteccion
que la Constitucion y la ley ordenan para los derechos prevalentes de los nifos, nifias y ado-
lescentes, responsabilidad que, ademas, forma parte esencial del objeto del Instituto Colom-
biano del Bienestar Familiar”.

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto del 12 de noviembre de 2019, C. P.
German Alberto Bula Escobar, radicacion 11001-03-06-000-2019-00130-00 (C).
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2. La Sala de Consulta y Servicio Civil exhorté a municipio
de Armenia para que ejerza en forma oportuna las funciones
que le han sido conferidas respecto a las personas juridicas
que desarrollen la actividad de construccion y enajenacion de
inmuebles cuando asi sea requerido.

Precisé: “La Sala considera necesario exhortar al municipio de Armenia no sélo para que se
pronuncie sobre los hechos informados por la oficina de Gestion de Recaudo y Cobranzas de
la DIAN de Armenia respecto de la Constructora Comowerman Ltda., que motivaron el presente
conflicto, sino para que en ejercicio de sus funciones de inspeccidn, vigilancia y control, y en
desarrollo de las atribuciones conferidas, actue en forma pronta y oportuna, tal y como lo exige
la ley, sobre las personas juridicas que desarrollen la actividad de construccion y enajenacién
de inmuebles cuando asi sea requerido. Debe recordarse que en este caso, esta de por medio
el recaudo de un dinero publico a cargo de la DIAN".

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto de 29 octubre de 2019, C. P. Edgar
Gonzalez Lépez, radicaciéon 11001-03-06-000-2019-00128-00 (C).

3. La Sala de Consulta y Servicio Civil exhorté al Gobierno
Nacional — Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio para que
estudie e impulse un proyecto de ley que establezca las atri-
buciones, las competencias territoriales, los procedimientos,
las sanciones y los limites que los distritos y municipios de-
ben aplicar y respetar para ejercer eficazmente su funcion de
control, inspeccidn y vigilancia sobre las actividades de cons-
truccion y enajenacion de inmuebles para vivienda, y sobre las
personas naturales o juridicas que las realicen.

Precisé: “La Sala considera necesario solicitar al Gobierno Nacional, por intermedio del Minis-
terio de Vivienda, Ciudad y Territorio, que estudie e impulse un proyecto de ley que establezca,
de manera clara, precisa y actualizada, las atribuciones, las competencias territoriales, los pro-
cedimientos, las sanciones y los limites que los distritos y municipios deben aplicar y respetar
para ejercer eficazmente su funcion de control, inspeccion y vigilancia sobre las actividades
de construccion y enajenacion de inmuebles para vivienda, y sobre las personas naturales o
juridicas que las realicen. Asimismo, que incorpore los mecanismos necesarios para que los
municipios puedan alcanzar el grado de desarrollo institucional, econémico, administrativo y
juridico que requieren para cumplir de manera técnica y eficiente la referida funcion”.

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto de 29 octubre de 2019, C. P. Edgar
Gonzalez Lépez, radicacién 11001-03-06-000-2019-00128-00 (C).

9

el L BOLETIN 225 DICIEMBRE DE 2019


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/225/11001-03-06-000-2019-00128-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/225/11001-03-06-000-2019-00128-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/225/11001-03-06-000-2019-00128-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/225/11001-03-06-000-2019-00128-00.pdf

SENTENCIAS DE
UNIFICACION

BOLETIN

jO ESTADO

sssssssssssssssssss

CONSEJO uI:‘)E.?'ESTADO




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

1. Seccion Cuarta unifico jurisprudencia sobre los elemen-
tos esenciales del impuesto de alumbrado publico.

Sintesis del caso: En orden a determinar si una empresa propietaria de una linea de transmision de
energia eléctrica que atraviesa la zona rural de un municipio es o no sujeto pasivo del impuesto sobre
el servicio de alumbrado publico, la Sala, previa aceptacion de la solicitud con ese fin, unifico la juris-
prudencia de la Seccion en relacion con los elementos esenciales de dicho tributo en vigencia de las
leyes 97 de 1913 y 84 de 1915, que autorizaron su creacion.

SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Elementos esenciales del impuesto sobre el
servicio de alumbrado publico / ELEMENTOS ESENCIALES DEL IMPUESTO SOBRE EL SERVICIO DE
ALUMBRADO PUBLICO - Unificacion jurisprudencial. Reglas de decisién / SUJECION PASIVA AL
IMPUESTO SOBRE EL SERVICIO DE ALUMBRADO PUBLICO DE EMPRESAS PROPIETARIAS DE Li-
NEAS DE TRANSMISION DE ENERGIA ELECTRICA - Supuestos. Aplicacion de las subreglas de la
sentencia de unificacion jurisprudencial sobre los elementos esenciales del impuesto de alumbrado

publico

Problema Juridico: ;La actora, propietaria de una
linea de transmision de energia eléctrica que
atraviesa la zona rural del municipio de Caceres,
es sujeto pasivo del impuesto sobre el servicio
de alumbrado publico en ese municipio?

Tesis: “[L]a Sala identificara la jurisprudencia estable-
cida sobre la materia objeto de la sentencia de unifi-
cacion y, de acuerdo con las reglas que se fijan, deci-
dird el recurso de apelacion interpuesto (...) Todo lo
anterior, en vigencia de las Leyes 97 de 1913 y 84 de
1915, puesto que (...) la Ley 1819 de 2016 reguld el
impuesto de alumbrado publico, en los articulos 349
a 353 que a la fecha de esta providencia es la norma-
tiva vigente. El articulo 353 ib., mantuvo la vigencia de
los acuerdos que se adecuen a esta ley, salvo aque-
llos que deban ser modificados, para lo que concedié
el término de un afio (...) UNIFICAR la jurisprudencia
del Consejo de Estado en relacion con los elementos
esenciales del impuesto sobre el alumbrado publico
para adoptar las siguientes reglas: 1. Sujeto activo.
Regla (i) El sujeto activo del impuesto sobre el servi-
cio de alumbrado publico determinado por el legisla-
dor son los municipios. 2. Hecho generador. Regla (ii)
El hecho generador del tributo es ser usuario poten-
cial receptor del servicio de alumbrado publico, en-
tendido como toda persona natural o juridica que
forma parte de una colectividad, porque reside, tiene
el domicilio o, al menos, un establecimiento fisico en
determinada jurisdiccion municipal, sea en la zona ur-
bana o rural y que se beneficia de manera directa o
indirecta del servicio de alumbrado publico. 3. Formu-
las o referentes utilizados por las autoridades muni-
cipales para determinar los elementos esenciales del
impuesto sobre el alumbrado publico. Subreglas: Su-
bregla a. Ser usuario del servicio publico domiciliario

de energia eléctrica es un referente valido para deter-
minar los elementos del impuesto sobre el servicio
de alumbrado publico, toda vez que tiene relacion in-
sita con el hecho generador. Subregla b. La propie-
dad, posesion, tenencia o uso de predios en determi-
nada jurisdiccion municipal es un referente idoneo
para determinar los elementos del impuesto sobre el
servicio de alumbrado publico, toda vez que tiene re-
lacion insita con el hecho generador. Subregla c. El
impuesto de industria y comercio no es un referente
idéneo para determinar los elementos del impuesto
sobre el servicio de alumbrado publico, pues no tiene
relacion insita con el hecho generador. Subregla d.
Las empresas dedicadas a la exploracién, explota-
cion, suministro y transporte de recursos naturales
no renovables, las empresas propietarias, poseedo-
ras o usufructuarias de subestaciones de energia
eléctrica o de lineas de transmision de energia eléc-
trica y las empresas del sector de las telecomunica-
ciones que tengan activos ubicados o instalados en
el territorio del municipio para desarrollar una activi-
dad econdmica especifica son sujetos pasivos del
impuesto sobre el servicio de alumbrado publico
siempre y cuando tengan un establecimiento fisico
en la jurisdiccion del municipio correspondiente y, por
ende, sean beneficiarias potenciales del servicio de
alumbrado publico. Subregla e. Tratandose de em-
presas que tienen activos en el territorio del munici-
pio para desarrollar una determinada actividad eco-
némica, el municipio debe acreditar la existencia de
establecimiento fisico en la respectiva jurisdiccion y
con ello la calidad de sujeto pasivo del impuesto so-
bre el alumbrado publico. 4. Base gravable. Subregla
f. El consumo de energia eléctrica es un referente ido-
neo para determinar la base gravable de sujetos pa-
sivos que tienen la condicion de usuario regulado del
servicio publico de energia eléctrica. Subregla g. La
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capacidad instalada es un parametro valido para de-
terminar la base gravable de las empresas propieta-
rias, poseedoras o usufructuarias de subestaciones
de energia eléctrica o de lineas de transmision de
energia eléctrica. Subregla h. En los asuntos particu-
lares, en que el sujeto pasivo encuadra en varias hi-
potesis para tenerlo como tal, solo esta obligado a
pagar el impuesto por una sola condicion. 5. Tarifa.
Subregla i. Las tarifas del impuesto sobre el servicio
de alumbrado publico deben ser razonablesy propor-
cionales con respecto al costo que demanda prestar
el servicio a la comunidad. Subregla j. La carga de
probar la no razonabilidad y/o no proporcionalidad de
la tarifa es del sujeto pasivo (..) Con base en las Le-
yes 97 de 1913y 84 de 1915, el Concejo Municipal de
Caceres regulo el impuesto de alumbrado publico
mediante el Acuerdo 007 de 2012 (...) En el literal f)
del articulo 3 ib. fij¢ el esquema tarifario para las em-
presas que operen o sean propietarias de lineas de
transmision y subtransmision situadas en ese muni-
cipio (...) La Sala advierte que el parémetro utilizado
por el municipio para considerar a la actora sujeto pa-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

que atraviesa la zona rural de Caceres, supuesto que
encuadra en la subregla d, que sefiala que las empre-
sas propietarias, poseedoras o usufructuarias de
subestaciones de energia eléctrica o de lineas de
transmision de energia eléctrica son sujetos pasivos
del impuesto sobre el servicio de alumbrado publico
siempre y cuando tengan un establecimiento fisico en
la jurisdiccion del municipio correspondiente y, por
ende, sean beneficiarias potenciales del servicio de
alumbrado publico. En estos casos, segun la subregla
e, corresponde al sujeto activo comprobar la existen-
cia de establecimiento fisico en la respectiva jurisdic-
cion y, con ello, la calidad de sujeto pasivo del im-
puesto sobre el alumbrado publico. En el caso, no se
discute que la actora es propietaria de una linea de
transmision de energia eléctrica que atraviesa el te-
rritorio del municipio de Caceres. Sin embargo, en el
expediente no existe prueba de que la actora tenga
por lo menos un establecimiento fisico en ese muni-
cipio. Por ende, no esta acreditado que se trata de un
usuario potencial del servicio de alumbrado publico
obligado a pagar el tributo”.

sivo del tributo fue el hecho de ser la empresa propie-
taria de una linea de transmision de energia eléctrica

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 6 de no-
viembre de 2019, C. P. Milton Chaves Garcia, Sentencia de Unificacion 2019-CE-SUJ-4-009, radi-
caciéon: 05001-23-33-000-2014-00826-01 (23103)

2. Seccion Cuarta unifico jurisprudencia sobre la determi-
nacion e imposicion de la sancion por incumplir el deber de
suministrar informacion, prevista en el articulo 651 del Es-
tatuto Tributario, antes de su modificacion por la Ley 1819
de 2016.

Sintesis del caso: Se unifico la jurisprudencia de la Seccion sobre la determinacion e imposicion de la
sancion por no informar, prevista en el articulo 651 del Estatuto Tributario, en relacion con conductas
ocurridas antes del 29 de diciembre de 2016, fecha de entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016.
Concretamente, la Sala fijo las reglas de decision atinentes al inicio del término para notificar el pliego
de cargos cuando la sancion por no informar se impone mediante resolucion independiente, al mo-
mento en el que se entiende materializada o cometida la infraccion sancionable, al valor probatorio de
las declaraciones tributarias como medio para acreditar la sujecion al deber formal de informar en
medios magnéticos, a la base para calcular la sancion cuando la informacion asociada a la conducta
infractora carezca de cuantia o sea imposible establecerla, asi como a la graduacion o dosificacion de
la sancion .

UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Potestad sancionatoria tributaria por infracciones al deber de
informar / POTESTAD SANCIONATORIA TRIBUTARIA EJERCIDA MEDIANTE RESOLUCION INDE-
PENDIENTE - Caducidad / INFRACCION AL DEBER DE INFORMAR - Materializacién / SANCION POR
NO INFORMAR IMPUESTA EN RESOLUCION INDEPENDIENTE - Notificacién del pliego de cargos /
TERMINO DE NOTIFICACION DEL PLIEGO DE CARGOS DE SANCION POR NO INFORMAR IMPUESTA
EN RESOLUCION INDEPENDIENTE - Inicio. Unificacion jurisprudencial. Regla de decision
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Problema Juridico 1: ;El pliego de cargos que dio ori-
gen a la actuacion demandada fue notificado oportu-
namente?

Tesis 1: “En torno a la caducidad de la potestad san-
cionadora, en aquellos casos en los cuales esta se
gjerce mediante una resolucion independiente, no me-
diante liquidacion oficial, esta Seccion ha planteado
diversas posiciones (...) Teniendo en cuenta la evolu-
cion de los criterios de la Seccion, la Sala precisa que,
tratandose de infracciones al deber de informar, el tér-
mino de caducidad para notificar el pliego de cargos
comienza a contabilizarse desde la fecha en que el
presunto infractor presentd, o debid presentar, la de-
claracion del impuesto sobre la renta o de ingresos y
patrimonio correspondiente al periodo gravable en el
que vencio el plazo fijado para aportar la informacion
en cuestion. Lo anterior, porque, como se vio arriba, el
articulo 638 del ET ata el dies a quo a la presentacion
de «la declaracion de renta y complementarios o de in-
gresos y patrimonio, del periodo durante el cual ocurrio
la_irreqularidad sancionable», con lo cual lo determi-
nante es identificar la fecha en que se cometio la in-
fraccion, la que se materializa el dia en que concluye
el plazo dentro del que se debia aportar la informacion
0 en el que se entregd la informacion de manera in-
completa o con errores técnicos o de contenido. 3.3-
En consecuencia, con la presente sentencia la Sala

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

unifica la siguiente regla de decision: Cuando la san-
cion se imponga mediante resolucion independiente, el
término para notificar el pliego de cargos comienza a
correr desde el dia en que se presentd o debid presen-
tar la declaracion del impuesto sobre la renta o de in-
gresos y patrimonio correspondiente al afio gravable
en el que se cometio la infraccion; para lo cual se en-
tiende que esta se cometio el dia en que vencio el plazo
para suministrar la informacidn sin que asi ocurriera, 0
en el que se entregd la informacidn de manera incom-
pleta o con errores técnicos o de contenido (...) 3.5- La
valoracion del plenario lleva a concluir (i) que la infrac-
cion se cometio el 18 de abril de 2007, fecha en la que
vencia el plazo para informar; (i) que el dies a quo del
plazo de dos afios para notificar el pliego de cargos
es el 10 de junio de 2008, fecha en la que el infractor
presento la declaracion del impuesto sobre la renta
correspondiente al periodo 2007; (iii) que la deman-
dada notifico el pliego de cargos el 28 de noviembre
de 2009, antes de que transcurrieran dos afos desde
entonces; y (iv) que dicha actuacién administrativa se
efectud antes de que operara la caducidad para el
gjercicio de las potestades sancionadoras que con-
templa el articulo 638 del ET".

UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Sujecién al deber de informar en medios magnéticos. Medios
probatorios admisibles / SUJECION AL DEBER DE INFORMAR EN MEDIOS MAGNETICOS - Libertad
probatoria / MEDIOS PROBATORIOS PARA ACREDITAR LA SUJECION AL DEBER DE INFORMAR EN
MEDIOS MAGNETICOS - Eficacia / SUJECION AL DEBER DE INFORMAR EN MEDIOS MAGNETICOS
- Valor probatorio de las declaraciones tributarias. Unificacion jurisprudencial. Regla de decision

Problema Juridico 2: ;/La actora estaba obligada a
presentar informacion en medios magnéticos por el
ano 2006?

Tesis 2: “[J]uzga la Sala que la demostracion relativa
a estar por fuera del supuesto de hecho previsto en la
disposicion que regula el deber formal de aportar in-
formacion en medios magnéticos se enmarca en la
regla general de libertad probatoria consagrada en el
articulo 175, inciso 1.°, del Cédigo de Procedimiento
Civil (CPC, Decreto 1400 de 1970), hoy recogido por el
articulo 165 del Codigo General del Proceso (CGP, Ley
1564 de 2012). En consecuencia, la eficacia de los
medios probatorios aportados para ese fin dependera
«de [su] mayor o menor conexion con el hecho que
trata de probarse» (articulo 743 del ET), que para el
caso seria no haber superado el umbral de
$1.500.000.000 de ingresos brutos. Bajo esa perspec-
tiva, la declaracion del impuesto sobre la renta corres-
pondiente al periodo inmediatamente anterior a aquel
por el cual se tendria que reportar la informacion no

es el unico medio probatorio conducente a efectos de
determinar el sometimiento al referido deber formal.
Por ende, tanto la Administracion como los obligados
tributarios pueden controvertir los hechos economi-
cos reflejados en el denuncio rentistico y la existencia
de la declaracion tributaria no impide que las partes
acrediten con mayor grado de certeza los hechos que
alegan en su favor (articulo 177 del CPC, concordante
con el actual articulo 167 del CGP). 4.2- En casos si-
milares al actual, para controvertir el sometimiento al
deber de informar, los imputados aportaron al pro-
ceso diversos medios de prueba, lo cual ha suscitado
en la Seccion tesis diversas sobre el mérito probatorio
de las declaraciones tributarias para acreditar el refe-
rido objeto de prueba (...) Visto lo anterior, y a efectos
de adoptar una regla juridica sobre el valor probatorio
de las declaraciones tributarias como medio para
acreditar la sujecion al deber formal de informar en
medios magnéticos, la Sala precisa que las posturas
adoptadas por la Seccion frente al valor probatorio de
las declaraciones no se contraponen, pues todas par-
ten del supuesto de que los hechos registrados en las
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autoliquidaciones pueden ser desvirtuados mediante
otros medios de prueba. 4.3- Por tanto, la Sala esta-
blece la siguiente regla de decision: Las autoliquida-
ciones tributarias presentadas por el obligado tributa-
rio tienen mérito probatorio para determinar si se
encuentra sujeto al deber formal de suministrar infor-
macion en medios magnéticos, sin perjuicio de que lo
denunciado en esas declaraciones pueda ser desvir-
tuado con otros medios de prueba a efectos de deter-
minar la sujecion al deber formal de suministrar infor-
macion en medios magnéticos. 4.4- En el caso
particular (...) la demandante alegd que para determi-
nar si estaba dentro de las circunstancias que la obli-
garian a efectuar el reporte en medios magnéticos se
tendrian que haber valorado las pruebas que aport6 al
procedimiento sancionador, pues, segun insistio, en
2005 tuvo ingresos  brutos inferiores a
$1.500.000.000. Sin embargo, no obra en el expe-
diente ningun medio de prueba tendente a demostrar
esa afirmacion. En cambio, la demandada sustento
los actos acusados en la autoliquidacion del im-
puesto sobre la renta presentada por el obligado tri-
butario por el periodo gravable 2005. De conformidad
con el articulo 746 del ET, ese denuncio constituye un
medio probatorio con aptitud para demostrar el he-
cho econdmico del que depende la sujecion al deber
formal aqui debatido, porque se trata de una manifes-
tacion libre que realiza el presunto infractor sobre los
ingresos brutos que percibio en 2015. Como la de-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

mandante no desvirtuo la cuantia de los ingresos bru-
tos declarados en el impuesto sobre la renta en el afio
2015, la Sala concluye, en armonia con lo previsto en
el articulo 177 del CPC (actual articulo 167 del CGP),
que debe soportar la consecuencia de su inactividad
probatoria. Por tanto, se tendra como un hecho pro-
bado que los ingresos brutos que obtuvo durante
20715 superaron el monto fijado en la Resolucion nro.
12807 de 2006, por lo cual se encontraba sujeto al de-
ber formal de reportar informacion en medios magné-
ticos por el afilo 2006. No prospera el cargo de viola-
cion. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala hace explicito
que la declaracion del impuesto sobre la renta no es
el Unico medio de prueba eficaz para acreditar los he-
chos econdmicos relativos al sometimiento al deber
formal de reportar datos en medios magnéticos, solo
que en el sub lite resultd ser el medio de prueba que
mayor certeza otorgd frente a la cuestion debatida
por las partes”.

UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Base de calculo de la sancién por no informar cuando la infor-
macion carezca de cuantia o sea imposible establecerla / INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFOR-
MAR - Conductas sancionables / BASE DE CALCULO DE LA SANCION POR NO INFORMAR - Reglas
principal y supletiva / BASE DE CALCULO DE LA SANCION POR NO INFORMAR CUANDO LA INFOR-
MACION CAREZCA DE CUANTIA O SEA IMPOSIBLE ESTABLECERLA - Unificacién jurisprudencial.
Regla de decision / BASE DE CALCULO DE LA SANCION POR NO INFORMAR CUANDO LA INFOR-
MACION CAREZCA DE CUANTIA O SEA IMPOSIBLE ESTABLECERLA - Periodo al que corresponden
los ingresos netos o, a falta de estos, el patrimonio bruto base del calculo. Unificacion jurispruden-

cial. Regla de decisién

Problema Juridico 3: ;La Administraciéon vulneré el
articulo 6517 del ET al determinar la base de la sancién
impuesta a partir de las sumas registradas en la de-
claracion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2006, presentada por la actora?

Tesis 3: “Antes de la modificacion efectuada por el ar-
ticulo 289 de la Ley 1819 de 2016, el articulo 651 del
ET no fijaba sanciones diferentes para los distintos in-
cumplimientos del deber de informar (...) De la dispo-
sicion transcrita se extraen dos reglas para determi-
nar la base de calculo de la sancion procedente, en
funcion de los montos relacionados con los datos so-
bre los que recayera la infraccion: una para los casos
en los que se estableciera que esos datos estuvieran
asociados a una cuantia; y otra para cuando se tratara

de datos sin cuantia, bien porque no la tuvieran o por-
que no fuera posible determinarla. La segunda de
esas reglas tiene caracter supletivo, de modo que
cuando se determine que se incumplié el deber de in-
formar, pero los medios de prueba existentes no per-
mitan establecer la cuantia de los datos afectados por
la infraccion, corresponde tener como base de célculo
de la sancion los ingresos netos del obligado o, a falta
de ellos, el patrimonio bruto registrado en la declara-
cion del impuesto sobre la renta del afio inmediata-
mente anterior o, en su defecto, de la ultima presen-
tada. Con miras a aplicar la regla supletiva, es
relevante precisar a qué periodos corresponden los
«ingresos netos» y el «patrimonio bruto» que se toma-
rian como base para el calculo de la multa. En el caso
de los ingresos netos, la norma no especifica el pe-
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riodo al que corresponderian porque de manera impli-
cita estan asociados a un periodo: aquel al que corres-
ponde la informacion a reportar, pues la disposicion
gira en torno a la informacion correspondiente a un
periodo. De modo que no se tomarian como base su-
pletiva nilos ingresos correspondientes a la anualidad
en la que se cometio la infraccion, ni los de la aquella
en la que la Administracion ejercio su potestad san-
cionadora, sino los del afio al que corresponde la in-
formacion que se tendria que haber aportado de ma-
nera completa, correcta y oportuna. Sobre el
patrimonio bruto, en cambio, la norma siindica que es
el que corresponde a la anualidad previa a la que aca-
bamos de precisar, de suerte que seria el patrimonio
bruto con el cual inicia la anualidad respecto de la cual
el infractor no aportdé de manera completa y/o co-
rrecta la informacion exigida. Estas precisiones en-
cuentran apoyo en los criterios interpretativos propios
del derecho punitivo toda vez que al amparo del prin-
cipio legalidad, tanto la consecuencia punitiva como
los elementos necesarios para su determinacion de-
ben preexistir al momento de la comision de la con-
ducta infractora. En consecuencia, la base para el
calculo de la sancion no puede estar conformada por
los ingresos del afio en que se comete la conducta ili-
cita, ni por los obtenidos en ulteriores afnos, porque, al
ser datos posteriores a la comision de la conducta, no
le brindan al infractor certeza sobre los elementos
gue componen la consecuencia punitiva de su actua-
cion. 5.2- A la luz de los planteamientos anteriores, la

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Sala establece la siguiente regla de decision sobre el
calculo de la sancion por infringir el deber de informar,
en aplicacion de las bases supletorias consagradas
en el articulo 651 del ET: Cuando la informacion aso-
ciada a la conducta infractora carezca de cuantia o sea
imposible establecerla, se calculara la multa tomando
como base los ingresos netos del periodo al que co-
rresponda la informacion requerida. A falta de ingresos
netos, se tasara sobre el patrimonio bruto poseido en
el afo anterior a aquel al que corresponda la informa-
cion requerida. (...) [S]e concluye que los medios pro-
batorios aportados por la demandante no llevan al
convencimiento del monto total de sus ingresos para
el afio 2006, ni que estos fueran inferiores a los regis-
trados en la declaracion del impuesto sobre la renta
del mismo periodo, (...) [Tlteniendo en cuenta que el
actor no aporté documentacion tendente a demostrar
el valor de los otros conceptos que debid reportar a la
Administracion, la Sala encuentra que la declaracion
del impuesto sobre la renta del periodo gravable 2006
es idonea para estimar la cuantia a que ascendieron
las demas operaciones dejadas de informar (...). En
consecuencia, de conformidad con los medios de
prueba que obran en el plenario, la Sala encuentra que
la informacion omitida por el demandante equivale a
la suma de $ 6.536.803.000, tal como consta en los
actos demandados”.

GRADUACION O DOSIFICACION DE LA SANCION POR NO INFORMAR EN LA LEY 1819 DE 2016 -
Aplicacion / GRADUACION O DOSIFICACION DE LA SANCION POR NO INFORMAR POR INFRACCIO-
NES COMETIDAS ANTES DE LA VIGENCIA DE LA LEY 1819 DE 2016 - Unificacion jurisprudencial.
Reglas de decisién / GRADUACION O DOSIFICACION DE LA SANCION POR NO INFORMAR POR IN-
FRACCIONES COMETIDAS ANTES DE LA VIGENCIA DE LA LEY 1819 DE 2016 - Aplicacion de bene-
ficios de reduccion de la sancién. Unificacion jurisprudencial. Regla de decisién / SANCION POR
INFRACCIONES AL DEBER DE INFORMAR FRENTE A CONDUCTA NO REGULARIZADA Y RENUENCIA
DEFINITIVA DEL OBLIGADO A CUMPLIR CON LA OBLIGACION DE INFORMAR - Regla de decision.
Imposicion de la sancion maxima del 5 por ciento / INFRACCIONES AL DEBER DE INFORMAR
FRENTE A CONDUCTA NO REGULARIZADA Y RENUENCIA DEFINITIVA DEL OBLIGADO A CUMPLIR
CON LA OBLIGACION DE INFORMAR - Limite de la sancién

Problema Juridico 4: ;Cudl es la regla jurispruden-
cial aplicable para graduar las sanciones por infrac-
ciones al deber de informar ocurridas con anteriori-
dad a la entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016?
¢En el caso concreto, procede graduar la sancién im-
puesta en los actos acusados?

Tesis 4: "[Alclara la Sala que, al tenor del articulo 29
constitucional, las modificaciones que introdujo el ar-
ticulo 289 de la Ley 1819 de 2016 al articulo 651 del
ET, por medio del cual se indicaron expresamente
porcentajes sancionadores relativos a las infraccio-
nes por el incumplimiento del deber de informar, solo
son aplicables a conductas infractoras ocurridas con

posterioridad al 29 de diciembre de 2016, fecha de
promulgacion de la ley, por cuanto se trata de sancio-
nes que resultan ser mas gravosas que las que regian
de acuerdo con la disposicion anterior. Por tanto, la
regla jurisprudencial que fija la Sala sera aplicable a
todas las conductas infractoras previas a la entrada
en vigencia de la Ley 1819 de 2016. 6.1- En suma, la
regla jurisprudencial unificada, aplicable para graduar
las sanciones correspondientes a las infracciones al
deber de informar cometidas con anterioridad al 29
de diciembre de 2016, es la siguiente: Para las infrac-
ciones al deber de informar cometidas antes de que
entrara en vigencia la Ley 1819 de 2016, respecto de
las cuales se determine la cuantia de la informacion no
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suministrada, suministrada extemporaneamente o su-
ministrada con errores, la sancion imponible se gra-
duara asi: (i) El 0,5% de la cuantia de la informacidn
afectada por la infraccion, cuando la informacion se
entregue extemporaneamente o se corrijan los errores
antes de que se notifique el pliego de cargos. (ii) EI 1%
de la cuantia de la informacion afectada por la infrac-
cion, cuando la informacion se suministre o se corrijan
los errores antes de que se notifique la resolucion san-
cionadora. (iii) El 3% de la cuantia de la informacidn
afectada por la infraccion, cuando la informacion se
suministre o se corrijan los errores en el término pre-
visto para interponer recurso de reconsideracion en
contra de la resolucion que impone la sancidn. (iv)

El 5% de la cuantia de la informacidn afectada
por la infraccion, cuando la informacion se suministre
0 se corrijan los errores después de vencidos los pla-
zos para formular el recurso de reconsideracion. (v) El
5% de la cuantia de la informacion afectada por la in-
fraccidn, cuando en definitiva no se regularice la con-
ducta infractora. Para determinar la sancion aplicable
al caso, la Administracion debera tener en cuenta los
criterios de atenuacion de la multa consagrados en los
ordinales 3.° y 4.° del articulo 640 del ET (en la redac-
cion que le dio el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016).
6.2- Ademas, se establece la siguiente regla de unifi-
cacion, correlativa, aplicable a aquellas infracciones al
deber de informar cometidas con anterioridad al 29
de diciembre de 2016, respecto de las cuales los da-
tos afectados carezcan de cuantia o esta no se haya
podido establecer: Para las infracciones al deber de in-
formar cometidas antes de que entrara en vigencia la
Ley 1819 de 2016, respecto de las cuales no sea posi-
ble determinar la cuantia de la informacion no suminis-
trada, suministrada extemporaneamente o suminis-
trada con errores, la sancion imponible se graduara
atendiendo a los siguientes criterios: (i) EI 0,05% de los
ingresos netos del periodo, y a falta de estos del patri-
monio bruto del periodo anterior, cuando la informa-
cién se entregue extemporaneamente o se corrijan los
errores antes de que se notifique el pliego de cargos.
(i) E 0,7% de los ingresos netos del periodo, y a falta
de estos del patrimonio bruto del periodo anterior,
cuando la informacidn se suministre o se corrijan los
errores antes de que se notifique la resolucion sancio-
nadora. (iii) EI 0,3% de los ingresos netos del periodo, y
a falta de estos del patrimonio bruto del periodo ante-
rior, cuando la informacion se suministre o se corrijan
los errores en el término previsto para interponer re-
curso de reconsideracion en contra de la resolucion
que impone la sancidn. (iv) El 0,5% de los ingresos ne-
tos del periodo, y a falta de estos del patrimonio bruto
del periodo anterior, cuando la informacion se suminis-
tre o se corrijan los errores después de vencidos los
plazos para formular el recurso de reconsideracion. (v)
El 0,5% de los ingresos netos del periodo, y a falta de
estos del patrimonio bruto del periodo anterior, cuando
en definitiva no se regularice la conducta infractora.

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Para determinar la sancion aplicable al caso, la Admi-
nistracion debera tener en cuenta los criterios de ate-
nuacion de la multa consagrados en los ordinales 3.° y
4.° del articulo 640 del ET (en la redaccion que le dio el
articulo 282 de la Ley 1819 de 2016). 6.3- Asi mismo,
se debe tener en cuenta que la redaccion del articulo
651 del ET anterior a la modificacion efectuada por el
articulo 282 de la Ley 1819 de 2016 consagraba dos
supuestos de reduccion de la sancién, a saber: (i) al
10% de la sancion planteada en el pliego de cargos,
cuando se regularizara la conducta antes de la notifi-
cacion de la resolucion sancionadora; y (i) al 20% de
la sancion impuesta, cuando se regularizara la con-
ducta dentro de los dos meses siguientes a la notifi-
cacion de la resolucion sancionadora (...) Ambos be-
neficios son aplicables para graduar las sanciones
correspondientes a las infracciones al deber de infor-
mar cometidas con anterioridad a que se promulgara
la Ley 1819 de 2016 el 29 de diciembre de ese afio. De
acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion, la aplica-
cion del beneficio de reduccion de la sancién presu-
pone la correcta determinacion de la multa por parte de
la Administracion, pues no se puede calcular la reduc-
cion sobre la base de una sancion que contraviene el
ordenamiento juridico (...) Por eso, cuando la sancion
propuesta en el pliego de cargos no esté graduada co-
rrectamente, por ejemplo, porque se haya liquidado so-
bre una base distinta al valor de la informacién afectada
por la infraccion, el sancionado puede calcular, por su
propia cuenta, la sancion reducida que en derecho co-
rresponda (...), siendo carga del interesado probar la
base correcta sobre la cual se deben calcular la sancion
y su respectiva disminucion (...) En atencién a lo ante-
rior, la Sala fija la siguiente regla de unificacion: Cuando
la multa propuesta en el pliego de cargos haya sido liqui-
dada por la Administracion a partir de una base distinta
a la que corresponderia para el caso, el infractor puede
calcular autonomamente el monto de la sancion redu-
cida que en derecho corresponda, y accedera a ese be-
neficio, siempre que acredite la procedencia de los valo-
res de la base correcta sobre la cual se deben calcular la
sancion y su respectiva disminucion y el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el articulo 657 del ET,
antes de la modificacion efectuada por el articulo 282
de la Ley 1819 de 20176, para la reduccion de la multa a
imponer. 7- Conforme a los criterios expuestos, la san-
cion impuesta en los actos acusados tendria que gra-
duarse atendiendo a los criterios de proporcionalidad
especificados en la presente sentencia de unificacion,
pero, segun las demostraciones que constan en el ex-
pediente, es un hecho cierto que la demandante
nunca regularizd su conducta, ni tuvo una actitud de
colaboracién con la Administracion, sino que se limito
a alegar, sin brindar prueba de sus afirmaciones, que
habia diligenciado erréneamente su declaracion del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2005. De-
bido a la renuencia definitiva del obligado tributario a
cumplir con el deber formal al que estaba sujeto, y a
gue no demostro la procedencia de ningun criterio de
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atenuacion de la sancion de los previstos en los ordi-
nales 3.°y 4.° del articulo 640 del ET (en la redaccion
que le dio el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016) y en
el articulo 651 del ET (antes de la modificacion efec-
tuada por el articulo 289 de la Ley 1819 de 2016),

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

obstante, dado que esa suma supera el limite de
15.000 UVT establecido por el articulo 651 del ET vi-
gente para la época del sub examine, la sancion co-
rresponde a la suma $296.640.000, esto es, al mismo
valor liguidado por la Administracion en la actuacion

juzga la Sala que la multa procedente es equivalente censurada”.
al 5% de la informacion omitida, que asciende a

$6.536.803.000 (f. 46 cp1), es decir, $326.840.150. No

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 14 de no-
viembre de 2019, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, Sentencia de Unificacion 2019-CE-SUJ-4-
010, radicacion: 52001-33-31-004-2011-00617-01 (22185).

3. Seccion Cuarta unifico jurisprudencia sobre la interven-
cion de los garantes y aseguradoras en los procedimientos
administrativos de determinacion de tributos, de imposicion
de sancion por devolucion improcedente y de cobro coac-
tivo, asi como sobre su legitimacion para controvertir judi-
cialmente los actos de la administracion tributaria.

Sintesis del caso: Se unifico y rectificé la jurisprudencia de la Seccién en relacién con la intervencion de
los deudores solidarios, garantes y aseguradoras en los procedimientos de determinacion de tributos,
imposicion de sancion por devolucion improcedente y de cobro coactivo, asi como sobre la legitima-
cion de los mismos para controvertir ante la jurisdiccion los actos de la administracion tributaria. A
partir del contenido de las normas que regulan el contrato de seguro y los procedimientos de fiscaliza-
cién y cobro coactivo, la Sala fijé las reglas con base en las cuales, en adelante, decidira los asuntos
relacionados con las mencionadas tematicas.

UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Intervencion de los deudores solidarios, garantes y asegurado-
ras en los procedimientos administrativos de determinacion de tributos, imposicion de sancion por
devolucién improcedente y de cobro coactivo / UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Legitimacién de
los deudores solidarios, garantes y aseguradoras para controvertir judicialmente los actos de la
administracién tributaria / INTERVENCION DE LOS DEUDORES SOLIDARIOS, GARANTES Y ASEGU-
RADORAS EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE DETERMINACION DE TRIBUTOS, IM-
POSICION DE SANCION POR DEVOLUCION IMPROCEDENTE Y DE COBRO COACTIVO - Reglas juris-
prudenciales / LEGITIMACION DE LOS DEUDORES SOLIDARIOS, GARANTES Y ASEGURADORAS
PARA CONTROVERTIR JUDICIALMENTE LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA - Re-
glas jurisprudenciales / SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Efectos

de 2003, la Seccion Cuarta procede a unificar su ju-
risprudencia en relacion con la intervencion de los
deudores solidarios, garantes y aseguradoras, en los
procedimientos de determinacion de tributos, impo-
sicion de sanciones por devolucion improcedente y
cobro coactivo, asi como sobre su legitimacion para
controvertir los actos de la administracion tributaria
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Problemas Juridicos: ;Existe el deber de vincular a
los garantes y aseguradores a los procedimientos
administrativos de determinacion de los tributos, de
imposicion de sancion por devolucién improcedente
y de cobro coactivo?

Tesis: “5.1.- En virtud del articulo 29 de la Constitu-
cion, que prevé el debido proceso en todas las actua-

PUBLICACION MENSUAL
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ciones administrativas y jurisdiccionales, de los prin-
cipios de publicidad y contradiccion de las
actuaciones administrativas y de la sentencia C-1201

5.2.- Las reglas jurisprudenciales que se adoptan en
la materia objeto de unificacién son las siguientes: (i)
La obligacion de los garantes y aseguradoras de pa-
gar la suma devuelta por la administracion tributaria
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surge cuando se configura el siniestro. (i) El siniestro
ocurre cuando se tiene determinada, mediante liqui-
dacion oficial o resolucion sancién independiente, la
suma a favor de la administracion tributaria que
puede ser cobrada al asegurador o garante. (iii) Los
deudores solidarios, garantes y aseguradoras tienen
el derecho de controvertir, via administrativa o judi-
cial, los documentos que conforman un titulo ejecu-
tivo en su contra, por lo que la administracion tributa-
ria, en virtud de lo dispuesto en el articulo 37 del
CPACA 0 28 del CCA, esta en la obligacion de vincu-
larlos al procedimiento de determinacion tributaria
que se le inicie al contribuyente, responsable o deu-
dor principal, siempre que estén amparados esos
riesgos en el respectivo seguro o garantia. En ese
sentido, en virtud del articulo 29 de la Constitucion, es
deber de la administracion tributaria notificar el re-
querimiento especial y el pliego de cargos al deudor
solidario, garante o asegurador, en los términos ex-
puestos en esta sentencia. (iv) En el procedimiento
de fiscalizacién de la obligacion tributaria, en sentido
amplio, que culmina con la liquidacion de revision, la

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

liquidacion de aforo o la resolucion de sancion, es ne-
cesario individualizar los sujetos que resultan ser so-
lidariamente responsables —deudores solidarios, ga-
rantes y aseguradoras- y las circunstancias de su
responsabilidad, en cada uno de los supuestos de he-
cho a que se refieren los articulos 793 y siguientes
del E.T. (v) De conformidad con el articulo 29 consti-
tucional, los articulos 828-1y 860 del Estatuto Tribu-
tario, el titulo ejecutivo contra el deudor principal lo
sera también contra el deudor solidario, garante o
asegurador, siempre que se le vincule al procedi-
miento administrativo de liquidacion oficial del grava-
men y al proceso de imposicion de la sancion. 5.3.-
En atencion al cambio de precedente efectuado en la
presente sentencia de unificacion, la Sala advierte a
la comunidad que las consideraciones expuestas en
esta providencia constituyen precedente obligatorio
en los términos de los articulos 10y 102 de la Ley
1437 de 2011. Sin embargo, los efectos de la pre-
sente sentencia de unificacion seran hacia el futuro”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 14 de no-
viembre de 2019, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Sentencia de Unificacion 2019-CE-SUJ-4-
011, radicacion: 25000-23-37-000-2013-00452-01 (23018).
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ACCIONES DE TUTELA

1. Al Instituto Nacional de Vias le corresponde gestionar los
elementos que componen la “infraestructura del trans-
porte” para garantizar el servicio en condiciones de seguri-
dad.

Sintesis del caso: Con el objeto de que sea salvaguardado el derecho colectivo a la infraestructura de transporte
en condiciones de seguridad, los demandantes reclaman la existencia de algunos de los elementos de la infra-
estructura vial que deberian estar presentes en la Via Estacion Uribe — Puente La Libertad; y en atencion a que
esta carretera es catalogada del orden nacional, y a que la misma conforma la Red Vial Nacional que por man-
dato legal se encuentra a cargo y bajo la responsabilidad del Invias, es a este instituto al que le corresponde
dotarla de los elementos correspondientes que, les permitan a los usuarios beneficiarse de la via en condiciones
de seguridad y comodidad.

RECURSO DE APELAC!ON EN LA ACCION POPULAR / VULNERACION DEL DERECHO A LA
INFRAESTRUCTURA PUBLICA VIAL O DE TRANSPORTE TERRESTRE EN CONDICIONES DE
SEGURIDAD / INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - Tiene a su cargo la responsabilidad de la in-

fraestructura del transporte que corresponda a la Red Vial Nacional

Problema juridico: ; Existe vulneracion del derecho co-
lectivo a la infraestructura publica vial o de transporte
terrestre en condiciones de seguridad, atribuible Invias
debido al riesgo de accidentalidad generado por la au-
sencia de condiciones éptimas de seguridad para que
los peatones transiten y utilicen el transporte publico
en la Via Estacion Uribe — Puente La Libertad del mu-
nicipio de Manizales?

Tesis: “Los [demandantes], con miras a obtener la pro-
teccion de los derechos colectivos relacionados con el
acceso a una infraestructura de servicios que garan-
tice la salubridad publica; el acceso a los servicios pu-
blicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna;
y la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente, los cuales consideraron amenazados
por cuenta del riesgo de accidentalidad generado por
la ausencia de condiciones optimas de seguridad para
que los peatones transiten y utilicen el transporte pu-
blico en la via del orden nacional “Avenida Panameri-
cana’, a la altura del Barrio Estambul en el Municipio
de Manizales. [..]. [L]a Sala observa acreditada la ame-
naza al derecho colectivo mencionado toda vez que en
la Via Panamericana, Estacion Uribe [...] en el Municipio
de Manizales, se constato: i) que dicha via, por su ca-
tegorizacion, presenta un alto trafico; i) que a pesar de
la existencia de una sefial de paradero de vehiculos,
realmente no existe un area o mobiliario adecuado
destinado a facilitar el uso del servicio de transporte y

el transito de las personas en condiciones de comodi-
dad y seguridad; y ii) que aun cuando resulta evidente
la necesidad de que las personas crucen, se desplacen
y circulen permanente alrededor de la via en mencion,
debido a la presencia de mobiliario urbano como es-
caleras y pequefas aceras, dichos sectores no cuen-
tan con la sefializacion adecuada como lineas cebra-
das o indicador de paradero, que brinde a los
transeuntes la posibilidad de movilizarse y transpor-
tarse en condiciones de comodidad y seguridad. [..].
[e]n atencion a que esta carretera es catalogada del or-
den nacional, arterial o de primer orden, y a que la
misma conforma la Red Nacional de Carreteras o Red
Vial Nacional que por mandato legal se encuentra a
cargoy bajo la responsabilidad del Invias, es a este ins-
tituto al que le corresponde dotarla de los elementos
correspondientes que, les permitan a los usuarios be-
neficiarse de la via en condiciones de seguridad y co-
modidad. [..].En ese orden, no le asiste razén al Invias
cuando sostiene que el drea de la via objeto del asunto
litigioso cuenta con sefalizacion suficiente para el ma-
nejo del trafico de peatones y vehiculos o que no le co-
rresponde garantizar que dicha infraestructura —que
se reitera, esta bajo su responsabilidad- se encuentre
en las condiciones mas apropiadas para prestar los
servicios que le son propios, como los de movilidad y
transporte de forma segura. Por los motivos expresa-
dos, la Sala modificara la sentencia de primera instan-
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cia en el sentido de amparar el derecho colectivo rela-
cionado con la infraestructura publica vial o de trans-
porte terrestre en condiciones de seguridad y, orde-
nara al Invias que, en su calidad de propietario de la
Via Estacion Uribe [..], en primer lugar, proceda a eje-
cutar las obras de sefializacion de lineas cebradas
para transito peatonal y de paradero de transporte que

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

se requieran, en relacion con el mobiliario urbano cir-
cundante al servicio de los transeuntes. Y, en segundo
lugar, que, de conformidad con los estudios técnicos
del caso, ejecute las obras necesarias para adecuary,
si es del caso reubicar, las zonas y/o el mobiliario ur-
bano que resulten convenientes para facilitar el uso
del servicio de transporte y el transito de las personas

en condiciones de comodidad y seguridad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, sentencia de 24 de octubre de
2019, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién: 17001-23-33-000-2017-00823-01(AP).

2. Se vulnera el derecho al debido proceso de las entidades
publicas en aquellos eventos en que la sentencia condena-
toria excede los topes indemnizatorios de salarios y presta-
ciones sociales senalados por la jurisprudencia de esta Cor-
poracion.

Sintesis del caso: Via tutela se cuestiond la providencia judicial que profirio el Tribunal Administrativo
del Atlantico en la que se declaré que el empleo de coordinadora de tutelas, adscrito a la Oficina Juri-
dica del Distrito de Barranquilla, no es un empleo de libre nombramiento y remocion sino uno de carrera
administrativa por no tener asociado el caracter de especial confianza. Por su parte, la Subseccién B
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado determind que esta decision no incurrié en defecto factico,
como tampoco en defecto procedimental absoluto, pues la sentencia valoré de manera adecuada los
elementos probatorios, y, ademas, el proceso cumplié las etapas procesales con sujecion al procedi-
miento establecido. Sin embargo, se amparo el derecho al debido proceso del Distrito de Barranquilla,
porque la providencia objeto de tutela no tuvo en cuenta las reglas jurisprudenciales que determinan
un tope en materia de restablecimiento del derecho de salarios y prestaciones sociales para efectos de
la indemnizacion.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECI-
MIENTO DEL DERECHO / EMPLEOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA - Desnaturalizacion / EMPLEOS
DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION - Deben entrafiar la condicién de especial confianza / MA-
NUAL DE FUNCIONES / DEBER DE MOTIVACION DE LOS ACTOS DE RETIRO / AUSENCIA DE DE-
FECTO FACTICO / AUSENCIA DE DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO

Problema Juridico 1: [;La sentencia que reconocid el
cargo de coordinadora de tutelas, adscrito a la oficina
juridica del distrito de Barranquilla que desempefaba
la tutelante, como un empleo de carrera administra-
tiva incurri6 en defecto factico y defecto procedimen-
tal absoluto?].

Tesis: “[Frente al defecto factico] (...) la autoridad ju-
dicial concluyé que la sefiora [L.I.M.] ejercid sus fun-
ciones en la Oficina Juridica del Distrito de Barranqui-
lla como coordinadora de tutelas, que la
denominacion otorgada a sus funciones obedecié a
una la organizacion interna de la Oficina Juridica mas
no a la existencia de un cargo con esa denominacion
especifica en la planta global de personal del Distrito

de Barranquilla. Las funciones desarrolladas por la de-
mandante consistian en el reparto interno de las ac-
ciones de tutela a los abogados y otros funcionarios
del nivel profesional adscritos a esa oficina, asi como
otros abogados externos, el reparto de poderes que
otorgados a dichos abogados; la realizacion de infor-
mes estadisticos ante el Jefe de la Oficina Juridica,
conforme a la base de datos que era alimentada por
los abogados y profesionales que atendian las accio-
nes de tutela del Distrito y el informe a los abogados
y profesionales de las directrices establecidas por el
Jefe de la Oficina Juridica para la atencién de los
asuntos juridicos de su competencia. Fueran esas las
razones por las que se determind que el cargo desem-
pefiado por la sefiora [L..M.] no era de confianza o

21

PUBLICACION MENSUAL

www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 225 DICIEMBRE DE 2019


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/225/17001-23-33-000-2017-00823-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/225/17001-23-33-000-2017-00823-01.pdf

DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

asesoria, ni ordinario de libre nombramiento y remo-
cion, sino de carrera administrativa en provisionalidad
y como tal, el acto administrativo de insubsistencia
debia ser motivado, y como no lo fue, procedia a su
anulacion. [En relacion con el defecto procedimental
absoluto)] (...) la Sala constaté que, durante el tramite
de segunda instancia en el proceso ordinario (...) el Tri-
bunal Administrativo del Atlantico profirié auto el 1°
de febrero de 2018, la magistrada ponente dispuso
correr traslado a las partes para que aleguen de con-
clusién, asi como al Ministerio Publico a fin de que
emita su respectivo concepto. De igual manera
consta que el Distrito de Barranquilla radico escrito de
alegaciones el dia 16 de febrero de 2018. Pese a lo
anterior, en la sentencia de 02 de marzo de 2018, pro-
ferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, se
sefiald en el acapite correspondiente a “alegatos de
conclusion” que ‘las partes no descorrieron el tras-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

lado para alegar de conclusion”. [Sin embargo, se evi-
dencia] que los planteamientos de defensa argtidos
por el Distrito de Barranquilla en sus alegatos de con-
clusion son similares a aquellos plasmados en el re-
curso de apelacion contra la sentencia de primera ins-
tancia en el curso del proceso ordinario, y fueron los
que definieron el marco de decision del Tribunal Ad-
ministrativo del Atlantico. Implica lo anterior, que si
bien en la sentencia de segunda instancia el Tribunal
Administrativo del Atlantico erré al anotar que las par-
tes no presentaron alegatos de conclusion, tal situa-
cion no constituye por si sola una trasgresion a los
derechos fundamentales del Distrito de Barranquilla
como quiera que el nucleo principal del reproche y la
subsecuente trasgresion invocada partia por afirmar
que la autoridad accionada descart6 los argumentos
de defensa de la parte aqui actora, afirmacion que se
ha descartado por las razones antes expuestas.”

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE / REGLAS JURISPRUDENCIALES SOBRE LOS LIMITES IN-
DEMNIZATORIOS AL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - En materia de salarios y prestaciones
sociales / VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO - De persona juridica

de derecho publico

Problema Juridico 2: [;La sentencia objeto de tutela
incurrié en desconocimiento del precedente al des-
atender los limites indemnizatorios que ha fijado esta
Corporacion en materia de restablecimiento del dere-
cho de salarios y prestaciones?]

Tesis: “[Por ultimo, frente al desconocimiento del pre-
cedente judicial] (..) la Corte [Constitucional, en sen-
tencia SU-556 de 2014,] impuso también un limite a la
orden consistente en que el pago de los salarios y
prestaciones sociales solo procede hasta cuando el
respectivo cargo hubiere sido provisto mediante el
sistema del concurso de méritos. Sobre el asunto, in-
dico que quien estda nombrado en provisionalidad en
un cargo de carrera, se encuentra ante una situacion
excepcional y temporal de permanencia en el cargo,
por lo que debe asumir que tiene una estabilidad in-
termedia, en la medida en que no ha sido vinculado
mediante un sistema de méritos. Por esa razén, con-
cluyé que no es apropiado asumir que la cuantifica-
cion de la indemnizacion se hiciera a partir de la fic-
cion de que el servidor publico hubiera permanecido
vinculado al cargo durante todo el lapso del proceso,

prestando el servicio y recibiendo un salario, porque
ello no solo es contrario a la realidad, sino que implica
un reconocimiento que excede, incluso, el término
maximo que permite la ley para este tipo de nombra-
mientos. (...) Sin embargo, tanto el Juzgado Décimo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Barranqui-
lla como el Tribunal Administrativo de Atlantico orde-
naron el reintegro de la demandante al cargo que ve-
nia desempefiando o0 a uno de igual categoria, con el
pago de los salarios y prestaciones dejados de deven-
gar durante todo el tiempo que estuvo desvinculada.
(..) Conlo anterior, esta Sala colige que el Tribunal Ad-
ministrativo del Atlantico se aparto de la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional, sin cumplir las cargas
de justificacion razonable, y pese a que concluyo que
habia necesidad de motivar el acto de retiro de la fun-
cionaria en cargo de carrera en provisionalidad y de-
cretd su nulidad, omitié las reglas jurisprudenciales
que dictaminan como deben ser las érdenes de resta-
blecimiento del derecho, lo que a su vez, conlleva una
trasgresion al derecho fundamental al debido proceso
del Distrito de Barranquilla.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de sep-

tiembre de 2019, C. P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion 11001-03-15-000-2019-01247-01(AC)
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3. Para el traslado de empleados de carrera administrativa
se deben observar los requisitos de especialidad y jurisdic-
cion.

Sintesis del caso: Se pide revisar si los entes accionados vulneraron los derechos fundamentales a la igualdad,
peticion, trabajo debido proceso y derechos de carrera del accionante al emitir concepto desfavorable de la soli-

citud de traslado horizontal formulada por el actor para ocupar la vacante de Juez Cuarto de Familia de Medellin,
teniendo en cuenta que actualmente se desempefa como Juez Promiscuo del Circuito de Abejorral (Antioquia).

ACCION DE TUTELA / VULNERACION DE LOS DERECHOS AL DEBIDO PROCESO, DE CARRERA Y LOS
PRINCIPIOS DE CONFIANZA LEGITIMA Y BUENA FE / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION
DE TUTELA / PROCEDENCIA DEL TRASLADO DEL FUNCIONARIO JUDICIAL - Requisito de especiali-
dad y jurisdiccion / TRASLADO DEL EMPLEADO DE CARRERA ADMINISTRATIVA - Concepto desfa-

vorable

Problema juridico: ;Se vulneraron los derechos fun-
damentales del actor con la determinacion del Con-
sejo Seccional de la Judicatura, de emitir concepto
desfavorable frente a su solicitud de traslado para el
cargo de Juez Cuarto de Familia de Medellin el cual
se encuentra vacante?

Tesis: “[E]l accionante manifiesta su desacuerdo con
la decision del concepto desfavorable de la solicitud
de traslado que formulé para pasar a ocupar la va-
cante de Juez Cuarto de Familia de Medellin, teniendo
en cuenta que actualmente se desempefia como
Juez Promiscuo del Circuito de Abejorral (Antioquia).
(..) [Plese a que para el caso del actor existen dos con-
ceptos desfavorables de los Consejos Seccional y Su-
perior de la Judicatura, respectivamente, los cuales
podria controvertir en sede ordinaria exponiendo las
causales de nulidad que considere pertinentes e in-
cluso podria demandar la circular que sirvio de base
para negar su traslado o pedir su inaplicacion, (..) a
juicio de esta Seccidn, en este caso particular y con-
creto el medio judicial no resultaria idéneo (...) Estas
razones permiten que de manera excepcional, la Sala
efectle el estudio de fondo de la presente accion (...)
El requisito de “especialidad” lo entiende la Sala como
el conocimiento que pueda tener el funcionario para
asumir ciertos asuntos en un despacho judicial, lo que
de acuerdo con el accionante es posible verificar, toda
vez que en calidad de Juez Promiscuo de Circuito —
segun lo afirma— ha conocido de un amplio espectro
de casos de larama del Derecho de Familia. (...) lo cual
resulta razonable, (...) En esa medida, teniendo claro

que lo que se busca con los requisitos que se impo-
nen al momento de verificar un traslado es el mejora-
miento y la adecuada prestacion del servicio de admi-
nistracion de justicia, nada obsta para que el andlisis
deba hacerse a la luz del perfil que tiene el candidato
inscrito en carrera administrativa que opta por un
traslado a un area respectiva, previo a determinar si
de no ser idoneo, pueda entrar a hacerse uso de la
lista correspondiente. (...) Es por ello que la Sala con-
sidera que la Unidad de Administracion de Carrera Ju-
dicial del Consejo Superior de la Judicatura, debera te-
ner en cuenta no solo el perfil y el juzgado que ha
venido dirigiendo el actor, sino también el numero de
casos Yy la naturaleza de los mismos, concretamente
en el area de familia, para de alli verificar si cumple
con el perfil requerido para desempefar el cargo de
Juez de familia que se encuentra vacante definitiva-
mente y poder optar a través de la figura preferente
del traslado, pues se repite, de lo que se trata es de
una adecuada y eficiente prestacion del servicio de
administracion de justicia. (...) Se aclara desde ya que
esta decision no esta imponiendo el sentido en el que
se debe proferir el concepto de traslado. Sin embargo,
la Unidad de Carrera Judicial del Consejo Superior de
la Judicatura no puede conceptuar desfavorable-
mente respecto de la solicitud de traslado del actor
partiendo del criterio de la especialidad, toda vez que
el cargo de Juez Promiscuo del Circuito conoce de
asuntos de familia, por tanto, lo que debe primar, es el
analisis concreto de las funciones que se desempe-
fan.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 2 de octu-
bre de 2019, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-15-000-2019-03351-00(AC)
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ACCION POPULAR

1. Modificacion excepcional al Plan de Ordenamiento Terri-
torial exige la realizacion de Cabildo Abierto.

Sintesis del caso: El Plan de Ordenamiento Territorial del municipio de Girdn definié el parque La arbo-
leda como una zona de preservacion, por tratarse de una zona boscosa rica en biodiversidad que actua
como reguladora del Equilibrio Ambiental. Mediante una revision excepcional al Plan de Ordenamiento
Territorial que se aprobé mediante el Acuerdo Municipal nim. 100 de 30 de noviembre de 2010, se
cambid la definicion del parque, lo que permitié la expedicion de licencias de construccion en el drea
de preservacion; sin embargo, el tramite que se llevd a cabo para la modificacion excepcional, si bien
realizé una socializacion a la comunidad, obvio realizar el cabildo abierto que constituye requisito para
este tipo de tramite.

ACCION POPULAR / SENTENCIA DE LA ACCION POPULAR EN SEGUNDA INSTANCIA / REVOCATO-
RIA DE SENTENCIA ABSOLUTORIA / VULNERACION DEL DERECHO A LA REALIZACION DE LAS
CONSTRUCCIONES, EDIFICACIONES Y DESARROLLOS URBANOS RESPETANDO LAS DISPOSICIO-
NES JURIDICAS / VULNERACION DEL DERECHO AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO / VULNERACION
DEL DERECHO AL EQUILIBRIO ECOLOGICO Y AL DESARROLLO SOSTENIBLE / MUNICIPIO DE GIRON
— Cambio de uso del suelo al parque la Arboleda / CAMBIO DE USO DEL SUELO - A predio forestal
protector de recreacién pasiva / MODIFICACION DEL PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL -
Requiere de cabildo abierto / CABILDO ABIERTO - No se realiz6

Problema Juridico 1: ;Se presentaron irregularidades
en el procedimiento para la modificacién del Plan de
Ordenamiento Territorial del municipio de Girén, espe-
cificamente dirigidas a la falta de socializacién del
mismo, y, en consecuencia, se vulneraron derechos
colectivos?

Tesis 1: “[L]a Sala revocara la sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo de Santandery, en su lugar,
amparara los derechos colectivos a la realizacion de
las construcciones, edificaciones y desarrollos urba-
nos respetando los marcos legales, de manera orde-
nada y dando prevalencia a la calidad de vida de los
habitantes, al goce de un ambiente sano de conformi-
dad con lo establecido en la Constitucion, la ley y las
disposiciones reglamentarias, a la participacion ciu-
dadana en materia ambiental y a la existencia del

equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento
racional de los recursos naturales para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion. La conservacion de las especies anima-
les y vegetales, la proteccion de areas de especial im-
portancia ecologica, de los ecosistemas situados en
las zonas fronterizas, asi como los demas intereses
de la comunidad relacionados con la preservacion y
restauracion del medio ambiente, previstos en los lite-
rales a), ¢) y m) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998,
vulnerados por la omisién en que incurrio el Municipio
de Girdn de realizar el Cabildo abierto previsto en el
articulo 2.° de la Ley 507 de 1999 en el desarrollo del
procedimiento por el cual se realizé la modificacion
excepcional del Plan de Ordenamiento Territorial de
dicha entidad territorial.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 1° de no-
viembre de 2019, C. P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion 68001-23-31-000-2012-00104 02(AP).
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SALAS ESPECIALES
DE DECISION DE PERDIDA
DE INVESTIDURA

1.Niegan pérdida de investidura de Aurelijus Rutenis Anta-
nas Mockus Sivickas por considerar que no se encontraba
incurso en violacion al régimen de inhabilidades e incom-
patibilidades por haber intervenido o gestionado negocios
ante entidades publicas en periodo inhabilitante como re-
presentante legal de Corpovisionarios.

Sintesis del caso: “Se demando la pérdida de investidura del senador Mockus Sivickas tras consi-
derar que el precitado incurrié en causal inhabilitante por haber intervenido en la gestion de negocios
ante entidades publicas, o en la celebracion de contratos con estas en interés propio o de terceros
dentro de los seis meses anteriores a la eleccion. En tramite de segunda instancia se consideré que
debia confirmarse la sentencia del a quo que negd las pretensiones de la demanda tras estimar que la
sola titularidad de la representacion legal en cabeza del demandado de Corpovisionarios y las entida-
des publicas contratantes no se adecuaba a los verbos rectores que definen la causal del articulo 179.3
de la Constitucion, a lo que se auno que pese a que se hizo un analisis del elemento subjetivo, tampoco
se encontré demostrado ningin comportamiento doloso o culposo en los términos del articulo 1 de la
Ley 1881 de 2018

PERDIDA DE INVESTIDURA POR VIOLACION DEL REGIMEN DE INHABILIDAD E INCOMPATIBILIDAD-
Presupuestos de configuraciéon — PERDIDA DE INVESTIDURA- Inhabilidad por haber intervenido en
la gestion de negocios ante entidades publicas, o en la celebracion de contratos con estas en interés
propio o de terceros dentro de los seis meses anteriores a la eleccién - PERDIDA DE INVESTIDURA-
Elementos objetivo y subjetivo de la causal

PUBLICACION MENSUAL
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Problema Juridico: ;/Le es permitido a quien va a as-
pirar al congreso y funge como representante legal de
una empresa sin animo de lucro delegar sus facultades
contractuales para realizar negocios con entidades es-
tatales sin hacerse incurso en causal de inhabiidad de
que trata el numeral 3 del articulo 179 de la Constitu-
cion Politica?

Tesis: “La Sala encuentra que en la situacion especi-
fica de este caso, (1) el convocado no podia compren-
der que su condicion podria configurar el verbo rector
de la causal, el sefior Mockus Sivickas no podia com-
prender que, aunque ya se hubiera desprendido de to-
das las competencias contractuales y no hubiera rea-
lizado o incidido en ninguna actuacion relacionada
con ellas, conservar nominalmente la calidad de re-
presentante legal de Corpovisionarios era lo mismo
que gestionar o celebrar contratos. La imposibilidad
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de que el convocado pudiera entender sus circunstan-
cias en esos términos, deriva del propio texto de la
Constitucion, que prevé la inhabilidad para quienes
gestionen o celebren contratos con entidades publi-
cas, y para quienes sean representantes legales de
entidades que administren tributos o contribuciones
parafiscales. Los dos primeros supuestos fueron di-
sefiados por el constituyente con verbos especificos
gue remiten a actuaciones concretas: gestionar y ce-
lebrar contratos (directa e indirectamente). La Sala
encuentra que el sefior Mockus Sivickas no tenia ra-
zones para equiparar esos verbos a la mera calidad
juridica de representante legal, que ademas fue cons-
cientemente vaciada de contenidos contractuales por
el propio convocado en ejercicio de sus potestades
estatuarias. El convocado no podia interpretar que su
conducta podia configurar la causal que se alegé en
este proceso (...) no se le podia exigir otro comporta-
miento. El Sefilor Mockus Sivickas tenia la conviccion
plena y sincera de que su conducta estaba enmar-
cada en las normas que la regian. El actud obser-
vando los estatutos creados por el maximo organo
de Corpovisionarios, cuya legalidad fue presumida
por él, los demas organos corporativos y los terceros
contratantes, a tal punto que, durante muchos afos el
director ejecutivo negoci¢ y suscribio numerosos
contratos con entidades publicas y privadas. (..) No
es suficiente que el congresista convocado ponga de
presente la conviccion que tenia sobre la rectitud de
su conducta, por lo que el juez de la pérdida de inves-
tidura debe analizar si esa apreciacion era superable
0 no. La Sala encuentra que la consciencia que el Se-
nador tenia sobre la legalidad de sus conductas, es-
taba fundada en elementos constatables que impiden
al juez exigirle razonablemente otro comportamiento.
(..) El convocado entendia que su conducta habia sido
suficiente para liberarse de toda funcién contractual.
Esa conviccion se instald también en los érganos cor-
porativos, y en las entidades publicas contratantes (...)
(3) el convocado atendié las normas juridicas que son
objeto de la competencia del juez de la pérdida de in-
vestidura. El sefior Mockus Sivickas, en atencion a lo

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

dispuesto el articulo 179.3 constitucional, se despren-
dio de las competencias contractuales que tenia a su
cargo, se abstuvo de ejercer cualquiera de ellas, se
apartd de toda negociacion, ni asumio ningun com-
portamiento activo, transcendente, Util o serio res-
pecto de la gestion o celebracion de los convenios
analizados, por lo que la Sala encuentra acreditado
que el convocado atendié las normas que pueden va-
lorarse en esta sede. (...) Entodo caso, aunque la Sala
encuentra acreditado que el convocado atendio las
normas juridicas, en gracia de discusion anota que no
tenia un unico referente de interpretacion de la causal
al que debia cenirse. Esto se debe a las posiciones
encontradas que resolvieron un caso, cuyos hechos
son diferentes al del sefior Mockus Sivickas, pero que
guarda cierta similitud con él. En sede de nulidad elec-
toral la Seccidn Quinta conoci¢ de fondo sobre la dis-
cusion que giraba en torno a la representacion legal y
Sus consecuencias, y establecié que la condicion de
representante legal podia entenderse como elemento
relevante para la configuracion de la inhabilidad. La
Sala Plena, en cambio, en sede de pérdida de investi-
dura, sostuvo la regla de competencia que se recogio
en este fallo, segun la cual, no esta habilitada para re-
solver las vicisitudes de la representacion legal, ni
para derivar de ellas consecuencias respecto de la
configuracion de la causal del articulo 179.3 constitu-
cional. En consecuencia, segun esta ultima posicion,
el juez de la pérdida de investidura solo debe valorar
las conductas probadas del convocado, al margen de
los problemas referentes a la representacion legal de
la persona juridica y a la existencia, validez, eficacia y
oponibilidad de sus negocios juridicos. (...) (4) la san-
cion de pérdida de investidura, en el caso concreto, no
es necesaria para garantizar sus fines Constituciona-
les (...) como en el caso bajo estudio, no es necesaria
la sancion de pérdida de investidura, no resulta proce-
dente la valoracion del test de proporcionalidad en
sentido estricto”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 8 de octubre de 2019,

C. P. Alberto Montafna Plata, radicacion: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI).

Salvaron voto los consejeros Carlos Enrique Moreno Rubio, Rocio Aradjo Ofiate y Jorge Octavio Ra-
mirez y aclard voto el magistrado William Hernandez Gémez.

Salvamento de voto del magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio.

ELEMENTOS OBJETIVO Y SUBJETIVO DE LA CAUSAL - Debidamente estructurados

Tesis: “[Clonsidero que tanto el elemento objetivo
como subjetivo en este asunto, si se encuentran acre-
ditados. Segun se tiene, las causales de vulneracion

del régimen de inhabilidades por: i) intervencién en
gestion de negocios ante entidades publicas vy, ii) ce-
lebracién de contratos estatales en interés propio o
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de terceros, dentro de los seis meses anteriores a la
eleccion, no se configuraron en este caso por cuanto,
segun se afirma en la sentencia de primera instancia,
confirmada por la Sala Plena de lo Contencioso Admi-
nistrativo, el demandado en virtud de lo previsto en los
estatutos de Corpovisionarios delegd en el director
gjecutivo, la facultad para celebrar contratos en cuan-
tia inferior o igual a 1.400 smimv, por lo tanto se des-
prendio de la citada funcion, de modo que el director
gjecutivo no actuod en representacion del presidente,
sino directamente en nombre de la entidad sin animo
de lucro. (...) [EJn mi opinion es didfano que: i) el hacia
parte de la administracion de Corpovisionarios vy, ii)
Corpovisionarios tomo la decision (a través de sus or-
ganos de administracion de los cuales hacia parte el

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

demandado) de suscribir los convenios dentro del pe-
riodo inhabilitante, situacion de la cual conocia per-
fectamente del demandado, sin que advirtiera tal es-
cenario o tratara de conjurarlo. Es claro entonces que
el demandado conocia cabalmente de la gestion de
negocios que adelantaba Corpovisionarios ante la
UAESP y la ACPP, pues él como miembro del Consejo
Directivo conocio de primera mano los convenios que
se suscribirian con dichas entidades. El hecho de que
el congresista acusado no haya suscrito los referidos
convenios, no desvirtua su gestion ante las entidades
en comento, pues su nombre fue clave para la firma
de estos acuerdos”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 8 de octubre de 2019,

C. P. Alberto Montafa Plata, radicacion: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI) SV. del magistrado Car-

los Enrigue Moreno Rubio .

Salvamento de voto del magistrado Luis Alberto Alvarez Parra.

SALVAMENTO DE VOTO - Admitir que el representante legal de una sociedad delegue la celebra-
cion de contratos en periodo inhabilitante torna inocua inhabilidad del articulo 179 de la Constitu-

cion Politica

Tesis: “[Aldmitir que el representante legal de una so-
ciedad, empresa o entidad sin animo de lucro, pueda
delegar la celebracion de contratos dentro del periodo
inhabilitante, para luego participar en un certamen
electoral, sin que se altere la sustancialidad de la in-
habilidad prevista en el numeral 3° del articulo 179 de
la carta, no solo es burlar la teleologia de la norma,
cual es, garantizar la igualdad de los candidatos con-
tendientes en un proceso eleccionario, sino despojar
de todo efecto util la mencionada inhabilidad, permi-

tiendo en lo sucesivo celebrar, por interpuesta per-
sona, contratos o convenios con entidades estatales,
momento previo a las elecciones, que se suma a las
ya de por si refinadas practicas o maniobras que se
utilizan para favorecer a los candidatos con el uso de
recursos provenientes del erario publico, que generan
una ventaja indeseable que busco conjurar la mencio-
nada norma constitucional”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 8 de octubre de

2019, C. P. Alberto Montana Plata, radicacion: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI) SV. del magis-

trado Luis Alberto Alvarez Parra

Salvamento de voto de los magistrados Rocio Araujo Ofiate y Jorge Octavio Ramirez.

SALVAMENTO DE VOTO - Por haberse configurado el elemento objetivo de la causal / INSCRIPCION DEL
DEMANDADO COMO REPRESENTANTE LEGAL DE SOCIEDAD EN EL MOMENTO EN QUE SE SUSCRIBIERON
CONTRATOS CON EL ESTADO - Configura causal inhabilitante / ELEMENTO SUBJETIVO - Configuracion

Tesis: ‘[E]l punto central de la controversia giré en
torno al elemento objetivo, pues los mencionados
Convenios de Asociacion fueron firmados por el Di-
rector Ejecutivo de Corpovisionarios, quien invoco la
condicion de Director Ejecutivo y “Representante Le-
gal” de la entidad sin animo de lucro. (...) A partir de tal

hecho, el convocado sostuvo que no gestiond ni cele-
bro los referidos contratos, porque para el momento
en que ocurrieron los hechos aunque era el Presidente
de la Corporacion no tenia la calidad de representante
legal de la misma, toda vez que renuncio a tal condi-
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cion por delegacion de la misma en el Director Ejecu-
tivo mediante la Resolucion N° 1 del 4 de septiembre
de 2006. (...) No obstante, en el expediente se corro-
boro que el congresista, para el momento en que se
gestionaron y celebraron los Convenios de Asocia-
cion: (i) era el representante legal de Corpovisionarios
para todos los efectos legales, lo que incluye la confi-
guracion de la causal de inhabilidad del articulo 179.3
superior pues asi se acreditd con el certificado de
existencia y representacion legal de Corpovisionarios
expedido por la Camara de Comercio de Bogota el 12
de marzo de 2018 (ii) participd en la gestion y en la
celebracion de los mismos mediante un mandato con
representacion otorgado al Director Ejecutivo de la
persona juridica, en tanto la representacion legal, a la
luz de las normas del derecho privado aplicables, es
indelegable como atributo personalisimo referido a la
capacidad de las personas juridicas. (...) [E]l hecho de
gue el demandado se encontrara inscrito en el regis-
tro mercantil como representante legal de Corpovisio-
narios para el momento en que se suscribieron los re-
feridos convenios y quien suscribio dichos contratos
fuera su mandatario, conlleva a predicar dicha condi-
cion para todos los efectos legales, encontrandose

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

esto incluido en la taxatividad de la causal de inhabili-
dad de que trata el numeral 3° del articulo 179 de la
Constitucion Politica. (...) Antanas Mockus infringio al
deber de diligencia que le es exigible —el maximo y no
el de cualquier ciudadano-, porque conociendo la in-
habilidad omiti¢ dirigir sus actuaciones para asegurar
el cumplimiento de los requisitos exigidos para ser
elegido Senador. (...) Contrario sensu, en razén de su
condicion de Representante Legal de Corpovisiona-
rios, intervino en la gestion y en la celebracion de los
convenios, por intermedio de su mandatario, el Direc-
tor Ejecutivo, para que la entidad sin animo de lucro
presentara propuestas ante las entidades y celebrara
los Convenios de Asociacion durante el periodo inha-
bilitante, siendo de su pleno conocimiento, e incluso
de su plena conviccion, que el patrimonio de Corpovi-
sionarios se encuentra indefectiblemente ligado al
nombre de Antanas Mockus y no al del sefior Murrain,
como se desprende de lo transcrito anteriormente de
su version libre”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 8 de octubre de 2019,

C. P. Alberto Montafia Plata, radicacién: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI) SV. de los magistrados

Rocio Araujo Ofiate y Jorge Octavio Ramirez.

Aclaracion de voto del magistrado William Hernandez Gomez.

ACLARACION DE VOTO / DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION ELECTORAL Y LA ACCION DE PERDIDA DE IN-
VESTIDURA / EL PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM / ERROR DE DERECHO O DE PROHIBICION COMO UNA
CAUSAL EXCLUYENTE DE LA RESPONSABILIDAD EN LA ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA

Tesis: “[E]l ejercicio comparativo entre las dos accio-
nes era imprescindible por dos razones fundamenta-
les: por un lado, para describir lo exigente que es el
juicio de tipicidad en la accién de pérdida de investi-
dura, dada la drasticidad de sus consecuencias san-
cionatorias. Por el otro, por la necesidad de hacer un
énfasis mayor en que en el presente caso se juzgo la
conducta del sefior Aurelijus Rutenis Antanas Mockus
Sivickas, para saber si su comportamiento se ade-
cuaba no a la inhabilidad contenida en el numeral 3.°
del articulo 179 de la Constitucion Politica de Colom-
bia, y no el simple ejercicio comparativo de si un acto
de eleccion desconocié una inhabilidad de orden

constitucional. (...) [N]ada se dijo acerca de la preci-
sion resaltada lineas atras en cuanto a que «En todo
caso, la declaratoria de pérdida de investidura hara
transito a cosa juzgada respecto del proceso de nuli-
dad electoral en cuanto a la configuracién objetiva de
la causal». (...) [E]n la sentencia debid explicarse con
mayor detalle el aspecto subjetivo de la conducta con
el fin de analizar el concepto de error de derecho o de
prohibicién como una causal excluyente de la respon-
sabilidad, pertinente en este caso concreto”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 8 de octubre de 2019,
C. P. Alberto Montana Plata, radicacién: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI) AV. del magistrado Wi-
lliam Herndndez Gomez.
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JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

2. No incurre en causal de pérdida de investidura por con-
flicto de intereses el senador de la Republica que participo
en la votacion de la reapertura de un impedimento de otro
miembro del Congreso, durante la sesion convocada para
someter a consideracion un proyecto de ley frente al cual
el senador acusado habia interpuesto una accion de tutela
por vicios de procedimiento en su tramite, pese a que fue
recusado por dicha razén.

Sintesis del caso: Se demando la pérdida de investidura del senador Ernesto Macias Tovar por presunto
conflicto de intereses al votar la reapertura de un impedimento de otro miembro del Congreso, pese a
que fue recusado por dicha razén, concluyéndose por parte de la Sala Especial de Decisidon que no
estaban dados los presupuestos para considerar incurso al demandado en conflicto de intereses por
violacion del régimen de inhabilidades o incompatibilidades como quiera que la recusacion solo pro-
duce efectos una vez que la Comisién de Etica y Estatuto del Congresista adopte la decisién respectiva.

PERDIDA DE INVESTIDURA - Por violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilida-
des o del régimen de conflicto de intereses / CONFLICTO DE INTERESES POR VIOLACION
DEL REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES O DEL REGIMEN DE CON-
FLICTO DE INTERESES - Requisitos / RECUSACION - Solo produce efectos una vez que la
Comision de Eticay Estatuto del Congresista adopte la respectiva decision / CONFLICTO DE

INTERESES - No se encuentra acreditado

Problema Juridico: ;Debe declararse la pérdida de in-
vestidura de un congresista que vota en un tramite, a
sabiendas que ha sido recusado?

Tesis: “[Plara que se estructure la causal de conflicto
de interés, deben estar reunidos los siguientes requi-
sitos: (i) estar demostrada la calidad de congresista
del accionado; (ii) la existencia de un interés directo,
particular y actual en cabeza del congresista o de las
personas que sefiala la ley, y (iii) la no manifestacion
de impedimento frente al asunto que es motivo de de-
cision (...) [Plara que se edificara la causal de conflicto
de intereses invocada en el caso concreto, debia acre-
ditarse que el senador Ernesto Macias Tovar tenia el
deber de inhibirse de participar en el tramite de la
reapertura del impedimento del senador Mejia Mejia
en la sesion plenaria del senado llevada a cabo el 29
de abril de 2019, por tener un interés directo, particu-
lary actual en el asunto sometido a consideracion. (i)
A ello se refiere el articulo 64 de la Ley 1828 de 2017

(..) [A] la luz de lo dispuesto por los articulos 295 de la
Ley 5de 1992y 65 Ley 1828 de 2017, los efectos de
la recusacion solo se producen una vez que la Comi-
sién de Etica y Estatuto del Congresista adopte la res-
pectiva decision. De lo contrario la figura seria el me-
canismo expedito para evitar la intervencion de los
congresistas en los debates y las votaciones respec-
tivas, teniendo en cuenta que las recusaciones no tie-
nen efecto suspensivo sobre las sesiones en las cua-
les se presentan. (_..) [E]sta Sala de decision tampoco
encuentra acreditado el conflicto, pues no observa
qué interés directo y actual podia tener el convocado
en la decision de la reapertura de un impedimento de
otro senador, o la relacidon de causalidad con la tutela
interpuesta o que en la misma tuviera un interés per-
sonal. Nada demuestra que en efecto el acusado pre-
tendiera dilatar los tramites de la aprobacion de la res-
pectiva ley con la interposicion de la tutela o con su
votacion en la reapertura respectiva”.

Consejo de Estado, Sala Dieciocho Especial de Decisién, Sentencia del 18 de noviembre de 2019, C.

P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-15-000-2019-04358-00(PI).
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JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

3. La institucion de las bancadas se predica exclusiva-
mente de los partidos y movimientos politicos y no de las
coaliciones

Sintesis del caso: Se demando la pérdida de investidura del senador Jonatan Tamayo Pérez por su-
puesta infraccion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades al incurrir en conflicto de intereses
de tipo moral. Analizado el caso por parte de la Sala Plena se considerd que no estaban dados los
presupuestos para estructurar la casual, entre otras cosas por cuanto la resolucion 2151 de 2079 me-
diante la cual el Consejo Nacional Electoral regulé expresamente el contenido de las coaliciones para
corporaciones publicas y declard el caracter vinculante de los acuerdos fue posterior a la fecha de
suscripcion del acuerdo en cuya aplicacion se apoya el sentir de los demandantes respecto a la su-
puesta incursion en causal de desinvestidura por parte del demandado.

REGIMEN JURIDICO DE LAS BANCADAS - No es aplicable a las coaliciones politicas / PARTIDOS
POLITICOS, MOVIMIENTOS SOCIALES Y GRUPOS SIGNIFICATIVOS DE CIUDADANOS - Pueden
constituirse en coalicion politica, sin que les sea aplicable el régimen juridico de las bancadas /
ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA - No es posible hacer interpretaciones extensivas para tipi-
ficar como conductas sancionables las que no estan consagradas en el ordenamiento juridico como

tal

Problema Juridico: ;/Se configura el conflicto de in-
tereses de tipo moral aducido por los solicitantes al
participar en la eleccion de la mesa directiva del Se-
nado y en la votacion de actos legislativos, proyectos
de Ley y las objeciones presidenciales al proyecto de
Ley Estatutaria de la Jurisdiccion Especial para la Paz
desconociendo los compromisos asumidos en una
coalicion de partidos denominada ‘Lista de la Decen-
cia’, de la que hacia parte aquél que le dio el aval?

Tesis: “[Elntre el Partido Alianza Social Independiente- ASI-,
el Movimiento Alternativo Indigena y Social — MAIS- vy el
Partido Union Patridtica — UP-, se suscribid el acuerdo de
fecha 9 de diciembre de 2017 en el cual los citados partidos
expresaron su “voluntad de conformar una lista de coali-
cion”. (...) Obra asimismo en el expediente el Formulario
E7CL de fecha 18 de diciembre de 2017, en virtud del cual
se registro ante la Registraduria Nacional del Estado Civil la
modificaciéon de los candidatos avalados por la coalicién
(...) Una vez definida la lista, el Consejo Nacional Electoral,
a través de la Resolucion 0044 del 17 de enero de 2018,
registro el logo-simbolo de la coalicion para el uso de la
campania electoral al Congreso de la Republica para el pe-
riodo2018-2022. (...) Vale la pena resaltar que, para la fecha
en la cual se suscribio el citado acuerdo de coalicion, esto
es, para el dia 9 de diciembre de 2017, aun no se habia ex-
pedido la Ley 1909 de 2018, la cual fue promulgada el 9 de
julio de 2018, ni tampoco la Resolucion 2151 del 5 de junio
de 2019, a través de la cual el CNE dict¢ algunas medidas
operativas para laimplementacion de la lista de candidatos
en coalicion para corporaciones publicas. (...) [EJn ninguna
parte del acuerdo aparece el compromiso de declararse
como partido de oposicidn, pues para ese entonces los par-

tidos no estaban obligados a hacer ese tipo de manifesta-
ciones porgue, como ya se dijo, aun no se habia expedido
la Ley 1909 de 2018 y ademas porque en ese momento aun
no se sabia quién iba a ser el Presidente de la Republica.
[E]n el momento de entrar en vigencia el estatuto de la opo-
sicion y al hacerse obligatorio para las organizaciones poli-
ticas hacer la declaracion politica de que trata la Ley 1909
de 2018, los integrantes de la coalicion tenian la libertad de
decidir de forma auténoma si se definian como partido de
oposicion, de gobierno o independientes, pues al suscribir
el acuerdo de coalicion no habian asumido ningun compro-
miso al respecto. (...) [A]l participar el Senador Tamayo en
esos debates y votaciones lo hizo en el marco de sus com-
petencias, por lo cual se entiende cumplido este primer ele-
mento configurativo de la causal. (...) De las pruebas apor-
tadas no es dable concluir que el voto emitido por el
congresista respecto de los proyectos de ley, actos legisla-
tivos y objeciones antes relacionadas estuvo inducido por
un interés individual suyo, de su familia o de sus socios,
motivo por el cual no se configura en este caso la causal
de pérdida de investidura prevista en el articulo 183 nume-
ral 1 de la Constitucién Politica de 1991. (...) aunque el Con-
sejo Nacional Electoral expidio en fecha reciente la Resolu-
cion 21571 de 2019, mediante la cual reguld expresamente
el contenido de las coaliciones para corporaciones publi-
cas y proclamo el caracter vinculante de los acuerdos, tam-
bién es cierto que en el mes de diciembre de 2017, cuando
se suscribio el acuerdo de la coalicion de “los decentes”,
esa resolucion no se hallaba vigente y en consecuencia,
atendiendo a la naturaleza sancionatoria del juicio de pér-
dida de investidura, y por razones estrechamente asocia-
das al debido proceso, no resulta procedente hacer un pro-
nunciamiento sobre el alcance de dicho acto
administrativo y menos aun darle aplicacion al presente
caso”.

Consejo de Estado, Sala Dieciocho Especial de Decisidon, Sentencia del 25 de septiembre de 2019, C.

P. Gabriel Valbuena Herndndez, radicacién: 11001-03-15-000-2019-02135-00(PI).
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DEL CONSEJO DE ESTADO

SALAS ESPECIALES
DE DECISION

1. Reducen pensidén de ex congresista y ordenan a Fonpre-
com la reliquidacion de la mesada acorde con las normas
que le son aplicables.

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Sintesis del caso: En gjercicio de la accion de revision Fonprecom requirio se revisara la sentencia
proferida por la Seccion Segunda Sub Seccion B del Consejo de Estado que habia accedido a la reliqui-
dacion pensional de la ex congresista Isabel Maria Figueroa Gonzalez bajo el supuesto de que era be-
neficiaria del régimen de transicion de quienes ocuparon dicha dignidad. Por el contrario, en sede de
revision la Sala Especial de Decision concluyé que la demandada no era destinataria del régimen espe-
cial de pensiones previsto para los congresistas en el decreto 1359 de 1993 ni es beneficiaria del régi-
men de transicion de que trata el decreto 1293 de 1994, pues para el 1° de abril de 1994 no tenia la
calidad de congresista, ya que solo se posesiond como senadora de la republica el 1° de noviembre de
2005.

REGIMEN ESPECIAL DE LOS CONGRESISTAS - En materia pensional / MIEMBROS DEL CONGRESO

- Régimen de transicién aplicable / RECURSO ESPECIAL DE REVISION - Se declara fundado

Problema Juridico: ;Puede quien ha sido posesio-
nado como Congresista en cualquier tiempo hacerse
acreedor del régimen de transicion especial pensional
especial de dichos dignatarios?

Tesis: “Antes de que entrara en vigencia el sistema de
seguridad social integral creado por la ley 100 de
1993, los miembros del congreso —senadores y repre-
sentantes- estaban sometidos al régimen pensional
previsto en la ley 33 de 1985 (...) Luego, en desarrollo
del articulo 150 constitucional, se expidio la ley 42 del
18 de mayo de 1992 que, en su articulo 17, ordeno al
gobierno nacional fijar el régimen de pensiones, re-
ajustes y sustituciones para los representantes y se-
nadores, las cuales no podian ser inferiores al 75% del
ingreso mensual promedio que perciba el congre-
sista. En cumplimiento de lo dispuesto en la referida
ley 42, el gobierno nacional expidi¢ decreto 1359 del
12 de julio de 1993 (...) Del anterior recorrido norma-
tivo queda claro que el gobierno nacional regulé un ré-
gimen pensional: i) aplicable para quienes ostentaran
la calidad de congresistas en vigencia de la ley 42 de
1992, esto es, 18 de mayo de ese afio y i) en virtud

del cual se podia acceder al reconocimiento pensional
si se cumplia el requisito de edad -50 o 55 afos de
edad, mujer u hombre, respectivamente, el congre-
sista se encontraba afiliado y efectuando aportes
FONPRECON vy si cumplia 20 afios de servicios conti-
nuos o discontinuos dentro del sector publico, in-
cluido el Congreso de la Republica (...) en virtud de los
articulos 150y 189 de la C. P. el gobierno nacional ex-
pidi6 el decreto 1293 de 1994, que incorporo a los ser-
vidores publicos del orden nacional al sistema general
de seguridad social, “con excepcion de los cubiertos
por el régimen de transicion previsto en el presente
decreto” —articulo 1-. Asi, el mencionado decreto es-
tablecié un régimen de transicion aplicable a congre-
sistas. (...) [E]sta Sala encuentra que la sefiora Isabel
Maria Figueroa Gonzalez no es destinataria del régi-
men especial de pensiones previsto para los congre-
sistas en el decreto 1359 de 1993 ni es beneficiaria
del régimen de transicion de que trata el decreto 1293
de 1994, pues para el 1° de abril de 1994 no tenia la
calidad de congresista, ya que solo se posesiond
como senadora de la republica el 1° de noviembre de
2005."

Consejo de Estado, Sala Veintitrés Especial de Decision, Sentencia del 1 de octubre de 2019, C. P.

Carlos Alberto Zambrano Barrera, radicacién: 11001-03-15-000-2014-03281-00 (REV).
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DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEF

2. Infirman sentencia proferida en proceso ejecutivo y or-
denan surtir las etapas de la segunda instancia.

Sintesis del caso: Se formuld recurso extraordinario de revision contra la sentencia emitida en proceso
gjecutivo por la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con fundamento en la
causal consagrada en el numeral 5 del articulo 250 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, como quiera que dicha autoridad, al fungir como juez de segunda ins-
tancia, admitio el recurso de apelacion y sin tramite adicional emitié sentencia, lo que al desatar el
recurso extraordinario fue considerado constitutivo de la causal quinta de revision por incurrir en nu-
lidad en la sentencia al afectar el derecho al debido proceso de la recurrente.

DESCONOCIMIENTO DE SENTENCIA DE UNIFICACION - Impone infirmar sentencia objeto

de revision

Problema Juridico: ;Esta autorizado el juez de
segunda instancia para emitir sentencia tras
la admision de un recurso de apelacion sin
surtir tramites adicionales?

Tesis: “[E]l trdmite previo a la etapa de sentencia,
esto es, la admision del recurso, contribuye a la
materializacion del ejercicio del derecho de de-
fensa y contradiccion, y por tanto del debido
proceso, comoquiera que implica la posibilidad
de solicitar pruebas y, sobre todo, permitir a la
parte que no apeld controvertir el fundamento
de la alzada de la parte contraria, a través de sus
alegaciones finales. (...) La Sala observa que la
pretermision de la instancia cuando se dicta
sentencia como Unica actuacion, por tratarse de
una omision que impide a las partes solicitar
pruebas y alegar de conclusion, configura las
causales de nulidad previstas en los numerales
5°y 6° del Codigo General del Proceso (...) Bajo
el contexto procesal descrito, se debe concluir

que cuando se dicta sentencia como unica ac-
tuacion, sin aplicar el tramite previsto en las nor-
mas procesales respecto de la segunda instan-
cia, se incurre en una causal de nulidad
originada en la sentencia. (...) En el caso con-
creto, se advierte que una vez remitido el expe-
diente del proceso ejecutivo 68001-23-33-000-
2014-00460-01 (1481) a esta Corporacion, y
con posterioridad al reparto efectuado el 18 de
abril de 2016, la Subseccioén B de la Seccion Se-
gunda del Consejo de Estado dicto la sentencia
del 12 de diciembre de 2017, sin agotar el tra-
mite legal propio de la segunda instancia desta-
cado con anterioridad. En consecuencia, al
constituir la Unica actuacion, la autoridad judi-
cial pretermitio integramente el tramite de la se-
gunda instancia de que trata la normatividad
destacada con anterioridad, por lo que se im-
pone la infirmacion de la sentencia bajo cen-
sura.”

Consejo de Estado, Sala Sexta Especial de Decisién, Sentencia del 5 de noviembre de 2019, C. P.

Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 11001-03-15-000-2019-00893-00(REV).
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1. Transgrede disposiciones superiores el acto que esta-
blece las condiciones que debe cumplir el talento humano
para el ejercicio de las medicinas alternativas limitandolo a
los profesionales de la medicina.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de la Resoluciéon numero
00002003 del 28 de mayo de 2014, proferida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, “Por la cual
se definen los procedimientos y condiciones de inscripcion de los Prestadores de Servicios de Salud y
de habilitacion de servicios de Salud” especificamente de las expresiones “medicinas”, “de la medicina”
y “de las medicinas” sefaladas en el articulo 2.3.1 sobre estandares de habilitacion, porque resultan
violatorias de los articulos 19 y 21 de Ley 1164 de 2007, la cual permite que “todos los profesionales
debidamente autorizados para ejercer una profesion del area de la salud podran utilizar la medicina
alternativa y los procedimientos de las terapias alternativas y complementarias en el ambito de su dis-
ciplina”.

MEDICINAS Y TERAPIAS ALTERNATIVAS Y COMPLEMENTARIAS - Ejercicio / EJERCICIO DE
TERAPIAS ALTERNATIVAS - Por profesionales del area de la salud / FALTA DE COMPETEN-
CIA DEL MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL - Para restringir el ejercicio de la
medicina alternativa por los profesionales de la salud / TERAPIAS ALTERNATIVAS - Pueden
ser prestadas de manera general por los profesionales del area de la salud y no solo por los
profesionales de la medicina/ MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Procede
respecto de las expresiones “medicinas”, “de la medicina” y “de las medicinas”, previstas en

el articulo 2.3.2.3. de la Resoluciéon numero 00002003 de 2014

Problema juridico: ;Se deben suspender las expre-
siones “medicinas, “de la medicina”y “medicinas”, es-
tablecidas en el articulo 2.3.2.3. de la Resolucion nu-
mero 00002003 de 2014, por transgredir los articulos
19y 21 de la Ley 1164 de 2007?

Tesis: “De la confrontacién de las expresiones acusa-
das con la disposicion legal que se invoca como in-
fringida, el despacho concluye que se verifica la alu-
dida transgresion (...) En efecto, de la lectura literal de
los articulos 19y 21 de la Ley 1164 de 2007, se des-
prende que el proposito del legislador fue autorizar de
manera general a los profesionales de la salud para
gjercer tanto la medicina como las terapias alternati-
vas sin restringirlo a los profesionales de la medicina
como lo establecieron los apartes del acto cuestio-
nado. Refuerza tal afirmacion el hecho que la Resolu-
cion nro. 000020003 de 2014 haya regulado de forma
independiente lo relacionado con el talento humano
habilitado para prestar las terapias alternativas (...) En
tal sentido, las terapias alternativas si pueden ser
prestadas de manera general por los profesionales
del area de la salud y no estan limitadas a los profe-
sionales de la medicina. A su vez, el articulo 17 de la

citada Ley 1164 define qué se entiende por profesio-
nales de la salud (...) En ese orden de andlisis, de la
comparacion de los apartes del acto acusado con las
disposiciones superiores invocadas, prima facie es
posible concluir que se configura la transgresion en-
dilgada, en tanto que el acto expedido por el Ministerio
de Salud y Proteccién Social establecié una limitante
al restringir el ejercicio de la medicina alternativa a un
profesional de la salud distinto a un profesional de la
medicina, cuando existe una disposicion legal que re-
fiere al talento humano, la cual habilité de manera ge-
neral sin hacer ninguna distincion el gjercicio de la me-
dicina alternativa, razones por las cuales se accedera
a la suspension provisional de los apartes acusados.
Por ultimo, el despacho estima importante sefialar
que también le asiste razon al peticionario cuando
afirma que el acto acusado vulnera el derecho al tra-
bajo de aquellos profesionales que se especializaron
en medicinas alternativas, por cuanto como lo ha se-
fAlalado la jurisprudencia constitucional, vulnera el nu-
cleo esencial del derecho al trabajo toda accion u omi-
sion que impide el ejercicio de la facultad de
desarrollar una labor remunerada en un espacio y
tiempo, tal como ocurre en este evento. Asi las cosas,
el Despacho encuentra que se cumplen los requisitos
y exigencias que impone el articulo 231 de la Ley 1437
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del 2011, para que haya lugar a decretar la suspension
solicitada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 22 de octubre de 2019, C.
P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-24-000-2015-00109-00.

2. La evaluacion que realice el Instituto de Evaluacion
Tecnologica en Salud a los medicamentos y dispositivos
médicos definidos por el Ministerio de Salud y Protecciéon
Social (MSPS), y el precio que este ministerio determine
con base en esa evaluacion, son requisitos para la
expedicion del correspondiente registro sanitario.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de un aparte del articulo
2.8.12.16 del Decreto 780 de 2016, modificado por el articulo 1° del Decreto 710 de 2018, “Por el cual
se modifican unos articulos del Titulo 12 de la Parte 8 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, Unico Re-
glamentario del Sector Salud y Proteccion Social en relacion con la evaluacion de tecnologias para
propdsitos de control de precios de medicamentos nuevos”, expedido por la Presidencia de la Republica
y el Ministerio de Salud y Proteccion Social, porque excluye la evaluacion del Instituto de Evaluacion
Tecnoldgica en Salud IETS como requisito para obtener el registro sanitario, previsto en el articulo 72
de la Ley 1753 de 2015.

REGULACION SANITARIA Y DE PRODUCTOS - Registro / REGISTRO SANITARIO DE MEDI-
CAMENTOS Y DISPOSITIVOS MEDICOS - Requisitos: evaluacion del Instituto de Evaluacion
Tecnoldgica en Salud IETS y el precio que defina el Ministerio de Salud y Protecciéon Social /
EVALUACION DEL INSTITUTO DE EVALUACION TECNOLOGICA EN SALUD IETS - Garantiza
la calidad de los productos que circulan en el Sistema de Salud / REQUISITOS PARA EL OTOR-
GAMIENTO DEL REGISTRO SANITARIO — Garantias / EXCLUSION DEL REQUISITO DE EVA-
LUACION DEL INSTITUTO DE EVALUACION TECNOLOGICA EN SALUD IETS - Vulnera norma
superior declarada constitucional que lo exige para otorgar el registro sanitario / MEDIDA
CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL — Procede respecto del aparte que no tiene como
condicion para el otorgamiento del registro sanitario la evaluacion del Instituto de Evaluaciéon
Tecnolégica en Salud

PUBLICACION MENSUAL
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Problema juridico: ;Se debe suspender el aparte del
articulo 2.8.12.16 del Decreto 780 de 2016, “Por el
cual se modifican unos articulos del Titulo 12 de la
Parte 8 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social
en relacion con la evaluacion de tecnologias para
propdsitos de control de precios de medicamentos
nuevos”, que establece que la evaluacion del IETS no
podra ser condicion para el otorgamiento del regis-
tro sanitario, por ser contrario al articulo 72 de la Ley
1753 de 2015?

Tesis: “[A] partir de una primera lectura del acto acu-
sado se observa una infraccion de la norma superior,
en la medida en que mientras que el articulo 72 de la
Ley 1753 de 2015, la cual es objeto de reglamenta-
cion por parte del acto demandado, establece que la

evaluacion que realice el IETS a los medicamentos y
dispositivos médicos definidos por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social (MSPS), y el precio que
este ministerio determine con base en esa evalua-
cion, seran requisitos para la expedicion del corres-
pondiente registro sanitario; el acto acusado prevé
todo lo contrario, esto es, que la evaluacion del IETS
no podra ser condicion para el otorgamiento del re-
gistro sanitario por parte de esa entidad. (...) Como
se puede observar, las exigencias que contempla la
norma superior objeto de reglamentacion, estas son,
la definicion del precio y la evaluacion técnica que
efectua el IETS como condiciones para la expedicion
del registro sanitario, tienen como finalidad garanti-
zar la sostenibilidad del sistema y asequibilidad o ac-
cesibilidad econdémica de servicios, y vincular su
prestacion a la mas alta calidad, bajo criterios de
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efectividad y eficacia. (...) [D]ichos requisitos no pue-
den ser entendidos como un obstaculo para el ac-
ceso a los medicamentos por parte de la poblacion
(...). Como puede observarse en esta etapa procesal,
contrario a lo manifestado por la entidad deman-
dada, la norma superior que establece que la evalua-
cion del IETS a los medicamos como requisito para
la expedicion del registro sanitario es constitucional,
se encuentra vigente y tiene efectos juridicos vincu-
lantes, solo que ella no puede ser interpretada en el

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

una lectura preliminar del aparte normativo deman-
dado en este proceso, se puede advertir que, no esta
orientado a impedir que la exigencia de la evaluacion
técnica que efectua el IETS para la obtencion del re-
gistro sanitario se convierta en una barrera para el
acceso a los medicamentos, sino que simplemente
suprimio esa exigencia legal. Es decir, de manera
abiertamente contraria a la norma superior regla-
mentada, establecid que la evaluacion que efectua
el IETS no constituye requisito para la expedicion del

sentido de convertirse en una barrera de acceso a
medicamentos que afecte a la poblacion. A partir de

registro sanitario.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, auto de 17 de septiembre
de 2019, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-24-000-2018-00369-00.

3. Es nulo que el acto administrativo que al reglamentar el
servicio de radiodifusion sonora, modifica las causales de
inhabilidad para contratar con la administracion previstas
en la ley.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de aparates de los articulosT,
11,26, 27,28, 51, 52, 53, 54, 68, 75,97 y 102 de la Resolucion n.° 00415 del 13 de abril de 2010, proferida
por el MINTIC.

CONCESION DEL SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA - Causales de terminacion / CAU-
SAL DE TERMINACION DE LA CONCESION DEL SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA -
Por cancelacién de la concesiéon / INHABILIDADES PARA ACCEDER A LOS PERMISOS PARA
EL USO DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO / PROHIBICION PARA PROVEER EL SERVICIO
DE RADIODIFUSION SONORA PREVISTA EN LA LEY — A quienes se les haya declarado la
caducidad del contrato y a quienes por cualquier causa se les haya cancelado la licencia en
todo el territorio nacional / PROHIBICION PARA PROVEER EL SERVICIO DE RADIODIFUSION
SONORA PREVISTA EN LA RESOLUCION REGLAMENTARIA - A quien se le haya declarado la
caducidad del contrato o la cancelacién de la licencia pero circunscrita a la misma sede en la
que se le otorg6 la concesion / REGIMEN DE INHABILIDADES - Tiene estricta reserva consti-
tucional o legal / EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL MINISTERIO DE TECNO-
LOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES - Configuracion

Problema juridico 1: ;E/l acto reglamentario [Resolu-
cién 00415 de 2010] excedié la disposicién legal
[Ley 1341 de 2009], al crear una condicién en cuanto
al ambito de aplicacion de la caducidad o de la can-
celacion de la licencia consistente en que tales deci-
siones sdlo cobijan la sede en la que se otorgd la
concesion, mientras que la norma legal no especi-
fica tal cuestion?

Tesis 1: “No cabe duda que la disposicion a que se
ha hecho referencia consagra una inhabilidad, en

tanto que prohibe, a quien se le haya declarado la ca-
ducidad del contrato o la cancelacion de la licencia,
proveer del servicio de radiodifusion sonora en la
misma sede en que se otorgd la concesion, aun
cuando el escenario en el que se plantea sea ajeno a
tal regulacion, pues esta referido es a las causales
de terminacion de la concesion. Bajo tales premisas,
es procedente concluir que es cierto que el literal e)
del articulo 11 de la Resolucion No. 00415 de 2010
se refiere a una inhabilidad. Ahora es preciso definir
si se trata de una inhabilidad contemplada en el or-
den juridico superior o, si por el contrario, fue creada
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por medio del acto que se censura, para lo cual re-
sulta util traer a colacion las disposiciones de la Ley
1347 de 1993, que es precisamente la que es objeto
de reglamentacion en la decision censurada. (...)
Téngase en cuenta que, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 57 de esa misma Ley, “[lJa concesion
del servicio de radiodifusion sonora incluye el per-
miso para el uso del espectro radioeléctrico’, lo que
hace aplicable a dicho servicio el régimen de inhabi-
lidades a que se ha hecho referencia. Despejado lo
anterior, y en consonancia con la lectura del pre-
cepto legal anotado se advierte que las causas, en lo
pertinente, que dan lugar a la inhabilidad para obte-
ner permisos para el uso del espectro radioeléctrico
se reputan de quien haya sido objeto de declaracion
de caducidad del contrato para prestar cualquier
servicio de telecomunicaciones y respecto de quie-
nes por cualquier razon se les haya cancelado la li-
cencia para prestar servicios o actividades de tele-
comunicaciones asi como el permiso para hacer
uso del espectro radioeléctrico. Es decir, que es
cierto que la norma legal objeto de reglamentacion
por el acto administrativo acusado establece como
prohibicion el acceso a los permisos por el uso del
espectro radioeléctrico a quienes se les haya decla-
rado la caducidad del contrato para prestar cual-
quier servicio de telecomunicaciones, y a quienes
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por cualquier causa se les haya cancelado la licencia
para prestar los servicios o actividades de comuni-
caciones o uso del espectro radioeléctrico. Pues
bien, de la comparacion de la citada inhabilidad legal
con la reglamentaria se desprende que la segunda
restringio el alcance de la inhabilidad a la sede en la
cual fue otorgada la concesién objeto de caducidad
0 cancelacion, en tanto que la norma de la Ley 1341
de 2009 no prevé tal condicion. (...) De lo expuesto
se extrae con claridad que lo dispuesto en el acto re-
glamentario excedio la disposicion legal, como
quiera que cred una condicion en cuanto al ambito
de aplicacion de la caducidad o de la cancelacion de
la licencia consistente en que tales decisiones soélo
cobijan la sede en la que se otorgd la concesion,
mientras que la norma legal no especifica tal cues-
tion. Lo dicho conduce a declarar la nulidad del
aparte “en la misma sede en la que se le otorgo la
concesion’, previsto en el literal €) del articulo 11 de
la Resolucion No. 00415 de 2010, en tanto que, se
reitera, tal punto no fue previsto en la Ley 1341 de
2009, y la configuracion del régimen de inhabilida-
des tiene estricta reserva constitucional o legal de
acuerdo con lo expresado tanto por la Corte Consti-
tucional como por el Consejo de Estado.”

PRESTACION DEL SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA - Puede ser en gestion directa o
indirecta/ PRESTACION DEL SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA EN GESTION DIRECTA
— Por conducto de entidades publicas debidamente autorizadas / SERVICIO DE RADIODIFU-
SION SONORA DE INTERES PUBLICO - Licenciamiento / SOLICITUD DE LICENCIAMIENTO
DE RADIODIFUSION SONORA DE INTERES PUBLICO — Requisitos: ser una entidad publica /
SOLICITUD DE LICENCIAMIENTO DE RADIODIFUSION SONORA DE INTERES PUBLICO - No
se pueden excluir a las emisoras educativas universitarias de acreditar su condicion de enti-
dad publica / SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA DE INTERES PUBLICO - No puede ser
prestado por una institucion de educacion superior de naturaleza privada / SENTENCIA DE
NULIDAD - Efectos / EFECTOS DE LA SENTENCIA DE NULIDAD - Modulacion ante la existen-

cia de un vacio en la reglamentacion

Problema juridico 2: ;Es nulo el acto administrativo
que reglamenta el servicio de radiodifusion sonora
cuando excluye a las emisoras educativas universi-
tarias de acreditar su condicion de entidad publica a
efectos de presentar la respectiva solicitud para la
prestacion de servicio de radiodifusién sonora de in-
terés publico?

Tesis 2: “[L]a gestion directa es la efectuada por en-
tidades publicas y sera concedida por licencia, en
tanto que la indirecta se somete al agotamiento de
un procedimiento de seleccion objetiva, y de
acuerdo a la clase de servicio, sera concedida por li-
cencia o por contrato. Segun se advierte del ultimo
inciso en cita, el Congreso de la Republica habilité al
MINTIC para la clasificacion del servicio atendiendo

sus fines y condiciones de cubrimiento, mandato
que fue cumplido en el Capitulo Il del Titulo | de la
Resolucién 00415 de 2010. Alli se indicaron los si-
guientes criterios: (i) segun la gestion del servicio la
radiodifusion puede ser directa o indirecta; (ii) segun
la programacion puede existir radiodifusion sonora
comercial, comunitaria o de interés publico; (iii) se-
gun su cubrimiento se clasifica en zonal, zonal res-
tringido o local restringido y (iv) conforme a la tecno-
logia de transmision se divide en Amplitud
Modulada (A.M.), Frecuencia Modulada (F.M.) o digi-
tal y nuevas tecnologias. De la interpretacion de las
normas en cita se infiere que la prestacion del servi-
cio de radiodifusion sonora en Colombia atiende dis-
tintos parametros (comerciales, comunitarios, de in-
terés publico, zonal, zonal restringido, local
restringido, amplitud o frecuencia modulada digital)
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pero en todo caso, debera definirse si su gestion es
directa o indirecta. El precepto censurado esta refe-
rido a la radiodifusién sonora de interés publico, es
decir, la orientada a satisfacer los requerimientos de
comunicacion del Estado con los ciudadanos y las
comunidades, para la “defensa de los derechos
constitucionales, la proteccion del patrimonio cultu-
ral y natural de la nacién, a fin de procurar el bienes-
tar general y el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacion, sin animo de lucro, a cargo y bajo la
titularidad del Estado”. [..] Como se advierte la
misma norma reglamentaria sujeto la concesion del
servicio de radiodifusion sonora de interés publico a
una prestacion de gestion directa, esto es, la que eje-
cuta una entidad publica siempre que cuente con la
autorizacion de la ley o del MINTIC. Si ello es asi,
cuando la norma establece los requisitos para pre-
sentar una solicitud y exceptua las emisoras educa-
tivas universitarias esta no solamente contravi-
niendo una norma del mismo catalogo
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reglamentario (articulo 67), sino el alcance de lo en-
tendido legalmente como gestion directa en la ma-
neraen que fue explicado dicho concepto de manera
previa, habida cuenta de que solo las entidades pu-
blicas estan habilitadas para gestionar directamente
el servicio de radiodifusion sonora de interés publico
y no todas las instituciones de educacion superior,
legalmente reconocidas y acreditadas institucional-
mente por el Ministerio de Educacion Nacional, tie-
nen ese caracter. Entendido lo expuesto resta por
declarar la nulidad de la expresion “salvo cuando se
trate de emisoras educativas universitarias”, conte-
nido en el numeral primero del articulo 68 del acto
impugnado, advirtiendo que tal decision solo produ-
cira efectos pasados seis (6) meses de haberse no-
tificado la sentencia, en consideracion a que la Sala
advierte un vacio en la reglamentacion que sobre la
prestacion del servicio de radiodifusion sonora enin-
terés publico pueden prestar las emisoras educati-
vas universitarias de caracter privado.”

Aclaracion de Voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

SENTENCIA DE NULIDAD - Efectos / EFECTOS DE LA SENTENCIA DE NULIDAD - No se pueden
modular por el juez/ MODULACION DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA DE NULIDAD POR INCONS-

TITUCIONALIDAD - Procedencia

Tesis: “Visto el articulo 13 del Cédigo General del
Proceso: “[..] [lJas normas procesales son de orden
publico y, por consiguiente, de obligatorio cumpli-
miento, y en ningun caso podran ser derogadas, mo-
dificadas o sustituidas por los funcionarios o parti-
culares, salvo autorizacion expresa de la ley [.]".
Vistos los articulos 187 y 189 de la Ley 1437 de 18
de enero de 2071, sobre el contenido de la sentencia
y efectos de la sentencia: “[..] [lJa sentencia que de-
clare la nulidad de un acto administrativo en un pro-
ceso tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes. La
que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada
erga omnes pero solo en relacién con la causa pe-
tendi juzgada. Las que declaren la legalidad de las
medidas que se revisen en ejercicio del control inme-
diato de legalidad produciran efectos erga omnes
solo en relacion con las normas juridicas superiores
frente a las cuales se haga el examen [..]". Asimismo,

el articulo 189 ejusdem establece que ‘[..] [[las sen-
tencias de nulidad sobre los actos proferidos en vir-
tud del numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion
Politica, tienen efectos hacia el futuro y de cosa juz-
gada. Sin embargo, el juez podra disponer unos efec-
tos diferentes [..]"; es decir, las sentencias de nulidad
proferidas por el Consejo de Estado en las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno Nacional, por regla general
tienen efectos hacia futuro y de cosa juzgada, salvo
que el juez disponga efectos diferentes. El suscrito
Magistrado considera que no se deben modular los
efectos de las sentencias en que se declare la nuli-
dad de los actos acusados, en la medida en que la
modificacion de los efectos solamente procede en
las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que
conoce el Consejo de Estado, en virtud del numeral
2.° del articulo 237 de la Constitucion Politica.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 3 de octubre de 2019,
C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-24-000-2012-00187-00.
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4. Las leyes de honores adoptadas a través de decretos le-
gislativos, expedidos por el ejecutivo en vigencia de un Es-
tado de excepcion, como el de conmocion interior, por sus
efectos subjetivos, individuales, particulares y concretos,
que inclusive pueden dar lugar a derechos consolidados, no
necesariamente pierden efectos con el levantamiento de la
medida, como en principio sucede con los restantes decre-
tos legislativos que difieran de las particularidades de aque-
llas.

Sintesis del caso: Se presentd demanda con el fin de obtener la nulidad de aparates de los articulos 1,
11,26, 27,28, 51, 52, 53, 54, 68, 75,97 y 102 de la Resolucion n.° 00415 del 13 de abril de 2010, proferida
por el MINTIC.

ACTOS DE LA ADMINISTRACION NACIONAL - Reglamentos / LEY DE HONORES A LA MEMORIA DE
JORGE ELIECER GAITAN - Reglamentacién / DECRETO LEY DE HONORES A JORGE ELIECER GAI-
TAN - Es un acto normativo especial que produce efectos particulares sin contenido normativo de
caracter abstracto / DECRETO LEY DE HONORES EXPEDIDO EN ESTADO DE SITIO - No pierde vi-
gencia cuando este se levanta / DERECHOS CONSOLIDADOS / EXCESO DE LA POTESTAD REGLA-

PUBLICACION MENSUAL
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MENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - No configuracién

Problema juridico: Debe la Sala examinar en esta
oportunidad, a efectos de establecer si le asiste o no
la razén a la demandante en lo que plantea, es preci-
samente el relacionado con la supuesta violacion de
la Ley 45 de 1948 por parte del Decreto Reglamenta-
rio 2122 de 1949, del cual se afirma que desborda o
excede los mandatos de la Ley reglamentada, y la
conclusién positiva o negativa a la que se arribe,
como consecuencia de dicho estudio, sera lo que a
la larga determine la configuracion o no de las infrac-
ciones constitucionales que, de forma consecuen-
cial, también fueron alegadas, pues de violarse la
mencionada Ley, de igual manera, se violaria la
Constitucidn, o, lo contrario, si no ocurre lo primero,
tampoco lo segundo.

Tesis: “[L]os articulos 1° al 6° del Decreto deman-
dado [Decreto Reglamentario 2122 de 1949] tienen
pleno sustento en las disposiciones del Decreto Le-
gislativo 1265 de 1948, y, ademas, son expresion de
la facultad con que cuenta el Estado de disponer, ad-
ministrar y conservar los bienes que le pertenecen,

en tanto que los articulos 7°y 8° le dan alcance a las
previsiones del articulo 3° de la Ley 45 de 1948, pers-
pectiva desde la cual en este caso no se avizora nin-
gun exceso en el gjercicio de la facultad reglamenta-
ria por parte del Ejecutivo. La realidad juridica,
debidamente consolidada, producto del mencio-
nado decreto legislativo de honores, se insiste, fue,
precisamente, la situacion que también reglamento
el acto acusado, teniendo en cuenta que, por las ra-
zones ya resefiadas, aquel, en virtud de las particula-
ridades del caso concreto, no perdid sus efectos con
la terminacion del estado de excepcion ya referido.
La plena vigencia de la situacién consolidada en
mencion también la corrobora el hecho de que, con
posterioridad al decreto reglamentario aqui deman-
dado, el Gobierno Nacional ha expedido otras nor-
mas con el fin de regular diversas circunstancias so-
brevinientes, relacionadas con el adecuado manejo
y administracion del monumento y del museo Jorge
Eliécer Gaitan, tales como el Decreto 1948 de 1966,
“por el cual se reglamenta el Decreto extraordinario
1265 de 1948, sobre honores al doctor Jorge Eliécer
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Gaitan”; el Decreto 87 de 1976, “Por el cual se inte-
gran el Museo Jorge Eliécer Gaitan y el Centro Jorge
Eliécer Gaitan y se dictan otras disposiciones”, y el
Decreto 1078 de 1995, por el cual se aprueba el
Acuerdo num. 005 del 17 de mayo de 1995, que
adopta los estatutos y la estructura interna del Insti-
tuto Colombiano de la Participacion Jorge Eliécer
Gaitan, entre otros. (..) [L]a Sala firmemente consi-
dera, teniendo en cuenta la ya resefiada naturaleza
especial de las leyes de honores que, de acuerdo con
sus fines, segun ya se dijo, bien pueden expedirse
durante la vigencia de un estado de excepcion, que
estas no deben perder automaticamente sus efec-
tos cuando este se levanta por cuanto, si asi fuera,
se desconocerian absurdamente, y contra toda 16-
gicay razon, los fines y alcances de este tipo de nor-
mas, encaminadas precisamente a crear derechos
subjetivos materiales o inmateriales en cabeza de
los destinatarios de las mismas, en el contexto del

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

estado de anormalidad que se enfrenta. En efecto,
careceria de todo sentido que el tributo o el home-
naje otorgado en vigencia de un estado de excep-
cion a ciudadanos ilustres que hayan prestados
grandes servicios a la patria pierdan su sustento ju-
ridico y se extingan de un plumazo con el solo levan-
tamiento de la medida excepcional, por cuanto ello,
en principio, no solo contradice la racionalidad y la
logica mas elemental sino que, ademas, con ese en-
tendimiento, claramente se podrian conculcar dere-
chos subjetivos que hayan ingresado al patrimonio
moral o fisico del homenajeado.”

Nota de Relatoria: La Sala hizo una resefia histoérica de la
muerte del Doctor Jorge Eliécer Gaitan y de la perturba-
cion del orden en la ciudad de Bogota que tal hecho mo-
tivo; analizo la naturaleza de las leyes y decretos de hono-
res; y el alcance de la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 18 de octubre de
2019, C. P. Nubia Margoth Pefia Garzén, radicacion: 11001-03-24-000-2009-00014-00

5. La licencia para la construccion de un inmueble de uso
dotacional: servicios urbanos basicos, cementerios y servi-
cios funerarios, debe expedirse conforme al Plan Maestro
de Cementerios y Servicios Funerarios (PMCSF).

Sintesis del caso: La Sociedad Fiduciaria Bancolombia S.A., en calidad de vocera y administradora del
Fideicomiso P.A. 602, presenté demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, para obtener la nulidad de los actos expedidos por la Curaduria Urbana No 3 de Bogota y la
Secretaria Distrital de Planeacion, mediante los cuales se negd la solicitud de Licencia de Construccion
en las modalidades de Obra Nueva y Demolicidn Total, para los predios ubicados enla AC45A S 50 86
/AC45AS5080/KR50BISA41B17S/KR50BISA41B11S/KR50BISAA41B05S (actuales),
Manzana 32, lote 4, 5, 6, 7 8 perteneciente a la urbanizacion Villa Sonia de la Alcaldia Local de Puente
Aranda.

PLAN DE ORDENAMIENTO DE BOGOTA D.C. / INSTRUMENTOS DE PLANEACION - Jerarquizacién /
PLAN MAESTRO DE CEMENTERIOS Y SERVICIOS FUNERARIOS - Integraciéon / EQUIPAMIENTOS
DESTINADOS A LA PRESTACION DE SERVICIOS FUNERARIOS - Escalas y localizacién / PLAN
MAESTRO DE CEMENTERIOS Y SERVICIOS FUNERARIOS - Esta en el primer nivel / UNIDADES DE
PLANEAMIENTO ZONAL (UPZ) - Estan en el segundo nivel / PLAN MAESTRO DE CEMENTERIOS Y
SERVICIOS FUNERARIOS - Prevalencia / PRINCIPIO DE JERARQUIZACION NORMATIVA - Aplica-
cion / EXPEDICION DE LICENCIA DE CONSTRUCCION - Debe efectuarse conforme al Plan Maestro
de Cementerios y Servicios Funerarios (PMCSF)
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Problema juridico: “Analizar si debe o no revocarse la
sentencia de primera instancia proferida por el Tribu-
nal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Pri-
mera, Subseccion A, mediante la cual se denegaron
las pretensiones de la demanda, en tanto que, segun
lo plantea el recurrente, en el tramite de licencia de
construccion adelantado por la sociedad Fiduciaria
Bancolombia S.A. en la modalidad de Obra Nueva y
Demolicion, era aplicable la ficha reglamentaria con-
tenida en la Unidad de Planeamiento Zonal (UPZ) n.°
471 Muzud y no el Plan Maestro de Cementerios y Servi-
cios Funerarios (PMCSF), ya que a pesar de ser un ins-
trumento de planeacion territorial de segundo nivel, la
Unidad de Planeamiento Zonal (UPZ) n.° 41 Muzu si
contenia las condiciones de uso y edificabilidad per-
mitidas en los predios objeto de solicitud.”

Tesis: “[Plarala Sala el Plan Maestro de Cementerios
y Servicios Funerarios (PMCSF), en su condicién de
instrumento de planificacion de primer nivel y de ca-
racter fundamental en la ordenacion del territorio que
prevalece sobre la Unidad de Planeamiento Zonal
(UPZ) No. 41 Muzu, defini¢ las escalas y localizacion
de equipamientos destinados a la prestacion de ser-
vicios funerarios y determind que los nodos de equi-
pamiento funerarios debian ser definidos por la carto-
grafia anexa, la cual, como se analizo, forma parte del

Plan Maestro de Cementerios y Equipamientos Fune-
rarios (PMCSF). Dicho en otras palabras, los nodos
establecidos en la cartografia anexa al Decreto 313 de
2006 permiten determinar las areas del distrito donde
resulta posible la ubicacion de equipamientos de ser-
vicios funerarios, entendidos estos, como el conjunto
de instalaciones y edificaciones destinadas exclusi-
vamente a la prestacion del servicio funerario, como
laboratorios de tanatopraxia, salas de velacion y ce-
menterios de cualquier tipo, asi como, los destinados
al servicio post mortem, donde se inhuman y/o con-
servan restos y/o cenizas humanas. En consecuen-
cia, por fuera de los limites previstos en la cartografia
anexa no es posible la localizacion de equipamientos
destinados a la prestacion de los servicios funerarios.
En definitiva, para la Sala resulta claro que el Plan
Maestro de Cementerios y Servicios Funerarios
(PMCSF), norma juridica y técnica de primer nivel, era
el instrumento de planeamiento aplicable para efec-
tos de determinar si era procedente o no autorizar la
licencia urbanistica y no la ficha normativa contenida
en la Unidad de Planeamiento Zonal (UPZ) No. 41
Muzu, por ser el primero un instrumento de planea-
miento que prima sobre cualquier otra clase de instru-
mentos previstos en el Plan de Ordenamiento Territo-
rial de Bogota D.C."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de 3 de octubre de 2019,

C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién: 25000-23-24-000-2010-00285-01
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1. Se confirmo la sancion de destitucion e inhabilidad ge-
neral de once anos, impuesta por la Procuraduria General
de la Nacion al exsecretario de educacion departamental de
la gobernacion de Putumayo, por temas relacionados con la
contratacion estatal.

Sintesis del caso: En el mes de diciembre de 2004, la gobernacion del departamento del Putumayo
celebrd cuatro contratos sin que se elaboraran los respectivos estudios previos, con la excusa de que
este tipo de estudios no eran necesarios, por tratarse de una contratacion sin formalidades plenas.

DEBIDO PROCESO Y REQUISITOS MINIMOS DE UNA IMPUTACION

Problema juridico 1: ;Los actos administrativos san-
cionatorios disciplinarios acusados fueron expedidos
con violacién al debido proceso y al derecho la de-
fensa, por haberse formulado el cargo de manera in-
correcta?

Tesis 1: “Todo cargo disciplinario debe responder a lo
que la teoria, en otras expresiones del derecho san-
cionador, ha definido como una «imputacion valida,
frente a la cual se deben observar como minimo los
siguientes requisitos: (1) Imputacion clara: compren-
der cabalmente cuadl es la accion que se le atribuye y
el resultado que se le recrimina; (2) Imputacién pre-
cisa: exactitud tanto de los aspectos objetivos como

subjetivos de la falta disciplinaria; (3) Imputacion cir-
cunstanciada y especifica: circunstancias de tiempo,
modo y lugar definidas; (4) Imputacion integral: que
contenga todos los elementos que caracterizan el he-
cho o la conducta; (5) Imputacién propia: Unicamente
los resultados de una accion cuando tuvo el dominio
de esta; y (6) Imputacién de una conducta tipica: que
los anteriores elementos, que equivalen a la impu-
tacion factica, correspondan a la imputacion juridica,
la que involucra los aspectos juridicos mas relevan-
tes, como la clase de falta disciplinaria (gravisima,
grave, o leve), la naturaleza del tipo (abierto o en
blanco), si el comportamiento esta relacionado con el
cargo, funcién o servicio y si el precepto normativo
contempla o no el resultado como requisito tipico.”

LA NO ELABORACION DE LOS ESTUDIOS PREVIOS COMO CONDUCTA CONSTITUTIVA DE FALTA

DISCIPLINARIA GRAVISIMA

Problema juridico 2: ;La obligacion de elaborar los
estudios previos hace parte de una etapa diferente a
la fase precontractual, con lo cual su incumplimiento
quedaria excluido de la falta disciplinaria establecida
en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002?

Tesis 2: “La elaboracion de los estudios previos si
hace parte de la fase precontractual, en la cual se en-
cuentran, por un lado, aquellas actividades preparato-
rias y de planificacion, y, por el otro, los tramites de
seleccion del contratista. La expresion «etapa precon-
tractual», referida en la legislacién disciplinaria —no
asi en las normas contractuales—, quiso recoger to-

das las irregularidades que eventualmente se presen-
ten antes de la firma del contrato, siempre y cuando
se concrete la regla que desconozca alguno de los
principios de la contratacion estatal. La obligacion de
la elaboracion de los estudios, que se constituye en
una regla que desarrolla tanto el principio de econo-
mia como el responsabilidad, hacen parte de lo que la
Ley 734 de 2002, en su numeral 31 del articulo 48, de-
nomind etapa precontractual, pues (1) no se hizo nin-
guna excepcion, clasificacion o precision para enten-
der que en aquella expresion quedaban excluidas
algunas actividades o deberes que deben cumplirse
antes de la apertura formal del proceso contractual; y
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(2) lailustracion de la jurisprudencia ratifica que en di-
cha etapa se comprenden todas las reglas que desa-
rrollan los principios de economia y planeacion, lo

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

cual involucra el deber de que se realicen los respec-
tivos estudios previos.”

FORMA DE VALORAR LA VERSION LIBRE Y ESPONTANEA

Problema juridico 3: ;Las autoridades disciplinarias
interpretaron de forma indebida las explicaciones
ofrecidas por el sefior Jorge Eliecer Mustafa Eraso en
su version libre y espontanea?

Tesis 3: “La afirmacion de que la version libre no
puede valorarse debe ser entendida en que ello no es
procedente como prueba, pero si como medio de de-
fensa. Por tanto, todas las alegaciones ofrecidas ten-
dran que ser estudiadas por la autoridad disciplinaria,
con el fin de efectuar un analisis integral y en conjunto
con el acervo probatorio. [..] Es por lo anterior que el

caracter de derecho que le asiste a la figura en co-
mento implica que su ejercicio sea facultativo, aten-
diendo a los intereses o estrategia de defensa que de-
cida emplear el disciplinado como titular de aquel. Al
no ser obligatorio rendir la version libre, quien decida
hacerlo goza de la garantia de que esta sea recepcio-
nada libre de apremios de juramento u otra coaccion,
pues es claro que se debe proteger el derecho de no
autoincriminacion. No obstante, ejercido este dere-
cho, es apenas légico y necesario que las afirmacio-
nes alli ofrecidas se confronten y analicen con las
pruebas que obren en el proceso.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia
del 24 de octubre de 2019, C. P. William Hernandez Gémez, radicacién: 11001-03-25-000-2010-00264-
00(2217-2010

2. El acto de la prueba de analisis de antecedentes en el
concurso de méritos para el nombramiento en propiedad de
procuradores judiciales no es susceptible de control judi-
cial.

Sintesis del caso: Un participante del concurso de méritos en la Procuraduria General de la Nacion,
para la designacion en propiedad de procuradores judiciales, presento reclamacion contra el resultado
de la prueba de antecedentes, la cual fue resuelta negativamente por el jefe de la oficina de la Seccidn
de Carrera de la entidad. Contra la mencionada decision interpuso el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, demanda que fue objeto de rechazo por el aquo por considerar que es
un acto de tramite no susceptible de control judicial.

CONTROL JUDICIAL DE ACTO DE LA PRUEBA DE ANALISIS DE ANTECEDENTES EN CONCURSO DE
MERITOS PARA NOMBRAMIENTO EN PROPIEDAD DE PROCURADORES JUDICIALES - Improceden-
cia / PRUEBA DE ANALISIS DE ANTECEDENTES EN CONCURSO DE MERITOS PARA NOMBRA-
MIENTO EN PROPIEDAD DE PROCURADORES JUDICIALES - Es un acto de tramite

Problema Juridico: ;El acto de la prueba de analisis
de antecedentes, expedido en desarrollo del con-
curso de méritos para el nombramiento de procura-
dores judiciales, celebrado por la Procuraduria Ge-
neral de la Nacidén, es susceptible de ser enjuiciado
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativa?

Tesis: “La prueba de analisis de antecedentes, tiene
por objeto evaluar los titulos de estudios de posgra-
dos y la experiencia profesional adicional que sea ad-
juntada en el mddulo de inscripciones, para posterior-
mente asignar una calificacion que es dada a conocer
al participante, con base en el cual, le es posible al

concursante hacer parte o no de la lista de elegibles.
(..) la Sala encuentra que este acto administrativo es
de simple tramite, pues al ser de caracter clasificato-
rio, la puntuacion obtenida se computa con los resul-
tados de las pruebas de conocimientos y comporta-
mentales para establecer el valor porcentual
alcanzado, permitiéndole o no integrar la lista de ele-
gibles. (...) Asi las cosas, el acto que verdaderamente
adopté una decision de fondo en el concurso de mé-
rito fue la Resolucion 349 del 8 de julio de 2016, deci-
sién que no fue demandada ni controvertida su lega-
lidad por el demandante sino que solo cuestiond la
Resolucion 1365 del 27 de junio de 2016, por medio
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de la cual se resolvid una reclamacion contra el resul-
tado de la prueba de andlisis de antecedentes, de tal
suerte que, no le es dable a la Sala pronunciarse sobre

la legalidad de la citada resolucion, por no ser un acto
enjuiciable.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, auto de 15 de octubre
de 2019, C. P. Sandra Lissette Ibarra Vélez, radicacion 25000-23-42-000-2017-01441-01(1846-19).

3. Se confirmd sancion de destitucion e inhabilidad para
desempenar cargos publicos al Subdirector Juridico del IDU
por irregularidades en el contrato de obra de la fase Il de
Transmilenio.

Sintesis del caso: E/ Procurador General de la Nacion sanciond con destitucion e inhabilidad general
por 17 afnos al director técnico legal y subdirector general juridico del Instituto de Desarrollo Urbano
(IDU) de Bogota, por irregularidades en la contratacidn de obras de la etapa Il de Transmilenio.

MODIFICACION IRREGULAR DEL CONTRATO ESTATAL / DESEMBOLSO DE ANTICIPO / PRINCIPIO
DE PLANEACION / SEGURIDAD JURIDICA / CONTRATO DE OBRA DE LA FASE Il DEL SISTEMA
TRASMILENIO / IMPOSICION DE MULTAS AL CONTRATISTA - Finalidad / OMISION DE LA LICITA-
CION PUBLICA EN LA CELEBRACION DEL CONTRATO / SUSCRIPCION IRREGULAR DE CONTRATOS

ADICIONALES

Problema Juridico 1: ;La modificacién del contrato
de obra de la etapa Ill de Transmilenio que eliminé al-
gunos requisitos para el desembolso de anticipos res-
ponde a los requerimientos legales ?

Tesis: “La Sala advierte que la modificacion consti-
tuye una forma de mutabilidad de los contratos esta-
tales, pero no debe ser arbitraria y caprichosa, puesto
que, por una parte, es reglada como toda actividad del
Estado, que incluye el principio de planeacion y, por la
otra, debe garantizarse la seguridad juridica y el res-
peto a todos los oferentes. (..) Con la modificacién en
cuestion, se eliminaron de manera irregular los requi-
sitos concernientes al programa de obra y crono-
grama de metas fisicasy la informacion sobre evalua-
cion y revision de los estudios y disefios
suministrados por el IDU, y se dejaron como Unicos
presupuestos para el desembolso del anticipo la pre-
sentacion del plan de inversion y su buen manejo y el
acta de iniciacion de la etapa de construccion de la
obra. Por lo anterior, resulta ajustada a derecho la de-
terminacion de la Procuraduria General de la Nacion
en cuanto concluyo en la investigacion disciplinaria
gue la modificacion no tuvo justificacion real ni legal,
por cuanto los trabajos no se podian ejecutar sin el
programa detallado de obra, ni el cronograma de me-
tas fisicas a desarrollar mensualmente, lo que, ade-
mas, implico consecuencias perjudiciales para la ad-
ministracion distrital, en la medida en que se
dificultaron las funciones de control y vigilancia del in-
terventor del contrato sobre el manejo del anticipo,
atribuciones que estaban atadas a los requisitos que

fueron eliminados y de contera, se permitié que acti-
vidades que estaban previstas para la etapa de pre-
construccion se realizaran en la de construccion. *

Problema Juridico 2:;Responde a los fines de la con-
tratacion publica la omision en la imposicion de mul-
tas al contratista en el contrato de obra de la etapa IlI
de Transmilenio?

Tesis: “El propdsito de la multa se asocia con un fin
proteccionista del interés publico que involucra la ce-
lebracion del contrato estatal, en tanto busca la ejecu-
cion efectiva de la labor encomendada al contratista,
al margen de que su satisfaccion oportuna hubiese
causado o no dafio al ente contratante, su finalidad,
en esencia, es fungir como herramienta de apremio o
acoso dirigida a compeler al contratista para el cum-
plimiento del objeto contractual en la forma y tiempo
acordados. No obstante, el [demandante] le restd im-
portancia a la imposicion de las multas, pese a que
estaban pactadas en el contrato estatal de obra 137
de vy afirma en la demanda, de manera simple, que
eran facultativas y que ante el incumplimiento del
contratista, la administracion contaba con la cesion
del contrato, como sucedio en este caso al grupo em-
presarial Vias de Bogota, postura que para la Sala de-
nota una actitud inconsecuente del actor frente al ma-
nejo de los asuntos del Estado, y se opone de manera
frontal a los fines de la contratacion estatal, en virtud
de los cuales los servidores publicos deben tener en
cuenta que al celebrar contratos y con la ejecucion de

46

PUBLICACION MENSUAL

www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 222 SEPTIEMBRE DE 2019


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/225/25000-23-42-000-2017-01441-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/225/25000-23-42-000-2017-01441-01.pdf

DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

ellos, las entidades buscan el cumplimiento de los fi-
nes estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran en la
consecucion de dichos fines, de conformidad con el
articulo 3 de la Ley 80 de 1993."

Problema Juridico 3 :;La celebracién de los contra-
tos adicionales en la construccion de la fase Il de
Transmilenio, desconocieron la obligacion legal de
adelantar el proceso de licitacion publica para la adju-
dicacion de nuevos contratos?

Tesis: “La entidad accionada demostré que el [de-
mandante], como director técnico legal y luego subdi-
rector general juridico del IDU, sin respaldo factico y
legal, ni justificacion para haber omitido la licitaciéon o
seleccion publica de los contratistas que debieron
construir las obras en cuestion, impartié aprobacion

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

juridica a lo que posteriormente se convirtio en adi-
cion a los contratos estatales de obra 135, 136, 137y
138 de 2007 los proyectos de valorizacion 122, 123,
124, 112 y 154, que eran asuntos independientes no
indispensables para adecuar la calle 26 y la carrera
102 al sistema Transmilenio, con lo que se omitio el
procedimiento publico de seleccion por licitacion con-
sagrado en el articulo 2 (numeral 1) de la Ley 1150 de
2007, pese a que las adiciones totalizaron
§70.805.422.307.00.La Procuraduria evidencio que
los mencionados proyectos de valorizacion eran inde-
pendientes de la fase Il del sistema Transmilenio, que
tenian fuentes de financiacion distintas y destinacion
especifica, puesto que las obras previstas en el
Acuerdo 180 de 2005 se originaron en el recaudo de
los contribuyentes de Bogota, mientras que la fuente
de financiacion del mencionado sistema de trans-
porte provenia de recursos de la Nacion y del Distrito
Capital, en virtud de acuerdo celebrado entre ambos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Sentencia de 14 de no-
viembre de 2019, C. P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion 73001-23-33-000-2015-00225-01(0035-

17).

4. Valor probatorio del dictamen de las Juntas Regionales
de Calificacion de invalidez para el reconocimiento pensio-
nal de miembros de la Fuerza Publica.

Sintesis del caso: Un soldado presto servicio militar obligatorio en el Ejército Nacional, posteriormente,
se vinculé como soldado voluntario, y estando activo sufrié una caida de una altura aproximada de 200
metros, lo que ocasioné su retiro del servicio en 1998, sin que le practicaran los examenes médicos
respectivos, los cuales solo se efectuaron en cumplimiento de un fallo de tutela el 27 de enero de 2014.
Con el paso del tiempo su salud se deteriord, por este motivo fue revisado por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Meta, que califico, el 25 de junio de 2013, una pérdida de la capacidad
laboral del 87.70% en el servicio por causa y razén del mismo. Con fundamento en dicho dictamen
solicité ante la administracion el reconocimiento de una pensién de invalidez, peticion frente a la cual
opero el silencio administrativo negativo.

COMPETENCIA PARA DETERMINAR LA CAPACIDAD PSICOFISICA DE LOS MIEMBROS DE LA
FUERZA PUBLICA / DICTAMEN DE LA CAPACIDAD PSICOFiSICA DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA
PUBLICA POR LAS JUNTAS REGIONALES DE CALIFICACION DE INVALIDEZ - Valor probatorio /
SANA CRITICA- Aplicacién / OMISION DE LA PRACTICA DE EXAMENES MEDICOS DE RETIRO PARA
DETERMINAR LA CAPACIDAD PSICOFiSICA DE MIEMBRO DE LA FUERZA PUBLICA

Problema Juridico: ;Frente a la omision de la prac-
tica del examen médico de retiro para determinar la
capacidad psicofisica de un miembro de la fuerza pu-
blica, el dictamen de las Juntas Regionales de Invali-
dez tienen valor probatorio para el reconocimiento
pensional?

Tesis: "El Decreto 1796 de 2000 prevé que la Junta
Médico Laboral Militar o de Policia y el Tribunal de Re-
vision Militar y de Policia, son las autoridades compe-
tentes para establecer la disminucion de la capacidad
sicofisica y calificar la enfermedad como de origen
profesional o comun.(...) Cabe advertir entonces que
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prima facie la competencia para determinar la capa-
cidad psicofisica de los miembros de la Fuerza Pu-
blica corresponde a las autoridades militares, no obs-
tante, los dictamenes de las Juntas Regionales de
Calificacion de Invalidez tienen la calidad de peritajes,
que auxilian la valoracion del juez sobre el estado de
salud del interesado. Por consiguiente, se evidencia
que las autoridades judiciales pueden otorgar valor
probatorio a las actas de las Juntas Regionales de Ca-
lificacion de Invalidez, aunque el interesado perte-
nezca al régimen especial de la Fuerza Publica, caso
en el cual el dictamen debera valorarse como prueba
pericial en conjunto con el acervo probatorio y acorde
con las reglas de la sana critica. (..) En cuanto al

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

alcance probatorio del dictamen de la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez del Meta, se sefiala que si
bien la competencia para evaluar la capacidad psico-
fisica del ex soldado voluntario correspondia a las au-
toridades médico militares, en los términos de los ar-
ticulos 14 a 13 del Decreto 1796 de 2000, lo cierto es
que el Ejército Nacional incumpli¢ la obligacion de
realizarle al actor los examenes de retiro, segun lo or-
denaba para esa época el numeral 1 del articulo 5 del
Decreto 094 de 1989, y tampoco se acredito en el pro-
ceso la celebracion de la Junta Médico Laboral Militar
y del Tribunal Médico Laboral de Revisiéon Militar.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Seqgunda, Sentencia de 28 de oc-
tubre de 2019, C. P. César Palomino Cortés, radicacion 73001-23-33-000-2015-00225-01(0035-17).

5. En los contratos de prestacion de servicios, cuando
existe una relacion de coordinacion de actividades entre el
contratante y el contratista, donde el segundo se somete a
las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la
actividad encomendada, no necesariamente se configura el
elemento de subordinacion indispensable para reconocer la
existencia de una relacion laboral con el Estado.

Sintesis del caso: El actor, mediante apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, demando a la alcaldia del municipio de Prado (Tolima), el reconocimiento
y pago de prestaciones sociales y la existencia de una relacion laboral, en razon a que suscribio varios
contratos de prestacion de servicios con el municipio que tenian por objeto la alimentacion de 22 adul-
tos mayores, presto personalmente sus servicios y cumplié con un horario de trabajo diario de ocho
horas, de lunes a sabado, en el cual llevo a cabo actividades subordinadas y sujeto a drdenes impues-
tas.

CONTRATO REALIDAD / ADMINISTRACION DE HOGAR GERIATRICO TERRITORIAL - No constituye
una labor subordinada / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Ausencia de subordinacion
/ SUBORDINACION - Carga de la prueba / RELACION DE COORDINACION

Problema juridico: ;Toda relacion de servicios im-
plica per se la existencia del elemento subordinatorio?

Tesis: “El demandante, en su condicion de contratista
de la Alcaldia municipal de Prado no aportd ningun
elemento probatorio que demostrara la existencia de
algun tipo de direccionamiento, cumplimiento de ho-
rario u 6rdenes impuestas por parte de un superior o
veedor de sus actividades. De hecho, la Unica prueba
que presentd para respaldar la presunta subordina-

cion de su trabajo fue la de los testimonios antes re-
ferenciados, la cual, como entendio el a quo, se mues-
tra insuficiente para dar credibilidad a los hechos de
la demanda, pues a pesar de que los testigos intentan
guardar armonia en sus declaraciones, estas termi-
nan contradiciéndose ante la debilidad de sus argu-
mentos. (...) Asi las cosas, teniendo en cuenta que se-
gun el principio dispositivo que rige el proceso
contencioso-administrativo al demandante le in-
cumbe probar los hechos en los que fundamenta sus
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pretensiones, y que la subordinacion es un factor de-
terminante de la relacion laboral -puesto que su pre-
sencia supone la dependencia del contratista res-
pecto de la Administracion-, debe haber suficiente
claridad probatoria para poder diferenciarla de la
coordinacion de actividades y, por lo tanto, no basta
con afirmarla para acreditar su existencia. Este ha
sido el criterio hermenéutico de esta Subseccion para
diferenciar el vinculo laboral del contractual, precisan-
dose que no toda relacion de servicios implica per se

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

la existencia del elemento subordinatorio, ya que en-
tre contratante y contratista puede existir una relacion
de coordinacion de actividades, donde el segundo es
libre de someterse a las condiciones necesarias para
el desarrollo eficiente de la actividad encomendada,
como: a) un horario; b) el

hecho de recibir una serie de instrucciones de sus su-
periores; y, ¢) tener que reportar informes sobre sus
resultados, pero ello no significa necesariamente la
configuracion de un elemento de subordinacion.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién A, sentencia
del 3 de octubre de 2019, C. P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacién: 73001-23-33-006-2012-
00195-01(0015-2014)

6. El fenomeno de la caducidad no corresponde a un for-
malismo o ritualidad frente al que pueda argumentarse el
principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades, con el propésito de validar la presentacion
extemporanea de una demanda a través del medio de con-
trol de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sintesis del caso: El accionante, a través del medio de control y nulidad del restablecimiento del dere-
cho demandd extemporaneamente el reajuste o reliquidacion de cesantias definitivas, teniendo en
cuenta para el efecto, una circular de la entidad en la que laboraba, expedida dos afios después de
proferido el acto administrativo de reconocimiento y liquidacidn de las cesantias.

PRINCIPIO DE PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL SOBRE LAS FORMALIDADES / CADUCI-
DAD DEL MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Problema juridico 1: ;Cabe argumentar el principio
de prevalencia del derecho sobre las formalidades, en
relacion con el fenémeno de la caducidad del medio
de control?

0 rigores excesivos al aplicar la norma procesal para
dar prioridad al derecho en discusion. Al respecto, la
Sala considera que el fendmeno de la caducidad no
corresponde a un formalismo o ritualidad como lo se-
Aala la parte demandante, sino a un requisito indis-

Tesis 1: “Ahora bien, respecto del argumento presen- pensable para la procedibilidad del medio de control

tado en el recurso de apelacion, en el cual la parte de-
mandante solicitd aplicar el principio de prevalencia
del derecho sustancial sobre las formalidades, es ne-
cesario recordar que este corresponde al momento
en el cual el juez debe dejar de lado los formalismos

escogido por el demandante, y, por lo tanto, el juez
gue exija su cumplimiento no incurre en un exceso,
por el contrario, se encuentra en el adecuado cumpli-
miento de los requisitos minimos establecidos por la
ley para acceder a la jurisdiccion.

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ACTO
DE RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE LAS CESANTIAS DEFINITIVAS / RELIQUIDACION DE CE-

SANTIAS DEFINITIVAS

Problema juridico 2: ;A partir de que momento ha de
computarse el término del medio de control de nuli-
dad y restablecimiento del derecho, cuando la preten-
sion consiste en el reajuste o reliquidacion de cesan-
tias definitivas?

Tesis 2: "Para el a quo, operd la caducidad frente a la
pretension de reajuste de las cesantias definitivas, por
cuanto la Resolucion 0904 de 1° de septiembre de
2015 fue la que ordend el reconocimiento, liquidacion
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y pago, sin que la parte interesada controvirtiera ese
acto o radicara demanda dentro del término de 4 me-
ses. Para la parte demandante, la peticion elevada
ante la administracion no tiene como fin atacar la re-
solucion de reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias definitivas, sino de aplicar el oficio de 4 de
octubre de 2017 expedido por la Gerente Operativa
del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
por medio del cual se ordend tener como factor sala-
rial la prima especial al momento de liquidar las ce-
santias definitivas de docentes oficiales. Esta Sala
considera que le asiste la razon al Tribunal Adminis-
trativo del Magdalena, pues claramente, de la lectura
del escrito de la demanda, se desprende que la pre-
tension de la parte demandante es la de realizar un
reajuste o reliquidacion de cesantias definitivas, las
cuales ya habian quedado en firme con la expedicion
de la resolucion que las reconocio y liquido el 1° de
septiembre de 2015, y ante la cual no se presenté una
oposicion o demanda que estudiara su legalidad. Si

bien las pretensiones estan sustentadas en la existen-
cia de la comunicacion 014 de 4 de octubre de 2017,
lo cierto es que ese acto administrativo no es otro di-
ferente a una circular interna, en la cual no se modi-
fico la situacion juridica de la hoy demandante; por el
contrario, en dicha circular se indico el proceder que a
partir de la fecha tendria la entidad para la liquidacion
de cesantias definitivas en docentes y directivos do-
centes, y que dicha directriz no seria de aplicacion re-
troactiva para quienes ya tienen la situacion definida.
Ese ultimo es el caso particular de la hoy demandante,
pues con la expedicion de la resolucion 0904 de 1° de
septiembre de 2015 se le reconocid y liquido las ce-
santias definitivas a su favor, y transcurrieron algo
mas de dos (2) afios sin que presentara una oposicion
directa a tal acto administrativo, es decir, transcurrie-
ron mas de 4 meses y no acudio ante la jurisdiccion
para demandar la legalidad del acto o siquiera pedir el
reajuste con la inclusion del factor salarial que consi-
deraba tenia derecho. [..] “

NOTIFICACION / NOTIFICACION POR ESTADO / COMUNICACION ELECTRONICA DE LA NOTIFICA-
CION POR ESTADO - No es medio de notificacion / RECURSO DE APELACION DE LAS DECISIONES
QUE SE NOTIFICAN POR ESTADO - Computo / PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA Y BUENA
FE - Ante la morosidad en el envié de las comunicaciones electronicas

Problema juridico 3: ;La comunicacion sobre la noti-
ficacién por estado, puede considerarse como medio
de notificacién?

Tesis 3: “[L]a notificacion de la decision impugnada y
el término con el que contaba la demandante para
presentar el recurso que hoy nos ocupa, toda vez que
en el expediente se observa que puede presentarse
una extemporaneidad en la radicacion del recurso de
apelacion interpuesto. [..] De acuerdo con lo precep-
tuado en el articulo 201 del CPACA, una forma de no-
tificar las providencias es a través de anotacion por
estado [..] [L]os autos que no deban ser notificados de
manera personal se pondran en conocimiento de las
partes por estado, el cual debera incluir informacion
relevante del proceso, y se insertara en los medios in-
formaticos de la Rama Judicial donde permanecera
por el término de un dia, en calidad de medio notifica-
dor. [..] [Ulna vez notificada la providencia, el secreta-
rio enviara un mensaje de datos a quienes hayan su-
ministrado su direccion electronica. Sobre esta
obligacion, aclara la Sala que dicha actuacion se hace
con el fin de informar o advertir a las partes que se
profirié una providencia la cual se notificod por estado
sin que se entienda como medio de notificacion, es
decir, es un simple acto de comunicacion; por tal ra-
zon, el mensaje enviado a través de correo electro-
nico, debe hacerse el mismo dia en que se practica la
notificacion por estado, pues de hacerlo con posterio-
ridad, daria lugar a confusion ya que los destinatarios

podrian tomarlo como forma de notificacién, tal como
sucedié en el presente asunto. [...] Como se observa,
el auto que rechazo la demanda fue notificado el 21
de mayo por estado, tal como lo dispone el articulo
201 del CPACA, por lo tanto, la parte actora tenia tres
dias para la interposicion del recurso de apelacion, es
decir, hasta el 24 de mayo, pero, como lo presento el
28 de mayo es extemporaneo; sin embargo, es nece-
sario considerar que el mensaje o comunicacion de
que trata el articulo mencionado, solamente le fue en-
viado por la secretaria del tribunal el 27 de mayo al
correo electronico de la parte demandante, es decir,
cuando ya se encontraba ejecutoriada la providencia.
Esta practica, de no enviar la comunicacion el mismo
dia en que se genera el estado, puede inducir en error
a los notificados, pues pueden confundir esta actua-
cion con la notificacion de la providencia. No obs-
tante, la Sala considera que en aplicacion de los prin-
cipios de confianza legitima y buena fe, ante la
morosidad que ocurrio en este caso, por enviar la co-
municacion después de que estaba ejecutoriada la
decision, se debe dar tramite al recurso, como si este
se hubiera interpuesto oportunamente, mas no, por-
que, de por si, haya sido oportuno. Por ultimo, se con-
minara al a quo para que en lo sucesivo comunique, a
quienes hayan suministrado su correo electronico, las
notificaciones realizadas por estado el mismo dia que
se genera, teniendo en cuenta los sefialamientos de
la Ley 1437 de 2011." [..]“
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1. Control de legalidad de los actos administrativos que

dan apertura a la licitacion.

Sintesis del caso: E/ presente proceso tuvo origen en la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho con el fin de que se declarara la nulidad de la Resolucién n.° de 25 de noviembre de 2002,
expedida por el municipio de Zipaquira en la cual se dispuso revocar el acto de apertura de la licitacion
publica numero 001 de 2002 adelantada para contratar la prestacion del servicio de alumbrado publico,

y suspender definitivamente el proceso de seleccidn.

ANULACION DE ACTOS QUE REVOCAN LA APERTURA DE LA LICITACION / ANULACION DE LOS
ACTOS POR LOS CUALES SE REVOCO LA APERTURA DE LA LICITACION

Problema Juridico 1: ;El término de caducidad de la
accion de controversias contractuales, se cuenta a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos
de hecho o de derecho que fundamentan la demanda?

Tesis 1: “Luego de expedida la Ley 80 de 1993, es claro
que la simple inconveniencia del contrato no le per-
mite a las entidades publicas revocar el acto de aper-
tura. La conveniencia del contrato, a partir de esta
norma, debe estudiarse antes de abrir la licitacion v,
una vez que ella se abre, la entidad tiene la obligacion
de adjudicarle el contrato al proponente habilitado
que presente la mejor oferta. Una vez se abre una lici-
tacion, dicho proceso debe culminar con la adjudica-
cion o con la declaratoria de desierta. Y la Ley 80 de
1993 derogo la facultad de declarar desierta la licita-
cion por motivos de inconveniencia y dispuso que el
estudio de conveniencia y de la oportunidad del con-
trato debia hacerse antes de la apertura del proceso
de seleccion (num. 7 articulo 5y num. 1 articulo 30).
(...) establecié en el numeral tercero de su articulo 26

que <<las entidades y los servidores publicos, respon-
deran cuando hubieren abierto licitaciones o concur-
sos sin haber elaborado previamente los correspon-
dientes pliegos de condiciones, términos de
referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones
que fueren necesarios, o cuando los pliegos de condi-
ciones o términos de referencia hayan sido elabora-
dos en forma incompleta, ambigua o confusa que
conduzcan a interpretaciones o decisiones de carac-
ter subjetivo por parte de aquellos>>. Con la entrada
en vigencia de la Ley 80 de 1993, se suprimieron las
causales previstas en el articulo 42 del Decreto Ley
222 de 1983 que permitian la declaratoria de desierta
de la licitacion por inconveniencia. Desde la exposi-
cion de motivos del Estatuto de Contratacion se pre-
cis6 que <<la declaratoria de desierta de la licitaciéon o
concurso Unicamente procederia por motivos o cau-
sales constitutivos de impedimentos para la escogen-
cia objetiva” y que en ese evento la Administracion te-
nia <<el deber ineludible de sustentar en forma
precisa y detallada las razones o moviles determinan-
tes de la decision adoptada en ese sentido.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia de 15 de noviembre

de 2019, C. P. Martin Bermudez Mufioz, radicacién 25000-23-26-000-2003-00783-01(38241)
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2. La evaluacion de las propuestas debe realizarse con-
forme a lo establecido en el pliego de condiciones, aun
cuando se adviertan defectos en él.

Sintesis del caso: A pesar de no haber presentado la propuesta en la forma indicada en el pliego de
condiciones, a un consorcio le fue adjudicada una licitacion. La entidad licitante permitié que el con-
sorcio aclarara su propuesta econémica, aunque la aclaracion versaba sobre un factor objeto de
evaluacion y de vulnerar con ello lo establecido en el pliego de condiciones.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / ACTIVIDAD PRECONTRACTUAL / NULIDAD DEL
ACTO DE ADJUDICACION / ACLARACION DE LA OFERTA / NEGACION DE RESTITUCIONES MUTUAS

Problema Juridico: ;/Si se advierten defectos en el
pliego de condiciones, durante la etapa de evaluacion
de las propuestas, es posible modificarlo?

Tesis: “[E]l pliego de condiciones es un acto adminis-
trativo de caracter general, que contiene las normas
que rigen el procedimiento de la licitacion publica y el
contrato a adjudicar. En virtud de su obligatoriedad,
tanto para los proponentes como para la misma enti-
dad licitante, ha sido denominado ley del procedi-
miento de seleccion y ley del futuro contrato, por
cuanto sus disposiciones, se imponen a todos los par-
ticipantes en dicho procedimiento, tendiente a selec-
cionar la propuesta mas favorable para la entidad, y
despliegan sus efectos aun mas alla de la decision de
adjudicacion, irradiando al negocio juridico que, como
resultado de la misma, sea celebrado. De su natura-
leza obligatoria, se deriva asi mismo, la intangibilidad
del pliego de condiciones, que, en principio, lo torna
inmodificable, con la sola excepcion de aquellos even-
tos en los que, a peticion de los interesados, y como
fruto de la audiencia de aclaracion de pliegos, antes

del cierre de la licitacion, se pueden aclarar puntos os-
curos, ambiguos o dudosos, a través de adendas;
pero que, después de cerrada la licitacion —es decir,
cuando ya no se pueden presentar mas ofertas y lo
que sigue es la etapa de evaluacion y calificacion de
las presentadas-, resulta inadmisible cualquier cam-
bio en los términos de dicho pliego, que entonces se
torna absolutamente intangible. Las anteriores carac-
teristicas del pliego, permiten predicar que obra una
carga de claridad y precision en su elaboracion, que
pesa sobre la entidad encargada de la misma, y que
se traduce en que a ella le corresponde soportar las
consecuencias que se deriven de los errores, vacios,
ambiguedades, etc., que se puedan presentar en el
pliego de condiciones y que incidan en el procedi-
miento de seleccidn del contratista. Por ello, en la
etapa de evaluacion de las propuestas, asi ella ad-
vierta un defecto de esas caracteristicas que afecte
dicha labor, la entidad licitante no puede, so pretexto
de facilitar la tarea, proceder a modificar los factores
de calificacion y ponderacion de las ofertas incluidos
en el pliego de condiciones, que debe aplicarse tal y
como fue elaborado.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 25 de oc-
tubre de 2019, C. P. Maria Adriana Marin, radicacién 25000-23-26-000-2007-00677-01(39945).

3. Procedencia del recurso de anulacion del laudo arbitral
por indebida valoracion de la caducidad.

Sintesis del caso: Mediante Laudo Arbitral de 10 de julio de 2018, el Tribunal declard la caducidad de
la accion contractual promovida por la Union Temporal del Sur Occidente 2. La Union Temporal inter-
puso recurso extraordinario de anulacion contra el Laudo Arbitral, invocando la causal 2 del articulo 41
de la Ley 1563 de 2012, aduciendo que el Tribunal habia incurrido en un error in procedendo al haber
declarado de oficio la caducidad y haber contravenido las normas procesales sobre la materia.
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EVENTOS EN LOS QUE PUEDE INVOCARSE LA CAUSAL DE ANULACION NUMERAL 2 / RECURSO

EXTRAORDINARIO DE ANULACION - Infundado

Problema Juridico 1: ;Procede la anulacion del
Laudo Arbitral por la causal 2 del articulo 41 de la Ley
1563 de 2012, en la medida en que el Laudo haya de-
clarado indebidamente la caducidad de la accion con-
tractual promovida por la Unién Temporal?

Tesis: “La Sala sostiene que la causal 2 de anulacién
también puede invocarse cuando la convocante con-
sidere que ha habido una indebida declaracion de ca-
ducidad de la accion mediante el laudo arbitral recu-
rrido. (...) cuando se invoque la referida causal, no le

sera exigible al recurrente el requisito de procedibili-
dad contenido el numeral 10 del articulo 41 del Esta-
tuto Arbitral, relativo a la obligacion de haber inter-
puesto recurso de reposicion contra el auto de
asuncion de competencia. El Tribunal se adhirié a
una de las tesis acogidas por el Consejo de Estado
para contar el término de caducidad y concluyé que
la accion habia sido interpuesta fuera del término le-
gal en virtud de dicha férmula. De dicha idea se co-
lige que el juez arbitral actué conforme a derechoy,
por lo tanto, no realizd un conteo indebido de la ca-

ducidad. En virtud de lo anterior, se declarara infun-
dada la causal de anulacién interpuesta.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia de 15 de no-
viembre de 2019, C. P. Alberto Montafia Plata, radicacién 11001-03-26-000-2018-00172-00(62535)

4. Elderecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental, no supone una obligacion de resultado para
el prestador del servicio, por ello la carga de la prueba recae
en quien demanda, no obstante, ésta se modera con la ad-
mision de la prueba indirecta de la falla en la prestacién del
servicio médico o del nexo causal.

Sintesis del caso: E/ demandante padecio desprendimiento de retina del ojo derecho y afirma que la
demandada, entidad de prevision social a la que le correspondia prestarle los servicios de salud, de-
moro la atencion y tratamiento de dicha dolencia, lo que derivo en la pérdida total de la agudeza visual,
hecho que le generd graves danos cuya reparacion pretende. La sentencia impugnada no encontro
acreditadas las mencionadas fallas, por lo que neg0 las pretensiones.

DANO DERIVADO DE LA ACTIVIDAD MEDICA / ACTIVIDAD MEDICA / APLICACION DEL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA / PRESTACION DEL
SERVICIO DE SALUD / RESPONSABILIDAD EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD / RESPON-
SABILIDAD MEDICA / FALLA MEDICA / FALLA EN EL SERVICIO MEDICO / FALLA EN EL SERVICIO
DE SALUD / DANO ANTIJURIDICO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA PRESTACION DEL SER-
VICIO MEDICO / ACREDITACION DE LA FALLA EN EL SERVICIO / ACREDITACION DE LA RESPON-
SABILIDAD MEDICA / CARGA DE LA PRUEBA / CARGA DE LA PRUEBA POR EL ACCIONANTE / ATEN-
CION EN SALUD / PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA / PRUEBA DEL NEXO CAUSAL EN LA
RESPONSABILIDAD MEDICA

Problema Juridico 1: ;El demandante tiene la carga
de la prueba de la falla en la prestacion del servicio de
salud, del dafo antijuridico y del nexo causal entre

Tesis 1: “Esta Corporacion ha consolidado una posi-
cion en materia de responsabilidad del Estado por la
prestacion del servicio de salud, en virtud de la cual

aquella y este? aquella es de naturaleza subjetiva; es la falla probada
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del servicio la que hace posible configurar la respon-
sabilidad estatal por la actividad médica y hospitala-
ria, de suerte que, en términos generales, es carga del
demandante acreditar la falla propiamente dicha, el
dafio antijuridico y el nexo de causalidad entre aquella
y este.”

Nota de Relatoria: Ver: Consejo de Estado, S.C.A., Seccién Tercera,
Sala Plena, sentencia de 19 de abril de 2012, exp. 21515, C. P. Her-
nan Andrade Rincon, reiterada en la sentencia de 23 de agosto de
2012, exp. 23219, del mismo ponente.

DERECHO A LA SALUD / LEX ARTIS / ALCANCE DEL DERECHO A LA SALUD / CONCEPTO DE DERE-
CHO A LA SALUD / ENTIDAD PRESTADORA DEL SERVICIO DE SALUD / OBLIGACIONES DE LA ENTI-
DAD PRESTADORA DEL SERVICIO DE SALUD / FALLA PROBADA DEL SERVICIO / OBLIGACION DE
RESULTADO / ATENCION AL PACIENTE / ATENCION INTEGRAL AL PACIENTE / DERECHOS DEL PA-

CIENTE

Problema Juridico 2: ;/E/ derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, supone una
obligacion de resultado para el prestador del servicio?

Tesis 2: “Por virtud del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos Sociales y Culturales, ratificado por
Colombia, los estados signatarios reconocen “el dere-
cho de toda persona al disfrute del mas alto nivel po-
sible de salud fisica y mental’, garantia que la Carta
Politica de 1991 tradujo en el deber estatal de garan-
tizar el acceso a los servicios de promocion, protec-
cion y recuperacion de la salud. La Sala interpreta ese
derecho social no sélo como la posibilidad formal de
acceder a esa clase de servicios, sino a que estos se

presten de manera eficiente, digna, responsable, dili-
gente y de acuerdo con la lex artis; debe traducirse por
tanto, en que a quien en evidentes condiciones de de-
bilidad, derivadas de la enfermedad que lo aqueja,
acude en procura del servicio, se le brinde una aten-
cion de calidad que le permita tener las mejores ex-
pectativas de recuperar la salud. Esa interpretacion
no supone una obligacion de resultado para el presta-
dor del servicio, sino que debe concebirse como la ga-
rantia del paciente a obtener la atencion en las mejo-
res condiciones disponibles, bajo el entendido de que
quien acude en busca de un servicio médico confia en
que sera tratado de manera adecuada.”

FALLA MEDICA / FALLA EN EL SERVICIO MEDICO / FALLA EN EL SERVICIO DE SALUD / DANO AN-
TIJURIDICO / DEMORA EN ATENCION AL PACIENTE / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA
PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO / ACREDITACION DE LA FALLA EN EL SERVICIO / ACREDITA-
CION DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA / CARGA DE LA PRUEBA / CARGA DE LA PRUEBA POR EL
ACCIONANTE / ATENCION EN SALUD / PROCEDIMIENTO QUIRURGICO / PRUEBA DE LA RESPON-
SABILIDAD MEDICA / PRUEBA DEL NEXO CAUSAL EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA / AUSENCIA
DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL

ESTADO / INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD MEDICA / FALTA DE PRUEBA /

Problema Juridico 3: ;La carga de la prueba del de-
mandante frente a la falla en la prestacién del servicio
meédico o del nexo causal, se modera con la acepta-
cion de la prueba indirecta de estos elementos de la
responsabilidad por medio de indicios?

Tesis 3: “En relacion con la carga de la prueba de la
relevancia de la falla en la causacion del dafio o del
nexo causal entre este y aquella como corresponderia
a un juicio casualista de imputacion, se ha dicho que

exigencia se modera mediante la aceptacion de la
prueba indirecta de estos elementos de la responsa-
bilidad a través de indicios.”

NOTA DE RELATORIA: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sen-
tencias de: septiembre 13 de 1991, exp. 6253, C. P. Carlos Betan-
cur Jaramillo; del 22 de marzo de 2001, exp. 13166, C. P. Ricardo
Hoyos Duque; del 14 de junio de 2001, exp. 11901; de octubre 3
de 2007, exp. 12270, C. P. Mauricio Fajardo Gémez, de marzo 26
de 2008, exp. 16085, C. P. Ruth Stella Correa y de junio 4 de 2008,
exp. 16646, C. P. Ramiro Saavedra Becerra, entre otras.

corresponde, en principio, al demandante, pero dicha

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia
del 28 de octubre de (2019), C. P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion19001-23-31-000-2004-01442-

01(47917)
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5. Si el revisor fiscal certifica el pago de aportes parafis-
cales sobre “cuentas no auditadas”, debe certificar que las
mismas fueron objeto de otro tipo de revision.

Sintesis del caso: Se declar¢ desierta una licitacion publica por no haberse presentado proponentes
habiles. Una sociedad proponente fue excluida del proceso porque presentd una certificacion de
“aportes a parafiscales, no auditados” suscrita por su revisor fiscal, la cual - a juicio de la entidad
publica- no brindaba transparencia por haber sido expedida sobre informacion no auditada.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / ACTIVIDAD PRECONTRACTUAL / NULIDAD DEL ACTO QUE
DECLARA DESIERTO EL PROCEDIMIENTO / ACREDITACION DEL PAGO DEL APORTE PARAFISCAL /

CERTIFICACION DEL REVISOR FISCAL

Problema Juridico: ;Son vdlidas las certificaciones
que expide el revisor fiscal sobre cuentas no audita-
das?

Tesis: “[E]n principio, el oferente puede presentar para
los efectos que se propone el articulo 50 de la Ley 789
de 2002, una certificacion extendida por su revisor fis-
cal, sobre el pago de aportes parafiscales, segun
cuentas “no auditadas”. Sin embargo, para que la cer-
tificacion extendida con tal salvedad preste el servicio
de acreditar el pago de aportes parafiscales, debe dar
cuenta, por lo menos, de haber sometido esas cuen-
tas a un proceso de revision limitada. [..] Para esta
Sala, el quid del problema reside en el entendimiento
gue habia de tener la expresién “aportes a parafisca-
les, no auditados” [...]. [..] [E]sta Sala entiende la expre-
sién en el sentido de haber sido extendida la certifica-
cion con base en cuentas aun no auditadas, razon por
la cual encuentra valida la solicitud que realizo la Se-
cretaria al proponente para que aclarara el sentido de

la salvedad. [..] Pero eso es una cosa y otra que se
pueda certificar un hecho tan concreto como el pago
de una cuenta, sobre la base de informacién no revi-
sada por el revisor fiscal, como lo serian las cuentas
de la contabilidad que aun no han sido auditadas. En
tal caso, resultara preciso que el revisor extienda la
certificacion con base en otras fuentes, tales como
los soportes de pago de los aportes. Luego, en el caso
sub lite, la Sala considera, como lo hizo la Secretaria
de Educacion Distrital, [..] que la respuesta de la ofe-
rente a su requerimiento de aclaracion no fue sufi-
ciente para conferir transparencia a la certificacion,
pero no porque se hubiera extendido sobre informa-
cion no auditada, como parte integral de los estados
financieros [...], sino, porque, habiéndose extendido de
esa manera, y con esa explicita constancia, debia, por
lo menos, dar cuenta de haber sido sometido esas
cuentas a una comprobacion o revision limitada me-
diante la consulta de otras fuentes, como bien podian
ser, los comprobantes de pago.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 30 de sep-
tiembre de 2019, C. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion 25000-23-26-000-2009-01040-

01(46733).
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6. En virtud de una interpretacion hermenéutica de la
norma que consagra el término de la caducidad, en asuntos
de controversias contractuales que involucren las preten-
siones de nulidad contra el acto que declara el incumpli-
miento y contra el que liquida unilateralmente el contrato, el
conteo inicia a partir de la ejecutoria del acto administrativo
de liquidacion unilateral, por tratarse de actos independien-
tes pero encadenados o concatenados.

Sintesis del caso: Sociedad instauré medio de control de controversias contractuales en contra del
Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo (Fonade), para obtener la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos que declararon el incumplimiento de contrato de obra y que lo liquidd unilateral-
mente. El Tribunal Administrativo de conocimiento en audiencia inicial, declard probada la excepcion
de caducidad, con fundamento en la regla especial prevista en el apartado v), del literal j), numeral 2,
del articulo 164 del CPACA, disposicion que, en su criterio, aplica en aquellos eventos en los que la
liquidacion unilateral del negocio juridico se hace por fuera de los términos establecidos para realizar
la liquidacidn (bilateral y unilateral), pero dentro del término de los 2 de afios de la caducidad.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CADUCIDAD DE LA ACCION DE CON-
TROVERSIAS CONTRACTUALES / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO ESTATAL / ESTATUTO GENERAL DE CONTRA-
TACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA / CONTRATO DE TRACTO SUCESIVO / CONTRATO SU-
JETO A LIQUIDACION / ACTO ADMINISTRATIVO DE LIQUIDACION UNILATERAL / NORMATIVIDAD
APLICABLE

Problema Juridico: ;Cudl es la normatividad aplica-
ble al conteo de la caducidad, en tratandose de con-
tratos de tracto sucesivo?

Tesis: “[L]a Sala advierte que el contrato de obra en
cuestion se suscribio el 15 de abril de 2011, es decir,

20716, por lo que a dicho negocio juridico, suscrito en-
tonces por Fonade, le aplican las disposiciones del Es-
tatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, de ahi que, por ser de tracto sucesivo, este
requiere de liquidacion, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993.."

en vigencia de lo dispuesto en el articulo 26 dela Ley
1150 de 2007 -norma que fue derogada por el articulo
276 de la Ley 1450 de 2011 expedida en junio de

CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / COMPUTO DEL TERMINO DE
CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO ESTATAL / ES-
TATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA / CONTRATO DE
TRACTO SUCESIVO / CONTRATO SUJETO A LIQUIDACION / ACTO ADMINISTRATIVO DE LIQUIDA-
CION UNILATERAL / EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / APLICACION DE AUTO DE UNIFI-
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Problema Juridico 2: /A partir de qué momento inicia
el conteo del término de caducidad de la accion de
controversias contractuales, en casos de negocios ju-
ridicos de tracto sucesivo?

Tesis 2: “Fonade liquidd unilateralmente el contrato
sobre el cual versa la presente controversia, de ahi
que, para el conteo de la caducidad, resulte aplicable
la regla prevista en el apartado iv), del literal j), nume-
ral 2, del articulo 164 del CPACA, cuyo computo inicia
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a partir del dia siguiente a la ejecutoria del acto admi-
nistrativo de liquidacion unilateral del contrato, tal
como lo sefiald la recurrente y contrario a lo concluido
por el a quo. (...) El Despacho no deja de lado el hecho
de que, si bien en este evento no se presenta el su-
puesto factico analizado en la providencia de unifica-
cion, en cuanto aqui se somete a discusion la nulidad
del acto de liquidacion unilateral y no la del acta bila-
teral como ocurre en ese caso, lo cierto es que ha de

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

seguirse la misma linea interpretativa que, se reitera,
ha sido la concebida por esta Subseccion, en la me-
dida en que atiende a la hermenéutica de la norma
que establece el plazo para interponer la demanda en
esos eventos, es decir, 2 afios contados a partir de la
ejecutoria del acto de liquidacion unilateral del con-
trato, en aplicacion de la regla prevista en el apartado
iv), del literal j), numeral 2, del articulo 164 del CPACA.”

ACTO ADMINISTRATIVO COMPLEJO / MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUA-
LES / ACTO ADMINISTRATIVO DE LIQUIDACION UNILATERAL / ACTO ADMINISTRATIVO QUE DE-
CLARA INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL / ACTOS ENCADENADOS / ACTOS ADMINIS-
TRATIVOS AUTONOMOS / EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO - De liquidacién unilateral /

TERMINO DE CADUCIDAD - Es uno solo

Problema Juridico 3: ;Cual es la repercusion en el con-
teo de la caducidad de la accidn de controversias con-
tractuales cuando se demandan actos encadenados?

Tesis 3: “[S]i bien en la demanda se pidi¢ la nulidad del
acto que declar¢ el incumplimiento del contrato por
parte del contratista, asi como la nulidad del que lo li-
quido unilateralmente, conviene sefialar que, pese a
gue se cuestiona la validez de dos actos autbnomos
y con efectos juridicos diferentes, a su vez, en este
caso pueden considerarse que son actos encadena-
dos o concatenados por la relacion que existe entre

Nota de Relatoria: Sobre las reglas aplicables al conteo de la ca-
ducidad de la accion de controversias contractuales, respecto de
contratos sujetos a liquidacion, consultar auto de unificacién del

ellos, por cuanto el segundo (el de liquidacion unilate-
ral), segun se lee en sus considerandos, se justifica -
en parte- por la existencia del primero (el que declard
el incumplimiento), de ahi que el término de caduci-
dad sea uno -y no dos términos independientes res-
pecto de cada pretension formulada-, cuyo conteo ini-
cia a partir del dia siguiente a la ejecutoria del acto
administrativo por medio del cual Fonade liquido uni-
lateralmente el acuerdo de voluntades.”

1° de agosto de 2019, Exp. 62009; C. P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas. Respecto de la tesis de los actos encadenados y la reper-
cusion que esta tiene en el conteo de la caducidad, consultar sen-
tencia del 13 de noviembre de 2013, Exp. No. 31755, C. P. Mauricio
Fajardo Gomez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién A, auto de

12 de noviembre de 2019, C. P. Marta Nubia Veldsquez Rico, radicacién: 25000-23-36-000-2016-

00861-01 (61045)
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7. Cuando la medida de aseguramiento satisface los pre-
supuestos normativos para su procedencia, la privacion de
la libertad no constituye un dano antijuridico.

Sintesis del caso: En desarrollo de un operativo, agentes del DAS capturaron en flagrancia a un ciuda-
dano por los delitos de lavado de activos y concierto para delinquir. Luego, al resolverse su situacion
juridica se le impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva. Posteriormente, se califico el
mérito del sumario con resolucion de acusacion. Finalmente, se revocd dicha decision y, en su lugar, se
ordend precluir la investigacion y se otorgd la libertad inmediata del sindicado. Los demandantes con-
sideran que la privacion de la libertad fue injusta.

REQUISITOS DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Probados / JUSTIFICACION DE LA PRIVACION
DE LA LIBERTAD / AUSENCIA DE DANO ANTIJURIDICO / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBER-
TAD / AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA PRIVACION INJUSTA DE
LA LIBERTAD

palabras, la Sala evidencia que el dafio alegado no

Problema Juridico: ;La medida de aseguramiento
cumplio con los requisitos constitucionales y legales
para su procedencia? y, en caso de ser afirmativo ;el
dafio alegado, en este caso la privacion de la libertad,
tiene el caracter de antijuridico?

Tesis: “[S]e observa que la privacion de la libertad (...)
no fue injusta, puesto que la medida de asegura-
miento cumplié con los requisitos fijados en los ar-
ticulos 356y 357 de la Ley 600 de 2000, asi como que
fue necesaria, proporcional y razonable, tal y como se
desprende de los indicios y demas elementos de
prueba obrantes en el expediente, debido a la grave-
dad de los delitos por los cuales estaba siendo acu-
sado, que no solo permitia sino que ademas aconse-
jaba la medida restrictiva de la libertad. En otras

tiene el caracter de antijuridico, por haberse derivado
de una actuacion de la Administracion ajustada a de-
recho, frente a la cual (...)no puede pretender indemni-
zacion de perjuicios. En efecto, la medida resultaba
necesaria para garantizar la presencia del sindicado
en el proceso penal que se le seguia en su contra, pro-
porcional por cuanto el delito de lavado de activos im-
plica, una pena privativa de la libertad de al menos
seis (6) aflos de prision intramural, y, razonable de
cara a la gravedad de la conducta y circunstancias
bajo las cuales fue detenido.”

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / ANTI-
JURICIDAD DEL DANO / CONTROL DE LEGALIDAD EN LA CAPTURA / REQUISITOS DE LA MEDIDA
DE ASEGURAMIENTO / CLAUSULA GENERAL DE RESPONSABILIDAD / RAZONABILIDAD DE LA ME-
DIDA DE ASEGURAMIENTO / NECESIDAD DE LA MEDIDA DE ASEGUDAMIENTO / MEDIDA DE ASE-

GURAMIENTO LEGAL

Problema Juridico 2: ;Cudles son los elementos que
debe analizar el juez de la responsabilidad para deter-
minar la existencia de un dafo antijuridico en asuntos
de privacion injusta de la libertad?

Tesis 2: “[E]n cuanto al necesario examen de la antiju-
ridicidad del dafo que se discute en el juicio de res-
ponsabilidad por una privacion injusta de la libertad,
se exige verificar si la orden de detencion y las condi-
ciones bajo las cuales esta se llevé a cabo, se apega-
ron a los canones legales y constitucionales o no, e

igualmente si el término de duracion de la medida de
restriccion fue excesivo, asi como si resultaba nece-
saria, razonable y proporcional , de donde, si la deten-
cion se realizé de conformidad con el ordenamiento
juridico, se entendera que el dafio carece de antijuridi-
cidad y por lo tanto quien lo sufrié no tendra derecho
a que se le indemnicen los perjuicios por su padeci-
miento. Tenemos entonces que, cuando el operador
juridico o el ente acusador levanta la medida restric-
tiva de la libertad que pesaba sobre una persona, in-
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dependientemente de la causa de dicha decision, re-
sulta necesario realizar el analisis pertinente bajo la
Optica del articulo 90 Superior, con el fin de identificar
la antijuridicidad del dafio que se discute.”

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

TiTULO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / DERECHO DE DANOS / REPARA-
CION DEL DANO - Inaplicabilidad de un unico titulo de responsabilidad / APLICACION DEL PRINCI-
PIO IURA NOVIT CURIA / TITULOS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ES-
TADO - Deben estar acorde con la realidad probatoria / REITERACION JURISPRUDENCIAL

Problema Juridico 3: ;Cudles son los titulos de
imputacion de responsabilidad del Estado en asun-
tos de privacion injusta de la libertad?

Tesis 3: “Con relacion al modelo de responsabilidad
aplicable a los casos de privacion injusta de la liber-
tad, la Constitucion de 1991 no privilegio ningun ti-
tulo de imputacion en particular, por lo que en apli-
cacion del principio iura novit curia, dejé en manos
del juez la labor de definir, frente a cada caso con-
creto, el régimen aplicable y la construccion de una
motivacion que consulte razones, tanto facticas
como juridicas, que den sustento a la decision que

habra de adoptar. Como corolario de lo anterior, los
titulos de imputacion aplicables por el juez deben
guardar sintonia con la realidad probatoria que se
presenta en el caso concreto, de manera que la so-
lucion que se ofrezca consulte realmente los princi-
pios constitucionales que rigen la responsabilidad
extracontractual del Estado y atienda a los fines y
deberes de este.”

Nota de Relatoria: Respecto a la responsabilidad patrimonial del
Estado por privacion injusta de la libertad, consultar sentencia
de 15 de agosto de 2018, Exp. 46947, C. P. Carlos Alberto Zam-
brano Barrera. Referente a la antijuricidad del dafio, consultar
sentencia de la Corte Constitucional de 5 de julio de 2018, Exp.
SUQ072, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

Aclaracion de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

Las razones de su aclaracion pueden consultarse dentro de los expedientes 36146-15#1 y Exp. 46947-18#2.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, senten-

cia de 26 de agosto de 2019, C. P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 54001-23-31-000-2008-

00439-01 (47403)
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1. Por exceder la facultad impositiva territorial y modificar
la declaracidon y pago del impuesto al consumo de licores,
vinos, aperitivos y similares, se anulan los incisos 2 y 3 del
articulo 23 de la Ordenanza 024 de 1997, expedida por la
Asamblea de Cundinamarca.

Sintesis del caso: Se anularon los incisos 2 y 3 del articulo 23 de la Ordenanza 024 de 1997, expedida
por la Asamblea de Cundinamarca, disposiciones que, en su orden, establecian la obligacion de decla-
rar, en su totalidad, los productos sefalizados, “dentro del plazo establecido para el periodo gravable
durante el cual se efectud la solicitud de instrumentos de sefalizacion” y, que la autoridad tributaria “se
abstendra de hacer entrega de instrumentos de senalizacion hasta tanto no se produzca la declaracion
y pago del impuesto” de la totalidad de los productos sefalizados. La Sala declaré ilegal el inciso se-
gundo, porque concluyé que alteraba las condiciones para cumplir las obligaciones de declarar y pagar
el impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y similares, que la ley relaciona con el hecho gene-
rador y no con la solicitud de sefalizacion. Y, anuld el inciso tercero, porque considerd que la Asamblea
excedio la facultad impositiva territorial al establecer condiciones de entrega de las estampillas no
previstas por el legislador, quien es competente para regular el impuesto al consumo de caracter na-
cional.

IMPUESTO AL CONSUMO DE LICORES, VINOS, APERITIVOS Y SIMILARES - Causacion. Productos
nacionales / IMPUESTO AL CONSUMO DE LICORES, VINOS, APERITIVOS Y SIMILARES - Causacion.
Productos extranjeros / IMPUESTO AL CONSUMO DE LICORES, VINOS, APERITIVOS Y SIMILARES -
Periodo gravable / IMPUESTO AL CONSUMO DE LICORES, VINOS, APERITIVOS Y SIMILARES - De-
claracién y pago / REGULACION DEL IMPUESTO AL CONSUMO DE LICORES, VINOS, APERITIVOS Y
SIMILARES DE CARACTER NACIONAL - Competencia del legislador / ORDENANZA 024 DE 1997
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA - llegalidad. Articulo 23 incisos 2y 3 / FACULTAD IMPOSI-
TIVA DEPARTAMENTAL - Exceso

Problema Juridico: ;/Los incisos segundo y tercero
del articulo 23 de la Ordenanza 024 de 1997 de la
Asamblea Departamental de Cundinamarca desco-
nocen o no la causacion y la declaracion y pago del
impuesto al consumo de licores?

Tesis: “El articulo 204 de la Ley 223 de 1995 establece
la causacion del impuesto al consumo (...) [T]ratan-
dose de productos nacionales el impuesto al con-
sumo se causa con la entrega en fabrica o en planta
y para los productos extranjeros, con la introduccion
al pais. Precisado lo anterior, la Sala observa que los
incisos demandados no modifican el momento de
causacion del tributo previsto en la ley, puesto que
hacen referencia a la declaraciéon y pago y no al naci-
miento de la obligacion tributaria. Por su parte, el ar-
ticulo 213 de la Ley 223 de 1995, que hace parte del
capitulo X, consagra que el periodo gravable del im-
puesto al consumo es “quincenal” (...) La ley es ex-
presa al disponer que el impuesto al consumo se de-
clara “dentro de los cinco (5) dias calendario
siguientes al vencimiento de cada periodo gravable”y
que la declaracién debe contener “los despachos, en-
tregas o retiros efectuados en la quincena anterior”. Al

disponer la ordenanza acusada que “Los productos
sefalizados deberan ser declarados en su totalidad,
dentro del plazo establecido para el periodo gravable
durante el cual se efectud la solicitud de instrumentos
de senalizacion’, modifica la declaracion y pago del
impuesto al consumo de que trata el articulo 213 de
la Ley 223 de 1995. En efecto, se alteran las condicio-
nes para cumplir las obligaciones de declarar y pagar
el tributo que la ley relaciona con el hecho generador
al disponer que los productores deben declarar “den-
tro de los cinco (5) dias calendario siguientes al venci-
miento de cada periodo gravable”y que la declaracion
debera contener “la liquidacion privada del gravamen
correspondiente a los despachos, entregas o retiros
efectuados en la quincena anterior” y no con la solici-
tud de senalizacion como se dispone en el inciso se-
gundo del articulo 23 de la Ordenanza 024 de 1997
(...) Por otra parte, el inciso tercero establece que la Se-
cretaria de Hacienda se abstendra de hacer entrega de
instrumentos de sefalizacion hasta tanto no se pro-
duzca la declaracion y pago del impuesto al consumo
de la totalidad de los productos sobre los que solicitd
el instrumento de sefializacioén, con lo que consagra
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condiciones para la entrega de las estampillas oficia-
les no previstas por el legisladory, con ello, la asam-
blea excedio la facultad impositiva, toda vez que, tra-
tandose del impuesto de consumo de caracter
nacional es el legislador el competente para regular
los asuntos el tributo. En conclusion, la Sala confirma

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

la sentencia de primera instancia, toda vez que si bien
las normas demandadas no desconocen la causa-
cion del impuesto al consumo, prevista en el articulo
204 de la Ley 223 de 1995, si infringen el articulo 213
de la misma Ley que regula la declaracion y pago del
tributo”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 12 de sep-
tiembre de 2019, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 25000-23-37-000-2013-00559-01 (22130)

2. Los departamentos carecen de competencia para exigir a
los productores e importadores la senalizacion de produc-
tos destinados al consumo en su territorio.

Sintesis del caso: Se anuld la Ordenanza 009 del 27 de abril de 2074, mediante la cual la Asamblea del
Quindio adopté “medidas en materia de sefhalizacion de los productos gravados con el impuesto al
consumo de cigarrillos y tabaco elaborados, distribuidos y comercializados”, en la jurisdiccion del de-
partamento. Lo anterior, porque la Seccion concluyd que, para la fecha en que se expidio dicho acto, le
estaba vedado al departamento del Quindio imponer sistemas de sefalizacion con fundamento en nor-
mas que habian perdido vigencia, dada la derogatoria tacita del articulo 218 de la Ley 223 de 1995 por
la Ley 1450 de 2011.

SISTEMA UNICO NACIONAL DE INFORMACION Y RASTREO SUNIR - Administracion / SISTEMA
UNICO NACIONAL DE INFORMACION Y RASTREO SUNIR - Obligaciones de los departamentos y el
Distrito Capital / SISTEMAS DE SENALIZACION DE PRODUCTOS GRAVADOS CON IMPUESTO AL
CONSUMO DE LA LEY 223 DE 1995 - Derogatoria / ESTABLECIMIENTO DE SISTEMAS DE SENALI-
ZACION DE PRODUCTOS GRAVADOS CON IMPUESTO AL CONSUMO - Falta de competencia de los
departamentos en vigencia de la Ley 1450 de 2011 / SENALIZACION DE PRODUCTOS GRAVADOS
CON EL IMPUESTO AL CONSUMO DE CIGARRILLO Y TABACO ELABORADO - llegalidad

Problema Juridico: ;La Ordenanza 009 de 2074
vulnera las normas superiores invocadas como vio-
ladas?

Tesis: “[L]a administracion del Sistema Unico Nacio-
nal de Informacion y Rastreo (SUNIR) a partir de la en-
trada en vigencia de la Ley 1450 de 2011 estéa en ca-
beza de la la Unidad Administrativa Especial
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
y no por los departamentos (...), adicionalmente, el ar-
ticulo 5° del Decreto 602 del 1° de abril de 2013 obliga
a los Departamentos integrarse al SUNIR y cumplir
con las obligaciones alli contenidas. Por tal razon,
para la fecha en que se expidio la ordenanza acusada
le estaba vedado al Departamento del Quindio,
imponer sistemas de sefializacion con fundamento
en normas que habian perdido vigencia dada la
derogatoria tacita del articulo 218 de la ley 223 de
1995 (...) Operd la derogatoria tacita del articulo 218
de la Ley 223 de 1995, por cuanto la aplicacion de los

criterios de la Ley 1450 de 2011 y su reglamentario
hacen imposible su aplicacion, ya que aquella dispo-
sicion establece la obligacion de tanto los sujetos ac-
tivos como pasivos de integrarse al Sistema Unico
Nacional de Informacion y Rastreo, siendo inaplicable
en la practica la facultad prevista en el articulo 218 de
la Ley 223 de 1995 de establecer mecanismos de se-
fializacion, ya que esa funcion es de competencia del
SINUR, de conformidad con lo sefialado anterior-
mente. En consecuencia, no le correspondia al
Departamento del Quindio, exigir a los productores e
importadores la sefalizacion de los productos
destinados al consumo en dichos departamentos, por
cuanto no tenia competencia para el efecto. Toda vez
que la ordenanza acusada se limita a regular la
sefializacion de los productos gravados con el
impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco
elaborado en el Departamento del Quindio procede su
nulidad, razén por la que se modificara la sentencia
apelada en tal sentido”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 19 de sep-
tiembre de 2019, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 63001-23-33-000-2014-00126-01 (24483) y
63001-23-33-000-2014-00136-01 Acumulados
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3. Es nulo el numeral 6.6 de la Circular Externa 022 de 2010,
expedida por el Director de Comercio Exterior del Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, en cuanto establecio re-
quisitos adicionales, no previstos en la ley ni en el regla-
mento, para que los exportadores de servicios que celebren
contratos con cuantia indeterminada accedan a la exencion
del IVA por exportacion de servicios.

Sintesis del caso: Se anul6 el numeral 6.6 de la Circular Externa 022 del 29 de julio de 2010, expedida
por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en los apartes en los que establecio una vigencia
temporal de un afno para el registro de los contratos de exportacion de servicios con cuantia indetermi-
nada, asi como la obligacion de renovar el registro anualmente, con el fin de acceder al beneficio de la
exencion del IVA por exportacion de servicios prevista en el literal e) del articulo 481 del Estatuto Tri-
butario, modificado para ese momento porla Ley 1111 de 2006. La Seccidn declard la ilegalidad parcial
del mencionado numeral, tras concluir que el Director de Comercio Exterior del ministerio demandado
no estaba habilitado para establecer requisitos adicionales, no previstos en la ley ni en el reglamento,
para que los exportadores de servicios que celebren contratos con cuantia indeterminada accedan a la
referida exencion.

EXENCION DE IVA POR EXPORTACION DE SERVICIOS EN CONTRATOS DE CUANTIA INDETERMI-
NADA - Requisitos. Registro del contrato ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo / VI-
GENCIA TEMPORAL DEL REGISTRO DE CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS EN EL EXTE-
RIOR CON CUANTIA INDETERMINADA PARA LA EXENCION DE IVA POR EXPORTACION DE
SERVICIOS - llegalidad / RENOVACION ANUAL DEL REGISTRO DE CONTRATOS DE PRESTACION
DE SERVICIOS EN EL EXTERIOR CON CUANTIA INDETERMINADA PARA LA EXENCION DE IVA POR
EXPORTACION DE SERVICIOS - llegalidad / FACULTAD REGLAMENTARIA DEL MINISTERIO DE CO-
MERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO - Exceso

Problema Juridico: ;El numeral 6.6 de la Circular Ex-
terna 022 de 2010 contrario las normas superiores al
establecer que el registro de que trata el articulo 3 del
Decreto 1805 del mismo afio unicamente tendra una
vigencia de un afo para los contratos con cuantia in-
determinada, por lo que el interesado en su prérroga
debe radicar una nueva solicitud antes del venci-
miento del término?

Tesis: “3.3. El articulo 3 del Decreto 1805 de 2010, que
establecio el requisito para acceder a la exencion del
Iva por la exportacion de servicios de presentar una
declaracion para fines de registro del contrato ante el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de forma
previa a la prestacion del servicio, no dispuso que di-
cho registro tuviera alguna vigencia temporal. Pese a
lo anterior, el numeral 6.6 de la Circular Externa 022
de 2010 dispuso que el registro de los contratos de
exportacion de servicios con cuantia indeterminada
tendrd una vigencia de un (1) afio, por lo que el intere-
sado en renovarlo debe presentar una nueva solicitud

mediante un formulario que declare los pagos efec-
tuados al exterior antes de la finalizacion de la vigen-
cia anterior. Esto significa que la Circular acusada es-
tablecid un requisito adicional, no previsto en la ley ni
en el decreto reglamentario, para que los exportado-
res de servicios que celebren contratos con cuantia
indeterminada consistente en renovar cada ano el re-
gistro del contrato porque, si el interesado no lo hace,
no podra beneficiarse de la exencion del lva por no te-
ner un registro vigente. 3.4. Si bien es cierto que el Di-
rector de Comercio Exterior del Ministerio de Comer-
cio, Industria y Turismo puede reglamentar las
funciones a su cargo, también lo es que su potestad
esta sometida a las norma superiores, por lo que no
puede exceder el alcance de la Ley 1111 de 2006 ni
del Decreto 1805 de 2010. Esto significa que la habili-
tacion legal para que el reglamento establezca nue-
vOS requisitos para beneficiarse de la exencion por la
exportacion de servicios no se extiende para los 6rga-
nos de inferior jerarquia de la administracion publica.
En otras palabras, el Director de Comercio Exterior no
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estaba habilitado para establecer una vigencia tem-
poral para el registro que no fue prevista en el Decreto
1805 de 2010 y mucho menos para establecer la obli-
gacion de renovar el registro anualmente para acce-
der a la exencion del Iva por exportacion de servicios.
3.5. Ademas, se destaca que el acto acusado unica-
mente establecid este requisito adicional para los
contratos con cuantia indeterminada, pero no sus-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

mente para los exportadores de servicios que cele-
bren contratos de cuantia indeterminada y no paralos
demas contribuyentes, lo que desconoce los princi-
pios constitucionales de igualdad y de equidad tribu-
taria. 3.6. Como consecuencia de lo anterior, el Minis-
terio de Comercio, Industria y Turismo excedié su
facultad reglamentaria al establecer este requisito,
por lo que sera declarado nulo”.

tentod la necesidad de imponer esta obligacion unica-

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 16 de octu-
bre de 2019, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-27-000-2017-00007-00

(22895)

4. La exclusion del IVA prevista en el articulo 38 de la Ley
1607 de 2012, para el arroz, el maiz y el maiz trillado desti-
nados al consumo humano, clasificados, en su orden, en las
subpartidas arancelarias 10.06, 10.05.90y 11.04.23.00.00,
procede en toda operacion de venta o importacion, cual-
quiera sea la fase de intermediacion de la que se trate, a lo
largo de la cadena productiva de comercializacion de los re-
feridos bienes.

Sintesis del caso: Se declar6 la nulidad de la expresion «y cuya venta se realiza al consumidor final», con-
tenida en el articulo 1 del Decreto 1794 de 2013, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y
del Oficio 011187 del 2014, proferido por la DIAN. La Sala anulé dicha expresiéon al concluir que restringi6 el
beneficio tributario de la exclusién del IVA, previsto en el articulo 424 del Estatuto Tributario, con las modifica-
ciones que le introdujo el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012, a las operaciones de venta de los referidos
bienes al consumidor final, pese a que la norma reglamentada no establece ese condicionamiento. Por la
misma razon se declaré ilegal el Oficio 011187 del 2014, que precis6 que la subpartida arancelaria 10.06 esta
excluida del IVA, siempre que se trate de arroz destinado para el consumo humano adquirido por el consumi-
dor final. En consecuencia, la Seccién juzgd que, a partir de la norma reglamentada, se debe concluir que la
exclusién procede en toda operacion de venta o importacion que verse sobre los bienes identificados en las
partidas arancelarias sefaladas, cualquiera sea la fase de intermediacion de la que se trate, a lo largo de la
cadena productiva de comercializacién de los bienes destinados al «consumo humano». En cuanto a la ex-
presion «que no han sido sujetos a transformaciones y preparaciones» contenida en el mismo articulo 1 del
Decreto 1794 de 2013, que también se demandd, la Sala la declar6 legal de manera condicionada, en el
entendido de que no impide la aplicacion de la exclusion al maiz que ha sido sometido al proceso de trilla, toda
vez que la norma reglamentada contempla expresamente el beneficio para el maiz trillado.

MAIZ Y ARROZ EXCLUIDOS DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - Presupuestos / EXCLUSION DEL
IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DEL MAIZ CLASIFICABLE POR LAS SUBPARTIDAS ARANCELARIAS
10.05.90 Y 11.04.23 Y DEL ARROZ CLASIFICABLE POR LA SUBPARTIDA ARANCELARIA 10.06 -
Alcance / EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DEL MAIZ CLASIFICABLE POR LAS SUB-
PARTIDAS ARANCELARIAS 10.05.90 Y 11.04.23 Y DEL ARROZ CLASIFICABLE POR LA SUBPAR-
TIDA ARANCELARIA 10.06 - llegalidad del requisito de intervencion del consumidor final en la ope-
racion de venta o importacion / POTESTAD REGLAMENTARIA - Exceso
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Problema Juridico 1: (E/ articulo 38 de la Ley 1607
de 2012, al identificar como bienes excluidos del IVA
a los productos clasificados en las subpartidas aran-
celarias 10.05.90, 10.06 y 11.04.23.00.00, pretendio
beneficiar toda la cadena productiva, esto es, la pro-
duccién y comercializacion, hasta la adquisicion del
consumidor final, siempre que el arroz, el maizy el
maiz trillado fueran para el consumo humano, o, por
el contrario, restringio el beneficio a la venta o impor-
tacion al consumidor final? ¢ El Concepto 011187 de
2014, quebrant6 el articulo 38 de la Ley 1607 de
2012?

Tesis: “[O]bserva la Sala que la norma reglamentada
(...), preceptua en el primer inciso (...): Bienes que no
causan el impuesto. Los siguientes bienes se hallan
excluidos y por consiguiente su venta o importacion
no causa el impuesto sobre las ventas. Para tal
efecto se utiliza la nomenclatura arancelaria andina
vigente: [...] Segun el precepto, la «exclusién» del im-
puesto se predica respecto de los bienes vendidos o
importados, sin efectuar alusiones a las condiciones
subjetivas de quienes participan en la operacién de
compraventa de las mercancias transadas. No aso-
cia la procedencia de la desgravacion a que los com-
pradores sean unos u otros sujetos, sino que identi-
fica mediante subpartidas arancelarias los bienes
excluidos. El texto legal reglamentado denota que de
manera expresa se restringio el beneficio a los bie-
nes que cumplieran la condicion de ser aptos para el
«consumo humano», todo sin que la exclusién que-
dara supeditada a la intervencién del consumidor fi-
nal en la operacién de venta o de importacion. Por

eso, juzga la Sala que a partir de la norma reglamen-
tada se debe concluir que la exclusién resulta proce-
dente en toda operacidn de venta o importacién que
verse sobre los bienes identificados en las partidas
arancelarias sefialadas, cualquiera sea la fase de in-
termediacién de la que se trate, a lo largo de la ca-
dena productiva de comercializacion de los bienes
destinados al «consumo humano». De alli que lo adi-
cionado por el reglamento, en cuanto a la exigencia
de que intervenga el consumidor final en la opera-
cién de venta o de importacién para que la operacion
se pueda reputar como excluida, constituye una vio-
lacion del principio de legalidad y un exceso en el
ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno
Prospera el cargo de nulidad contra la expresion
«cuya venta se realiza al consumidor final», incluida
en el articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013 (...) 4.2-
En este mismo lineamiento, como quiera que el de-
mandado Concepto DIAN nro. 011187 de 2014 cen-
tré su analisis en determinar si, en el caso de la sub-
partida arancelaria «70.06 Arroz para consumo
humano», la exclusién del IVA solo operaba en las
ventas hechas a los consumidores finales; y que el
acto interpreté que esa restriccion encontraba so-
porte en la disposicién reglamentaria que se encon-
tré ilegal, determina la Sala que también procede de-
clarar la nulidad del Concepto, por las mismas
razones por las que se anulara el aparte correspon-
diente del articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013".

EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DEL MAIZ CLASIFICABLE POR LAS SUBPARTIDAS
ARANCELARIAS 10.05.90Y 11.04.23 Y DEL ARROZ CLASIFICABLE POR LA SUBPARTIDA ARANCE-
LARIA 10.06 - Legalidad condicionada de la expresion “que no han sido sujetos a transformaciones
y preparaciones” / EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DEL MAIZ TRILLADO - Alcance

del articulo 1 del Decreto 1794 de 2013

Problema Juridico 2: ;Se ajusta a la legalidad la
expresion «que no han sido sujetos a transformacio-
nes y preparaciones», contenida en el articulo 1 del
Decreto 1794 del 2013?

Tesis 2: “[E]n el proceso identificado con el nimero in-
terno 21297, la demandante censurd que la misma
norma reglamentaria a la que nos venimos refiriendo
sefialara que los bienes para los cuales opera la ex-
clusién son aquellos «que no han sido sujetos a trans-
formaciones y preparaciones». Lo anterior, porque esa
restriccion no esta prevista en la norma legal. Frente
a esa acusacion, observa la Sala que en la formula-
cién legal de la exclusion (...) la desgravacion se con-
fiere a bienes no procesados, en grano, dispuestos
para el consumo humano, pues las subpartidas aran-
celarias sefialadas son las propias del maiz para con-

sumo humano (10.05.90), del arroz para consumo hu-
mano (10.06) y del maiz trillado para consumo hu-
mano (11.04.23.00.00). En esa medida, los bienes
contemplados por la ley son los granos (de maiz y de
arroz) sin transformar. Sus derivados no estan exclui-
dos, pues el procesamiento industrial llevaria un
nuevo tipo de bien no abarcado en las subpartidas
arancelarias identificadas por la legislacién, como se-
ria el caso de las harinas. Consecuentemente, la pre-
cision hecha en el reglamento en el sentido de que los
bienes excluidos son los «que no han sido sujetos a
transformaciones y preparaciones» se encuentra den-
tro de los limites de lo previsto en la legislacion que
reglamenta. Esto, sin sin perjuicio de dejar en claro
que si resulta admisible la actividad de trilla del maiz
que, como lo argumentd la demandante, supone un
proceso de transformacion, que no desnaturaliza el
grano; asi porque de manera expresa la exclusion
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esta dada para el maiz trillado, mandato que contem-
pla el proceso de trilla (...) 6- Resumiendo lo conside-
rado, la Sala anulara la expresion «y cuya venta se rea-
liza al consumidor final», contenida en el articulo 1.°
del Decreto Reglamentario 1794 de 2013, y el Con-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

sujetos a transformaciones y preparaciones», inCorpo-
rada en el articulo 1. © del Decreto Reglamentario
1794 de 2013, en el entendido de que no impide la
aplicacion de la exclusion al maiz que ha sido some-
tido al proceso de trilla”.

cepto DIAN nro. 011187 de 2014; pero se abstendra
de declarar la nulidad de la expresion «que no han sido

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 16 de octu-
bre de 2019, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-000-2014-00032-00 (21137)
y 11001-03-27-000-2014-00072-00 (21297) Acumulados

5. Los beneficios derivados del contrato de estabilidad ju-
ridica no estan limitados al monto de la inversion pactada.

Sintesis del caso: Se anul6 el Oficio 000056 del 2016, en el que la DIAN sehald que los beneficios
derivados del contrato de estabilidad juridica solo aperan sobre el valor de la inversion pactada. Lo
anterior, por cuanto la Seccion concluyo que la Ley 963 de 2005 no establecio ninguna prohibicion para
que el beneficio de estabilizacién normativa opere sobre los montos de inversién efectivamente reali-
zados y que sean adicionales a los pactados en los contratos.

CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Ampliacién de la inversién pactada / BENEFICIOS DEL
CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - No limitacién a los montos de la inversion pactada / OFI-

CIO DIAN 00056 DE 2016 - llegalidad total por unidad de materia

Problema Juridico: ;/La Dian incurri6 en infraccion
de las normas superiores al proferir el Oficio 000056
del 29 de enero de 2016?

Tesis: “2.4. La finalidad de la Ley 963 de 2005 es pro-
mover tanto la inversion nueva como la ampliacion de
la existente, en cuanto mecanismo de desarrollo so-
cial y econdomico, motivo por el cual no establecio nin-
gun limite al beneficio de estabilizacion relacionado
con el monto de la inversion. En otras palabras, la ley
no establecié ninguna prohibicion para que el benefi-
cio de estabilizacion normativa opere sobre montos
de inversion efectivamente realizados y que sean adi-
cionales a los pactados en los contratos. Es mas,
cuando se propuso una limitante en tal sentido en los
casos de ampliacion de la inversion existente durante
el tramite legislativo, el Congreso de la Republica no
aprobd su inclusion en la version definitiva del texto
legal. Ademas, la Sala destaca que una limitacion en
ese sentido seria contraria a la finalidad de la ley, pues
desestimularia la inversién efectiva adicional a la pac-
tada en el contrato al no gozar de ningun tipo de be-
neficio. En ese mismo sentido, el Documento Conpes
3366 de 2005 permite colegir que la estabilidad juri-

dica no se limita a la ampliacion de la inversion pac-
tada en el contrato. Debido a la contradiccion con las
normas superiores fue que la Dian modifico su inter-
pretacion mediante el Concepto 21786 del 16 de
agosto de 2016, que derog¢ el acto acusado desde su
publicacion en el Diario Oficial 49.995 del 13 de sep-
tiembre de 2016. 2.5. En este orden de ideas, esta
probado que la Dian incurrié en infraccion de las nor-
mas superiores al expedir los apartes acusados del
Oficio 000056 del 29 de enero de 2016. 2.6. Como lo
indico el Ministerio Publico, el acto acusado fue modi-
ficado por el Concepto 21786 del 16 de agosto de
2016, que aceptd que los beneficios del contrato de
estabilidad tributaria no estan limitados a los montos
de la inversion pactada. Sin embargo, esta situacion
no modifica la decisién porque, aln en estos eventos,
el juez de lo contencioso administrativo debe declarar
nulo el acto ilegal con el fin de salvaguardar los dere-
chos de los particulares que tengan por definir situa-
ciones juridicas no consolidadas derivadas de él. 2.7.
Aunque el demandante pretendio la nulidad parcial
del Oficio 000056 del 29 de enero de 2016, la Sala de-
clarara la nulidad de la totalidad del acto acusado por
tener unidad de materia, pues los apartes que no fue-
ron objeto de controversia no tendrian sentido ni ob-
jeto por si solos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, sentencia de 16 de octu-
bre de 2019, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-27-000-2016-00039-00

(22566).
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6. Por violar el régimen de legalidad en materia sancionato-
ria tributaria, se anulan los articulos 71 de la Ordenanza 041
de 2002 de la Asamblea del Atlantico y del Decreto Orde-
nanzal 0823 de 2003, expedido por el gobernador departa-
mental.

Sintesis del caso: Se anularon los articulos 71, tanto de la Ordenanza 041 del 2002, proferida por la
Asamblea del Atlantico, como del Decreto Ordenanzal 0823 del 28 de noviembre de 2003, expedido por
el Gobernador del mismo departamento, mediante los cuales se dispuso que el régimen procesal y de
sanciones aplicable al ejercicio del monopolio de licores en el Atlantico es el establecido en el Estatuto
Tributario Departamental. La Sala declard la ilegalidad de los referidos articulos luego de concluir que
la remision al régimen sancionatorio departamental contraviene el principio de legalidad en materia
sancionatoria tributaria, dado que las normas superiores que regulan el monopolio rentistico de licores
no autorizan ni incorporan normas relacionadas con el régimen sancionatorio.

MONOPOLIO RENTISTICO DE LICORES - Sanciones. No autorizacién legal a los entes locales para
imponer sanciones al monopolio rentistico / REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO - Principio de
legalidad / PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO - Alcance.
Reiteracion de jurisprudencia / MONOPOLIO RENTISTICO DE LICORES EN EL DEPARTAMENTO DEL
ATLANTICO - Remisién al régimen sancionatorio del Estatuto Tributario departamental - llegalidad
/ PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO - Violacién

Problema Juridico: ;La Asamblea del Atlantico y el
gobernador, al compilar las normas expedidas por
ella, tenian facultades para expedir los actos acusa-
dos, especificamente en lo que tiene que ver con la
remision al régimen sancionatorio del estatuto de ren-
tas departamental?

Tesis: “En el caso concreto, las normas demandadas
integran, en su orden, el Estatuto Tributario Departa-
mental del Atlantico, adoptado por la Ordenanza 041
del 2002 y compilado por el Decreto Ordenanzal
0823 del 2003, en los cuales se dispuso que el régi-
men procedimental y el sancionatorio (que es el mo-
tivo de discusion) aplicable al ejercicio del monopo-
lio de licores era el establecido en dicho estatuto. Sin
embargo, al cotejar las normas locales, con el marco
normativo que regula el monopolio rentistico de lico-
res, se advierte que hay una discordancia sustantiva,
que reviste de ilegalidad a las primeras por violacién
directa del mandato legal superior, pues como se
menciond anteriormente, este no autoriza ni incor-
pora normas relacionadas con el régimen sanciona-
torio, menos aun que a través de articulos remisorios

se establezcan las sanciones que van a regir el refe-
rido monopolio, sin atender el principio de legalidad
en materia sancionatoria tributaria. En torno a las
sanciones, la Sala ha dicho que al «igual que para la
actividad impositiva en general, la consagracion posi-
tiva del régimen sancionatorio vinculado a los tribu-
tos, es de origen legal, y compete a la ley la definicion
de las conductas sancionables, las bases de su impo-
sicion, las tarifas o cuantias de las sanciones y la au-
toridad competente para su aplicacion. Significa ade-
mas este principio que la conducta sancionable debe
estar contenida de manera previa en una ley”, es de-
cir, rige el principio de legalidad y, por ende, al esta-
blecerse una sancién a nivel territorial, esta debe
guardar armonia con la ley». En este orden de ideas,
comoquiera que la remision al régimen sancionato-
rio departamental contraviene el principio de legali-
dad, pues las normas superiores que regulan la ma-
teria no autorizaron su aplicacion, procede la nulidad
de las normas acusadas”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 24 de octu-
bre de 2019, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 08001-23-33-000-2014-00315-01

(22846).
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7. Es parcialmente nula la Circular 004 de 2005, expedida
por la Superintendencia de la Economia Solidaria, en cuanto
estableciod requisitos para la procedencia de la exencidon en
renta del excedente o beneficio neto de las entidades del
sector solidario.

Sintesis del caso: Al dictar sentencia de reemplazo, en cumplimiento de un fallo de tutela, la Sala anuld
la Circular 004 de 2005, expedida por la Superintendencia de la Economia Solidaria, en el aparte que
sefiala “Para poder obtener dicha certificacion y tener derecho a la exencion del impuesto de renta y
complementarios estas entidades del sector solidario deberan efectuar dicha inversion en el transcurso
del afio siguiente en el cual se obtuvo los excedentes partiendo de la vigencia fiscal de 2004 y siguien-
tes”. Lo anterior, porque concluyd que la orden de invertir el excedente en el afio siguiente a aquel en el
que se obtuvo, contenida en la Circular, contraria el ordenamiento superior y amplia los requisitos de la
exencion en renta para las entidades solidarias, con extralimitacion de las funciones legalmente asig-
nadas a la Superintendencia de la Economia Solidaria.

SUPERINTENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA - Facultades / FACULTADES DE LA SUPERIN-
TENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA - Finalidad / EXENCION EN RENTA PARA ENTIDADES
DEL SECTOR SOLIDARIO - Inversion del beneficio neto o excedente dentro del aio siguiente a su
obtencion. llegalidad de la Circular 004 de 2005 de la Superintendencia de la Economia Solidaria /
FUNCION INSTRUCTIVA DE LA SUPERINTENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA - Alcance / FUN-
CIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA - Extralimitacién / EXENCION DE
RENTA SOBRE EL BENEFICIO NETO DE LAS COOPERATIVAS Y ENTIDADES MUTUALES - Requisitos

Problema Juridico: ;La Superintendencia de la Eco-
nomia Solidaria se extralimitd en sus funciones e in-
terpretd indebidamente la normativa tributaria en
materia de exenciones en renta para las cooperati-
vas y asociaciones mutuales, como entidades del
sector solidario pertenecientes al régimen especial,
al disponer que debian efectuar la inversion en edu-
caciéon formal en el transcurso del afio siguiente a
aquel en que obtuvieron los excedentes?

Tesis: “La demandada, en su calidad de autoridad téc-
nica de supervision de las organizaciones de la Eco-
nomia Solidaria, se encuentra facultada para ejercer
la inspeccion, vigilancia y control de las cooperativas
y demas entidades del sector, con la finalidad de «ase-
gurar el cumplimiento de las disposiciones legales y re-
glamentarias» y «supervisar el cumplimiento del pro-
posito socioeconémico no lucrativo que ha de guiar la
organizacion y funcionamiento de las entidades vigila-
das». Sin embargo, considera la Sala que la “efectiva
inversion del excedente en el afo siguiente a cuando
se obtiene”, con miras a acceder a la exencion en el
impuesto de renta, aspecto objeto del presente de-
bate judicial, no puede concebirse como el ejercicio
de la funcion instructiva de que trata el numeral 22 del
articulo 36 de la Ley 454 de 1998, para alcanzar las

finalidades mencionadas. Lo anterior, porgue mien-
tras el alcance semantico de la accion de “instruir”
conduce a entender que la funcion instructiva se ex-
presa mediante disposiciones técnicas o explicativas
dirigidas a lograr el cumplimiento de un servicio admi-
nistrativo para que se ajuste a las reglas

preestablecidas, la disposicion de “invertir en el afio si-
guiente el excedente obtenido” prevista en el acto de-
mandado involucra una orden condicionante del dere-
cho a la exencion en renta para las cooperativas y
entidades mutuales, que no fue establecida por el De-
creto 2880 del 7 de septiembre de 2004, ni por la
norma que reglamento, esto es, el articulo 8 de la Ley
863 de 2003, como tampoco por el Decreto 4400 del
30 de diciembre de 2004, reglamentario del articulo
19 del ET vigente para ese momento, es decir, el mo-
dificado por el citado articulo 8 de la Ley 863 (..) [L]a
reglamentacion del beneficio neto o excedente obte-
nido por las entidades cooperativas, a partir de la vi-
gencia fiscal 2004, no supedita expresamente el dere-
cho ala exencion en renta a la “inversion del mismo en
el ano siguiente a dicha obtencion”. En ese sentido y
como se anoto en la sentencia de tutela de cuyo cum-
plimiento se ocupa el presente fallo «no hay una repro-
duccion literal del Decreto 2880 de 2004 ni del Decreto
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4400 de 2004 en la circular acusada. Precisamente,
son las diferencias entre la redaccion del acto deman-
dado y lo establecido en el Decreto reglamentario y de-
mas normas superiores relacionadas con la materia, lo
que se objeta en la demanda de nulidad.» En conse-
cuencia, la Sala anulara el aparte acusado de la Circu-

lar demandada, porque la orden de «inversion del ex-
cedente en el afio siguiente al que se obtuvo» contra-
ria el ordenamiento superior y amplia los requisitos de
la exencion en renta para las entidades solidarias, con
extralimitacion de las funciones legalmente asigna-
das a la Superintendencia de la Economia Solidaria”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 24 de octu-
bre de 2019, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-000-2016-00027-00

(22465)

Aclaracion de voto del consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

SUPERINTENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA - Falta de competencia para reglamentar y/o
interpretar asuntos y normas de caracter tributario / INTERPRETACION DE NORMAS DE CARACTER
TRIBUTARIO - Competencia de la DIAN / SUBDIRECCION DE GESTION NORMATIVA Y DOCTRINARIA
DE LA DIAN - Competencia

Tesis: “Si bien en la providencia se indico, en térmi-
nos generales, que se evidencio una extralimitacion
de las funciones legalmente asignadas a la Superin-
tendencia de la Economia Solidarla, es importante
destacar, de manera categorica, que en el presente
asunto, la entidad demandada no tiene competencia
para reglamentary o interpretar asuntos de caracter
tributario, sobre todo porque dicha competencia
esta asignada a la DIAN, a través de la subdireccion
de gestidon normativa y doctrinaria (Decreto 4048 de
2008, articulo 20, modificado por el Decreto 1321 de
2011, articulo 10). Con todo, solo la DIAN a través de

la Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrinaria
tiene la competencia para actuar como autoridad
doctrinaria nacional, para determinar y mantener la
unidad doctrinal en la interpretacion de normas tri-
butarias y absolver consultas que se formulen sobre
interpretacion y aplicacion de las normas tributarias
nacionales, entre otros asuntos. Lo anterior significa
qgue mas alla de la simple extralimitacion de las fun-
ciones de la entidad demandada para interpretar
normas de caracter tributario, no tiene competencia
legal para hacerlo puesto que solo le corresponde a
la autoridad tributaria ejercer dicha funcion”.

Salvamento de voto del consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez

SUPERINTENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA - Funciones / SUPERINTENDENCIA DE LA ECO-
NOMIA SOLIDARIA - Facultades de instruccion / CIRCULAR 004 DE 2005 SUPERINTENDENCIA DE
LA ECONOMIA SOLIDARIA - Naturaleza juridica y alcance del aparte demandado. Se enmarca en el
ejercicio de la funcién instructiva de que trata el numeral 22 del articulo 36 de la Ley 454 de 1998,
para alcanzar los objetivos legales de la entidad

Tesis: “2. La Superintendencia de la Economia Soli-
daria, en su calidad de ente de supervision, ejerce el
control, inspeccion y vigilancia sobre las entidades
que cobija su accion para asegurar el cumplimiento
de las disposiciones legales y reglamentarias y de
las normas contenidas en sus propios estatutos y vi-
gila la correcta aplicacion de los recursos de estas
entidades, asi como la debida utilizacion de las ven-
tajas normativas a ellas otorgadas. Dentro de las
funciones conferidas por el articulo 36 de la Ley 454
de 1998, para el logro de sus objetivos, debe “22. Ins-
truir a las instituciones vigiladas sobre la manera
como deben cumplirse las disposiciones que rigen su
actividad, fijar los criterios técnicos y juridicos que fa-
ciliten el cumplimiento de tales normas y senalar los
procedimientos para su cabal aplicacion.” Esta
norma le otorgd plenas facultades a la

Superintendencia de la Economia Solidaria, para ins-
truir y verificar el cumplimiento de las disposiciones
constitucionales y legales por parte de las personas
juridicas del sector solidario, en el marco de sus ob-
jetivos y finalidades como autoridad técnica de su-
pervision. La Superintendencia como responsable
de velar porque las organizaciones cooperativas
cumplan a cabalidad con la normativa especial que
las rige, expidid la circular objeto de debate, que se
circunscribe a informar, explicar, las exigencias lega-
les para acceder a un beneficio fiscal. Por esto, el
aparte demandado de la circular se enmarca en el
gjercicio de la funcion instructiva de que trata el nu-
meral 22 del articulo 36 de la Ley 454 de 1998, para
alcanzar los objetivos ya mencionados. Otra cues-
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tion hubiera sido que se hubiere anulado parcial-
mente la circular en el aparte referido a la exencion,
pero la Sala no acogio esta sugerencia”.

COOPERATIVAS - Régimen tributario en el impuesto sobre la renta. Régimen tributario especial /
BENEFICIO NETO - Nocién / IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS - Beneficio neto
exento / IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS - Beneficio neto no exento / EXEN-
CION EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DEL BENEFICIO NETO DE LAS COOPERATIVAS Y ENTI-
DADES MUTUALES - Requisitos / EXENCION EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DEL BENEFICIO
NETO DE LAS ENTIDADES DEL SECTOR SOLIDARIO - Inversion o destinacion del beneficio neto o
excedente dentro del afo siguiente a su obtencion. Legalidad de la Circular 004 de 2005 de la Su-
perintendencia de la Economia Solidaria / INVERSION DEL EXCEDENTE EN EL ANO SIGUIENTE A SU
OBTENCION COMO REQUISITO DE LA EXENCION EN RENTA DEL BENEFICIO NETO DE LAS COOPE-
RATIVAS Y ENTIDADES MUTUALES - Legalidad de la Circular 004 de 2005 de la Superintendencia
de la Economia Solidaria. Conformidad con la jurisprudencia de la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado / EXENCION EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA ENTIDADES DEL SECTOR SOLIDARIO
- Destinacion del excedente o beneficio neto dentro del afo siguiente a su obtencion. Alcance juris-

prudencial

Tesis: "Rlespecto a la inversién del beneficio neto o
excedente obtenido por las entidades cooperativas
en el afio siguiente, para tener derecho a la exencion
en renta, preciso: 3.1 Para efectos del impuesto de
renta y complementarios, las cooperativas estan su-
jetas al régimen tributario especial contemplado en
los articulos 19-4 y 356 a 364 del Estatuto Tributario.
Conforme a dicho régimen, los excedentes que ob-
tengan estas entidades en la realizacion de sus acti-
vidades, se denomina “beneficio neto” y, se encuen-
tra exento del impuesto sobre la renta si es
destinado en un 20% a financiar cupos y programas
de educacién formal en instituciones autorizadas
por el Ministerio de Educacion Nacional. Pero, el be-
neficio neto que se destine en todo o en parte en
forma diferente a la sefialaday a lo dispuesto en la le-
gislacion cooperativa, estara sometido al impuesto
sobre la renta a la tarifa unica del 20% / 3.2. El De-
creto 4400 de 2004, por el cual se reglamenta el ar-
ticulo 19-4 del Estatuto Tributario, concretd los re-
quisitos de exencion del beneficio neto de las
cooperativas, asi: a) Que el beneficio neto se deter-
mine de conformidad con los articulos 3, 4y 5 del
reglamento, y se destine exclusivamente segun lo
establecido en el articulo 54 de la Ley 79 de 1988. b)
Que de conformidad con el numeral 4 del articulo 19

del Estatuto Tributario, al menos el 20% del exce-
dente se destine a financiar cupos y programas de
educacion formal o en programas de educacion su-
perior aprobados por el ICFES. Esos recursos deben
ser apropiados de los Fondos de Educacion y Soli-
daridad de que trata el articulo 54 de la Ley 79 de
1988. 3.3 Aunque las citadas disposiciones no sefa-
lan el término en que debe practicarse la destinacion
del excedente, la Sala ha precisado, con fundamento
en lo dispuesto en el articulo 358 del Estatuto Tribu-
tario - norma que regula el régimen especial al que
se encuentra sometidas las cooperativas- que para
que dichas entidades puedan obtener el beneficio tri-
butario deben destinar de forma directa o indirecta
el excedente, en el afo siguiente a aquél en el cual
se obtuvo. 3.4 En consecuencia, para que las coope-
rativas puedan solicitar la exencion del beneficio
neto deben destinarlo conforme con la legislacion
cooperativa y tributaria dentro del afio siguiente de
su obtencidén. Debe entenderse por “destinar” no solo
la autorizacion de la Asamblea, sino su compromiso,
independientemente que se ejecute o no en el afio
siguiente. 3.5 En ese sentido, la reglamentacion del
beneficio neto o excedente obtenido por las entida-
des cooperativas, condiciona el derecho a la exen-
cion en renta a la “inversion del mismo en el ano si-
guiente a dicha obtencion”, indicacion que consagra
la circular demandada”.
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8. No es valido que una circular establezca periodos de vi-
gencia de los registros de los contratos de importacion de
tecnologia no previstos en las normas superiores.

Sintesis del caso: Se anuld parcialmente el numeral 5.5 de la Circular Externa 027 del 13 de julio de
2009, mediante la cual el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo dispuso que el registro de los
contratos de importacion de tecnologia de cuantia indeterminada tendria vigencia de un afo, por lo
que el interesado lo debia renovar antes de la finalizacion de dicho periodo. Para la Sala, el referido
numeral es parcialmente ilegal porque establecid un requisito adicional, no previsto en las normas
superiores, de renovar el referido registro, obligacion que, ademas, tiene efectos tributarios, en la me-
dida en que condiciona la procedencia de la deduccion sobre el pago de regalias originadas en la
importacion de tecnologia a la renovacion del registro del contrato, haya sido oportuno o no.

REGISTRO DE CONTRATOS DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA - Objeto / REGISTRO DE CONTRA-
TOS DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA - Requisitos / DECISION 291 DE LA CAN - Naturaleza juri-
dica / DECISION 291 DE LA CAN - Alcance / DECISION 291 DE LA CAN - Aplicacién en el ordena-
miento interno / PERIODO DE VIGENCIA DE REGISTRO DE CONTRATOS DE IMPORTACION DE
TECNOLOGIA DE CUANTIA INDETERMINADA - llegalidad / OBLIGACION DE RENOVAR EL REGISTRO
DE CONTRATOS DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA DE CUANTIA INDETERMINADA - llegalidad /
OBLIGACION DE RENOVAR EL REGISTRO DE CONTRATOS DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA -
Efectos tributarios / DEDUCCION SOBRE EL PAGO DE REGALIAS ORIGINADAS EN LA IMPORTACION
DE TECNOLOGIA - Procedencia / RECHAZO DE LA DEDUCCION SOBRE EL PAGO DE REGALIAS ORI-
GINADAS EN LA IMPORTACION DE TECNOLOGIA POR REGISTRO TARDIO DE CONTRATOS DE IM-
PORTACION DE TECNOLOGIA - Improcedencia. Reiteracién de jurisprudencia / PERIODO DE VIGEN-
CIA DE REGISTRO DE CONTRATOS DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA ESTABLECIDO MEDIANTE
CIRCULAR - llegalidad

Problema Juridico: ; El Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo incurrié en infraccién de las normas su-
periores y falta de competencia al proferir el numeral
5.5 de la Circular Externa 27 de 2009, en la que esta-
blecié que el registro de los contratos de importacion
de tecnologia tendria una vigencia de un afio?

Tesis: “2.3. El articulo 12 de la Decision 291 de la Can
establecio que los paises miembros deben registrar
los contratos de importacion de tecnologia con la fi-
nalidad de evaluar su contribucion mediante la esti-
macion de las utilidades probables, el precio de los
bienes que incorporen la tecnologia o cualquier otra
forma de cuantificacion de su efecto (...) Se destaca

que la Decision 291 tiene aplicacion directa en el or-
denamiento juridico colombiano porque, al ser profe-
rida en el contexto de un acuerdo de integracion su-
pranacional, hace parte de la normatividad interna
que regule la materia, de modo que cualquier persona
puede solicitar al juez nacional su aplicacion en un
caso concreto. Esta norma supranacional fue regla-
mentada por el Presidente de la Republica mediante
el Decreto 259 de 1992 que, en el paragrafo del ar-
ticulo 1, establecid que el registro sera automatico por
el cumplimiento de los requisitos del articulo 2, que a
su vez reiterd los requisitos del articulo 13 de la Deci-
sidon 291. 2.4. Como se observa, las normas analiza-
das no establecieron que el registro de los contratos
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de importacién de tecnologia surtiera efectos por un
plazo determinado. En realidad, la Unica referencia
temporal que hacen es la vigencia del contrato, que
debe ser expreso por ser un requisito para realizar el
registro. Pese a lo anterior, el numeral 5.5 de la Circu-
lar 027 de 2009 dispuso que el registro de los contra-
tos de cuantia indeterminada tendra una vigencia de
un (1) afio, por lo que para renovarlo es necesario pre-
sentar una nueva solicitud mediante un formulario
que declare los pagos efectuados al exterior en ejecu-
cion del negocio juridico. Segun la misma circular, el
objetivo de esta vigencia temporal es garantizar el
cumplimiento del literal ¢ del articulo 2 del Decreto
259 de 1992 que ordena indicar el valor contractual
de cada uno de los elementos involucrados en la
transferencia de tecnologia. Sin embargo, esto no es
cierto porque el incumplimiento de los requisitos de
dicha norma tiene como consecuencia que se niegue
el registro, no su limitacion temporal. Asi las cosas,
esta demostrado que la obligacion de renovar el regis-
tro de los contratos de importacion de tecnologia de
cuantia indeterminada es una obligacion adicional a
la prevista en las normas superiores. 2.5.  De otro
lado, el incumplimiento de la obligacion creada en la
Circular Externa 27 de 2009 tiene consecuencias tri-
butarias. En efecto, el Decreto 187 de 1975 establece
que la deduccion sobre el pago de regalias originadas
en la importacién de tecnologia procede siempre que
se demuestre la existencia del contrato y la autoriza-
cion por parte de la autoridad competente. Esta Sec-
cion aclarg, en sentencia del 1 de junio de 2016, que
la autorizacion a la que hace referencia el decreto fue

derogado por la Decision 291, por lo que en la actuali-
dad se debe demostrar la existencia del contrato y la
realizacion de su registro. La providencia en mencion
también sefiald que no existe un término perentorio
para realizar el registro del contrato de importacion de
tecnologia, por lo que su solicitud tardia no permite
que la Dian pueda rechazar la deduccion en ejercicio
de su competencia de fiscalizacién. De acuerdo con
lo anterior, sin importar el término de vigencia pac-
tado en el contrato, la obligacion creada en el acto
acusado tiene como consecuencia que el interesado
en obtener la deduccion deba solicitar la renovacion
de su registro, haya sido oportuno o no. Asi las cosas,
el Mincit también creo6 un requisito adicional para ac-
ceder a la deduccion del Decreto 187 de 1975 al pro-
ferir la Circular Externa 27 de 2009. 2.6. El Ministerio
Publico sefialé que la circular acusada no contraria
las normas superiores porque el articulo 12 de la De-
cision 291 establece que el registro de los contratos
de tecnologia se realizara de acuerdo con las “legisla-
ciones de los Paises Miembros”. Al respecto, la Sala
destaca que esta expresion no autoriza al Director de
Comercio Exterior del Mincit a crear, mediante una cir-
cular, nuevos requisitos para el registro y para acce-
der a la deduccion que no fueron previstos por las nor-
mas de derecho interno de rango superior, Como son
en este caso el Decreto 259 de 1992 y el Decreto 187
de 1975(...) 2.8. Como consecuencia de lo anterior, la
Sala encuentra probados los cargos de infraccion de
las normas superiores y falta de competencia”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 30 de octu-

bre de 2019, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-27-000-2017-00004-00

(22877)
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1. Se confirmd la decision de negar la nulidad del nombra-
miento del rector de la Universidad del Quindio.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad electoral del nombramiento del rector de la Universidad del
Quindio aduciendo que estaba incurso en inhabilidad conforme a los estatutos del ente universitario,
en la medida que fue sancionado a pagar multa en desarrollo de un incidente de desacato que se origind
al no acatar una orden judicial proferida en una accion de cumplimiento instaurada contra la Universi-
dad del Quindio. La Sala confirmd la decision de primera instancia que negd las pretensiones de la
demanda, bajo la consideracion de que la sancion impuesta no tiene caracter disciplinario y en conse-
cuencia no configura inhabilidad para acceder al cargo.

NULIDAD ELECTORAL - Contra nombramiento del rector de la Universidad del Quindio / SANCION
IMPUESTA EN INCIDENTE DE DESACATO - No configura inhabilidad para acceder al cargo de rector

Problema Juridico: ;La sancion impuesta en el tra-
mite de un incidente de desacato configura una inha-
bilidad para acceder al cargo de rector de la Universi-
dad del Quindio?

Tesis: “Ahora bien, es frente a la exigencia de no tener
sanciones disciplinarias que el demandante estruc-
tura el recurso de apelacion, pues aduce que el acto
de eleccion censurado paso por alto el hecho de que,
por auto del 21 de junio de 2018, el sefior José Fer-
nando Echeverry Murillo fue sancionado por no acatar
el fallo proferido por el Juzgado Segundo (2°) Admi-
nistrativo del Circuito Judicial de Armenia que, en el
curso de una Accion de Cumplimiento, habia orde-
nado a la Universidad del Quindio implementar la ca-
rrera administrativa para los empleados del area ad-
ministrativa. Sancion que para la parte actora tiene la
connotacion de disciplinaria, incurriendo el rector
electo en la prohibicién que consagra la norma ibidem
[articulo 32 del Acuerdo 05 de 28 de febrero de 2005
“Por medio del cual se expide el estatuto general de la
Universidad del Quindio”]. Al respecto, reitera la Sala
los planteamientos que se hicieron en el numeral an-
terior, bajo el entendido de que las sanciones impues-
tas en el tramite de los incidentes de desacato se ins-
criben en una de las modalidades del ejercicio del
derecho sancionador, esto es, la facultad correccional
que, para el caso especifico, resulta ser una medida
que tiene una finalidad persuasiva, al propender por el
cumplimiento de un mandato judicial; potestad que
dista abiertamente de la disciplinaria, pues la sancion
que de ésta ultima deriva tiene un fin preventivo, que
se materializa en la garantia de los principios propios
de la funcion publica. Asi las cosas, la sancion de ca-
racter correccional que se impone con ocasion del

desacato a una providencia judicial no puede subsu-
mirse en aquella derivada del ejercicio de la potestad
disciplinaria, toda vez que, como se ha visto se trata
de dos figuras del derecho sancionatorio cuyos ras-
gos caracteristicos le permiten tener su propia auto-
nomia. De otra parte, en lo relacionado con el pre-
sunto desconocimiento del precedente constitucional
contenido en la Sentencia C-542 de 2010 en la que,
segun el recurrente, se define la sancion pecuniaria
impuesta en el tramite de una Accion de Cumpli-
miento como “jurisdiccional de caracter disciplinario”,
debe comenzar por precisarse que la obligatoriedad
de acatar el precedente constitucional, en sede de
control abstracto, se predica solo del decisumy la ra-
tio decidendi, entendida ésta como “(...) aquellos razo-
namientos de la parte motiva de las sentencias de
constitucionalidad, que “al guardar una unidad de sen-
tido con el dispositivo de la sentencia”y un claro ‘nexo
causal con la parte resolutiva” resultan vinculantes
para los operadores juridicos». No sucede lo mismo
con aquellos razonamientos integran lo que se deno-
mina obiter dictum, que lo constituyen todos los apar-
tes que tienen un caracter netamente incidental en la
decision judicial, en cuanto su carga argumentativa
no constituye el fundamento principal de la parte re-
solutiva sino un criterio auxiliar para la labor judicial y,
por consiguiente, no estan cobijadas por el principio
de obligatoriedad del precedente judicial. (..). Ahora
bien, no se desconoce que en efecto en la sentencia
en cita, la Corte Constitucional afirma que la autoridad
reconocida a los jueces para llevar a cabo medidas
correccionales se enmarca dentro de los poderes dis-
ciplinarios; sin embargo, considera la sala que dicha
consideracion fue traida por el recurrente de manera
descontextualizada, alterando su sentido y alcance,
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en cuanto no tiene relacion directa e inescindible con
las censuras que expuso el accionante en esa oportu-
nidad ni mucho menos con la parte resolutiva de la
providencia, maxime cuando no se demandan los in-

cisos en los que se instituyen los poderes correccio-
nales del juez del desacato; por consiguiente, no es
exigible su aplicacion al caso concreto, en calidad de
precedente.”

Aclaracion de voto del magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio

INCIDENTE DE DESACATO - La multa impuesta al demandado tiene caracter sancionatorio

Tesis: “En el expediente aparece probado, (...), que el
demandado cumplio la sancion impuesta por el juez
con motivo del incidente de desacato, mediante con-
signacion de la multa equivalente a un salario minimo
legal vigente hecha en el Banco Agrario de Armenia, lo
que lleva a concluir que no estaba vigente. No obs-
tante, me permito aclarar mi voto frente a los alcan-
ces de la medida correccional impuesta por el juez en
el proceso judicial de accién de cumplimiento. Al re-
solver la apelacion interpuesta por el actor, la senten-
cia concluydé que la multa impuesta al demandado,
luego del tramite del incidente de desacato en el curso
de una accion de cumplimiento, tiene naturaleza de
medida correccional que no puede asimilarse a la
sancion impuesta como resultado de un proceso dis-
ciplinario. Considero que no puede desconocerse que
la medida correccional tiene caracter sancionatorio,

ya que es impuesta por el juez en ejercicio de los po-
deres disciplinarios que tiene, en aplicacion de la ley,
frente a la conducta renuente de quien esta obligado
al cumplimiento de sus 6rdenes en el proceso judicial.
(.). A pesar de que la finalidad del incidente de
desacato no es estrictamente la imposicion de la san-
cion sino hacer efectivo el cumplimiento de la deci-
sion judicial, como también lo tiene reconocido la
Corte, la medida correccional que adopta el juez no
resulta ajena a la potestad disciplinaria que tiene
como director del proceso. En la reciente sentencia de
unificacion (...) SU-034 de 2018, la Corte insisti6 en la
reiterada postura asumida por la jurisprudencia cons-
titucional segun la cual el tramite incidental de
desacato esta inscrito en el ejercicio del poder juris-
diccional sancionatorio, por lo cual estimo que la me-
dida correccional, en las acciones constitucionales,

estd revestida de caracter disciplinario.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contgncioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia de 20 de no-
viembre de 2019, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién: 63001-23-33-000-2019-00080-01.

2. Se decreto la nulidad del nombramiento del rector de la
Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del nombramiento del rector de la Universidad Pedagdgica y
Tecnoldgica de Colombia aduciendo que dicho acto estuvo viciado de nulidad por expedicion irregular
y violacién de las normas en que deberia fundarse, en la medida que (i) hubo actos administrativos
relacionados con el nombramiento que empezaron a ejecutarse sin que previamente se hubiesen pu-
blicado en el diario oficial; (ii) las recusaciones presentadas contra algunos de los miembros del Con-
sejo Superior de la UPTC no fueron enviadas para su resolucion a la Procuraduria General de la Nacion,
ni se tramitaron al interior del ente universitario en debida forma. La Sala, que ya habia proferido sen-
tencia en este asunto el 3 de marzo de 2016 pero tuvo que proferir sentencia de reemplazo en acata-
miento a lo ordenado en sentencia de unificacion SU-115 del 14 de marzo de 2019 proferida por la
Corte Constitucional, considerd que (i) la publicacién de los actos generales en el diario oficial no es
obligatoria y que la misma se surtié mediante otro medio de comunicacion institucional; y, (ii) que el
Consejo Superior de la UPTC no resolvid la recusacion interpuesta contra uno de sus miembros cuyo
voto determind la eleccidon del demandado, lo que conllevé a que la Sala decretara la nulidad del nom-
bramiento del rector de la UPTC.
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PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - No vulnerado cuando los acuerdos cuestionados se publican por otros

medios

Problema Juridico 1: ;E/ acto que designd como Rec-
tor de la UPTC al sefior Gustavo Alvarez Alvarez, esto
es el Acuerdo n.° 042 del 26 de noviembre de 2074,
incurrié en expedicion irregular y/o violacion de las
normas en que debia fundarse, en especial los articu-
los 65 de la Ley 1437 de 2011 y 119 de la Ley 489 de
1998, por el hecho que los Acuerdos N° 039, 040y 041
de 2014 proferidos por el Consejo Superior de la men-
cionada institucion educativa, se publicaron en el Dia-
rio Oficial con posterioridad a algunas actuaciones
que regulaban los mismos?

Tesis 1: “[U]no de los principales reproches formula-
dos por los demandantes es que lo reglado en los
acuerdos antes sefialados [Acuerdos N° 039, 040 y
041 de 2014] comenzo a ejecutarse antes de su publi-
cacion en el Diario Oficial, lo que afirman constituyd
una irregularidad que afecto el proceso de designa-
cion del rector de la UPTC para el periodo 2015-2018.
(). [L]Jo primero que se debe establecer en consonan-
cia con la autonomia universitaria, es qué disposicio-
nes ha desarrollado la institucion educativa sobre el
asunto objeto de discusion, en este caso, la publicidad
de sus decisiones, que en este caso se materializan
en los Acuerdos N° 039, 040 y 041 de 2014, que fue-
ron dictados dentro del proceso de eleccion del rector
de la UPTC para el periodo 2015-2018. Al revisar los
estatutos de la universidad, contendidos en el
Acuerdo 066 del 25 de octubre de 2005, no se eviden-
cia una disposicion especifica sobre el particular, ni
tampoco a partir de los documentos aportados al pre-
sente tramite, algun acuerdo o resolucion de la UPTC
gue se haya ocupado de manera sistematica y espe-
cifica de regular lo atinente a la publicidad de decisio-
nes como las contenidas en los referidos acuerdos.
Sin embargo, al revisar éstos, (...), se encuentra que
(..) precisaron cémo debian darse a conocer. (...). [Sle
destaca que todos los acuerdos tienen en comun que
establecieron su publicacion en el Diario Oficial, pero
también que tal no fue la Unica alternativa para dar a

conocer las decisiones, pues se previeron otros me-
dios a los cuales debia recurrirse para garantizar el
principio de publicidad. (...). En suma, si bien es cierto
la publicacion del Acuerdo N° 039 de 2014 se llevo a
cabo de manera extemporanea en el Diario Oficial, el
mismo y el inicio de la convocatoria fueron oportuna
y debidamente divulgados a nivel nacional, regional y
en lacomunidad universitaria antes de la etapa de ins-
cripcion de candidatos, como lo previé el mismo
acuerdo, brindando a todos los interesados la oportu-
nidad de participar, razén por la cual no se comparte
la apreciacion de los demandantes consistente en
gue la no publicacion de dicho acto administrativo en
el Diario Oficial entre el 15 al 19 de septiembre de
2014 afect¢ la participacion de aspirantes a la digni-
dad de rector de la UPTC. (...). [N]o se desconoce que
la misma universidad en gjercicio de su autonomia es-
tablecié que el Acuerdo N° 040 de 2014 se publicaria
en el Diario Oficial y que procedio en tal sentido de
manera extemporanea respecto de algunas activida-
des que la misma norma reguld, sin embargo tal error
no tuvo la incidencia de afectar el proceso de desig-
nacion y por ende la validez del acto cuya nulidad se
pretende, en la medida que la UPTC cumplié con la
obligacion de publicar dicho acuerdo en uno de los
medios de comunicacion institucionales, la pagina
web, con lo cual finalmente se garantizo el principio
de publicidad de las mencionadas actividades, cuyo
resultado a su vez fue dado a conocer a través del
mentado mecanismo y en las fechas establecidas,
garantizando asi la posibilidad de intervencion de los
interesados, como en efecto ocurrio. (...). [A] pesar de
gue no se publicé oportunamente en el Diario Oficial
el Acuerdo N° 041 de 2014, ello no constituy6 un obs-
taculo para la divulgacion y celebracion de las consul-
tas, pues con anterioridad a ellas dicho acto adminis-
trativo fue publicado en la pagina web de la UPTC, y
respecto de la mencionada actividad existio sufi-
ciente divulgacion, por lo que no hay lugar a conside-
rar que se vulnerd el principio de publicidad.”

CONSEJO SUPERIOR DE LA UPTC - Es competente para resolver recusaciones contra sus miem-
bros / NULIDAD ELECTORAL - Declarada al no resolver recusacion interpuesta contra uno de los

miembros del Consejo Superior de la UPTC

Problema Juridico 2: ;El Acuerdo n.° 042 del 26 de
noviembre de 2014, por medio del cual se designé al
rector de la UPTC, incurri6é en expedicidn irregular y/o
violacion de las normas en que debia fundarse, en es-
pecial del articulo 12 del CPACA, en la medida que las
recusaciones presentadas contra algunos de los
miembros del Consejo Superior de la UPTC no fueron
enviadas para su resolucion a la Procuraduria General
de la Nacion? De ser negativa la respuesta al anterior
interrogante, ¢ si al interior del Consejo Superior de la

UPTC las mencionadas recusaciones se tramitaron si-
guiendo las pautas establecidas en el articulo 12 de
ibidem, y de verificarse alguna irregularidad, si la
misma afecta la validez de la eleccién del sefior Gus-
tavo Alvarez Alvarez Rector como rector de la UPTC
para el periodo 2015 — 2018?

Tesis 2: “El segundo problema juridico a resolver con-
siste en determinar si el Acuerdo N° 042 del 26 de no-
viembre de 2014 incurrio en expedicion irregular y/o
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violacién de las normas en que debia fundarse, (...) en
la medida que las recusaciones presentadas contra
algunos de los miembros del Consejo Superior de la
UPTC no fueron enviadas para su resolucion a la Pro-
curaduria General de la Nacion. Un problema con si-
milares supuestos de hecho y derecho fue analizado
con anterioridad por esta Seccion. (..). Frente a tal
problematica, (...) la Seccion Quinta del Consejo de Es-
tado mediante fallo del 10 de agosto de 2012 explico,
que el supuesto para que las recusaciones contra el
Consejo Superior de una universidad sean remitidas a
la Procuraduria, es que se dirijjan contra éste como
maxima autoridad, en tanto cuando se efectlan res-
pecto de algunos integrantes, los demas son los lla-
mados a resolver lo atinente a las situaciones de im-
pedimento. (...). Por lo tanto, el Consejo Superior de la
UPTC no incurrio en alguna irregularidad, ni en desco-
nocimiento del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, al
asumir la tarea de tramitar y resolver las recusaciones
presentadas contras sus miembros Aquilino Rondén
(representante de los egresados), Juan Carlos Grana-
dos (Gobernador de Boyaca) e Israel Romero (repre-
sentante del sector productivo). (...). En lo que res-
pecta al caso en concreto, conforme se expuso en el
acapite de hechos probados, 3 miembros del Consejo
Superior de la UPTC fueron recusados a fin de sepa-
rarlos del proceso de eleccion del rector de la univer-
sidad, al considerar que les asistia interés en la candi-
datura del sefior Gustavo Orlando Alvarez Alvarez,
razon por la cual su objetividad se encontraba com-
prometida. (...). Ahora bien, en lo que tiene que ver con
la recusacion elevada por el sefior Gilberto Forero, que
adujo que el mencionado representante apoyo publi-
camente la eleccion del sefior Alvarez Alvarez, no se
evidencia que haya sido analizada y mucho menos
votada, es mas, la mentada acta no da cuenta de al-
gun argumento en pro o en contra alrededor de la si-
tuacion de impedimento que el demandante expuso.
En punto a la omisién en el estudio y resolucion de la
recusacion formulada por el sefior Gilberto Forero, la
UPTC y el demandado afirmaron que todas las recu-
saciones fueron tramitadas y decididas, incluyendo la
del demandante antes sefialado, empero en modo al-
guno acreditaron su dicho, es mas, no dieron cuenta
de las razones supuestamente invocadas para con-
trovertir los argumentos del sefior Forero sobre la
existencia de un conflicto de intereses, pues final-
mente se observa que el sefior José Aquilino Rondon

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

no fue separado del asunto y que con su voto apoyd
la candidatura del sefior Alvarez Alvarez, como puede
apreciarse en el referida acta. (...). [Plara la Sala se en-
cuentra acreditado que la recusacion del sefior Gil-
berto Forero contra José Aquilino Rondon Gonzalez,
aunque fue presentada en la sesion del 26 de noviem-
bre de 2014, no fue discutida ni resuelta por el Con-
sejo Superior de la UPTC, y que pese a que dicho
asunto estaba pendiente, se procedio a votar por la
eleccion del rector de la institucion educativa. La omi-
sion en la que incurrié el Consejo Superior de la UPTC
a juicio de la Sala es relevante, en tanto por disposi-
cion del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, la actua-
cion administrativa relacionada con la eleccion del
rector de la universidad quedd suspendida en el mo-
mento en que se presentaron las recusaciones contra
los miembros del dicho cuerpo colegiado, entre las
cuales se encuentra la del sefior Gilberto Forero, y
so6lo podia reanudarse dicho tramite hasta que aqué-
llas se resolvieran, lo que no ocurrio respecto de una
ellas, por lo que por mandato legal el proceso de de-
signacion estaba suspendido, a pesar de lo cual se
continud con el mismo y se permitio la participacion
del sefior José Aquilino Ronddén Gonzalez aunque
existia cuestionamiento no resuelto sobre la validez
de su intervencion en la votacion, lo que claramente
denota el desconocimiento del mencionado precepto
y por ende, que se actud al margen del mismo de ma-
nera irregular. Esta circunstancia a juicio de la Sala
afecta la validez de la eleccion cuestionada, por
cuanto en el momento en que se procedi¢ a votar por
el rector de la UPTC el proceso respectivo por dispo-
sicion del articulo 12 ibidem se encontraba suspen-
dido, lo cual no fue advertido por el Consejo Superior,
en la medida que no discutio ni resolvio la recusacion
formulada contra uno de sus integrantes. (...). En con-
clusion, existe mérito para declarar la nulidad del acto
de eleccion del sefior Gustavo Orlando Alvarez Alva-
rez, en la medida que ante la presentacion de la recu-
sacion formulada por el demandante Gilberto Forero
no podia darse lugar a efecto diferente que a la sus-
pension del tramite eleccionario, de conformidad con
los parametros normativos del articulo 12 de la ley
1437 de 2011, situacion que se ve agravada, si se
tiene en cuenta que la eleccion fue posible por el voto
efectivo del representante de los egresados que fue
recusado por una circunstancia que no fue analizada
por el Consejo Superior de la UPTC.”

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate

REELECCION INMEDIATA DE RECTOR - Interferencia de la Corte Constitucional en un asunto que

compete al Consejo de Estado

Tesis: “La presente aclaracién de voto tiene por finali-
dad dejar sentado que la interpretacion del articulo 1°

del Acuerdo No. 008 del 12 de marzo de 2014 del Con-
sejo Superior de la UPTC, que reformdé el articulo 16
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de los estatutos de la universidad, admite dos inter-
pretaciones razonables sobre la posibilidad o imposi-
bilidad de la reeleccion inmediata del rector, respecto
de las cuales en un primer momento esta Seccion
como juez supremo de lo contencioso administrativo
determiné de manera amplia y suficiente, aunque no
ajena a otros puntos de vista, que no era viable dicha
reeleccion inmediata, empero, con posterioridad la
Corte Constitucional en sede de tutela impuso el cri-
terio opuesto, con lo cual a propdsito de una norma
que no tiene naturaleza constitucional, resolvio de
manera definitiva como debia aplicarse en un caso en
concreto, lo que corresponde a un asunto puntual so-
bre el cual debe ocuparse el juez ordinario, en especial
los 6rganos de cierre, so pena de interferir en la inde-
pendencia judicial y en la competencia de las altas
cortes en la labor de unificar jurisprudencia. (...). Enla
sentencia C-179 del 13 de abril de 2016, la Corte
Constitucional aclaré que la funcion de “unificacion ju-
risprudencial la cumplen en sus diferentes especiali-
dades y en su condicion de érganos de cierre, segun
el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en mate-
ria de derechos fundamentales y de examen de vali-
dez constitucional de las reformas a la Carta como de
las normas con fuerza de ley (CP arts. 86y 241); (ii) el
Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo (CP arts.
236y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su
calidad de tribunal de casacion y maxima autoridad
de la jurisdiccion ordinaria (CP art. 235)". Lo expuesto
con anterioridad permite delimitar, con absoluta clari-
dad y contundencia, hasta donde llegan las potesta-
des de la Corte Constitucional en materia de unifica-
cion de jurisprudencia en sede de tutela, con el fin de
concretar el contenido y alcance de los derechos fun-
damentales y donde comienzan las del Consejo de
Estado en temas que son de su exclusiva competen-
cia, como es el caso del régimen juridico de las accio-
nes de nulidad electoral cuya construccion dogmatica
viene siendo elaborada por la Seccion Quinta de la
Corporacion. Esta delimitacion de competencias fun-
cionales identifica la problematica que en la practica

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

se presenta cuando con ocasion de la decision en ac-
ciones de tutela se realizan pronunciamientos sobre
asuntos que son propios de la jurisdiccion conten-
ciosa y se fijan reglas y subreglas en temas del re-
sorte de otras cortes, lo cual fue proscrito por la
misma Corte Constitucional, desde la sentencia C-
590 de 2005, en la que sefialé que la tutela no es “me-
canismo que permita al juez constitucional ordenar la
anulacion de decisiones que no comparte o suplantar
al juez ordinario en su tarea de interpretar el derecho
legislado y evaluar las pruebas del caso”. No obstante
las mencionadas precisiones del Tribunal Constitu-
cional, en la sentencia SU-115 de 2019 se pronuncio
sobre el caso especifico del rector de la UPTC para el
periodo 2015-2018, y en tal decision se advierte en el
acapite correspondiente a la verificacion de los requi-
sitos generales de procedibilidad de la accion de tu-
tela contra la providencia judicial, que se omitio anali-
zar si concurria el requisito adicional o criterio de
procedencia de la accion, referido a la existencia de
una anomalia de significativa entidad que exija la im-
periosa intervencion del juez constitucional, omision
que conllevo a que se concediera el amparo constitu-
cional, desconociendo el precedente fijado por la pro-
pia Corporacion en la materia. (...). [Plese a recono-
cerse la razonabilidad de la interpretacion que en su
momento realizo la Seccion Quinta del Consejo de Es-
tado como juez supremo de lo contencioso adminis-
trativo, y no haberse aplicado las pautas interpretati-
vas de procedibilidad excepcional de la accion de
tutela contra providencias de altas cortes, en cuanto
a la controversia relativa a la interpretacion de una
norma que no tiene naturaleza constitucional (el ar-
ticulo 16 de los estatutos de la UPTC), la Corte resol-
vié de manera definitiva como debia aplicarse a un
caso en concreto, o que corresponde a un asunto del
cual debe ocuparse cada jurisdiccion, en especial los
organos de cierre, so pena de interferir en la indepen-
dencia judicial y en la competencia de unificar juris-
prudencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia de 3 de octu-

bre de 2019, C. P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-2015-00002-00.
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3. El acto de inscripcion de candidatura no es susceptible
de control judicial de manera auténoma.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de inscripcion del candidato a la Gobernacion de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina Islas por el Partido Liberal Colombiano, Nicolds Gallardo Al-
varez para las elecciones del 27 de octubre de 2019, alegando que esta inhabilitado debido a que dos
exgobernadores, pertenecientes al mismo partido, no han sido investigados y sancionados disciplina-
riamente por el Comité de Etica del partido, pese a que dejaron el cargo por hechos atribuibles como
delitos contra la administracion publica. La demanda fue rechazada bajo la consideracion de que el
acto demandado no es susceptible de control judicial de manera autonoma, toda vez que no corres-
ponde a un acto de nombramiento, eleccion o llamamiento.

RECHAZO DE LA DEMANDA - El acto de inscripcion de candidatura no es susceptible de control

judicial de manera auténoma

Problema Juridico: ;Procede la admision de la de-
manda que se instaura contra el acto de inscripcion
de una candidatura a una gobernacion?

Tesis: “En el caso concreto, se demanda la nulidad
electoral del acto de inscripcion del candidato a la Go-
bernacion de San Andrés, Providencia y Santa Cata-
lina, el sefior NICOLAS GALLARDO ALVAREZ, que de
acuerdo con lo establecido en el articulo 139 del Co-
digo de Procedimiento Administrativo y de Conten-
cioso administrativo no es susceptible de control judi-
cial por la accion de nulidad electoral, puesto que no
se trata de un acto de nombramiento, eleccion o lla-
mamiento. Si bien este acto de inscripcion puede ser
cuestionado en el ejercicio de la demanda de nulidad
electoral, no puede serlo de manera autbnoma, sino

que al estudiar el acto de eleccion, nombramiento o
llamamiento, puede ser revisado como acto previo.
De conformidad con lo anterior y teniendo en cuenta
que las elecciones de gobernacion no se han llevado
a cabo, pues estan programadas para el proximo 27
de octubre de 2019, a la fecha no existe acto de elec-
cion susceptible de control judicial. Asi mismo, el acto
de inscripcion, tampoco es pasible de control judicial
via nulidad, puesto que es un acto de mero tramite ex-
pedido en ejercicio de la funcion electoral, en el cual el
acto definitivo es la eleccion o nombramiento. En vir-
tud de lo expuesto la demanda se rechazara de con-
formidad con lo consagrado en el articulo 169 del Co-
digo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, porque el asunto no es
susceptible de control judicial.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, auto de 11 de octubre de
2019, C. P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion: 11001-03-28-000-2019-00045-00.
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4. Se nego la nulidad del acto de designacion del decano
de la Facultad de Medicina de la Universidad de Cartagena.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de designacion del decano de la Facultad de Medi-
cina de la Universidad de Cartagena, alegando que el demandado se encuentra vinculado a la E.S.E.
Hospital Local de Cartagena como médico general, circunstancia que vicia de nulidad el nombramiento
teniendo en cuenta que nadie puede desempefiar mas de un empleo publico ni recibir mas de una asig-
nacion que provenga del tesoro publico, tal como lo dispone el articulo 128 Superior. La Sala revocd la
decision de primera instancia para en su lugar negar las pretensiones de la demanda, bajo la conside-
racion de que la prohibicion alegada, independiente de si el demandado esta o no incurso en ella, cons-
tituye una incompatibilidad y no una inhabilidad, y es ésta y no aquella la que debe configurarse para
que proceda la declaratoria de nulidad.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de designacion del Decano de la Fa-
cultad de Medicina de la Universidad de Cartagena / EJERCICIO SIMULTANEO DE EMPLEOS PUBLI-
COS - La prohibicion de recibir doble asignacion no constituye inhabilidad sino incompatibilidad

Problema Juridico: ;La prohibicidn consagrada en el articulo
128 de la Constitucion Politica, en el sentido de que nadie
puede desempefiar mas de un empleo publico ni recibir mas
de una asignacion que provenga del tesoro publico, consti-
tuye una inhabilidad para acceder a cargos publicos y por
consiguiente configura causal de nulidad electoral del acto
de designacion del decano de la Facultad de Medicina de la
Universidad de Cartagena?

Tesis: “[S]e debe determinar sila prohibicion consagrada en
el articulo 128 de la Constitucion Politica constituye una in-
habilidad para acceder a cargos publicos y por consi-
guiente, si configura una causal de nulidad electoral o no.
(...). Teniendo en cuenta la relevancia que reviste desempe-
flar un empleo publico y las obligaciones y responsabilida-
des que de ello se derivan, las cuales implican que la per-
sona que asuma este tipo de cargos cuente con las
calidades necesarias para su correcto ejercicio -lo que in-
cluye tener la disponibilidad necesaria para ejercer en de-
bida forma la dignidad encomendada-; asi como la impor-
tancia del erario publico, el constituyente prohibio tener de
manera simultdnea mas de un empleo de esta naturaleza,
salvo excepciones expresamente consagradas en la ley.
(...). Asilas cosas, es claro que salvo las excepciones de ley,
nadie puede tener a la vez mas de un empleo publico. Ade-
mas, que dicha prohibicion constituye una incompatibilidad
y no una inhabilidad, por cuanto es una limitacion al ejerci-
cio de otro empleo publico mientras ya se desempefie al-
guno. (...). Conforme con el criterio adoptado por la Sala de
antafio, el cual se acoge vy reitera integramente en este
caso, es claro que segun lo establecido en el numeral 5 del
articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo constituye una causal de
nulidad electoral estar incurso en causal de inhabilidad,
pero no de incompatibilidad. Razén por la cual el hecho de
qgue el demandado haya incurrido o no en la prohibicion
contenida en el articulo 128 de la Constitucion Politica re-
sulta irrelevante desde el punto de vista electoral. Ahora

bien, en este caso la nulidad del acto acusado no fue decla-
rada por parte del Tribunal a quo por haber incurrido el de-
mandado en la causal 5 del precitado articulo 275 de la Ley
1437 de 2011 sino por desconocimiento de norma supe-
rior. Al respecto, resulta del caso precisar que no toda vio-
lacion de norma superior conlleva per se la declaratoria de
la nulidad de un acto de eleccion o nombramiento, toda vez
gue para que esta causal genérica de nulidad, consagrada
en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 prospere, debe
demostrarse que la norma infringida debia fundar el acto
acusado. (...). [S]i bien es cierto que las causales de nulidad
electoral no son Unicamente las enlistadas en el articulo
275 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sino que ademas, también re-
sultan aplicables las causales genéricas de nulidad consa-
gradas en el articulo 137 de la referida codificacion, segun
la misma norma lo establece, es claro que para que la refe-
rente a la violacion de las normas de orden superior pros-
pere, se requiere que efectivamente el acto acusado haya
debido fundarse en la norma invocada, por cuanto, se
reitera, no cualquier desconocimiento de norma constitu-
cional conlleva la nulidad del acto electoral o de nombra-
miento, tal y como ocurre en el presente caso. En este
evento es claro que el precitado articulo 128 Constitucional
no es una norma en la que deba fundarse el acto de desig-
nacion de un decano, por cuanto, como se mencioné con-
tiene una prohibicion que en nada se relaciona con las nor-
mas en virtud de las cuales se efectia este tipo de
elecciones. Por lo tanto, como el unico fundamento de la
demanda y del fallo de primera instancia fue el desconoci-
miento de la prohibicién del articulo 128 Constitucional, el
analisis anteriormente expuesto resulta suficiente para re-
vocar la decision del a quo sin que sea necesario analizar
las demas normas invocadas por el actor, toda vez que
aquellas se refieren a la misma situacion factica y juridica,
concretamente a las excepciones a la prohibiciéon en men-
cion.”
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Aclaracion de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

CENSURAS - El fallo debid estudiar las sustentadas en normas inferiores a la Constitucion / PROHI-
BICION, INCOMPATIBILIDAD E INHABILIDAD - Falta de precision y claridad de dichas figuras / AR-
GUMENTOS ADICIONALES - Debieron abordarse en el fallo/ CENSURA SIN ANALIZAR - Su analisis
ha podido contribuir al enriquecimiento del fallo

Tesis: “[M]e permito aclarar el voto, frente a unos aspectos
muy puntuales que considero quedaron sin analizar en la
parte de consideraciones del fallo. (..). A diferencia de lo
gue dice el fallo que la demanda solo se soporté en la vio-
lacion a la prohibicion del 128 superior, observé que en las
normas violadas y en el concepto de la violacion, la parte
actora siinvoco otras normas y aporto otras explicaciones.
(...). Por su parte, la sentencia del Tribunal a quo desarrolld
el Thema decidendum a partir de normas inferiores a la
Constitucion, indicando que el demandado no encuadraba
en las excepciones contenidas en la norma prohibitiva de
recibir doble asignacion del tesoro conforme a la Ley 4 de
1992 (art. 19). Esas las razones por las cuales consideré
que el espectro de andlisis de la Seccion Quinta como juez
ad quem era mas amplio que el solo analisis de la aplica-
cién del articulo 128 Superior. (...). Por otra parte, no se dio
claridad sobre si la prevision del 128 constitucional es una
incompatibilidad o una prohibicion, o ambas, pues a lo
largo del fallo se utilizan indistintamente ambas expresio-
nes. Puede decirse que entre la prohibicion, de un lado, y la
inhabilidad y la incompatibilidad del otro, hay una relacion
de género a especie, en tanto no toda prohibiciéon es gene-
radora de una inhabilidad o incompatibilidad y, por ende,
tampoco puede consecuenciar efectos que le son propios
a cada una de las modalidades ultimas mencionadas. Al
efecto, existen regulaciones que evidencian en forma dia-
fana las escisiones que entre dichas figuras se han esta-
blecido. (...). [L]a prohibicion en sentido estricto limita el
gjercicio de la actividad, oficio o empleo sobre el cual recae
o en el desempefio o desenvolvimiento de la actividad o del
cargo que se ejerce, siendo sus consecuencias en caso de
incurrir en ella, las que prevea la ley, que dependen del con-
texto y de la manera como se considere por el legislador
gue incide en la misién y propositos de esa atribucion, em-
pezando por sanciones como las disciplinarias, pasando
por otras tipicidades sancionatorias o por la incursion en
condiciones de inelegibilidad o de nombramiento o de de-
signacion o por la constitucion en inhabilidades o incompa-
tibilidades o por causa generadora de nulidad del acto de

designacion (bien se trate de eleccion, nombramiento o lla-
mamiento), entre otras, todo dependiendo de la previsién
en la que haya quedado positivizada. Ahora bien, la prohibi-
cion entendida como un concepto general y semiotico veda
o impide algo, proscribe un actuar, una accioén, una activi-
dad, pero no siempre sera inhabilitante ni “incompatible
con...”, pues valga recordar que conforme al principio de le-
galidad los particulares pueden hacer todo lo que no les
esté prohibido y los servidores publicos tan solo lo que les
esta permitido, al punto que incursionar para lo que no ha
sido atribuida competencia, en sentido amplio, es incurrir
en una prohibicion. (...). [L]a incompatibilidad es el evento
en que coexisten por lo menos dos actividades concurren-
tes o concomitantes, que son imposibles de ejercer de ma-
nera simultédnea o paralela y ‘() y surgen por virtud y en
razon del cargo o funcién, de la relacion legal, reglamenta-
ria o de servicio que vincula a un sujeto con el Estado ()".
Por otra parte, la inhabilidad es el evento previsto en la
Constitucion o en la ley que impide o imposibilita a la per-
sona para el ejercicio a lo que aspira (designacion, contrato
etc.,), en este caso a ser designado o elegido en un empleo
publico o a celebrar contrato, por suprimir la aptitud juridica
que se requiere normativamente para ello. (...). A mi juicio,
dentro de los recursos de apelacion hay un par de argu-
mentos muy interesantes y es que no hay solucion de con-
tinuidad entre el cargo docente y el de rector, aunado a que
conforme a los estatutos universitarios, cuando es un do-
cente quien resulta elegido, se entiende que el cargo do-
cente entra en la modalidad de comision de servicios, as-
pectos que considero debieron abordarse mas alla de
indicar que el articulo 128 superior no es constitutivo de
causal de nulidad electoral por no ser una inhabilidad. (...).
Finalmente, dentro de los puntos no analizados el fallo se
gueda sin pronunciarse sobre la concurrencia entre el tra-
bajo docente y el servicio en las actividades de salud en el
Hospital Local que era el quid del asunto desde el punto de
vista factico. Por ello considero que debid profundizarse
sobre los aspectos referidos como forma de complemen-
tar y enriquecer el fallo y con lo cual se dejara expresa-
mente estudiados todos los aspectos de las censuras de
violacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 10 de octubre de 2019,

C. P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 13001-23-33-000-2018-00496-02.
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1. Municipios tienen a su cargo las funciones de inspeccion,
vigilancia y control respecto de las sociedades que desarro-
llen actividades de construccion y enajenacion de inmue-
bles destinados a vivienda.

Sintesis del caso: La Sala de Consulta y Servicio Civil desaté conflicto reiterando la competencia de
los municipios para conocer de la solicitud de liquidacion de una constructora de vivienda. A este res-
pecto la Sala indic6 que, atendiendo los hechos informados por la DIAN relacionados con la Construc-
tora Comowerman, a quien se le endilga la violacion de la ley por no renovar su matricula mercantil, asi
como el incumplimiento de sus obligaciones fiscales, le corresponde al municipio de Armenia estable-
cer si la constructora ha desconocido la normatividad aplicable; si ha quebrantado o se han puesto en
peligro los derechos de terceros y el interés publico que involucra su actividad, y en razon a ello, deter-
minar las medidas administrativas procedentes, sean preventivas, correctivas o sancionatorias. Asi
mismo, como se ha reiterado, considerar la toma de posesion para administrar o liquidar.

SOCIEDADES QUE ADELANTAN ACTIVIDADES DE URBANIZACION, CONSTRUCCION Y ENAJENA-
CION DE INMUEBLES PARA VIVIENDA - Excluidas del régimen de insolvencia / FACULTAD DE
TOMA DE POSESION Y LIQUIDACION DE PERSONAS JURIDICAS QUE SE OCUPAN DE LAS ACTIVI-
DADES DE LA LEY 66 DE 1968 A CARGO DE LOS MUNICIPIOS - Naturaleza / FUNCION DE INSPEC-
CION, VIGILANCIA Y CONTROL DE LOS MUNICIPIOS - Respecto de las sociedades que desarrollen

actividades de construccion y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda

Problema Juridico 1: ;Corresponde al municipio de
Armenia adelantar las labores de Inspeccion, Vigilan-
cia y Control respecto de una constructora sefialada
de incumplimiento de la ley y de sus obligaciones fis-
cales?

Tesis 1: “(...) “[Clomo regla general (...) las sociedades
que adelanten actividades de urbanizacion, construc-
cion y enajenacion de inmuebles para vivienda se en-
cuentran excluidas del régimen de insolvencia, y por
ende, del régimen de liquidacion judicial regulado por
la Ley 1116 de 2006. Lo anterior, en razon al régimen
especial de intervencion del Estado que se ha previsto
en este sector, el cual esta previsto en el articulo 125
de la Ley 388 de 1997. De acuerdo con dicha norma,
tales sociedades estarian sujetas al gjercicio de la fa-
cultad de toma de posesiony de liquidacion y también
podrian acceder al proceso de liquidacion judicial ade-
lantado por la Superintendencia de Sociedades pero
bajo condiciones especiales, que son las causales ta-
xativamente previstas en el inciso primero del articulo
125 de la Ley 388 de 1997. (...) En relacion con la fa-
cultad de toma de posesion de los negocios, bienes y
haberes de las personas juridicas referidas, o de dis-
poner su liquidacion, la Ley 66 de 1968 se limito, de
un lado, a incorporar esas funciones dentro de las fa-
cultades

de inspeccion vigilancia y control, atribuidas en ese
momento a la antigua Superintendencia Bancaria v,
de otro, a sefialar las causales que determinaban la
procedencia de dichas medidas. (...) 1. La medida de
toma de posesion de los negocios, bienes y haberes
o, de disponer la liquidacion sobre las personas juridi-
cas que desarrollan las actividades de la Ley 66 de
1968, es ejercida en virtud de las funciones de inspec-
cion, vigilancia y control otorgadas por la ley a los mu-
nicipios, y por consiguiente, es de caracter adminis-
trativo. 2. La medida de toma de posesion puede
adoptarse: i) para administrar con miras a salvaguar-
dar a la empresa, y, en caso de que no sea posible o
qgue no se den los presupuestos, ordenar su liquida-
cién o; i) para liquidar la sociedad, como medida para
salvaguardar el pago de las acreencias de la socie-
dad. (...) [S]e concluye que los municipios tienen a su
cargo las funciones de inspeccion, vigilancia y control
respecto de las sociedades que desarrollen activida-
des de construccion y enajenacion de inmuebles des-
tinados a vivienda y por tal razén, deben conocer de
cualquier hecho o circunstancia respecto de sus enti-
dades vigiladas que puedan vulnerar o amenazar el
cumplimiento de la ley que las regula, para establecer
si es procedente adoptar alguna medida administra-
tiva, bien sea de caracter preventivo, correctivo o de
caracter sancionatorio, o la toma de posesion o liqui-
dacion”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto del 29 de octubre de 2019, C. P. Edqgar

Gonzaélez Lépez, radicacion 11001-03-06-000-2019-00128-00(C).
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2. Sociedad Hidroituango esta sujeta a la inspeccion, vigi-
lancia y control de la Superintendencia de Servicios Publi-
cos.

Sintesis del caso: La Sala de Consulta y Servicio Civil declaro competente a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios para resolver la peticion de la Procuraduria Delegada para Asuntos
Ambientales y Agrarios, relativa a la entrega de informacion y la ejecucion de actividades relacionadas
con el objeto social de la sociedad Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. Igualmente, le otorgd la compe-
tencia para informar a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) de la disolucidn, liquida-
cion y transformacion de la sociedad Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P., en caso de que esta tenga lugar.
Finalmente, considero competente a la Superintendencia de Sociedades para comunicar a la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) de la fusion o escisién de la sociedad, de llegar a presen-
tarse esta.

CONSTRUCCION DE LA CENTRAL HIDROELECTRICA PESCADERO ITUANGO JOSE TEJADA SAENZ
- Actividad inherente al servicio publico de energia eléctrica / SOCIEDAD HIDROITUANGO - Sujeta a
la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios /
INICIO DE UN PROCESO DE DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD HIDROITUANGO, O DE
SU MODIFICACION - Obligacién de Coordinacién entre la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios y la Superintendencia de Sociedades para informar a la ANLA

Problema Juridico 1: ;Corresponde a la Superinten-
dencia de Servicios Publicos la inspeccion, vigilancia
y control de la Sociedad Hidroituango S.A E.S.P.?

Tesis 1: “[L]as facultades de supervision reconocidas
a dicha entidad [Superintendencia de Servicios Publi-
cos Domiciliarios] no se limitan o ejercen Unicamente
sobre las personas que efectivamente prestan un ser-
vicio publico. Por el contrario, de acuerdo con la Ley
142 de 1994, la Superintendencia puede, adicional-
mente, inspeccionar, vigilar y controlar a quienes: a)
desarrollan una actividad complementaria o inherente
al servicio publico, o b) llevan a cabo alguna de las ac-
tividades reguladas por las Leyes 142 y 143 de 1994.
(...) [Llas actividades inherentes al servicio publico
pueden definirse como aquellas que se encuentran in-
trinsecamente relacionadas con el servicio publico, de
tal manera que son necesarias para su prestacion, o
no pueden separarse de este. Aplicada esta definicion
al caso objeto de estudio, la construccion de la Cen-
tral Hidroeléctrica Pescadero-ltuango José Tejada
Sdenz, sin duda alguna, constituye una actividad inhe-
rente al servicio publico de energia eléctrica, pues a
través de dicha construccion se hace posible la gene-
racion de energia, y de esta forma, la prestacion del
servicio. En otras palabras, sin la realizacion de dicha
obra, no seria viable generar energia. Por lo tanto, si: i)
la sociedad Hidroituango tiene como objeto social y
adelanta actualmente, por medio de un tercero, la
construccion de la Central Hidroeléctrica Pescadero-
ltuango José Tejada Saenz, ii) la realizacion de esta
obra constituye una actividad inherente al servicio pu-
blico de energia, v iii) el Superintendente de Servicios

Publicos Domiciliarios tiene competencia para super-
visar las actividades inherentes de los servicios publi-
cos, debe concluirse que la SSPD es competente para
inspeccionar, vigilar y controlar a la referida sociedad.
(..) Ajuicio de la Sala, la realizacién de una obra para
la generacion de energia es un asunto tratado, aunque
sucintamente, por la Ley 143 de 1994. (...) Adicional-
mente, el numeral 13 del articulo 79 de la Ley 142 de
1994 establece como una las funciones de la SSPD
verificar que las obras que se realicen para la presta-
cion del servicio publico cumplan con los requisitos
técnicos sefialados por el respectivo ministerio (...) El
gjercicio de las potestades de inspeccion, vigilancia y
control por parte de la SSPD durante la etapa de cons-
truccion de la hidroeléctrica permite verificar que di-
cha obra se realice de conformidad con las normas
técnicas correspondientes, lograndose de esta ma-
nera prevenir o precaver la materializacion de situa-
ciones constructivas que, de ocurrir, afecten la pres-
tacion eficiente, continua, ininterrumpida y de calidad
del servicio publico. Una interpretacion distinta impe-
diria dicho control preventivo; y llevaria al absurdo, por
ejemplo, de que la SSPD no pudiera intervenir durante
la etapa de construccion, aun si tuviera conocimiento
de presuntas infracciones a las normas técnicas o de
graves situaciones que afecten la infraestructura en
construccion. En este caso, la entidad tendria que es-
perar forzosamente a que finalizara la obra, con di-
chos errores, y se empezara a prestar efectivamente
el servicio publico. En suma, aunque en la actualidad
la sociedad Hidroituango no presta efectivamente el
servicio publico de energia eléctrica, se encuentra en
todo caso sujeta a la inspeccion, vigilancia y control
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de la SSPD. Lo anterior, teniendo en cuenta: i) lo dis-
puesto en los articulos 75, 77 'y 79 de la Ley 142 de
1994 vy ii) que la construccion de la Central Hidroeléc-
trica Pescadero-ltuango José Tejada Saenz corres-
ponde a una actividad regulada por las Leyes 142 y
143 de 1994, e inherente al servicio publico de energia
eléctrica”.

Problema Juridico 2: ;Es competente la Superinten-
dencia de Servicios Publicos Domiciliarios para infor-
mar a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
sobre la disolucién, modificacién o liquidacion de la
sociedad Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P.?

Tesis 2: “[Alnte la disolucion y liquidaciéon de una em-
presa de servicios publicos domiciliarios, sus admi-
nistradores deben dar aviso a esta entidad [la Super-
intendencia de Servicios Publicos Domiciliarios]. Lo
anterior, de conformidad con el numeral 13 del ar-
ticulo 19 de la Ley 142 de 1994 (..) Por lo tanto,
cuando una empresa de servicios publicos domicilia-
ros se vea inmersa en una situacion de disolucion,
debe informarlo a la SSPD. Igualmente, el articulo 61
de la Ley 142 de 1994 sefiala que cuando una em-
presa de servicios publicos entre en un proceso de li-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

quidacion, debe informar de dicha situacion a la auto-
ridad competente (...) iv) Dentro de este marco, al co-
nocer la SSPD de la disolucion y liquidacion de las em-
presas de servicios publicos domiciliarios, es dable
concluir que sea esta entidad la que deba informar a
la ANLA del inicio de un proceso de disolucion y liqui-
dacion de la sociedad Hidroituango, en caso de que
este llegara a ocurrir. v) Ahora bien, en caso de tenga
lugar la fusion o escision de la sociedad Hidroituango,
la competencia para autorizar dicha modificacién e
informar a la ANLA se encuentra radicada en cabeza
de la Superintendencia de Sociedades. Lo anterior, te-
niendo en cuenta que: i) esta Superintendencia es la
autoridad competente para autorizar las reformas es-
tatutarias consistentes en la fusion y escision de una
empresa prestadora de servicios publicos domicilia-
rios, y i) la competencia residual otorgada por el ar-
ticulo 228 de la Ley 222 de 1995. (...) En lo que res-
pecta a la transformacion de la citada sociedad, la
SSPD ha reconocido que ella debe ser informada”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Servicio Civil, Auto del 29 de octubre de 2019, C. P. Alvaro

Namén Vargas, radicacién 11001-03-06-000-2019-00092-00(C).
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