EDICION

233

AGOSTO DE 2020

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

s

-

#CEtrabajaencasa

'

PUBLICACION MENSUAL COJI:ISSEiOGBECENSTIﬁDO
ISSN: 2711-385X




BO LETI N JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

Republica de Colombia
Consejo de Estado

Alvaro Namén Vargas
Presidente Consejo de Estado

COMITE EDITORIAL

Rocio Araujo Onate

Hernando Sanchez Sanchez
Cesar Palomino Cortés Scaabe]
Rafael Francisco Suarez Vargas

Marta Nubia Velasquez Rico BOLETI N

Jaime Enrique Rodriguez Navas DEL CONSEJO DE ESTADO
Stella Jeannette Carvajal Basto JURSPRUDENCIA Y CONCEFTOS
Ana Yasmin Torres Torres s~
.9
RELATORIAS
Seccion Primera de lo Contencioso Administrativo #CEtrabajaencasa

Liliana Marcela Becerra Gamez

Seccién Segunda de lo Contencioso Administrativo
Gloria Cristina Olmos Leguizamon

Antonio José Sanchez David
Seccion Tercera de lo Contencioso Administrativo
Jorge Eduardo Gonzalez Correa

Natalia Rodrigo Bravo

Natalia Yadira Castilla Caro

Guillermo Ledn Gémez Moreno

Seccion Cuarta de lo Contencioso Administrativo
Maria Magaly Santos Murillo

Seccion 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

Juan Alejandro Suarez Salamanca

DISENO

Oficina de Prensa

PUBLICACION

Oficina de sistemas

Boletin del Consejo de Estado.
Jurisprudencia y Conceptos.
No. 233, agosto 2020

ISSN: 2711-385X
www.consejodeestado.gov.co

Consejo de Estado

Calle 12 No. 7-65, Bogota D.C.
Palacio de Justicia

Bogotd D.C. - Colombia

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 233 AGOSTO DE 2020



http://www.consejodeestado.gov.co/

BO LETI N JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

CONTENIDO

CONTENIDO.......oooooeeeseeeeeseeeeeeeessssssessseesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssns 3
EDITORIAL ....ooooee oo eseseeesesmssssssssessssssssssssssssesssssssssssssssssssssees 4
I. NORMAS ANULADAS.............oooooooeereeeeeeesessseseesseeeeeessssssssssssssssnnnns 5
II.LLEGALIDAD CONDICIONADA .............oooocoeeeieeeneereeeeecesssssseesseeeene 6
I1l. ASUNTOS CONSTITUCIONALES...........cooooomrreeeeeceseeneeesreeeoeennns 7
IV. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 27
V.SECCION PRIMERA .........ccooooomioeeeecceseseeeeeseeeeeeeessssssssessesesssnnnns 39
VI. SECCION SEGUNDA.............cooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesessseeeseeeeeesnnnns 45
VII. SECCION TERCERA ............ccoomreecomnnreeeeseeeseeesssesssesssessssnsnnee 53
VIIL. SECCION CUARTA ......ooooooeeeeeeeeeeceesseeeeeseeeeeeeeesssssssessesesssnnnns 64
IX. SECCION QUINTA ......oooooeeeseeeeeeeeeeeeeeeeesssseeeeseeeesseessssssessseee 82
X. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL.........ccooommerrrrrerrnnnn. 87

3

m&:sglON M%ZJ;:’J&I; BOLETIN 233 AGOSTO DE 2020



BO LETI N JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

EDITORIAL

Continuando con nuestras labores desde casa, ofrecemos a ustedes una ediciéon que
contiene cuatro normas anuladas y una con legalidad condicionada.

En asuntos constitucionales, la Corporacion sigue estudiando casos relacionados con la
vulneracién de derechos fundamentales con ocasién de la crisis generada por la pande-
mia del COVID-19, como son, entre otros:

i) Los relacionados con la repatriacion de colombianos en el exterior por razones
humanitarias.

ii) El derecho a la salud de la poblaciéon mayor de 70 afios, como sujetos de especial
protecciéon con mayor riesgo de muerte.

iii) Las medidas urgentes para la proteccion de los derechos fundamentales de la
poblacién privada de la libertad.

A su turno, la Sala Novena Especial de Decisién precis6 que la accién de grupo es impro-
cedente cuando se reclama perjuicio indemnizable que tiene como causa eficiente y di-
recta el cumplimiento de obligaciones contractuales.

Igualmente, se registran importantes decisiones en materia de control inmediato de le-
galidad, los cuales a la fecha superan los 1.500 actos administrativos repartidos en los
diferentes despachos de la Corporacion para su estudio. El seguimiento a los procesos
y el analisis de las decisiones proferidas por los diferentes despachos se pueden consul-
tar en el micrositio del Control Inmediato de Legalidad disponible en la pagina web.

En cada una de las secciones y en la Sala de Consulta y Servicio Civil encontraran impor-
tantes decisiones que contribuyen al conocimiento juridico.
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|l. NORMAS ANULADAS

1. La Circular 01 del 23 de julio de 2015, c6digo 21000, por la cual se fijaron los criterios para la
asignacion de puntajes y el reconocimiento de bonificaciones al interior de la Universidad Fran-
cisco de Paula Santander: parcialmente el numeral 1.2 Reconocimiento por Libros (investiga-
cién, texto, ensayo), subnumeral «4. Certificacion de Vicerrectoria de Investigaciones en donde
conste que la investigacion fue avalada por el Comité Central de Investigacion mediante acta».

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccidon
A, sentencia de 28 de mayo de 2020, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion:
54001-23-33-000-2015-00513-01(0519-17) (Pag. 50).

2. El Acuerdo No. PSAA10-6837 de 20102 “Por el cual se reglamentan los traslados de los ser-
vidores judiciales” y los articulos décimo octavo y décimo noveno del Acuerdo PCSJA17-
10754 de 2017 “Por el cual se compilan los reglamentos de traslados de los servidores judi-
ciales y se dictan otras disposiciones en la materia”, expedidos por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura.

Consejo de Estado. Seccién Segunda, sentencia de 24 de abril de 2020, C.P. César Palomino
Cortés, radicacion 11001-03-25-000-2015-01080-00 '(4748-15) (Pag. 49).

3. El Concepto 081582 del 19 de octubre de 2011, expedido por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN): |a tesis juridica contenida en el numeral 4.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 25 de
junio de 2020, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-000-2017-00028-
00 (23221) (ver pagina 68 de este boletin).

4. La Ordenanza 024 del 22 de octubre de 2012, “Por medio de la cual se establece la condona-
cion en materia de impuestos sobre vehiculos automotores”, expedida por la Asamblea del
departamento de Antioquia: Los articulos 1y 6 en forma parcial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 9 de
julio de 2020, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 05001-23-33-000-2015-00361-01
(24218) (ver pagina 70 de este boletin).

1 Se encuentran acumulados a este proceso los expedientes radicados 11001-0325-000-2017-00512-00 (2377-2017) y 11001-0325-000-2017-00871-00
(3298-201).
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II.LLEGALIDAD CONDICIONADA

1. La Ordenanza 12 del 29 de abril de 1997, expedida por la Asamblea del departamento de Bo-
livar: el articulo tercero, en el entendido de que el hecho generador de la estampilla «Universi-
dad de Cartagena, siempre a la altura de los tiempos» solo se realiza cuando en los actos,
documentos y contratos gravados interviene un funcionario departamental o municipal.

La Ordenanza 11 del 19 de agosto de 2006, expedida por la Asamblea del departamento de
Bolivar: los articulos 71,72, 73 y 74, en el entendido de que el hecho generador de la estampi-
lla «Universidad de Cartagena, siempre a la altura de los tiempos» solo se realiza cuando en
los actos, documentos y contratos gravados interviene un funcionario departamental o muni-
cipal.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 29 de
abril de 2020, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 13001-23-31-000-2007-00346-03
(22674) (ver pagina 77 de este boletin).

2. LaOrdenanza 65 del 2 de septiembre de 2002, expedida por la Asamblea del departamento
de La Guajira: el literal b) del articulo 305, en el entendido de que la Estampilla Pro Universi-
dad de La Guajira solo se causa en actos en los que intervenga un funcionario departamental
0 municipal.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 25
de junio de 2020, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicaciéon: 44001-23-31-000-2011-
00134-01 (23100) (ver pagina 80 de este boletin).
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ACCIONES DE TUTELA

1. Se vulneran los derechos fundamentales de peticion y de
libertad de locomocion, cuando a la fecha de presentacion
de la solicitud de inclusion en vuelo humanitario no existia
un protocolo de repatriacion.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Sintesis del caso: La accionante solicito mediante el presente mecanismo constitucional la proteccion
a los derechos fundamentales de peticion y libertad de locomocién, al no contar con la posibilidad de
inclusion en un vuelo humanitario de repatriacion de Espafa a Colombia, en tanto que, segun lo mani-
festé la entidad demandada, la parte actora tenia la obligacion de conocer, con la suficiente antelacion,
el protocolo establecido en la Resolucion 1032 de 8 de abril de 2020, que regula los tramites para la
inclusion de colombianos en el exterior en vuelos de repatriacion ante la crisis generada por la pande-
mia del COVID-19. Los jueces de primera y segunda instancia encontraron, de los hechos descritos y
las pruebas obrantes en el expediente, que la obligacion de dar a conocer el protocolo de repatriacion
se encontraba en cabeza de las autoridades demandadas y que, a la fecha de la presentacion de la
solicitud de inclusidn, dicho protocolo no habia sido expedido. En consecuencia, se afectaron los dere-
chos fundamentales de peticién y a la libertad de locomocidn de la accionante, por lo que se ordend a
la autoridad demandada estudiar la solicitud de inclusion de la parte actora en un vuelo humanitario de
repatriacion.

ACCION DE TUTELA CONTRA AUTORIDAD PUBLICA - Ampara / REPATRIACION DE COLOMBIANOS
EN EL EXTERIOR POR RAZONES HUMANITARIAS - Ante las implicaciones mundiales de la pande-
mia del virus COVID-19 / SOCIALIZACION DEL PROTOCOLO DE REPATRIACION DE COLOMBIANOS
EN EL EXTERIOR POR RAZONES HUMANITARIAS - En cabeza del Ministerio de Relaciones Exterio-
res / VULNERACION AL DERECHO FUNDAMENTAL DE PETICION

Problema Juridico: [La Sala deberd] examinar si los
accionados vulneraron el derecho fundamental de pe-
ticion de la accionante consagrado en el articulo 23
de la Carta Politica, vale decir, si se abstuvieron de re-
solver y de fondo las solicitudes que formuld, y si el
derecho de igual alcance a la libertad de locomocidn
con la pretension tendiente a que se ordene su repa-
triacion a Colombia “en las condiciones que se dis-
pongan y con todas las medidas de seguridad y salu-
bridad que se establezcan” interfiere con el interés
general el cual debe prevalecer sobre el particular
conforme lo prevé el articulo 24 ibidem.

Tesis: “[O]bserva la Sala que para el 7 de abril de 2020
cuando se emitio la respuesta a la primera de las pe-
ticiones formuladas por la accionante no se habia ex-
pedido la Resolucion N.° 1032 del 8 de abril de 2020
proferida por el director general de la Unidad Adminis-
trativa Especial Migracion Colombia 'y, por ello, es da-
ble inferir que, como no se habia reglamentado el pro-
tocolo para el ingreso al pais, no se advierte la

amenaza o vulneracion del mentado derecho funda-
mental. No acontece esta situacion con el contenido
de la comunicacion emitida el 9 de abril de 2020, en la
cual la accionante expuso su necesidad de ser repa-
triada porque su situacion econdmica imposibilitaba
su estadia en Espafia y, conforme a ello, expreso su
deseo de retornar en un vuelo humanitario. Para ese
momento, como ya se habia proferido la citada Reso-
lucion N.° 1032 del 8 de abril de 2020 la respuesta in-
fringe el derecho fundamental de peticién -cuya pro-
teccion de oficio ordenara la Sala en su funcién
garante de los derechos constitucionales-. (...) [Para la
Sala,] no es dable esgrimir como se hace en el escrito
de intervencioén por la apoderada del Ministerio de Re-
laciones Exteriores, que la accionante debié conocer
el protocolo previsto en la norma citada por cuanto la
labor de los consulados y con mayor rigor ante la
grave situacion de pandemia que pone en riesgo a la
humanidad, es proporcionar a los connacionales la in-
formacion suficiente. Por este motivo como la res-
puesta no fue de fondo porque omiti¢ informarle que
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los requisitos para acreditar su condicion de vulnera-
bilidad estaban consignados en el articulo 3. ° del acto

administrativo mencionado, es por ello que se confi-
gura la vulneracion del derecho fundamental de peti-
cion.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, Subseccion A, Senten-
cia de 11 de junio de 2020, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion 25000-23-15-000-2020-
01011-01(AC).

2. Se desconoce la Constitucion Politica, el DIH, los DDHH 'y
la jurisprudencia del Consejo de Estado, al declarar la cadu-
cidad del medio de control de reparacion directa en casos
de ejecucion extrajudicial y delitos de lesa humanidad.

Sintesis del caso: E/ 17 de agosto de 2004, la accionante se dirigia con su hija al corregimiento de Santa
Ana del municipio de Granada, Antioquia. En dicho desplazamiento se encontraron con miembros del
Ejército Nacional, que, ante los reclamos de la menor por la desaparicion y muerte de su padre, respon-
dieron accionando sus armas e impactandola en una de sus piernas. La madre de la nifia intentd auxiliarla,
pero solo pudo observar cdmo se la llevaban. El cuerpo de la menor fue inhumado como N.N. en el Ce-
menterio de Cocorna, Antioquia. Por lo anterior, el 20 de enero de 2017, se instauré demanda de repara-
cion directa contra el Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional y la Fiscalia General de la Nacidn.
El Juzgado 29 Administrativo de Medellin declaré no probada la excepcion de caducidad. El Tribunal Ad-
ministrativo de Antioquia revocd lo resuelto por el a quo y, en su lugar, declaré probada referida la excep-
cion.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / CONFIGURACION DE DEFECTO SUSTANTIVO - Por una in-
terpretacion contraria a la Constitucion y los instrumentos internacionales en materia de DIH y
DDHH / CONFIGURACION DE DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL /
FLEXIBILIZACION DEL PRESUPUESTO DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA EN CASOS DE EJECUCION EXTRAJUDICIAL Y DELITOS DE LESA HUMANIDAD / PRINCIPIO
PRO INFANS

Problema Juridico: “; El Tribunal Administrativo de An-
tioquia, al expedir la providencia de 27 de junio de 2019
que revoco el auto proferido en primera instancia por
el Juzgado 29 Administrativo de Medellin, para en su
lugar, rechazar la demanda por caducidad, incurrié en
defecto sustantivo y desconocimiento del precedente
jurisprudencial?”

Tesis: “En ese sentido, encuentra esa Sala de Subsec-
cion que el Tribunal también incurrié en un defecto sus-
tantivo, en la medida que se sustrajo de su deber de
realizar una interpretacion sobre el término de caduci-
dad del medio de control con un enfoque constitucio-
nal y a la luz de los diversos instrumentos internacio-
nales en la materia, situacion que, ademas lo llevo a
desconocer las especiales circunstancias del caso ob-
jeto de estudio, ya que por tratarse de una presunta eje-
cucion extrajudicial efectuada en una menor de edad,

tanto a ella como a su familia los deben cobijar las ga-
rantias constitucionales como el deber de proteccion
reforzada por la proteccion del interés superior del me-
nor, especificamente el principio pro infans. (...) Asi las
cosas, segun el desarrollo jurisprudencial del Consejo
de Estado, parala Corporacion el término de caducidad
de la accion de reparacion directa por ejecucion extra-
judicial no puede contarse con sujecion unica al
CPACAYy los términos que esta normativa propone. Ha-
cerlo asi, supondria, un trato discriminatorio, un desco-
nocimiento del contexto de conflicto en el que se desa-
rrollaron los hechos y una interpretacion limitada y en
desconocimiento de la Constitucion y Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos y DIH. (...) En ese
contexto, para la época en que transcurrieron los he-
chos, la posicion dominante del Consejo de Estado,
consistié en establecer que en los casos de delitos co-
metidos por la fuerza publica contra civiles, especifica-
mente los casos de homicidios en persona protegida o
9
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ejecuciones extrajudiciales, al tratarse de conductas
gue se enmarcan dentro de la definicién de crimenes
de lesa humanidad, en el estudio de la caducidad no
puede otorgarse el mismo tratamiento de otras con-
ductas que se configuran por fuera del conflicto ar-
mado. (...) En consecuencia, considerd esta Corpora-
cion que no realizar el estudio de la posible
responsabilidad del Estado, respecto de las ejecucio-
nes extrajudiciales, con fundamento en la operabilidad
del fenémeno juridico de la caducidad, supone una vio-
lacion flagrante de Derechos Humanos que desconoce
la gravedad de los hechos objeto sobre los cuales se
debe efectuar el pronunciamiento, por lo tanto, las re-
glas procesales deben garantizar el acceso a la justicia,

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

presente caso, existid por parte del Tribunal Adminis-
trativo de Antioguia un desconocimiento del prece-
dente jurisprudencial vigente para la época en que fue
recuperado el cuerpo de la menor por parte de su fami-
lia, pues no tuvo en cuenta que los hechos relevantes
del caso objeto de estudio, son semejantes a los su-
puestos de hecho que se analizaron en las providen-
cias sefialadas del Consejo de Estado y sus conse-
cuencias juridicas sobre el estudio de la caducidad
cuando se trata de demandas de responsabilidad por
presuntas ejecuciones extrajudiciales realizadas por el
Ejército Nacional, ademas de desconocer las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos.”

como garantia convencional y constitucional. Por o ex-

puesto, considera esta Sala de Subseccion que en el

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidén A, Senten-
cia del 30 de julio de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién 11001-03-15-000-2019-
04842-01 (AC).

3. Se desconoce el precedente judicial vinculante en rela-
cion con la caducidad de la potestad sancionatoria de la ad-
ministracion, cuando se imponen condiciones adicionales a
las fijadas en la norma.

Sintesis del caso: La Secretaria Distrital de Habitat de Bogota presenté accion de tutela contra el Tri-
bunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, que en sentencia de 12 de sep-
tiembre de 2019 declaré la nulidad de los actos administrativos sancionatorios que la entidad accio-
nante impuso contra la constructora Fernando Mazuera S.A., por deficiencias constructivas. En el
analisis respecto al computo de la caducidad efectuado por el Tribunal Administrativo de Cundina-
marca, se estudio la inaplicacion del precedente judicial decantado por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, en razon a que, dichos pronunciamientos se hicieron sobre procesos disciplinarios y
tributarios, por lo que no pueden ser aplicados al caso bajo estudio. Tanto el a quo como el ad quem
sostuvieron que el computo de la caducidad de la potestad sancionatoria, efectuado por la autoridad
judicial accionada, desconoce los criterios fijados por el Consejo de Estado y por la Corte Constitucio-
nal, en tanto que, el calculo de los 3 anos de que trata el articulo 38 del C.C.A., debe hacerse desde la
notificacion del acto primigenio, y no desde la resolucion de los recursos formulados contra dicho acto.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Ampara/ MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / IMPOSICION DE SANCION ADMINISTRATIVA A UNA CONS-
TRUCTORA POR DEFICIENCIAS CONSTRUCTIVAS / COMPUTO DE LA CADUCIDAD DE LA POTES-
TAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION - Tres afios contados a partir del momento de que
la entidad tiene conocimiento de los hechos y notifica el acto primigenio / EXISTENCIA DEL PRECE-
DENTE VINCULANTE DEL CONSEJO DE ESTADO Y LA CORTE CONSTITUCIONAL - Sentencia de 29
de septiembre de 2009y T 211 de 2018 / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL - Con-
figuracion / VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION - Configuracién
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Problema Juridico: [La Sala procedera a establecer]
si la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca desconocio el pre-
cedente del Consejo de Estado y la Corte Constitucio-
nal sobre el computo de la caducidad de la potestad
sancionatoria de la administracion de que trata el ar-
ticulo 38 del CCA.

Tesis: “[La Sala observa que)] [d]e conformidad con la
Sentencia de 29 de septiembre de 2009, Rad. 11001-
03-15-000-2003-00442-01, proferida por la Sala Plena
del Consejo de Estado, (...) “la sancién disciplinaria se
impone cuando concluye la actuacion administrativa
al expedirse y notificarse el acto administrativo princi-
pal, decision que resuelve de fondo el proceso disci-
plinario [..] En él se concreta la expresién de la volun-
tad de la administracion’, por ende, considerar que la
administracion dentro del término de caducidad de la
accion disciplinaria debe, ademas de proferir y notifi-
car el acto principal, resolver los recursos de la lla-
mada via gubernativa, es agregarle a la norma sobre
la competencia temporal de la potestad sancionatoria
de la administracion una exigencia que no contempla.
(...) Posteriormente, esta tesis, en principio prevista en
materia disciplinaria, fue extendida, por la jurispruden-
cia de la Seccion Primera del Consejo de Estado, a
otras modalidades de la potestad sancionatoria de la
administracion regidas por el articulo 38 del Decreto
1 de 1984 — CCA, bajo el argumento segun el cual
aquellas consideraciones eran igualmente aplicables
al régimen sancionatorio general. Sobre esta base, se
dispuso, como regla, que la facultad sancionatoria de
laadministracion no caduca sien el término de 3 afios
se expide y notifica el acto administrativo principal.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

(...) En consecuencia, dada la reiteracion de esta pos-
tura, existen razones suficientes para considerar que
esta constituye un precedente vinculante para los ca-
s0s en los que se discute si ha caducado, o no, la po-
testad sancionatoria de la administracion, en los tér-
minos del articulo 38 del CCA. Al respecto, es preciso
sefalar que la Corte Constitucional, en Sentencia T-
211 de 2018, al estudiar un caso en el que se alego el
desconocimiento del precedente antes descrito, en el
marco de un proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho contra unos actos administrativos por
medio de los cuales la Secretaria Distrital de Habitat
de Bogota habia sancionado por deficiencias cons-
tructivas a una sociedad constructora, dispuso que la
postura asumida por la Seccion Primera del Consejo
de Estado, sobre el tema que se discutia constituia
una regla jurisprudencial vinculante para asuntos re-
lacionados con la caducidad de facultad sancionato-
ria de la autoridad administrativa. (...) Por lo anterior,
comoquiera que la Subseccion B de la Seccion Pri-
mera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
primero, no siguio el precedente vertical vinculante
para resolver el caso concreto en el proceso ordinario
y, segundo, no despleg6 la debida carga argumenta-
tiva que justificare de manera suficiente su aparta-
miento o aportara las razones constitucionalmente
validas para diferenciar este caso del tratado por la
Corte Constitucional, la Sala comparte la postura asu-
mida por el juez de tutela de primera instancia, es de-
cir, considera que efectivamente se desconocio el
precedente y advierte hubo una violacion directa de la
Constitucion. (...) [E]n consecuencia, confirmara la de-
cision de primera instancia.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 3 de julio
de 2020, C.P. Alberto Montafia Plata, radicacién 11001-03-15-000-2020-00927-01(AC).

4. La carencia actual de objeto por situacion sobreviniente
impide el estudio de fondo de la accion de tutela.

Sintesis del caso: E/ accionante participd en el proceso para proveer el cargo vacante de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. El Consejo Superior de la Judicatura conformd y publicé
la lista de preseleccionados, en la cual no fue incluido. Por lo anterior, solicitd la nulidad de la decision
y la inclusion en la lista de preseleccionados para entrevista, bajo el argumento que tenia un vinculo de
amistad con uno de los magistrados encargados de efectuar el proceso, por lo que era necesario que
éste se hubiera declarado impedido para participar en el tramite, entre otros reparos. El Consejo Supe-
rior de la Judicatura resolvid la solicitud de manera negativa y conformo la lista de elegibles mediante
el Acuerdo No. PCSJA19-11373 de 3 de septiembre de 2019. Luego, la Corte Suprema de Justicia en
uso de la lista de elegibles nombré magistrado en propiedad, quien tomo posesion durante el curso de
la accion de tutela.

ACCION DE TUTELA CONTRA EL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA / IMPROCEDENCIA DE
LA ACCION DE TUTELA POR CARENCIA ACTUAL DE OBJETO / CARENCIA ACTUAL DE OBJETO DE
LA ACCION DE TUTELA POR SITUACION SOBREVINIENTE / MAGISTRADO DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA - Proceso de seleccion
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Problema Juridico: ;Determinar si debe confirmar,
modificar o revocar la sentencia del 30 de enero de
2020, dictada por la Subseccion A de la Seccion Se-
gunda del Consejo de Estado, que rechazé por impro-
cedente la solicitud de tutela, formulada en contra del
Consejo Superior de la Judicatura?

Tesis: “[Aldvierte la Sala un hecho notorio, que afecta
fundamentalmente el objetivo perseguido por el re-
curso de amparo (...), como es la seleccién por parte
de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, y po-
sesion por parte del sefior Presidente de la Republica,
del abogado [F.J.T.B] como nuevo Magistrado de la
Sala de Casacion Civil. El escenario antes descrito, ge-
nera entonces la extincion del objeto juridico del am-
paro, razon por la que cualquier orden de proteccion

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

una situacion sobreviniente, la que alterd de manera
significativa el supuesto factico sobre el que se es-
tructurd el reclamo constitucional. En efecto, la pro-
teccion, tal y como se solicito, no se hace necesaria,
en tanto hay un nuevo evento, cual es la eleccion por
parte de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia,
del magistrado. Ello, que se dio sin que mediara el ac-
tuar del actor ni del tutelado, impide que se haga un
pronunciamiento de fondo sobre los actos adminis-
trativos de tramite acusados por esta via. Pero, tam-
poco podria haber un pronunciamiento frente a aque-
lla determinacion, pues, como se ve, la misma,
ademas de no haber sido materia de amparo, consti-
tuye un acto definitivo que concreta la voluntad admi-
nistrativa, susceptible de ser objeto de revision por los
mecanismos establecidos en la ley”.

emitida por el juez en este momento procesal pierde
sentido, por la configuracion del fenémeno denomi-
nado carencia actual de objeto por acaecimiento de

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia
de 3 de abril de 2020, C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacién 11001-03-15-000-2019-04650-01(AC).

5. Obligacion del Estado de garantizar el derecho a la salud
de la poblacion mayor de 70 anos, por ser sujetos de espe-
cial proteccion y con mayor riesgo de muerte por COVID-19.

Sintesis del caso: La parte actora acude en gjercicio de la accion de tutela contra las medidas decre-
tadas por el Gobierno Nacional relativas a la restriccion de la libre circulacion de personas mayores de
70 anos, por ser sujetos de especial proteccion y tener mayor riesgo de muerte por el COVID-19. Argu-
mentd que dicha limitacidn le impide ejercer su profesion y, por ende, afecta los ingresos minimos de
su hogar y los de su familia. El juez de primera instancia negé las pretensiones de tutela, al encontrar
que la medida de restriccion se dicto en el marco de la emergencia econdmica, ecoldgica y social deri-
vada de la pandemia del COVID-19, por lo que, ante la necesidad de proteccion de la poblacion mas
vulnerable, se ordend la restriccion de los adultos mayores de 70 afos, por ser quienes tienen mayor
riesgo de muerte. Con todo, el a quo exhortd a las autoridades locales para que le brindaran la ayuda y
asistencia humanitaria necesaria para mitigar el impacto economico del accionante al no poder ejercer
su profesion. El ad quem confirmo el fallo de primera instancia, en tanto que, si bien los derechos fun-
damentales a la libre locomocion y la salud se encuentran en colision, debe prevalecer el derecho a la
salud de todos los colombianos, por tanto, la restriccion impuesta por el Gobierno Nacional atendié las
necesidades de preservar la salud y la vida de la poblacion mayor de 70 afos.

PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA PARA CUESTIONAR LA RESOLUCION 464
DE 2020 - Expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social / ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE
NO SON OBJETO DE CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / FALTA DE IDONEIDAD DEL MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD SIMPLE - Por la suspension de los términos judiciales con ocasion de la
emergencia de salud

Problema Juridico 1: [Corresponde a la Sala determi-
nar, en primer lugar, si acerté el juez de tutela de pri-
mera instancia al estudiar de fondo la solicitud de am-
paro presentada por el [tutelante]. Si se supera este

primer problema juridico, la Sala debe resolver si hay
lugar o no a conceder el amparo de los derechos fun-
damentales a la libre circulacién por el territorio na-
cional, al trabajo y a la igualdad].
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Tesis 1: “Preliminarmente, la Sala advierte que el de-
mandante cuenta con el medio de control de simple
nulidad para efecto de cuestionar la legalidad o cons-
titucionalidad de la Resolucion 464 de 2020, de con-
formidad con lo previsto en el articulo 137 de la Ley
1437 de 2011. De hecho, al ejercer ese mecanismo, a
titulo de medida cautelar, [la parte actora] podria soli-
citar la suspension provisional de los efectos de dicho
acto. En este punto, conviene precisar que la Resolu-
cion 464 de 2020 no es susceptible de control auto-
matico de legalidad. (...) [D]e la revisién de la Resolu-
cion 464 del 18 de marzo de 2020, se advierte que no
fue dictada al amparo de un estado de excepcion, sino
en ejercicio de facultades administrativas ordinarias,
a saber: el mantenimiento del orden publicoy de la sa-
lubridad publica, asi como la proteccion de los ciuda-
danos. (..) No obstante, la Sala estima que, en este

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

caso, el medio de control de simple nulidad no resulta
idéneo ni eficaz para que el [accionante] obtenga un
pronunciamiento sobre la proteccion de los derechos
fundamentales invocados, pues el Consejo Superior
de la Judicatura, mediante el Acuerdo PCSJA20-
11517 del 15 de marzo de 2020, suspendio los térmi-
nos judiciales en todo el pais a partir del 16 y hasta el
20 de marzo de 2020, justamente por la emergencia
de salud publica que ha generado el COVID-19. (...) En
esas condiciones, la accion de tutela se convierte en
el medio adecuado para analizar el caso propuesto
por el actor. En todo caso, la Sala debe precisar que la
accion de tutela no pretende obtener una declaratoria
de inconstitucionalidad o de ilegalidad del acto gene-
ral, sino prevenir que sea aplicado en el caso concreto,
siempre que se compruebe la vulneracion de dere-
chos fundamentales.

APLICACION DEL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD - Colisién entre el derecho a la locomocién y el
derecho a la salud / JUSTIFICACION PARA RESTRINGIR LA LOCOMOCION DE LAS PERSONAS MA-
YORES DE 70 ANOS - Mayor riesgo de muerte por el contagio del virus / PREVALENCIA DEL DERE-
CHO A LA SALUD - En el caso concreto / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMEN-

TALES

Problema Juridico 2: [Corresponde a la Sala deter-
minar si la restriccion hecha por el Gobierno Nacio-
nal a la poblacion mayor de 70 afos, por ser sujetos
de especial proteccion y con mayor probabilidad de
fallecer a causa del COVID-19, vulnera su derecho
fundamental a la libre locomocién].

Tesis 2: “Sin duda, la discusion que propone el actor
implica una colision entre el derecho a lalocomocion
y el deber del estado de propender por la salud y vida
de todas las personas que residen en el territorio na-
cional. (...) Adecuacién o idoneidad. La Sala estima
que la medida restrictiva tiene un objetivo constitu-
cionalmente legitimo o deseable y que es de impe-
riosa consecucion, pues, en los términos de los ar-
ticulos 46, 49 y 95 de la Constitucion Politica, el
Estado y la sociedad deben buscar la proteccion de
las personas de la tercera edad y el cuidado de la sa-
lud de la comunidad en general. Asimismo, de con-
formidad con los articulos 5, 10, 11 y 15 de la Ley
1751 de 2015, la medida restrictiva busca hacer
efectivo el deber estatal de proteccion de la salud de
la comunidad y propender para que los individuos
cumplan con las obligaciones de autocuidado y de
cuidado a la comunidad. (...) Necesidad. A juicio de
la Sala, la necesidad de la medida restrictiva también
estd demostrada, toda vez que, de acuerdo con la
experiencia de otros paises, por ahora, es la forma
mas comun para proteger de manera efectiva a la
poblacion mayor de 70 afios, como ocurre en el caso

del actor que tiene mas de 77 afos. La necesidad se
deriva, concretamente, de la peligrosidad del virus
respecto de esa poblacion, de su rapida propaga-
cion, de la ausencia de vacuna y por recomendacio-
nes hechas por la propia Organizacion Mundial para
la Salud (en adelante OMS). (...) En todo caso, debe
decirse que la medida cuestionada no es absoluta,
pues tiene excepciones para efecto de realizar acti-
vidades basicas (cobro de pensiones, cobro de giros
de ayuda, compra de insumos basicos, servicios mé-
dicos, fuerza mayor o caso fortuito, entre otras).
Ademas, no se trata de una medida permanente,
sino que se valora su procedencia a media que
transcurre el tiempo y depende de las condiciones
por las que atraviese el pais. Proporcionalidad en
sentido estricto (...) [La Sala encuentra] justificada la
restriccion del derecho a la locomocion con el fin de
proteger la salud y vida del [tutelante], pues, como se
sabe, el pais se encuentra en emergencia sanitaria.
(..) . Prevalece, entonces, la proteccion del derecho
a la salud y vida de [la parte actora] respecto del de-
recho a la libre locomocion. (...) La ponderacién que
aqui se hace no busca una conclusion general para
todos los casos en los que entren en conflicto estos
derechos, es decir, no se esta ordenando otorgar
preferencia siempre a los derechos a la salud y a la
vida sobre el derecho a la libre locomocién, sino que,
se insiste, se trata de una preferencia relativa que
solo aplica para el sub lite.”
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Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 21 de mayo
de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién 76001-23-33-000-2020-00415-01(AC).

6. Con ocasion de la pandemia generada por el COVID-19,
se ordena tomar medidas urgentes para proteger los dere-
chos fundamentales de la poblacién privada de la libertad
en la Carcel de Valledupar.

Sintesis del caso: Los establecimientos carcelarios del pais se han visto afectados por la propagacién del COVID-19,
tanto asi que hay un nimero significativo de personas privadas de la libertad contagiadas e incluso varias victimas mor-
tales. El actor, que se encuentra recluido en el centro carcelario de Valledupar, considera que su vida esta en riesgo, dadas
las presuntas condiciones de hacinamiento, situacion que se ve agravada por su limitacion de movilidad. EI Consejo de
Estado ordend realizar una valoracion de la condicion médica del tutelante para determinar si era procedente aislarlo en
un lugar especial dentro del penal. Finalmente, esta Corporacion considerd que el suministro de elementos de proteccion
para las personas privadas de la libertad en dicho establecimiento carcelario estaba a cargo del Inpec, la Uspec y del
Consorcio Fondo de Atencion en Salud PPL 20179.

ACCION DE TUTELA / EMERGENCIA SANITARIA POR LA PROPAGACION DEL COVID-19 / DERECHOS A LA VIDA
DIGNAY A LA SALUD DE LA POBLACION PRIVADA DE LA LIBERTAD / AISLAMIENTO EN ZONA ESPECIAL DEL ESTA-
BLECIMIENTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO- Procede para las personas con movilidad reducida por discapacidad

Problema Juridico 1: ;Se debe realizar la valoracién de la con-
dicion médica del tutelante y, de acuerdo con las conclusiones
sobre las limitaciones para su movilidad, aislarlo en un lugar es-
pecial dentro del penal?

Tesis 1: “Como es de publico conocimiento, el 11 de marzo de
2020, la Organizacion Mundial de la Salud declaré como pan-
demia la enfermedad denominada COVID-19 e insto a los dife-
rentes Estados a tomar decisiones urgentes y concretas para
mitigar el contagio. (...) Sobre el especial riesgo y vulnerabilidad
que corren las personas privadas de la libertad a causa de la
crisis de salud publica causada por el COVID-19, la Organiza-
cion Mundial de la Salud recomendo la liberacion de los reclui-
dos en establecimientos carcelarios. (...) Por su parte, la Comi-
sion Interamericana Derechos Humanos, en la Declaracion
1/20 del 9 de abril de 2020 y en la Resolucion 001 de 2020 urgid
a los Estados para enfrentar la gravisima situacion de las per-
sonas privadas de la libertad, en el marco de la pandemia por
COVID-19y la situacion de sobrepoblacion carcelaria. Estas re-
comendaciones tienen relevancia directa con el caso colom-
biano, pues, como se sabe, la Corte Constitucional ha verificado
la constante vulneracion de derechos a poblacion privada de la
libertad y el aumento de la situacion de hacinamiento en los es-
tablecimientos penitenciarios y carcelarios. (..) En este con-
texto y a fin de materializar los lineamientos internacionales, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 546 de 2020. (..) Asi-
mismo, dispuso medidas para combatir el hacinamiento carce-
lario y preveniry mitigar el riesgo de propagacion de dicho virus.

() Asi pues, el paragrafo 5 del articulo 6 del Decreto 546 de
2020 establece que el Inpec ubicara en un lugar especial a las
personas que, pese a que no ser beneficiarias de la prision o de
la detencion domiciliaria transitorias, hayan cumplido 60 afios
de edad; alas madres gestantes o con hijos menores de 3 afos
de edad; a aquellas que padezcan cancer, VIH e insuficiencia
renal cronica, diabetes, insulinodependientes y cualquier otra
que ponga en grave riesgo la salud o la vida del recluso; y a
quienes padecen de movilidad reducida por discapacidad. So-
bre el Ultimo supuesto, la norma expresamente sefiala que el
aislamiento en alguna zona especial dentro del penal procedera
para las personas con movilidad reducida por discapacidad,
siempre que dicha condicién de salud esté debidamente acre-
ditada de conformidad con la historia clinica del interno y con
certificacion expedida por el Sistema General de Sequridad So-
cial en Salud o por personal médico del establecimiento peni-
tenciario y carcelario, cuando se encuentren a cargo del Fondo
Nacional de Salud del privado de la libertad. Con base en este
precepto normativo, el Tribunal Administrativo del Ce-
sar le ordend al Inpec valorar el estado de salud del tu-
telante y de acuerdo con las conclusiones del examen
meédico establecer si era apropiado o no dar aplicacion
al paragrafo 5 del articulo 6 del Decreto 546 de 2020,
es decir si aislarlo 0 no en un lugar especial dentro del
penal.
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DERECHOS A LA VIDA DIGNA, A LA SALUD Y A LA IGUALDAD DE LA POBLACION PRIVADA DE LA
LIBERTAD / SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE PROTECCION PERSONAL - Competencia del INPEC,
la USPEC y el Consorcio Fondo de Atencion en Salud PPL / EFECTOS INTER COMUNIS DE SENTEN-
CIA DE TUTELA - Suministro de elementos para la poblacion recluida en el EPCAMS de Valledupar

Problema Juridico 2: “;[E]s competencia del Inpec la
entrega de insumos de proteccion personal para preve-
nir el contagio de COVID-19 de la poblacion privada de

y el Consorcio Fondo de Atencion en Salud PPL 2019.
Por tanto, en virtud del principio de colaboracion armo-
nica entre las entidades publicas, las tres autoridades

la libertad? mencionadas son las llamadas a participar en todo

proceso que supone la entrega de elementos de pro-
teccion para la prevencion y propagacion del COVID-
19, con destino a la poblacién privada de la libertad. (...)
Por ultimo, se observa que la orden impartida en pri-
mera instancia alude a la entrega de elementos de pro-
teccion Unicamente para el tutelante y para las perso-
nas que se encuentren recluidas en el mismo patio en
que aquel esta. No obstante, la Sala encuentra que es
toda la poblacion privada de la libertad la que requiere
la utilizacion de dichos elementos de proteccion. Esa
alternativa es la que mejor garantiza que el virus no se
propague dentro del establecimiento penitenciario.
(..)En consecuencia, se modificara la parte resolutiva
de la providencia impugnada, en tal aspecto, de ma-
nera que la orden incluya el suministro de esos imple-
mentos de proteccién para todo el conjunto de la po-
blacion que esta recluida en el Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana Seguridad
de Valledupar, tal como lo presupone el protocolo de
bioseguridad contenido en la Resolucion 843 de 2020
y como lo dictamina el alcance del derecho fundamen-
tal a la igualdad.

Tesis 2: ‘[E]l Ministerio de Salud y de la Proteccion So-
cial expidi¢ la Resolucion 843 de 2020, mediante la
cual se adopta el protocolo general de bioseguridad
para el control del COVID-19 dentro de estos lugares.
(..) De la transcripcion se desprende que (i) en cada es-
tablecimiento penitenciario, el Inpec debe realizar un
inventario de la poblacién privada de la libertad:; (ii) la
Uspec estimara las necesidades de dotacion en cada
ERON e impartira las instrucciones de compra al Con-
sorcio Fondo de Atencion en Salud PPL 2019; (iii) el In-
pec es el encargado de la gestion de compray distribu-
cion de los elementos de proteccion personal para la
poblacién privada de la libertad; y (iv) la Uspec tiene el
deber de informar al Consorcio Fondo de Atencion en
Salud PPL 2019 las cantidades a suministrar periodi-
camente a las personas recluidas en los estableci-
mientos penitenciarios y su calidad. Con fundamento
en lo anterior, no le asiste razon al Inpec cunado en la
impugnacion indico que la entrega de elementos de
proteccion le corresponde exclusivamente a la Uspec,
pues como ya se explico, la Resolucion 843 de 2020
distribuye diversas funciones referentes al proceso de
suministro de dichos elementos ente el Inpec, la Uspec

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia del 9 de julio de
2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez (E), radicacion 20001-23-33-000-2020-00262-01 (AC).

7. El Estado debe procurar el acceso a la educacion basica
en condiciones de igualdad a los ninos que por su condicion
socioecondmica carezcan de medios tecnolégicos a causa
del aislamiento obligatorio decretado por el Gobierno.

Sintesis del caso: La accionante consideré vulneradas garantias constitucionales de su hija [M.I.R.R.],
menor de edad, que cursa el grado segundo de educacion basica primaria en un plantel educativo ofi-
cial, por la omision de la administracion municipal que en medio de la pandemia por cuenta del COVID-
19 no ofrece alternativas de acceso efectivo a las herramientas tecnoldgicas para que los nifos, en
particular su hija, puedan continuar con sus clases en medio de la cuarentena obligatoria decretada y
el cierre fisico de los planteles educativos; esto, en condiciones de igualdad respecto de los compane-
ros que si tienen acceso a ellas.
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DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

ACCION DE TUTELA / VULNERACION DEL DERECHO A LA EDUCACION / SUJETO DE ESPECIAL PRO-
TECCION CONSTITUCIONAL / MENOR DE EDAD / DERECHO A LA EDUCACION DE LOS NINOS / PRE-
VALENCIA DEL DERECHO DE LOS NINOS / ACCESO A LA EDUCACION BASICA EN CONDICIONES DE

IGUALDAD / ACCESO AL USO DE NUEVAS TECNOLOGIAS / PANDEMIA / COVID-19

Problema Juridico: ;Determinar si las entidades ac-
cionadas vulneran o amenazan los derechos funda-
mentales a la salud, a la educacion y a la igualdad de
la menor, al no ofrecerle alternativas de conectividad
real, frente a sus demds compafieros que si la tienen?

Tesis: “[L]a Sala advierte que no comparte la postura
expuesta por el a quo ya que el acceso a la educacion
de la nifia [M.1], en época de pandemia no ha sido per-
manente, ni ha contado con garantias de igualdad
frente a los demas alumnos de su saldn, ello es asi
porgue segun lo expuesto por la accionante, y el pro-
pio colegio, la nifia no recibe de manera sincronica las
clases desde el 1° de junio de 2020. (...) Esta Seccién
reconoce que la situacion actual del pais supone nue-
vos retos en todos los escenarios cotidianos. (...) En
atencion a lo anterior, en relacion con la garantia en
acceso a la educacion, dispuso del programa
“Computadores para Educar” (...), como una de las po-
sibles soluciones al problema planteado por la parte
actora. Dicho programa impulsa la innovacion educa-
tiva, mediante el acceso, uso y apropiacion de la tec-
nologfa en las sedes educativas del pais. (...) (...) En

atencion a ello, de manera conjunta, la Secretaria de
Educacion de Ibagué y la Institucion Educativa Bicen-
tenario Fe y Alegria deberan brindar la debida orienta-
cion a la sefiora [R. D.] sobre el tramite a seguir, en
aras de corroborar el cumplimiento de los requisitos
para incluir a la menor [M.1.] en el programa “Compu-
tadores para Educar” con el fin de culminar la situa-
cion descrita por la parte actora y lograr que la menor
pueda asistir a sus clases de manera sincronica, ga-
rantizando de esa manera el acceso a la educacionen
condiciones de igualdad frente a sus compafieros de
salon que vienen recibiendo sus clases desde la segu-
ridad de sus hogares. (...) Finalmente, resalta la Sala
gue la educacién es un derecho fundamental que se
caracteriza por su accesibilidad, lo que implica la obli-
gacion del Estado de garantizar su alcance en condi-
ciones de igualdad eliminando todo tipo de discrimi-
nacion y propugnando por facilidades para usar este
servicio desde el punto de vista geografico y econo-
mico. Asi mismo, se destaca su obligacion de adap-
tarse a las necesidades y demandas de los educan-
dos, que en época de pandemia significa la
continuidad en su prestacion.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 23 de julio
de 2020, C.P. Rocio Araujo Ofate, radicacion 73001-23-33-000-2020-00120-01(AC).

8. Se desconoce el precedente judicial relacionado con la
responsabilidad del Estado por omision en la prevencion de
un acto de violencia intrafamiliar y de género, causado por
el uso de un arma de dotacion oficial de integrante de la
fuerza publica.

Sintesis del caso: El Tribunal Administrativo de Bolivar, Seccion Segunda, Subseccion A, mediante sen-
tencia de 14 de junio de 2019, proferida en el marco de un proceso de reparacion directa, revoco la
decision de acceder a las pretensiones de la demanda formulada contra el Ministerio de Defensa Na-
cional, Policia Nacional, con ocasion de la falla en el servicio por parte de un servidor de esa entidad,
que en un acto de violencia intrafamiliar, procedid a accionar su arma de dotacion oficial en contra de
su compafiera permanente, los hijos de ésta y la hija de un vecino. La decision de revocar la declaratoria
de responsabilidad estatal se apoyd en el “hecho de un tercero”y no con ocasion de la prestacion del
servicio. En el tramite de la accion de tutela, tanto el a quo como el ad quem encontraron que la autori-
dad judicial accionada vulnerd los derechos fundamentales de la parte actora e incurrid en los defectos
factico, por omision en la valoracion del material probatorio, y en desconocimiento del precedente judi-
cial, trazado por el Consejo de Estado, sobre la vigilancia que deben tener las autoridades publicas
sobre hechos de violencia contra las mujeres y nifos.
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JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DE LOS DERECHOS AL DE-
BIDO PROCESO, A LA IGUALDAD Y AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / ENFOQUE
DIFERENCIAL Y PERSPECTIVA DE GENERO - Aplicaciéon / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR OMISION EN LA PREVENCION DE CASOS DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER / DANOS
CAUSADOS POR INTEGRANTE DE LA FUERZA PUBLICA CON ARMA DE DOTACION OFICIAL / FEMI-
NICIDIO Y LESIONES A MENORES INTEGRANTES DE SU FAMILIA / DESCONOCIMIENTO DEL PRE-
CEDENTE VERTICAL - Fijado por la Secciéon Tercera del Consejo de Estado, en su sentencia del 28
de mayo de 2015 / DEFECTO FACTICO - Omisi6n de la Policia Nacional de analizar las pruebas que
evidencian la situacién de salud mental del uniformado

Problema Juridico: [;Incurrié el Tribunal Administra-
tivo de Bolivar, Seccion Segunda, Subseccion A, en de-
fecto factico por omisién probatoria, pese a contar
con diversos medios probatorios aportados oportuna-
mente al tramite del proceso. Y en desconocimiento
del precedente vertical fijado por la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, en su sentencia del 28 de
mayo de 2015, en la que se fijaron lineamientos desde
la perspectiva de género de la responsabilidad de la
Policia Nacional?]

Tesis: “Esta al descubierto la omision probatoria en la
que incurrio el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sec-
cion Segunda, Subseccion A en la sentencia de 14 de
junio de 2019, toda vez que al estudiar el caso puesto
en tela de juicio, contando con diversos medios pro-
batorios aportados oportunamente al tramite del pro-
ceso, cimento su fallo Unicamente en las declaracio-
nes rendidas por los dos oficiales que fueron a
atender la emergencia ocurrida el 4 de junio de 2012
en el barrio Colombiaton de Cartagena que termino
con el homicidio de la sefiora [GRB] y las lesiones cau-
sadas a 4 menores de edad entre los que estaba la
hija del sefior [GV]. Al respecto, nétese como la deci-
sidn aca cuestionada se encuentra acéfala de un es-
tudio acucioso de los medios de pruebas que obraban
en el plenario; y, aunado lo anterior, tampoco se en-
cuentra justificacion alguna de las razones por las
cuales la autoridad judicial accionada no realizo tal
gjercicio, siendo un deber que se encuentra consa-
grado legalmente. (...) Pasa la Sala a analizar el de-
fecto por desconocimiento de precedente a la luz de
lo que establecio esta Corporacion en la sentencia de

28 de mayo de 2015 con relacion a la proteccion de la
gue son sujetos las mujeres, en especial cuando se
trata de homicidios perpetrados por miembros de la
Policia Nacional. (...) Estima la Sala que los anteriores
sucesos, debieron ser analizados a la luz del criterio
fijado en dicha providencia en relacion con la protec-
cion especial de la que son sujetos las mujeres, en
concordancia con las disposiciones internacionales
en materia suscritas por Colombia, en procura de la
reparacion integral, para asi establecer si hubo o no
responsabilidad de la administracion por los hechos
ocurridos el 4 de junio de 2012, como lo decidi6 el juez
de primera instancia de la tutela de la referencia. (...
Puntualmente si se tiene en cuenta que dentro de los
casos de feminicidio perpetrados por agentes de la
Policia Nacional en el marco de la violencia de género,
esta reconocido por esta Corporacion el de la sefiora
[GRV] a manos del sefior [GV] como lo ilustra el citado
fallo de la Seccién Tercera.(..) Comoquiera que la
Seccion Segunda, Subseccion A del Tribunal Adminis-
trativo de Bolivar no valoré de forma conjunta los ele-
mentos de prueba allegados al plenario para adoptar
la decisién de 14 de junio de 2019, en el marco de los
parametros establecidos en materia de proteccion es-
pecial a las mujeres en la sentencia de 28 de mayo de
2015, en la que la Seccién Tercera de esta Corpora-
cion, citd como ejemplo de “feminicidio” a manos de
un miembro de la institucion, el de la sefiora [GRV],
esta Sala confirmara la decision de 20 de febrero de
2020 que ampar¢ los derechos fundamentales al de-
bido proceso, la igualdad y de acceso a la administra-
cion de justicia.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, Sentencia de 9 de julio de
2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién 11001-03-15-000-2020-00214-01(AC).
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ACCIONES POPULARES

1. Se vulneran derechos e intereses colectivos por parte de
una empresa que ejerce actividad de mineria, sin disponer
de manera adecuada de los residuos toxicos que arroja en
una quebrada.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Sintesis del caso: La Asociacion Mesa Minera Segovia Remedios instauré accion popular contra la
Sociedad Zandor Capital S.A. y Corantioquia por la presunta vulneracion de los derechos e intereses
colectivos invocados por la parte actora, por el manejo indebido de los residuos sdlidos y vertimientos
de la Planta de Beneficio Maria Dama con ocasion de la extraccion de oro en los municipios de Segovia
y Remedios (Antioquia). Del analisis de los hechos planteados y las pruebas allegadas al proceso, se
encontro que las demandadas incurrieron, de una parte, en un mal manejo de los residuos y vertimien-
tos de la citada Planta de Beneficio y, de otra parte, en la omision de la inspeccidn y vigilancia de las
actividades de mineria de la sociedad Zandor Capital S.A. Tanto el a quo como el ad quem dictaron
ordenes tendientes al restablecimiento de los derechos e intereses colectivos vulnerados, asi como
otras disposiciones con el fin de mitigar la afectacién al medio ambiente ante la actividad minera, por
parte de la empresa demandada, en esa region.

ACCION POPULAR - Accede / CONTAMINACION DE LA QUEBRADA LA CIANURADA - Por vertimien-
tos toxicos de la Planta de Beneficio Maria Dama / ADECUADA VALORACION PROBATORIA / ACRE-
DITACION DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES DEMANDADAS POR LA CONTAMINACION
DE LA QUEBRADA LA CIANURADA / VULNERACION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS

INVOCADOS

Problema Juridico 1: [;Vulneraron las entidades de-
mandadas los derechos e intereses colectivos al goce
de un ambiente sano, la existencia de un equilibrio
ecoldgico y el aprovechamiento de los recursos natu-
rales para garantizar el desarrollo sostenible, la mora-
lidad administrativa y el patrimonio publico, el goce
del espacio publico y a la realizacion de construccio-
nes, edificaciones y desarrollos urbanos respetando
las disposiciones juridicas, de manera ordenada y
dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida
de los habitantes, en razon al desarrollo de la activi-
dad de mineria en los municipios de Segovia y Reme-
dios (departamento de Antioquia), la cual se estaba
llevando cabo por parte de la sociedad Zandor Capital
S.A., y con la que ocasioné la contaminacion de la
Quebrada La Cianurada, por los vertimientos de resi-
duos provenientes de la Planta de Beneficio Maria
Dama, propiedad de dicha sociedad?].

Tesis 1: “[Ajuicio de la Sala,] se encuentra acreditado
que Zandor efectud vertimientos sin tratamiento enla
Quebrada La Cianurada provenientes de los residuos
industriales que resultan del proceso de beneficio de
oro que se lleva a cabo en la Planta Maria Dama. Asi-
mismo, debe ponerse de presente que, aun cuando el
Tribunal sefald que la citada planta contaba con un

permiso de vertimientos conferido por la Resolucion
No. 130F-11064533 del 1 de junio de 2011, lo cierto
es que en dicho acto Corantioquia simplemente
acepto la peticion de cambio de solicitante que fue
elevada por la empresa demandada dentro del tra-
mite para la obtencion del mencionado permiso; cir-
cunstancia que permite colegir que, ademas de efec-
tuar vertimientos sin tratamiento en la Quebrada La
Cianurada, Zandor no contaba con permiso alguno
para esos efectos, razon por la cual es claro que Zan-
dor si es responsable de la vulneracion de los dere-
chos colectivos invocados en relacion con la Que-
brada La Cianurada por cuanto incumplié los deberes
previstos en el articulo 2.2.3.2.20.5. del Decreto 1076,
que compilo el articulo 211 del Decreto 1541 de 1978,
segun el cual esta prohibido verter sin ningun tipo de
tratamiento residuos en las fuentes de agua. (...) [De
otra parte, para la Sala,] no son de recibo los repro-
ches expuestos por Zandor en el recurso de alzada,
relativos a que un eventual cierre de la planta de be-
neficio Maria Dama traeria como consecuencia la pér-
dida de cuatro mil (4.000) empleos, dado que dicha
circunstancia no legitima a esa empresa para actuar
en contravia del orden juridico vigente ni es dbice para
otorgar un privilegio que no tiene justificacion legal;
por ende, su actuacion debe ajustarse a lo dispuesto
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en las mismas, maxime cuando aquellas estan orien-
tadas a proteger intereses de orden abstracto y evi-
dentemente superiores en tanto que propenden por la
proteccion del entorno ambiental, circunstancia que
claramente interesa a la comunidad en general. (...)
[Frente al presunto incumplimiento por parte de Co-
rantioquia, la Sala encuentra que dicha entidad] tenia
conocimiento que los vertimientos que se generaban
en la planta de beneficio Maria Dama eran efectuados
sin tratamiento y sin el correspondiente permiso
desde el afio 2008, fecha en la cual fue aprobada por
Resolucion No. 130ZF-3083 de esa anualidad la ac-
tualizacion del PMA del titulo minero RPP No. 140, y
en la que esa Corporacion dejo expresa constancia de
las descargas industriales que se generaban en la
mencionada planta y en donde ademas requirio a la
entonces propietaria de ese titulo, Frontino Gold Mi-
nes Limited, para que tramitara el correspondiente
permiso de vertimientos. (...) No fue sino por una
gueja andnima elevada por la comunidad, que Coran-
tioquia hizo la respectiva visita de control y segui-
miento a la mencionada planta y constato los proble-
mas de contaminacion del citado afluente, lo que llevo
a que esa autoridad decidiera suspender los verti-
mientos realizados por la planta Maria Dama a través
de Resoluciéon No. 160ZF-RES1706-2941 del 12 de ju-
nio de 2017. (...) En ese orden, es claro que existe un
incumplimiento de la funcion de inspeccién, vigilancia
y control en cabeza de esa Corporacion, establecida
en los numerales 11 y 12 del articulo 33 de la Ley 99

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

de 1993y el articulo 2.2.2.3.9.1. del Decreto 1076 de
2015. (..) En tal contexto, es claro para la Sala que
tanto Corantioquia como Zandor son responsables
de la violacion de los derechos colectivos al goce de
un ambiente sano, la existencia del equilibrio ecolo-
gico y el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales para garantizar el desarrollo sostenible, por
los problemas de contaminacion generados en la
quebrada La Cianurada. (...) [L]a Sala también debe
ocuparse de dilucidar si el informe No. 160ZF-IT1705-
4803 del 12 de mayo de 2017 fue obtenido por Coran-
tioquia con violacion del derecho al debido proceso de
Zandor, si dicha empresa no participé en la toma de
muestras con base en las cuales se produjo el mismo.
(..) [E]s claro para la Sala que la visita llevada a cabo
el 26 de septiembre de 2016 por Corantioquia, y el in-
forme técnico No. 160ZF-IT1705-4803 del 12 de
mayo de 2017, fue efectuada por esa entidad en ejer-
cicio de su potestad de vigilancia y control estable-
cida en el numeral 12 del articulo 31 de la Ley 99 de
1993, maxime si se tiene en cuenta que para la fecha
en que se llevo a cabo, el proceso sancionatorio en
contra de Zandor no habia iniciado. (...) Bajo tal pers-
pectiva, los informes practicados al amparo de esa
normativa resultan del todo legitimos y sera en el pro-
cedimiento administrativo sancionatorio, o en este
caso, del proceso judicial, que el interesado contro-
vierta con pruebas igualmente técnicas que lo regis-
trado no corresponde a la realidad.”

ACCION POPULAR - Accede / CONTAMINACION DE LA QUEBRADA LA CIANURADA - Por vertimientos téxicos
de la Planta de Beneficio Maria Dama / ADECUADA VALORACION PROBATORIA / ACREDITACION DE LA RES-
PONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES DEMANDADAS POR LA CONTAMINACION DE LA QUEBRADA LA CIANU-
RADA / VULNERACION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS INVOCADOS

Problema Juridico 2: [De otra parte, la Sala deberd] deter-
minar si es cierto que el a quo omitié hacer valoracion de
los documentos obrantes en el expediente que daban
cuenta de la incidencia de la mineria ilegal en la contami-
nacion de la Quebrada La Cianurada.

Tesis 2: ‘[Sobre este punto, la Sala observa que,] Zandor
aportd una base de datos en la que relaciona cerca de dos-
cientos (200) amparos administrativos en contra de enta-
bles mineros ilegales que aduce funcionan en los Munici-
pios de Remedios y Segovia. Igualmente entregd dos (2)
mapas de los que a su juicio son entables mineros ilegales
en esa zona. (...) Por su parte, en la declaracion rendida por
[E. de J.V.D] en su calidad de profesional de gestion am-
biental de Corantioquia, respecto de los principales facto-
res de contaminacion en los Municipios de Remedios y Se-
govia, (..) sefiald que la empresa demandada no
contribuye con la contaminacion de mercurio en la zona

dado que no trabaja con dicho metal pesado y sefial6
como responsables a la minerfa no formalizada y a la ile-
gal. (...) Sobre lo dicho no se efectud pronunciamiento al-
guno por parte del Juez de Primera Instancia, quedando
entonces acreditada tal omision, asi como la de Corantio-
quia, pues tampoco obra prueba alguna que acredite que
haya adoptado las correspondientes medidas en aras de
solventar tal problematica. En ese orden, es evidente que
existe un incumplimiento de la funcion de inspeccion, vigi-
lancia y control en cabeza de esa Corporacion, determi-
nada en los numerales 11y 12 del articulo 33 de la Ley 99
de 1993y el articulo 2.2.2.3.9.1. del Decreto 1076 de 2015,
que amerita una orden particular tendiente a resolver los
problemas de contaminacion que se presentan en la Que-
brada La Cianurada por cuenta de las actividades ilegales
a que se ha hecho mencién y que ademas resuelvan los
reproches que sobre este punto elevo la sociedad Zandor
en el escrito de alzada.”

19

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 233 AGOSTO DE 2020



DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

ACCION POPULAR - Accede / DEPOSITO DE VERTIMIENTOS Y RESIDUOS SOLIDOS EN LOS RELA-
VES POMARROSA Y EL SHAFT / ACREDITACION DE LOS REQUISITOS DEL FALLO EXTRA PETITA /
FACULTAD DEL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA PARA DICTAR ORDENES ADICIONALES - A efectos
de que cese la vulneracion de los derechos e intereses colectivos invocados

Problema Juridico 3: [;La sociedad Zandor vulneré
los derechos e intereses colectivos invocados por la
parte actora, al determinar que los residuos genera-
dos por la planta de beneficio Maria Dama podian
ser dispuestos en los relaves de Pomarrosa y El
Shaft, sin contar con los respectivos permisos am-
bientales necesarios para esos efectos?].

Tesis 3: ‘[Para la Sala,] esta acreditado que la em-
presa Zandor ha venido realizando actividades de
depdsito de los residuos de lodos o colas que se ge-
nera en la actividad del beneficio de oro en los dep6-
sitos Pomarrosa y El Shaft sin contar con los permi-
sos ambientales necesarios para esos efectos.
Igualmente, se observa que Corantioquia omitié sus
labores de inspeccion y control, pues como se vio en
el literal G) del numeral 5.6.1.1.1. de la presente pro-
videncia, en el componente denominado “estudio
ambiental” de la propuesta de actualizacion del PMA
que Zandor present6 ante la mencionada Corpora-
cion el 6 de agosto de 2015, esa empresa le informé
que el material seco retirado de las actividades de
beneficio de oro es llevado a los sitios Pomarrosa 'y
El Shaft. Sin embargo, como quedd expuesto, esa
entidad apenas tomo la decision de suspender las
actividades de disposicion en esos lugares el 26 de
mayo de 2017 y el 15 de marzo de 2018, respectiva-
mente. Por todo lo anterior, el a quo encontrd pro-
bada la vulneracion de los derechos colectivos al
goce de un ambiente sano, la existencia del equili-
brio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales para garantizar el desarrollo sos-
tenible, por parte de Zandor y Corantioquia, circuns-
tancia que no podria ser variada por la excusa ale-
gada por la empresa demandada, relativa a que
dichos depdsitos son imprescindibles para su activi-
dady que tal circunstancia la ha obligado a disponer
alli sus residuos sin los correspondientes permisos
so pena de verse obligada a no explotar minerales.
(..) [En relacion con la potestad ejercida por el juez
de primera instancia al dicta un fallo extra petita, la
Sala procedera a) definir si es cierto que tal figura fue
aplicada para el caso bajo examen en relacion con
los depdsitos de relaves Pomarrosa y El Shafty sise

cumplen los presupuestos para su procedencia, es
decir, si la decision adoptada encuentra consonan-
cia con los hechos que dan lugar a la interposicion
de la respectiva demanda, se garantizo el derecho
de defensa y no implicé la inclusion de un derecho
colectivo no reclamado en el escrito inicial. (...) [E]ls
claro para la Sala que, en relacion con el proyecto de
relaves Pomarrosa, el Tribunal Administrativo de An-
tioquia no incurrid en un fallo extra petita, en la me-
dida que su construccion sin permisos fue precisa-
mente uno de los hechos que dio lugar a la
presentacion de la accion popular de la referencia.
En lo que concierne al depdsito de relaves El Shaft
se advierte que no existio ninguna alusion al mismo
en el libelo introductorio; no obstante, los hechos
que dieron lugar a la interposicion de este medio de
control se relacionan directamente con la actividad
que alli se desplegaba, esto es, la contaminacion que
produjo Zandor por la construccion de este tipo de
depdsitos sin los correspondientes permisos por
parte de la autoridad ambiental. Por ende, se en-
cuentra acreditado el primer requisito para la proce-
dencia de un fallo extra petita en acciones populares,
esto es, que la decision que excede el limite de la pre-
tension encuentre consonancia con los hechos que
dan lugar a la interposicion de la demanda. Asi-
mismo, se observa que tanto Corantioquia como la
empresa demandante tuvieron la oportunidad de de-
fenderse de todo ello, e incluso ésta Ultima acepto
expresamente, como ya se Vvio, que, sin mediar auto-
rizacion de ninguna indole, estaba generando serias
afectaciones al operar tanto el depdésito Pomarrosa
como El Shaft, todo lo cual redunda en que no hubo
desconocimiento del derecho de defensa de las en-
tidades demandadas; razon por la cual, esta pro-
bado el segundo requisito para la procedencia de fa-
llos extra petita en acciones populares. Finalmente,
con la decision adoptada en primera instancia no se
incorporaron como desconocidos derechos colecti-
vos distintos a los invocados en el libelo introducto-
rio, por lo que fue cumplido el tercer requisito para la
procedencia de ese tipo de fallos en acciones popu-
lares.”

ACCION POPULAR - Accede / SUSPENSION DE LAS ACTIVIDADES PREVENTIVAS EN EL DEPOSITO
EL SHAFT - No basta para el cese a la vulneracion de los derechos e intereses colectivos invocados
/ CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO - No configuracion / DESCONOCIMIENTO
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO - En relacion con la medida de suspen-
sién del depésito El Shaft / ADECUACION DEL DEPOSITO DE REALVE EL CHOCHO / FALTA DE ACRE-
DITACION DEL CARGO DE DECISION SIN MOTIVACION EN EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Problema Juridico 4: [;Es vélida la afirmacién de la
empresa demandada de que existe carencia actual
de objeto por hecho superado frente a la determina-
cion de Corantioquia de ordenar la suspension pre-
ventiva de las actividades de disposicion de resi-
duos sélidos en el depdsito El Shaft?]

Tesis 4: “[L]a Sala encuentra que Corantioquia, en el
memorial que descorrio el traslado para alegar de
conclusion, indico que con la suspension preventiva
de actividades en el deposito El Shaft se configuro la
carencia actual de objeto por hecho superado. (...)
[Aldvierte la Sala que, si bien dentro del trémite de la
apelacion fueron aportados los actos administrati-
vos que daban cuenta que en efecto fue proferida la
mencionada medida preventiva y que Corantioquia
dio inicio del correspondiente procedimiento sancio-
natorio en contra de Zandor, lo cierto es que, de la
lectura de tales resoluciones, lo que se observa es
que el funcionamiento de El Shaft sin permisos
causo dafios ambientales en el suelo y en las fuen-
tes hidricas, aspectos estos sobre los cuales, no se
probo que se hubieran tomado las medidas necesa-
rias para su mitigacion. Asi las cosas, es claro que
no se cumplen con los requisitos determinados por
la jurisprudencia de esta Corporacion para la confi-
guracioén del fendmeno de hecho superado, en tanto
la suspension de las actividades de El Shaft no basta
para cesar la vulneracion de los derechos colectivos
invocados. (...) [De otro lado, es procedente para la
Sala entrar a valorar si] el Tribunal Administrativo de
Antioquia desconoci6 el procedimiento administra-
tivo ambiental sancionatorio contemplado en la Ley
1333 de 2009, al considerar que la medida de sus-
pension de El Shaft debia ser definitiva y no provisio-
nal. (..) [La Sala encuentra] que es cierto que el Tri-
bunal Administrativo de Antioquia, luego de hacer un
analisis de las causas que dieron origen a la imposi-
cion de la medida preventiva en el deposito de rela-
ves El Shaft, sefialé que Corantioquia debi¢ adoptar
la suspension definitiva de las actividades de dispo-
sicion de lodos. Asimismo, condiciond su reapertura
a que dicha Corporacién tenga en cuenta la norma-
tividad municipal para usos del suelo y la regulacion
técnica ambiental pertinente para la concesion de

los permisos ambientales necesarios para su fun-
cionamiento. Siendo ello asi, asiste razon a Zandor,
como quiera que la decision de mantener de forma
indefinida la suspension del depdsito del Shaft des-
conoce el caracter transitorio de las medidas pre-
ventivas dispuestas en el articulo 32 de la Ley 1333
de 2009. (...) Por lo anterior, y al encontrarse acredi-
tada la vulneracion de los derechos colectivos res-
pecto del depdsito de relaves El Shaf, la Sala modifi-
cara en el acapite correspondiente de la presente
providencia, el numeral 3° de la sentencia del 13 de
junio de 2018 proferida por el Tribunal Administra-
tivo de Antioquia; y en consecuencia se ordenara a
Corantioquia continuar con los procedimientos san-
cionatorios iniciados en relacion con las actividades
de disposicion de residuos sin autorizaciones en Po-
marrosa y El Shaft dentro de los términos estableci-
dosenlalLey 1333 de 2009. (..) [De otra parte, la Sala
procedera a determinar] si es cierto que el Tribunal
Administrativo de Antioquia adopté un fallo sin mo-
tivacion respecto del deposito de relaves El Chocho,
como adujo el apoderado de Zandor en el correspon-
diente recurso de apelacion. (..) [La Sala observa
que,] el Tribunal en la sentencia recurrida resolvié
suspender los efectos de las Resoluciones 130ZF-
1310-6201 del 29 de octubre de 2013, 130ZF 1311-
6218 del 12 de noviembre de 2013 y 130ZF-1501-
6959 del 13 de enero de 2015, mediante las cuales
Corantioquia otorgd a El Chocho los permisos de
aprovechamiento forestal, de vertimientos y de ocu-
pacion de cauce, respectivamente, al encontrar que:
(i) esa Corporacion los habia conferido con base en
un certificado de uso de suelos expedido con poste-
rioridad a la concesion de estos; (ii) no se observa-
ron las normas del PBOT del Municipio de Segovia
para su otorgamiento; (iii) el mencionado proyecto
no cuenta con un permiso de construccion, y (iv) el
permiso de aprovechamiento forestal no se sus-
tentd en un estudio técnico que demuestre la mejor
aptitud del suelo distinta a la forestal. Asi las cosas,
es claro para la Sala que el fallo del 13 de junio de
2018 si fue debidamente motivado, cuestion distinta
es que Zandor esté en desacuerdo con lo que alli se
resolvio, sin que de ello derive en que la sentencia
controvertida carezca de argumentacion.”

ACCION POPULAR - Accede / ESTUDIO DE LEGALIDAD POR PARTE DEL JUEZ DE PRIMERA INS-
TANCIA DE LOS ACTOS PROFERIDOS POR CORANTIOQUIA - No configuracién

Problema Juridico 5: [;Es cierto que el a quo realiz
un estudio de legalidad de los actos proferidos por
Corantioquia respecto a la concesion de los permi-
sos de aprovechamiento forestal, de ocupacion de
cauce y de vertimientos al depdsito de relaves El
Chocho?]

Tesis 5: “[Ajuicio de la Sala] el Tribunal advirtié que
con la concesion de los permisos de aprovecha-
miento forestal, de ocupacion de cauce y de verti-
mientos al depdsito de relaves El Chocho, fueron vul-
nerados los derechos colectivos a la realizacion de
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
y a la seguridad y salubridad publica, en la medida
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que aquellos fueron conferidos con base en un cer-
tificado de uso de suelos que fue allegado con pos-
terioridad a su expedicion; la autorizacion de los mis-
mos se dio sin tener en cuenta el PBOT del Municipio
de Segovia, sin que previamente ese depdsito con-
tara con una licencia de construccion; y sin que se
tuviera en cuenta que los residuos que alli seran de-
positados tienen la connotacion de peligrosos. (...
Asilas cosas, evidencia la Sala que el citado analisis
llevado a cabo en la sentencia enjuiciada, no consti-
tuye un estudio respecto de la legalidad de los actos
censurados, como quiera que, por un lado, el dere-
cho colectivo a la realizacion de construcciones, edi-
ficaciones y desarrollos urbanos, supone el acata-
miento a las normas de ordenamiento territorial y de
usos de suelo, al ser los instrumentos guias para que
el desarrollo urbano en un municipio sea efectuado
de manera coherente y ordenada, de tal forma que
prevalezca el interés general sobre el particular, y se
garantice el respeto a las disposiciones contenidas
en los mismos; y por el otro, el derecho a la seguri-
dad y salubridad publica, busca evitar que en un de-

terminado espacio o establecimiento se generen fo-
cos de contaminacion, que puedan afectar las con-
diciones de salud y tranquilidad de la comunidad. (...)
es claro para la Sala que el analisis efectuado por el
Tribunal en la sentencia recurrida se ajusta al nucleo
esencial de los mencionados derechos, en la medida
que dio por acreditada su vulneracion luego de cons-
tatar que los permisos ambientales conferidos al
proyecto El Chocho por parte de Corantioquia, ha-
bian sido concedidos con desconocimiento de las
normas urbanisticas del Municipio de Segovia; y que
la disposicion de residuos peligrosos en esa zona,
podia acarrear peligros en la salud de los habitantes
del mencionado Municipio. Por lo anterior, la deci-
sién de suspender los efectos de los permisos am-
bientales conferidos al Chocho se compadece con
lo previsto en el articulo 144 del CPACA, que deter-
mino que el Juez podra adoptar las medidas nece-
sarias para hacer cesar la vulneracion de los dere-
chos e intereses colectivos incluso cuando la
infraccion provenga de un acto administrativo siem-
pre que la pretension no busque su anulacion.”

ACCION POPULAR - Accede / SUSPENSION DE LOS PERMISOS DE APROVECHAMIENTO FORES-
TAL, DE VERTIMIENTOS Y DE OCUPACION DE CAUCE CONCEDIDOS AL PROYECTO EL CHOCHO /
SOLICITUD DE LICENCIA DE CONSTRUCCION PARA LA AUTORIZACION DE LOS PERMISOS DE
APROVECHAMIENTO FORESTAL UNICO DE BOSQUE NATURAL - No es requerida / REVOCATORIA
DE LA ORDEN DE SUSPENSION DE LOS PERMISOS AMBIENTALES OTORGADOS - No habilita de

manera irrestricta la ejecucion del proyecto

Problema Juridico 6: [La Sala debera] determinar si
era procedente dejar sin efectos [los] actos adminis-
trativos [de suspension de los permisos de aprove-
chamiento forestal, de vertimientos y de ocupacion
de cauce concedidos al proyecto el Chocho] al vul-
nerar los derechos colectivos a la realizacién de
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
y a la seguridad y salubridad publica, [por ser nece-
saria una licencia de construccion para su pleno fun-
cionamiento].

Tesis 6: “[E]s claro para la Sala que, para la autoriza-
cion de los permisos de aprovechamiento forestal
unico de bosque natural, de vertimientos y de conce-
sion de cauce por parte de Corantioquia, no era ne-
cesario la expedicion de una licencia de construc-
cion como erroneamente entendid el Tribunal,
maxime cuando dicho acto es independiente de los
permisos otorgados por la autoridad ambiental, y su
cumplimiento debe ser controlado por el ente terri-
torial y no por Corantioquia. (...) [Asi pues,] acierta
Zandor cuando afirma que no es cierto que los per-
misos otorgados a El Chocho hubieren sido expedi-
dos con base en un certificado de uso de suelos pro-
ferido con posterioridad a su concesion, con

violacion al PBOT del municipio de Segovia y sin que
previamente le fuere otorgada una licencia de cons-
truccion, y en esa medida, es evidente que la deci-
sion del tribunal partio de tres premisas erradas; por
ende, en relacion con dicho proyecto, no se encuen-
tra acreditada la vulneracion de los derechos colec-
tivos al goce del espacio publico y a la realizacion de
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada y dando prevalencia al beneficio de la cali-
dad de vida de los habitantes. (...) [No obstante,] ad-
vierte la Sala que si bien debe ser revocada la orden
del Tribunal consistente en la suspensién de los per-
misos ambientales otorgados a Zandor respecto del
depdsito El Chocho, ello no se traduce, en manera
alguna, en una habilitacion irrestricta para que la em-
presa recurrente comience la ejecucion del mencio-
nado proyecto, dado que la construccion del relleno
en mencion tendra que agotar los tramites adminis-
trativos correspondientes, entre los cuales se en-
cuentra el urbanistico y por supuesto, la definicién
de si es necesaria 0 no la licencia de construccion
para esos efectos.”
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ACCION POPULAR - Accede / COMITE DE VERIFICACION DEL CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA /
PROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE LA SOCIEDAD DEMANDA DE INTEGRAR EL COMITE DE VERI-
FICACION / PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS - Al proferirse una decision estimatoria de

las pretensiones

Problema Juridico 7: [Es procedente la solicitud que
eleva la empresa demandada de integrar el comité
de verificacion de cumplimiento de la sentencia?]

Tesis 7: “[La Sala observa que,] frente a la solicitud
elevada por el apoderado de Zandor tendiente a que
su representada haga parte del Comité de Verifica-
cion del Cumplimiento de la Sentencia, debe tenerse
en consideracion lo previsto en el articulo 34 de la
Ley 472 de 1998, [el cual prevé la posibilidad de que

ese orden de ideas, como la citada empresa hizo
parte de la accion popular de la referencia, su vincu-
lacion al Comité de Verificacion de la sentencia es
imperativa, maxime cuando esa empresa es respon-
sable del cumplimiento de algunas de las 6rdenes
que se estan adoptando de la presente providencia.
() [Por ultimo, frente a la condena en costas, la Sala
observa que,] es procedente condenar en costas a
Corantioquia y a Zandor, en tanto se profirié una sen-
tencia estimatoria de las pretensiones.”

los sujetos procesales vinculados al tramite de la ac-
cion popular puedan integrar dicho comité]. (...) En

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 19 de ju-
nio de 2020, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién 05001-23-33-000-2017-01929-01(AP).

2. Las actividades de exploracion sismica petrolera en la
“Provincia de Sugamuxi” no vulneran los derechos colecti-
vos al goce de un ambiente sano y a la existencia del equi-
librio ecoldgico, ya que no son la causa de la contaminacion
de la laguna de Tota.

Sintesis del caso: Varios ciudadanos ejercieron el medio de control de proteccion de derechos e intere-
ses colectivos contra el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, el Ministerio de Minas y Energia,
la Corporacion Auténoma Regional de Boyaca, el municipio de Firavitoba y las sociedades Maurel & Prom
Colombia B. V. y CGL Compafia Geofisica Latinoamericana S.A.S., dado que, en su criterio, las actividades
de exploracién sismica terrestre afectaban el entorno natural, el suelo, los cuerpos de agua y las activi-
dades economicas del sector. El Consejo de Estado concluy6 que el ecosistema lacustre que se ubica en
Tota y en otros municipios de Boyaca ha venido deteriorandose desde hace 70 afios a causa de activida-
des relacionadas con la agricultura, la ganaderia, el turismo, la hoteleria, las construcciones, nuevos asen-
tamientos y los vertimientos de aguas residuales, entre otras.

RECURSO DE APELACION EN ACCION POPULAR / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA PROCESAL - Se
puede inaplicar para propender por la proteccion de los derechos de la colectividad / RELACION
ENTRE EL DERECHO AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO Y EL DERECHO A LA PARTICIPACION CIU-
DADANA

Problema Juridico 1: “;[L]a sentencia de primera ins-
tancia deviene incongruente por cuanto el a quo no es-
taba facultado para pronunciarse sobre la afectacion
del derecho colectivo a la participacion de las comuni-
dades de Sogamoso, Mongui, Tuta, Toca, Aquitania,
Iza, Cuitiva, Firavitoba, Pesca y Tota?”

Tesis 1: “El respeto del principio dispositivo y la demar-
cacion de las fronteras del juzgador para emitir fallos
infra, ultra o extra petita, depende de ello. Sin embargo,
aquella regla no es absoluta pues ha sido modulada en
consideracion a determinadas hipdtesis o a la natura-
leza y caracteristicas del medio de control. La accién
popular constituye una excepcion de esta regla gené-
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rica dado que la proteccion de los derechos de la co-
lectividad, cuya naturaleza es indisponible, amerita la
ampliacion de las potestades judiciales ultra o extra pe-
tita para la resolucion de la litis. (...) Respecto del primer
punto, es menester sefialar que el articulo 79 superior
reconoce la relacion existente entre los derechos al
goce de un ambiente sano y a la participacion ciuda-
dana, pues la misma disposicion sefiala que: “la ley ga-
rantizara la participacion de la comunidad en las deci-
siones que puedan afectarlo”. De alli que el derecho a
la participacion, desde su doble connotacion de prac-
tica y valor social, permita la proteccion del medio am-
biente -que se desprende principalmente de los articu-
los 8°, 79 y 95 de la Carta superior-. (..) En segundo
lugar, es dable afirmar que el derecho colectivo a la par-
ticipacion ciudadana estaba ligado a la pretension
7.2.1yalos hechos relatados en los acapites 1.1.y 1.2.

de la demanda relacionados con la vulneracion del “de-
recho natural a un ambiente sano” y del “derecho a los
recursos ecologicos”, especificamente, en el aparte en
donde los accionantes indican que: (..) “se ha debido
agotar el conocimiento y participacion de la comuni-
dad amenazada para otorgar o no la concesion y emitir
los actos que nos aquejan, eslabones de orden proce-
dimental que fueron omitidos”. (...) En tercer lugar, es
de advertir que la sociedad M&P, al contestar la de-
manda, fundamenté su defensa en que desarroll6 el
procedimiento participativo establecido en la Ley 1274
de 2009, en cuyo marco se efectuaron 122 socializa-
ciones del proyecto y participaron 2.837 personas. (...)
Por estas razones, la Sala de Decision N.° 2 del Tribu-
nal Administrativo de Boyaca estaba en el deber de
pronunciarse respecto del punto de la litis atinente a
las instancias de participacion ciudadana surtidas en
el marco del proyecto petrolero cuestionado.”

AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO A LA PARTICIPACION CIUDADANA / GARANTIA DEL
INTERES COLECTIVO A LA PARTICIPACION EN ASUNTOS AMBIENTALES DE EXPLORACION Y EX-
PLOTACION DE HIDROCARBUROS - Previo a la obtencién del licenciamiento, en la etapa de explo-
racion sismica y, en el tramite de modificacion de licenciamiento ambiental / ALCANCE DE LAS
INSTANCIAS DE PARTICIPACION PREVISTAS EN LA LEGISLACION AMBIENTAL - Déficit de partici-
pacion ciudadana en relacién con la autorizacion de actividades extractivas

Problema Juridico 2: “;[L]a parte demandada vulneré
tal derecho [participacion ciudadana] en el marco del
licenciamiento ambiental del proyecto “Area de Interés
Exploratorio Muisca?”

Tesis 2: “[S]e tiene que los accionantes no aportaron
ninguna prueba que permita evidenciar el desconoci-
miento de los mecanismos de participacion contem-
plados en el titulo X de la ley 99. Tal asunto debid ser
demostrado por la parte actora, como lo ha sostenido
reiteradamente esta Corporacion judicial, si se tiene en
cuenta que, para la época de los hechos, la participa-
cion en este tipo de tramites ambientales era un
asunto rogado. (...) Respecto de la celebracion de una
audiencia publica, igualmente, la Sala reconoce que el
deber legal de informar los resultados de los estudios
previos no era expreso en esa época, que dicha instan-
cia es potestativa conforme a la Ley 99 y que ningun
medio de prueba evidencia el desconocimiento de los
mecanismos de participacion aplicables. (...) Nétese
que, durante el tramite de modificacion del licencia-
miento ambiental, la intervencion de la comunidad fue
amplia. Al proceso de decisiéon acudieron diferentes
ciudadanos y organizaciones afectadas o interesados

con lamedida. Por su parte, en la etapa sismica se aca-
taron las instancias de participacion contempladas en
Guia Basica Ambiental para Programas de Exploracion
Sismica Terrestre, y en el tramite de licenciamiento ini-
cial no se demostro el desconocimiento de alguno de
los instrumentos participativos obligatorios previstos
en la normatividad ambiental, para la época de los he-
chos. (...) Por lo tanto, luego de estudiar el material pro-
batorio, no es posible concluir que el Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible, la ANLA, Corpoboyaca o
la sociedad demandada hayan vulnerado el derecho a
la participacion ambiental de la comunidad y, en con-
secuencia, la orden de amparo en los términos en que
fue dictada carece de sustento. (...) Sin embargo, dado
el déficit en materia participativa reconocido por la
Corte Constitucional y la ubicacion estratégica del pro-
yecto objeto de debate, la Sala considera necesario ex-
hortar a la ANLA para que mantenga una postura
proactiva en el seguimiento del componente de partici-
pacion del Plan de Manejo Ambiental de la licencia
otorgada a través de la Resolucion 2000 y en las de-
mas instancias que estime pertinentes relacionadas
con la toma de decisiones sobre este proyecto.”
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AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS COLECTIVOS AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO, A LA
EXISTENCIA DEL EQUILIBRIO ECOLOGICO Y AL MANEJO Y APROVECHAMIENTO RACIONAL DE LOS
RECURSOS NATURALES PARA GARANTIZAR SU DESARROLLO SOSTENIBLE, SU CONSERVACION,
RESTAURACION O SUSTITUCION / ACTIVIDADES DE EXPLORACION SiSMICA TERRESTRE EN LA
“PROVINCIA DE SUGAMUXI” — No es procedente la prohibicion de estas actividades, ya que no cau-
saron la contaminacién de la laguna de Tota / CAUSAS DE LA CONTAMINACION DE LA LAGUNA DE
TOTA

Problema Juridico 3: /[L]as actividades desarrolladas
por la sociedad demandada en la “Provincia de Suga-
muxi, amenazan o vulneran los derechos colectivos
previstos en los literales a) y ¢) del articulo 4° de la ley
472, respecto del ecosistema lacustre de Tota?

Tesis 3: ‘[L]a Sala observa que el ecosistema lacustre
gue se ubica en Tota y en otros municipios de Boyaca,
ha venido deteriorandose de manera progresiva desde
hace aproximadamente 70 afios. La causa concate-
nada de la afectacion obedece a un sinnimero de acti-
vidades antropicas relacionadas con la agricultura y la
ganaderia —asociadas a la utilizacion de agroquimicos,
el turismo, la hoteleria, las construcciones, concentra-
ciones y nuevos asentamientos, los vertimientos de
aguas residuales, entre otras. (...) Este contexto supone
la exposicion permanente del referido ecosistema a

las causas de la grave contaminacion de ese cuerpo
lacustre. (...) [L]a Sala advierte que la pretension 7.2.5
del libelo de la demanda, contempla tres asuntos de la
causa petendi, respecto de los cuales, si obra prueba
de la transgresion de los derechos colectivos al goce
de un ambiente sanoy a la existencia del equilibrio eco-
l6gico, por cuanto las empresas hoteleras, el municipio
de Aquitania y otras factorias de connotacion agricola,
efectivamente estan contaminando el Lago de Tota
mediante el vertimiento de aguas residuales sin trata-
miento. Por ello, en consideracion a que el estudio
“Tota.. Mas que un lago es un conflicto”, identifica la
estrategia de correccion de “inventariar y controlar los
vertimientos hoteleros, de clubes, restaurantes y esta-
blecimientos similares, en forma tal a evitar descargas
directas al lago de aguas residuales y hacer cumplir las
normas nacionales sobre remocion de carga”, la Sala

distintos factores de contaminacion, lo que acarrea un
grave peligro para el mismo, asi como para la salud, la
seguridad y la vida de los seres vivos que se benefician
de sus servicios ecosistémicos. (...) [L]as pretensiones
del actor encaminadas a que se prohiba el desarrollo
de las actividades desempefiadas por la compafiia de-
mandada, no cuentan con vocacion de prosperidad,
puesto que no se demostrd que la actividad de explo-
racion de hidrocarburos por ella adelantada, sea una de

ordenara a Corpoboyacd(...) Formular un programa de
seguimiento de la industria hotelera que impacta el
Lago de Tota directamente, el cual contendra: i) una ca-
racterizacion de ese sector; ii) mecanismos de segui-
miento y sancién; y, i) un componente de socializacion
de buenas practicas derivadas de la evaluacion am-
biental del vertimiento y del plan de gestion del riesgo
para el manejo del vertimiento.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 1° de ju-
nio de 2020, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion 15001-23-33-000-2013-00354-02(AP).

3. LaJurisdiccion de lo Contencioso Administrativo solo es
competente para conocer de las controversias contractua-
les en las que esta involucrada una empresa de servicios
publicos domiciliarios de caracter privado, cuando el con-
trato incluya o haya debido incluir clausulas excepcionales.
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Sintesis del caso: La sociedad Innova Creative Law S.A.S. instauré demanda en ejercicio de la accion
popular contra la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., con el fin de que se condenara a esta ultima por el
incumplimiento del contrato de transferencia de activos contenido en la Escritura Publica 2635 del 4 de
agosto de 1998, otorgada en la Notaria 45 del Circulo de Bogota. Esta Corporacion concluyo que, de una
parte, lo pretendido era propio de una controversia contractual y no de una accion populary, de otra, que
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no era competente para dirimir un litigio sobre un con-
trato, en el que no se incluyd y no se debian incluir clausulas exorbitantes, y en el que esta involucrada
una empresa de SPD privada.

IMPROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES COLEC-
TIVOS - Para dirimir una controversia de naturaleza contractual, de caracter particular y concreto

Problema Juridico 1: (El presente asunto se trata de
una controversia de naturaleza contractual o de protec-
cion de derechos e intereses colectivos?

Tesis 1: “[E]l Despacho advierte que, a pesar de que la
parte actora hizo mencion a unos derechos colectivos
gue considerd vulnerados, como lo son la moralidad
administrativa y el patrimonio publico, lo alegado no
trasciende mas de alla de una controversia de natura-
leza contractual, en la que se cuestiona el incumpli-
miento por parte de Electricaribe, al no pagar a Electro-
cesar el “pasivo a favor’, de acuerdo con lo que se
habia estipulado en la clausula 3.4.4. del contrato de

transferencia de activos. En efecto, no se evidencia ese
fin publico que debe caracterizar a la accion popular.
En la demanda se planted un conflicto de caracter par-
ticular o subjetivo entre contratantes, Electrocesar y
Electricaribe, tanto asi que se pidio que se condenara a
la segunda para que le pagara a la primera la suma de
$2.975'444.764, por incumplimiento, tratdndose de
una auténtica litis, lo cual difiere de lo que realmente se
persigue en una accion popular, que es la defensa de
los derechos e intereses colectivos, por ende, a través
de ese mecanismo procesal no es posible ventilar la
presente controversia.”

DECLARACION DE FALTA DE JURISDICCION / REGLA ESPECIAL DE JURISDICCION - Cuando la con-
troversia gira en torno a un contrato en el que esta involucrada una empresa privada de servicios
publicos domiciliarios / SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD / CLAUSULAS EXORBITANTES EN
CONTRATOS SUSCRITOS POR EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Inclusién
forzosa e inclusién facultativa / CONTRATO DE TRANSFERENCIA DE ACTIVOS / EXCEPCION DE

INCONSTITUCIONALIDAD - Se inaplican algunos apartes de los articulos 16 y 138 del CGP

Problema Juridico 2: ;Cual es la jurisdiccion compe-
tente para conocer de la controversia relacionada con
un contrato en el que esta involucrada una empresa de
servicios publicos domiciliarios de naturaleza privada?

Tesis 2: "En conclusion, como el contrato de transfe-
rencia de activos celebrado por Electricaribe, empresa
privada de SPD, no incluy6 y no debia incluir clausulas
exorbitantes, el Despacho advierte que no se cumplie-
ron los supuestos de la regla especial de jurisdiccion
consagrada en el [articulo 104] numeral 3 del CPACA,
de ahi que a esta jurisdiccion no le corresponda el co-
nocimiento del presente asunto y asi se declarara de

oficio. Como consecuencia de lo expuesto, es claro
que este asunto le compete a la jurisdiccion ordinaria.
(...) Por consiguiente, se ordenara la remision del expe-
diente a la oficina de reparto de los Juzgados Civiles
del Circuito de Barranquilla para que se pronuncie so-
bre la admisibilidad de la demanda de naturaleza con-
tractual interpuesta por la sociedad Innova Creative
Law S.AS. para que, de acuerdo con la decision que se
adopte, las partes ejerzan sus derechos de defensa y
contradiccion, si asi lo consideran, cuyas impugnacio-
nes, siempre y cuando sean apelaciones, las resolvera
el superior jerarquico, en este caso el Tribunal Superior
del Distrito judicial de Barranquilla.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, auto del
19 de mayo de 2020, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion 08001-23-33-000-2018-00561-
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SALAS ESPECIALES
DE DECISION

Accion de grupo es improcedente cuando se reclama per-
juicio indemnizable que tiene como causa eficiente y directa
el cumplimiento de obligaciones contractuales.

Sintesis del caso: Los demandantes reclamaban a través de la accion prevista en el articulo 88 de la
Constitucion Politica y la Ley 472 de 1998 el reconocimiento de perjuicios derivados de considerar que
la sociedad Alliance Group S.A., contratada por COLCIENCIAS, no cumplié con los cursos ofrecidos y
con la calidad de los mismos en virtud del programa el programa denominado “Proyecto Nacional de
Capacitacion y Certificacion en Tecnologias de la Informacién”, ofrecido por el DAPRE y que las entida-
des demandadas, encargadas de controlar y vigilar el desarrollo y ejecucion del proyecto, no desplega-
ron la diligencia y cuidados debidos para que se cumpliera con la capacitacion, tal como fue ofrecida
al momento en que los demandantes pagaron la matricula.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE GRUPO - Cuando el perjuicio indemnizable tiene como causal
eficiente y directa el cumplimiento de obligaciones contractuales / ACCION DE GRUPO - Improce-
dencia cuando no se logra establecer que los miembros del grupo resultan afectados / ACCION DE
GRUPO - Improcedencia cuando los daios cuya indemnizacion se pretende proviene de incumpli-
miento de contratos individuales / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS QUE TIENE COMO CAUSA EFI-
CIENTE Y DIRECTA EL INCUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO ESTATAL - Debe reclamarse a través
de la accion de controversias contractuales

Problema Juridico 1: Es procedente reclamar a tra-
vés de la accidon de grupo el perjuicio indemnizable
que tiene como causal eficiente y directa el cumpli-
miento de obligaciones contractuales?

Tesis 1: “[E]n la sentencia de 29 de septiembre de
2015, la Seccidn Tercera, Subseccion “B” sobre la im-
procedencia de la accion de grupo cuando el perjuicio
indemnizable tiene como causa eficiente y directa el
incumplimiento de obligaciones contractuales (..)
reiterd que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Cor-
poracion, en materia de dafios derivados de incumpli-
mientos contractuales la accion de grupo es improce-
dente cuando: (i). No existan elementos que permitan
establecer que los miembros del grupo a favor de
quien se interpuso la accion resultan afectados direc-
tamente por dicho incumplimiento y en cambio si se
observa que, a través de esta accion, uno de los co-
contratantes pretende que se resuelva el litigio parti-
cular que lo enfrenta a la entidad publica a propdsito
del cumplimiento de un contrato. Para sustentar esta
causal de improcedencia, reiteré como precedente la

providencia de 26 de enero de 2006 proferida por la
Seccion Tercera dentro de la accién de grupo presen-
tada por la Fundacion Ciénaga La Grande, citada en
precedencia. (ii). Los dafios cuya indemnizacion se
pretende provienen de los supuestos incumplimien-
tos de contratos individuales celebrados con cada
uno de los demandantes, caso en el cual los miem-
bros del grupo no rednen condiciones uniformes res-
pecto de la causa que origino los perjuicios padecidos
por cada uno de ellos. Para sustentar esta causal de
improcedencia, reiter6 como precedente la sentencia
de 19 de junio de 2008 proferida por la Seccién Ter-
cera dentro de la accion de grupo presentada contra
Colciencias y la sociedad New Horizons, citada en
precedencia. Aunado a lo anterior, respecto del presu-
puesto de las condiciones del grupo, aclaré que la ac-
cion de grupo si resulta procedente cuando la fuente
del dafio no se encuentra Unica y exclusivamente en
los términos de cada uno de los contratos celebrados
con los miembros del grupo demandante, sino va
mas alla de ellos, en obligaciones legales que los
transcienden, en los eventos en que no se pretenda
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dejar sin efectos los aludidos contratos, ni discutir el
alcance ni su contenido obligacional”

Problema Juridico 2: Cual es la via judicial adecuada
para reclamar la indemnizacion de perjuicios que tie-
nen como causa eficiente y directa el cumplimiento
de un contrato estatal?

Tesis 2: “[L]a via judicial ordinaria y natural para obte-
ner la indemnizacion de perjuicios que tiene como
causa eficiente y directa el incumplimiento de un con-
trato estatal era la accion de controversias contrac-
tuales prevista en el articulo 87 del Codigo Conten-
cioso Administrativo, la cual tenian a su alcance los
interesados en obtener la declaratoria de responsabi-
lidad de las entidades demandadas con ocasion del
incumplimiento de las obligaciones derivadas de los
contratos estatales. En efecto, a través de la accion
de controversias contractuales bien podia el grupo de
demandantes promover pretensiones de nulidad,
existencia e incumplimiento del contrato estatal para
obtener la indemnizacion de los perjuicios que tenian
como causa eficiente y directa el incumplimiento de
las obligaciones de las entidades demandadas en los
contratos celebrados en el marco del programa inteli-
gente. Recuerda la Sala que la Ley 80 de 1993 sefiala
en sus articulos 4° y 5° que es un deber de las autori-
dades el respeto de los derechos de los contratistas,
de suerte que estas normas incorporan legalmente
los fundamentos tradicionales de la responsabilidad
contractual como el derecho al equilibrio de la ecua-
cion econdmica del contrato, articulo 5 numeral 1, y el
deber de las entidades publicas no solo de mantener
y restablecer tal equilibrio, articulo 4, numerales 8y 9,
sino también de actuar de tal modo que por su causa

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

no sobrevenga una mayor onerosidad en el cumpli-
miento de las obligaciones a cargo del contratista. Al
respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha in-
dicado que se estara en presencia de un incumpli-
miento si la prestacién no se satisface en la forma'y
en la oportunidad debida y si ademas esa insatisfac-
cion es imputable a alguna de las partes. El incumpli-
miento, entendido como la inejecucion por parte del
deudor de las prestaciones a su cargo por causas que
le son imputables, puede dar lugar al deber de indem-
nizar perjuicios si es que esa inejecucion le ha cau-
sado un dano al acreedor. Si el contrato es bilateral,
llevara tacita la condicion resolutoria. Por consi-
guiente, la parte cumplida podra demandar la resolu-
cion del contrato con la indemnizacion de perjuicios,
0 exigir ejecutivamente su cumplimiento, con la in-
demnizacion de perjuicios”.

Consejo de Estado, Sala Novena Especial de Decision, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, sentencia

del 3 de marzo de 2020, radicacién: 25000-23-15-000-2004-02478-01.
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1. Efectos de la Resolucion No. 00197 del 25 de marzo de
2020 expedida por la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios (USPEC) no puede extenderse mas alla del Es-
tado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica decla-
rada en el Decreto 417 de 2020 en el cual se soporta.

Sintesis del caso: Se revisa la legalidad de la Resolucion nimero 000197 de 25 de marzo de 2020, “por
medio de la cual se declara la urgencia manifiesta para la contratacion directa con el objetivo de pre-
venir, contener y mitigar los efectos del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarado
por el Presidente de la Republica, asi como del Estado de Emergencia Penitenciaria y Carcelaria decla-
rado por el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC- y se dictan otras
disposiciones”, expedida por la Directora General (E) de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carce-
larios, considerdandose que existian reparos sobre la legalidad de la expresion que fijaba la fecha de
vigencia de la medida con lo dispuesto en una resolucion de emergencia penitenciaria y carcelaria ex-
pedida por el Director del USPEC.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Conexidad parcial de la Resoluciéon 00197 de 25 de marzo
de 2020 con lo dispuesto en el Decreto Legislativo 440 de 2020, porque se excede en la vigencia de
la medida / URGENCIA MANIFIESTA PARA LA CONTRATACION DIRECTA POR LA UNIDAD DE SER-
VICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS USPEC - No puede exceder la vigencia del estado de
emergencia, econémica, social y ecoldgica, esto es, 30 dias calendario / NULIDAD PARCIAL - De la
expresion “y la Emergencia Penitenciaria y Carcelaria declarada por el Director General del INPEC
por medio de la Resolucion No. 1144 de 2020", contenida en el articulo 1 de la Resolucién 000197
de 25 de marzo de 2020

Problema Juridico: ;Pueden, las medidas adoptadas
al interior de la Resolucién No. 00197del 25 de marzo
de 2020 expedida por la Unidad de Servicios Peniten-
ciarios y Carcelarios (USPEC) extenderse mas alla del
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica
declarada en el Decreto 417 de 20207

Tesis: ‘[L]a Sala Especial advierte que, en relaciéon con
la vigencia de la medida dispuesta en este acto, si
existen reparos sobre su legalidad. En efecto, es per-
tinente anotar que en el articulo primero de la resolu-
cion objeto de control se prevé que la declaratoria de
urgencia manifiesta para la contratacion directa del
suministro de bienes, la prestacion de servicios y la
ejecucion de obras en el inmediato futuro, con el ob-
jetivo de prevenir, contener y mitigar los efectos de la
Pandemia del coronavirus COVID-19, es una medida
administrativa que “[...] se mantendra vigente durante
el periodo gque persista el Estado de Emergencia Eco-
nomica, Social y Ecoldgica declarado por el Presi-
dente de la Republica mediante el Decreto 417 de
2020y la Emergencia Penitenciaria y Carcelaria decla-
rada por el Director General del INPEC por medio de
la Resolucion No. 1144 de 2020". El aparte normativo
subrayado, a juicio de la Sala, excede lo previsto en el
Decreto Legislativo 440 de 20 de marzo de 2020,

norma en que se sustenta la expedicion de la Resolu-
cidn 000197 de 25 de marzo de 2020 de la USPEC,
pues las disposiciones de este decreto legislativo,
conforme a su articulo 11, rigen desde su publicacion
y produciran efectos “[..] durante el estado de emer-
gencia econémica, social y ecoldgica [...]". Este estado
de emergencia fue declarado a través del Decreto 417
de marzo de 2017, publicado en esa misma fecha, y
rige por el término de treinta (30) dias calendario, con-
tados a partir de la vigencia de dicho acto, esto es,
hasta el 17 de abril de 2020. Entre tanto, segun el ar-
ticulo 1° de la Resolucién 001144 de 22 de marzo de
2020, “Por medio de la cual se declara el Estado de
Emergencia Penitenciaria y Carcelaria en los Estable-
cimientos de Reclusion del Orden Nacional del IN-
PEC", expedida por el Director General del INPEC, tal
declaratoria se efectla por el término estrictamente
necesario para superar la crisis de salud y de orden
publico, situacién que no habia ocurrido para el 17 de
abril de 2020. Siendo ello asi, no se ajusta a la legali-
dad que en el acto materia de control se haya estable-
cido que la medida administrativa en él dispuesta,
sustentada en uno de los decretos legislativos expe-
didos para conjurar el estado de emergencia econo-
mica social y ecoldgica, se mantenga vigente mas alla
de limite temporal de treinta (30) dias previsto para
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dicho estado en el Decreto 417 de 17 de marzo de
2020. Por consiguiente, habra de declararse la nulidad
de la expresién “[..] y la Emergencia Penitenciaria y
Carcelaria declarada por el Director General del INPEC
por medio de la Resolucion No. 1144 de 2020", conte-
nida en el articulo 1° de la Resolucion 000197 de 25
de marzo de 2020."

Consejo de Estado, Sala Dieciocho Especial de Decisién, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, sentencia del
14 de julio de 2020, radicacion: 11001-03-15-000-2020-01686-00.

2. Se declara la legalidad de la Resolucion 00742 del 20 de
marzo de 2020 expedida por el Director General de la Uni-
dad Administrativa Especial de Aeronautica Civil.

Sintesis del caso: Se efectud control inmediato de legalidad a la Resolucion 00742 del 20 de marzo de
2020 de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil "Por medio de la cual se establece una
medida transitoria para los servicios de parqueo de aeronaves en los aeropuertos Camilo Daza de la
ciudad de Cucuta, Palonegro de la ciudad de Bucaramanga, Yariguies de la ciudad de Barrancabermeja,
Simdn Bolivar de la ciudad de Santa Marta, Alfonso Lépez de la ciudad de Valledupar y Almirante Padilla
de la ciudad de Riohacha”

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / RESOLUCION No 00742 DEL 20 DE MARZO DE 2020 - Exi-
gencias de validez formal / RESOLUCION No 00742 DEL 20 DE MARZO DE 2020 - Conexidad, razo-
nabilidad y proporcionalidad con la motivacién del Decreto Legislativo 417 de 2020 / RESOLUCION
No 00742 DEL 20 DE MARZO DE 2020 / RESOLUCION No 00742 DEL 20 DE MARZO DE 2020 - Se
encuentra ajustada al ordenamiento juridico

Problema juridico: ;La Resolucion Numero 00742
del 20 de marzo de 2020 expedida por el Director Ge-
neral de la Unidad Administrativa Especial de Aero-
nautica Civil, se encuentra conforme, en sus aspec-
tos formal y material, con las normas superiores que
directamente le sirvieron de fundamento y con los
motivos que dieron lugar a la declaratoria del Estado
de Excepcion?

Tesis: ‘[M]ediante el acto administrativo objeto de
control, el Director General de la UAE de Aerondutica
Civil resolvié establecer una medida transitoria, en
principio, hasta el 31 de mayo de 2020, consistente
en la excepcion al cobro y recaudo de los derechos
de parqueo de aeronaves, fijando una tarifa en cero
pesos (S0) por parte del Concesionario AEROPUER-
TOS DE ORIENTE SAS., para aquellas aeronaves
que se encuentren en tierra fuera de la operacion, de
las empresas colombianas de transporte publico re-
gular de pasajeros que operen los aeropuertos Ca-
milo Daza de la ciudad de Cucuta, Palonegro de la
ciudad de Bucaramanga, Yariguies de la ciudad de
Barrancabermeja, Simon Bolivar de la Ciudad de

Santa Marta, Alfonso Lépez de la ciudad de Valledu-
pary Almirante Padilla de la ciudad de Riohacha. (..
[Lla medida adoptada por la AEROCIVIL, contenida
en el acto administrativo objeto de control, es evi-
dentemente conexa y congruente con las causas
que dieron origen al Estado de Emergencia y que se
encuentran en la motivacion del Decreto Legislativo
417 de 2020. [..] Las razones que, detalladamente,
expuso el Presidente de la Republica, para la decla-
ratoria del Estado de Emergencia, mediante el De-
creto Legislativo 417 del 17 de marzo de 2020, plan-
teadas como  presupuestos  facticos  (..)
demandaban de la Aeronautica Civil la toma de me-
didas necesarias para afrontar la grave situacion en
la que se verian afectadas las empresas del servicio
de transporte aéreo en el pais (..). [L]a Resolucion
No. 00742 del 20 de marzo de 2020 contiene una
medida impersonal y abstracta, pues se dirige, no
solo al concesionario de aeropuertos, como sujeto
activo de la tarifa, sino a todos aquellas aerolineas o
explotadores de aeronaves, privados o publicos que
hagan uso de los mencionados aeropuertos y que
son, en ultimas, los sujetos pasivos de esa tarifa de
parqueo y a quienes los efectos econdémicos de esta
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situacion de crisis, evidentemente, les golpea con
mayor intensidad. [..] La medida también resulta ne-
cesaria y proporcional al hecho expuesto en el fun-
damento factico del Decreto 417 de 2020, consis-
tente en la reduccion considerable de la demanda
del transporte aéreo. Esta situacion, como lo expone
la comunicacion de AEROCIVIL a la ANI, ha obligado
alas aerolineas a suspender, reprogramary cancelar
vuelos en proporciones muy significativas, con laim-
periosa necesidad de estacionar un numero cre-
ciente de aeronaves mientras se logra recuperar la
demanda [..] [L]a aceptacién de la variacion de la ta-
rifa del derecho de parqueo de aeronaves fuera de
operacion, por parte de la Concesionaria, evita que
se cause la compensacion tarifaria a cargo de AE-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

otorga la sociedad, y que redunda en beneficio de
cualquier aerolinea que no esté en operacion y que
estacione sus aeronaves de manera indefinida en
sSus aeropuertos sin pagar el derecho de parqueo,
permite considerar que la medida adoptada por la
UAE de Aeronautica Civil es necesaria, razonable,
proporcional y sensata frente a los efectos econdmi-
cos perjudiciales causados por la pandemia del CO-
VID-19 al sector aerondutico. [...] Lo anterior demues-
tra la conexidad y proporcionalidad de la medida con
las causas que dieron origen a la declaratoria del Es-
tado de Emergencia y la necesidad de propender
porgue la situacion econdmica de los explotadores
de aeronaves fuera de operacion no se torne mas
grave”.

ROCIVIL; de manera que el apoyo solidario que

Consejo de Estado, Sala Sequnda Especial de Decisién, C.P. César Palomino Cortés, Sentencia de 03
de julio de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-01456-00(CA)A.

3. Se declara la legalidad de la Resolucion 0520 del 28 de
marzo de 2020 expedida por el Ministerio de Salud y Pro-
teccidon Social, por la cual «se establecen los requisitos para
la fabricacion de antisépticos y desinfectantes de uso ex-
terno categorizados como medicamentos, para uso en la
emergencia sanitaria declarada por COVID -19».

Sintesis del caso: Se efectud control inmediato de legalidad a la Resolucion 0520 del 28 de marzo de
2020, proferida por el Ministerio de Salud y Proteccidn Social, encontrando que ésta se ajusta a la lega-
lidad debido a que: i) cumple con los requisitos formales y materiales del control inmediato de legalidad,
ii) respeta los limites impuestos por las disposiciones que integran el bloque de constitucionalidad, y
iii) se adecua a la finalidad, necesidad y guarda proporcionalidad con las normas superiores que direc-
tamente le sirven de fundamento.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / RESTRICCIONES A LAS LIBERTADES PUBLICAS EN LOS
ESTADOS DE EXCEPCION / DERECHOS HUMANOS CONSIDERADOS COMO INTANGIBLES / PRINCI-
PIOS DE RAZONABILIDAD, IDONEIDAD Y PROPORCIONALIDAD PARA LA RESTRICCION DE DERE-
CHOS EN LOS ESTADOS DE EXCEPCION / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD: CONTROL FOR-
MAL - CONTROL MATERIAL

Tesis: “[L]a Resolucién 520 de 28 de marzo de 2020,
proferida por el Ministerio de Salud y Proteccion So-

Problema juridico: ;La Resolucién Nimero la Reso-
luciéon 0520 del 28 de marzo de 2020, proferida

por el Ministerio de Salud y Proteccidn Social, se
encuentra conforme, en sus aspectos formal y ma-
terial, con las normas superiores que directamente
le sirvieron de fundamento y con los motivos que
dieron lugar a la declaratoria del Estado de Excep-
cion?

cial responde a la nocion de acto administrativo ge-
neral, toda vez que los efectos de las medidas adop-
tadas impactan de manera impersonal o
indiscriminada a la ciudadania en general y a los fa-
bricantes de productos antisépticos y desinfectan-
tes de uso externo y tiene por finalidad establecer
estrategias de gestion de oferta y demanda de
cooperacion nacional, para asegurar que las indus-
trias puedan, en el menor tiempo posible, fabricar los
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medicamentos como antisépticos y desinfectantes
de uso externo, y abastecer, en condiciones de cali-
dad y seguridad, a toda la comunidad. [..] [E]l Minis-
tro de Salud y Proteccion Social, expidio la Resolu-
cion 0520 del 28 de marzo de 2020, objeto de control
en ejercicio de la funcion administrativa asignada
por el legislador [..] Para esta sala especial de deci-
sion se muestra evidente que la Resolucion objeto
de control se expidio a partir de: a.- Las circunstan-
cias facticas que determinaron la expedicion del De-
creto 417 de 2020 que declar¢ el Estado de Emer-
gencia Economica, Social y Ecologica. b.- En
desarrollo del Decreto Legislativo 476 de 2020 que
faculta al Ministerio de Salud y Proteccion Social
para que durante el tiempo de la emergencia social,
economica y ecologica decretada mediante el De-
creto 417 de 2020, flexibilice los requisitos que de-
ben cumplir los establecimientos fabricantes de me-
dicamentos, productos fitoterapéuticos,
dispositivos médicos, equipos biomédicos, que se
requieran para la prevencion, diagnostico o trata-
miento del COVID-19. (..) [L]Jas medidas adoptadas
en la Resolucion 0520 del 28 de marzo de 2020 tie-
nen conexidad directa con los Decretos 417 de 17 de
marzo de 2020 y 476 del 25 de marzo de 2020, toda
vez que: a.- Buscan mitigar el potencial riesgo para
la salud y vida de la comunidad en general, garanti-
zando la fabricacion de antisépticos y desinfectan-
tes de uso externo que se consideran esenciales
para ayudar a contener el virus y reducir su infectivi-
dad viral. b.- Garantiza la prevencion del COVID-19,
en especial, en materia de produccion de bienes y
servicios esenciales, evitando el desabastecimiento
de geles antibacteriales y soluciones tépicas consi-
derados indispensables para la prestacion de servi-
cios médicos y la atencion preventiva de la pobla-
cion colombiana frente a la pandemia, ya que la
desinfeccién con productos a base de alcohol re-
sulta un medio adecuado para desactivar de manera
rapiday eficaz los microorganismos potencialmente
nocivos presentes en las manos, incluyendo el CO-
VID-19. ¢c.- Permite a los fabricantes, la produccion

de antisépticos y desinfectantes de uso externo, ca-
tegorizados como medicamentos dentro del Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, en
condiciones de calidad, seguridad y eficacia, para
evitar el desabastecimiento por el exceso de de-
manda que existe actualmente con ocasion de la
pandemia. Proporcionalidad: Las medidas adopta-
das, resultan adecuadas, necesarias y proporciona-
les para contrarrestar la situacion de crisis, por las
siguientes razones: a.- La medida adoptada es ade-
cuada a la finalidad perseguida porque al flexibilizar
los requisitos para la fabricacion en el territorio na-
cional de antisépticos y desinfectantes de uso ex-
terno categorizados como medicamentos, se mitiga
el riesgo de desabastecimiento de estos medica-
mentos cuyo uso es de vital importancia dentro del
marco de la emergencia sanitaria declarada por el
COVID-19 y fueron declarados por el INVIMA como
vitales no disponibles ya que estos ayudan a conte-
ner el virus y reducir su infectividad viral, represen-
tando una opcion para disminuir el riesgo epidemio-
|6gico de la expansion. b.- Es necesaria para
garantizar la disponibilidad de productos declarados
como vitales no disponibles, requeridos para afron-
tar la pandemia generada por el COVID-19, sin sacri-
ficar su calidad y eficacia, en la medida que existe
una sobre demanda de los antisépticos y desinfec-
tantes de uso externo categorizados como medica-
mentos y asi garantizar los derechos a la vida y sa-
lud de los colombianos. Es proporcional, por cuanto
la fabricacion de antisépticos y desinfectantes de
uso externo ayuda a contener el virus y reducir su
infectividad vitral, en ese sentido, la flexibilizacién de
los requisitos para su fabricacion resulta ajustada
para mitigar el desabastecimiento de estos medica-
mentos requeridos para disminuir el riesgo epide-
mioldgico de la expansion del COVID-19, a través de
la desinfeccion constante y eficiente, sin afectar la
calidad, seguridad y eficacia de estos medicamen-
tos vitales no disponibles en el pais."

Consejo de Estado, Sala Novena Especial de Decision, C.P. Gabriel Valbuena Herndndez, Sentencia

de 27 de julio de 2020, radicacion: 11001-0315-000-2020-01247-00(CA)A.
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4. Se ordena a la Comision de Regulacion de Comunicaciones que
defina cuando y con qué periodicidad se debera realizar la publi-
cacion de los indicadores de calidad a los que se refieren los nu-
merales 2.1.25.7.1,2.1.25.7.3y 2.1.25.7.4 del articulo 2.1.25.7 del
Capitulo 1 del Titulo Il de la Resolucion 5050 de 2016, mientras
dure la emergencia sanitaria declarada por el Gobierno Nacional,
al haberse declarado la legalidad condicionada de dicho pronun-
ciamiento.

Sintesis del caso: En ejercicio del Control Inmediato de Legalidad de la Resolucidon 956 del 3 de abril de 2020, por
medio de la cual la Comision de Regulacion de Comunicaciones —Sesioén de Comision de Comunicaciones suspen-
dié los efectos de algunos articulos de la Resolucién 5050 del 10 de noviembre de 2016, se declard la legalidad
condicionada de algunos acapites, ordenando a la Comision definir cudndo y con qué periodicidad se publicarian
unos indicadores de calidad contenidos en la actuacion administrativa cuestionada.

RESOLUCION CRC 5956 DEL 3 DE ABRIL DE 2020 / MEDIDA PROPORCIONAL - Cuando no es urgente debe
informarse en el término del articulo 2.1.10.6 de la resolucion 5050 de 2016 / LEGALIDAD CONDICIONADA -

De los articulos 1y 2 de la Resolucion 5956 del 3 de abril de 2020

Problema Juridico 1: ;La resolucién 956 del 3 de abril de
2020, en lo que se refiere a la suspensién de la obligacién
incluida en el articulo 2.1.10.6 de la resolucion 5050 de 2016
y la de los articulos 2.1.13.2, 2.1.24.3, 2.1.24.6, 2.1.24.9,
2.1.26.1.10y 2.1.26.7.3 se encuentra conforme con las nor-
mas que le sirvieron de fundamento y con los motivos que
dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion?

Tesis 1: “Para la Sala existe relacion de conexidad entre la
suspension del articulo 2.1.10.6 de la Resolucion 5050 de
2016, las causas que dieron lugar a la declaratoria del es-
tado de excepcion y las medidas que, en desarrollo de esa
declaracion, se adoptaron a través del Decreto legislativo
464 de 2020 (..) En lo que concierne a la proporcionalidad
() la obligacién contenida en el articulo 2.1.10.6 de la Re-
solucion 5050 de 2016 no se limita al deber de los presta-
dores de redes y servicios de telecomunicaciones de infor-
mar acerca de intervenciones, reparaciones 0
mantenimientos necesarios para evitar la paralizacion del
servicio, evitar su funcionamiento defectuoso o reparar o
evitar un dafio que pueda requerir posteriormente una inter-
vencion mas severa, sino que debe cumplirse respecto de
toda actividad “tendiente a mejorar la calidad del servicio”
que implique su interrupcién por mas de treinta (30) minu-
tos.(...) [S]i bien la suspensién de la obligacion a la que se
refiere el articulo 2.1.10.6 de la Resolucion 5050 de 2016
guarda conexidad con las causas que dieron lugar a la de-
claracion del estado de excepcion, Unicamente es propor-
cional cuando la intervencion sea urgente para evitar el fun-
cionamiento defectuoso del servicio, para reparar o evitar
dafios que posteriormente impliguen una intervenciéon mas
severa y, en general, para evitar su paralizacion, pues solo

en estos eventos puede predicarse la necesidad y la propor-
cionalidad, en estricto sentido, de la medida. (...) En los ca-
s0s en los que la intervencion no es urgente para evitar la
paralizacion del servicio o su defectuoso funcionamiento o
en los que no tiene ese proposito, la Sala no encuentra jus-
tificacion para que los prestadores de redes y servicios de
telecomunicaciones no cumplan con su deber de informar
acerca de la intervencion en el término previsto en el nume-
ral 2.1.10.6 de la Resolucion 5050 de 2016 vy, principal-
mente, para que se restrinja el derecho de los usuarios a re-
cibir esa informacion en ese mismo tiempo vy, por ello,
concluye que, en estos eventos, la medida no es proporcio-
nal, dado que, ademads de innecesaria, limita ese derecho
mas alla de lo estrictamente requerido para garantizar la
prestacion continua y el buen funcionamiento del servicio,
como una medida fundamental para contribuir a la mitiga-
cion del virus y a evitar la extension de sus efectos en la sa-
lud publica y la economia del pais. Por eso, atendiendo a
las pautas hermenéuticas de conservacion del derecho y
del efecto util de la norma, la Sala declarara la legalidad
condicionada de los articulos 1y 2 de la Resolucion 5956
del 3 de abril de 2020, en el entendido de que la suspension
del articulo 2.1.10.6 de la Resolucion 5050 de 2016y la po-
sibilidad de que el deber de informacion al que se refiere no
se dé con, al menos, tres (3) dias calendario de anticipacion
a la fecha de la interrupcion del servicio por mas de treinta
(30) minutos, pero si de manera previa, solo opera en los
casos en los que la intervencion sea urgente para garantizar
la continuidad de la prestacion de los servicios publicos
esenciales de telecomunicaciones y su buen funciona-
miento”.
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Problema Juridico 2: ;Se encuentran ajustadas a derecho
desde el punto de vista del Control Inmediato de Legalidad
las medidas relacionadas con el indicador de calidad de
atencion al usuario?

Tesis 2: “La suspension, hasta el 31 de mayo de 2020, de
los efectos de las disposiciones asociadas al indicador de
calidad en la atencion del usuario en el servicio de comuni-
caciones por linea telefonica contenidas en el articulo
2.1.25.6 de la Resolucion 5050 de 2016, sin eximir a los pro-
veedores de redes y servicios de telecomunicaciones del
deber de atender adecuadamente las llamadas de sus usua-
rios (...)Para la Sala existe una clara relacién de conexidad
entre esta medida, las causas que dieron lugar a la declara-
toria del estado de excepcion y las medidas que, en desa-
rrollo de esa declaratoria, se adoptaron a través del Decreto
legislativo 464 de 2020 (...) [Clonsidera la Sala que la medida

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

es adecuada para responder a las afectaciones que pueden
sufrir los prestadores en relacion con el estandar de calidad
de atencion telefénica. (..) [L]a suspensién del estandar de
calidad previsto en el articulo 2.1.25.6 de la Resolucion 5050
de 2076 en relacion con la atencion telefonica de los usua-
rios es necesaria (..). La medida es proporcional, pues, si
bien podria llegar a restringir el derecho de los usuarios a
recibir atencion de forma eficiente, lo cierto es que lo haria
en el grado estrictamente necesario para conjurar la crisis y
lograr el retorno a la normalidad, por cuanto no exime a los
prestadores de la obligacion de atender adecuadamente las
llamadas telefonicas; ademads, es una medida que contri-
buye al distanciamiento y al aislamiento social, necesarios
para proteger los derechos fundamentales a la salud y a la
vida misma, lo cual también justifica la limitacion de un de-
recho de menor rango.”

Consejo de Estado, Sala Veintitrés Especial de Decision, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico, sentencia del 25 de
febrero de 2019 radicacién: 11001-03-15-000-2020-01156-00.

5. Declarada ilegalidad de la interrupcion de los plazos de caduci-
dad y prescripcion ordenada en la resolucion 647 expedida por la
Corporacion Autdonoma Regional del Alto Magdalena CAM.

Sintesis del caso: Se profirié sentencia de unica instancia declarando la improcedencia del Control Inmediato de
Legalidad respecto a algunos acapites de la resolucion 647 expedida por la Corporacion Autonoma Regional del
Alto Magdalena, tras considerar que no se evidenciaba decreto legislativo que amparara su desarrollo, pronuncian-
dose de fondo sobre otros contenidos de la misma decision administrativa.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Improcedente para conocer de la legalidad de la prérroga de la medida
de suspension de los términos de las actuaciones administrativas y de la atencion presencial al publico / ILE-
GALIDAD DE LA EXPRESION INTERRUPCION - Por resultar desproporcionada / CONTROL INMEDIATO DE LE-
GALIDAD - Demas aspectos evaluados de la Resolucion No. 647 de 2020 se encuentran ajustados a derecho

Problema Juridico 1: “La resolucién 647 expedida por la
Corporacién Auténoma Regional del Alto Magdalena debe
ser objeto de Control Inmediato de Legalidad.

Tesis 1: ‘[L]a prorroga de la medida de suspension de los
términos de las actuaciones administrativas y de la aten-
cion presencial al publico en la CAM, adoptada mediante
la RESOLUCION N°. 647 DE 2020, se muestra como la sim-
ple materializacion del ejercicio de la funcion administra-
tiva, sin que exista decreto legislativo que ampare su desa-
rrollo; situacion que impide a la Sala abordar el estudio de
su juridicidad desde la perspectiva del control inmediato
de legalidad, pues lo cierto es que ello podra ser realizado
mediante los mecanismos judiciales ordinarios, por lo que
DECLARARA LA IMPROCEDENCIA en lo que se refiere a
este punto. —Esta conclusion se extiende tan solo a las
medidas de prorroga, pues, tal y como se demostrara en-

seguida, la suspension de las visitas técnicas y la interrup-
cion de los términos de caducidad y prescripcion de los
procedimientos administrativos fueron concebidas no
solo en el contexto del estado de emergencia econdmica
y social declarado por el DECRETO N°. 417 DE 17 DE
MARZO DE 2020, sino como desarrollo de las previsiones
anunciadas en éste; permitiendo el conocimiento de su le-
galidad a través del control inmediato descrito en el ar-
ticulo 136 del CPACA. En ese orden, las consideraciones
efectuadas en este proveido se limitaran a los paragrafos
1°y 2° del articulo 1°, asi como al articulo 2° de la RESO-
LUCION N°. 647 DE 2020."
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Problema Juridico 2: “Determinar si la RESOLUCION N°.
647 DE 19 DE MARZO DE 2020, “por medio de la cual se
prorroga la medida de suspension de términos adoptada
mediante la Resolucion N°. 604 del 16 de marzo de 2020
y se adoptan otras medidas por motivos de salubridad pu-
blica”, se encuentra ajustada a derecho”

Tesis 2: “[Ja RESOLUCION N°. 647 DE 2020 suspendié las
visitas técnicas en campo durante el periodo de su vigen-
cia; estableciendo, sin embargo, una excepcion a esta re-
gla general, cuando la urgencia o prioridad, valorada por
los jefes de las diversas dependencias, impusieran su rea-
lizacion —paragrafo 1°—. Asimismo, la Corporacion Auté-
noma prescribid la interrupcion de los términos de caduci-
dad y prescripcion de los diferentes procesos que se
adelantaban ante ella —paragrafo 2—. Dichas decisiones
tuvieron entre otras fuentes normativas el Decreto N°. 417
de 17 de marzo de 2020 (..) No obstante, esta mencion
nominal del decreto legislativo en el cuerpo normativo de
la medida general (...) no resulta suficiente para derivar, o
mejor, dar por cristalizada la primera de las relaciones pro-
puesta entre las normas bajo analisis —‘causa a efecto”’-,
pues se exige establecer si el texto superior permitia o ha-
bilitaba la adopcion de medidas como éstas. (...) el Go-
bierno Nacional resalto la importancia de las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones; la suspension de
términos y la realizacion de actuaciones administrativas y
judiciales mediante la utilizacion de medios tecnolégicos,
como férmulas eficaces que garantizaban el distancia-
miento y aislamiento social para contener y mitigar la pro-
pagacion de la pandemia. Estos propdsitos que habilita-
ban a la CAM, sin lugar a duda, a suspender, en el marco
de la RESOLUCION N°. 647 DE 2020, las visitas técnicas
de campo, contenida en el paragrafo 1°del articulo 1° de la
norma ejusdem, superando el primero de los enfoques re-
lacionales aqui enunciados. (...) Sin embargo, esta conclu-
sion no podria ser extendida, en principio, a la totalidad de
las materias reguladas en los paragrafos del articulo 1° del
acto administrativo examinado, y en particular a la inte-
rrupcion de los términos de caducidad y prescripcion de
los procesos que se desarrollan ante la CAM, determinada
en el paragrafo 2 de la norma en cita. Ello es asi, por
cuanto, la habilitacién normativa ofrecida por el Decreto
Legislativo N°. 417 de 17 de marzo de 2020 hace referen-
cia a la suspension de términos legales, pero no a su inte-
rrupcion, como figuras juridicas con implicaciones dife-
rentes. (..) Ademds de desproporcionada, la norma en
comento excede los términos de habilitacion expuestos

en el DECRETO LEGISLATIVO N°. 417 DE 2020, relativos a
la suspension de términos legales en las actuaciones ad-
ministrativas y jurisdiccionales, al adicionar la interrup-
cion. (...) La verificacion de estas circunstancias debe lle-
var a declarar no ajustado a derecho parcialmente el
paragrafo 2° del articulo 1° de la RESOLUCION N°. 647 DE
19 DE MARZO DE 2020, solo en cuanto a la expresion “in-
terrupcion”, por cuanto al momento de expedir la Resolu-
cion escrutada no se advierte que dicha figura esté plan-
teada en los decretos legislativos ni mencionada en el
decreto declaratorio del estado de emergencia, pudiendo
llevar asi a la referida declaratoria de nulidad parcial. (...)
Ahora bien, y precisado lo anterior, debe manifestarse que
la medida suspensiva de las visitas técnicas de campo al
interior de la CAM no contd simplemente con un soporte
legal, como se corrobord, pues, aunado a ello, ella resul-
taba eficaz - (...) Asi, el pardgrafo 1° del articulo 1° de la
RESOLUCION N°. 647 DE 2020 debe ser declarado ajus-
tado alaley. Por su parte, la Sala declarara la ilegalidad de
la expresion «interrupcién» contenida en el paragrafo 2°
del articulo 1° de la RESOLUCION N°. 647 DE 2020. (..) [Sle
identifica la existencia de (2) tipos de medidas en el texto
del articulo 2° de la RESOLUCION N°. 647 DE 2020, rela-
cionadas con la implementacion de una jornada laboral
continua para los servidores publicos de la CAM y la facul-
tad de ofrecer el beneficio del trabajo en casa para ciertos
de sus funcionarios. Sin mayores elucubraciones, la Sala
observa que estas decisiones concebidas por la Direccion
General de la CAM se avienen a los parametros normati-
vos fijados en el DECRETO LEGISLATIVO N°. 417 DE 17
DE MARZO DE 2020, por medio del cual el Presidente de
la Republica declar6 el estado de emergencia econdmica
en todo el territorio colombiano por un lapso de 30 dias
calendario. (...) Pero més alld de lo anterior, debe resal-
tarse que la RESOLUCION N°. 647 DE 2020 se apeg6 a la
declaratoria del estado de emergencia, el que consagré en
forma directa las medidas de confinamiento y aislamiento
y distanciamiento social para los servidores publicos, y de
ahi deviene, entre otras normas, la expedicion de la men-
tada Resolucion, como acto administrativo general aplica-
ble al personal publico de la CAM, por lo que el Consejo de
Estado, como juez del Control Inmediato de Legalidad, en-
cuentra que el establecimiento de una jornada laboral en
distinto horario y la implementacion del trabajo en casa
para personas en condicién de salud sensible al COVID-
19, corresponden en forma directa y correlacionada a lo
indicado por el Decreto de Emergencia, en los aspectos ya
referidos, atinentes a las herramientas mas idéneas para
combatir el contagio y la propagacion de éste”.

Consejo de Estado, Sala Cuatro Especial de Decisidn, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, sentencia del 14

de julio de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-01140-00.
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Salvamento parcial de voto de la magistrada Stella Jeannette Carvajal Basto
RESOLUCION 647 DE 2020 - No fue expedida con base en un decreto legislativo de desarrollo.

Problema Juridico: ;Es /a resolucion controlada desarro-
llo directo de un decreto legislativo o es producto de las
facultades ordinarias propias de la entidad?

Tesis: [L]a declaratoria de improcedencia del control in-
mediato de legalidad debi6 recaer respecto de todas las
disposiciones de la Resolucion No. 647 de 19 de marzo
de 2020, no solo respecto del articulo 1 que prorrogé la
suspension de los términos de algunos tramites ambien-
tales y procedimientos administrativos, por tratarse de
una medida adoptada con anterioridad a la declaratoria
del estado de emergencia econémica, social y ecologica
por medio del Decreto 417 de 17 de marzo de 2020. A mi
juicio, los restantes contenidos del acto administrativo
bajo examen (paragrafos 1y 2 del articulo 1y articulos 2,
3y 4),no cumplen con el presupuesto normativo consis-
tente en que sean desarrollo de un decreto legislativo,
conforme lo establecen los articulos 20 de la Ley Estatu-
taria 137 de 1994 y 136 del Codigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso Administrativo. Al res-
pecto, aun cuando en los considerandos del acto
administrativo se haga mencion del Decreto 417 de 17
de marzo de 2020, «Por el cual se declara un Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el te-
rritorio nacional», el fundamento de la decision adminis-
trativa fue la emergencia sanitaria declarada por el Minis-
terio de Salud y Proteccion Social a través de la
Resolucion No. 385 de 12 de marzo de 2020. Adicional-
mente, el acto administrativo fue expedido por el Director
General de la Corporacion Auténoma Regional del Alto
Magdalena —CA-, con base en las facultades ordinarias
conferidas por la Ley 99 de 1993, lo que consta en el en-
cabezado de la decision administrativa, y se sustent6 en
la declaratoria de situacion de calamidad publica efec-
tuada por el Gobernador del Departamento del Huila por
Decreto No. 0091 de 16 de marzo de 2020.

Consejo de Estado, Sala Cuatro Especial de Decisién, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, S.P.V
Stella Jeannette Carvajal Basto, sentencia del 14 de julio de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-
01140-00.
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1. Toma de posesion de un inmueble arrendado de propie-
dad de una E.S.E. en liquidacion.

Sintesis del caso: La Fundacion Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira presento de-
manda con el fin de obtener la nulidad de los actos expedidos por el liquidador de la ESE POLI-
CARPA SALAVARRIETA EN LIQUIDACION, ordena “TOMAR POSESION” del ala occidental del
cuarto piso de la UNIDAD HOSPITALARIA MANUEL ELKIN PATARROYO, ubicada en la ciudad de
Ibagué (Tolima), ocupada por la FUNDACION CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO ROCHA
ALVIRA.

REESTRUCTURACION DE ENTIDADES - Supresién y liquidaciéon / SUPRESION Y LIQUIDACION
- De la Empresa Social del Estado ESE Policarpa Salavarrieta / CONTRATO DE ARRENDA-
MIENTO - Entre la Empresa Social del Estado ESE Policarpa Salavarrieta y la Fundacién Car-
diovascular del Tolima Severo Rocha Alvira / LIQUIDADOR - Funciones / LIQUIDADOR DE LA
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO ESE POLICARPA SALAVARRIETA - Toma de posesion del
ala occidental del cuarto piso de la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo / FALTA DE
COMPETENCIA DEL LIQUIDADOR - Para ordenar la toma de posesion de un inmueble cuya
tenencia se encuentre en cabeza de terceras personas, aunque sean de su propiedad / NULI-
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DAD DEL ACTO DEMANDADO - Reparacion de perjuicios

Problema juridico: Determinar si es cierto que el
Decreto 2211 de 2004 era aplicable en este
asunto y facultaba al Liquidador de la E.S.E. Po-
licarpa Salavarrieta en Liquidacion para ordenar
la toma de posesidn que dispuso en el acto acu-
sado.

Tesis: “[A] juicio de la Sala, tal y como lo sostuvo
el Tribunal, de los deberes atras citados no se
deriva la facultad del Liquidador de la E.S.E. Poli-
carpa Salavarrieta en Liquidacion para tomar po-
sesion fisica del inmueble de su propiedad que
se encontraba arrendado a la Fundacion deman-
dante, aun cuando ésta, pese a los requerimien-
tos efectuados y a la terminacion unilateral del
contrato de arrendamiento por parte de la enti-
dad en liquidacion, se hubiere rehusado a su de-
volucién. En efecto, es cierto que corresponde al
Liquidador responder por la guarda y administra-
cion de los bienes y haberes que se encuentren
en cabeza de la entidad en liquidacion, esto es,
velar por el cuidado, custodia y proteccion de los
mismos; sin embargo, para el cumplimiento de

ese deber, debe ejercer, en los casos en que sea
pertinente, como seria el presente, las acciones
judiciales y administrativas requeridas para el
efecto, ante las autoridades competentes, y no
disponer de manera directa la toma de posesion
material de los inmuebles cuya tenencia se en-
cuentre en cabeza de terceras personas, aunque
sean de su propiedad, pues es evidente que tal
actitud supone desconocer el derecho que re-
clama el tercero a no ser afectado y que supone
en consecuencia la presencia de un conflicto
que, en todo caso, debe ser resuelto por un ter-
cero imparcial, atendiendo la distribucion de fun-
ciones y competencias entre las distintas ramas
del poder publico. De otro lado, el deber de eje-
cutar los actos dirigidos a facilitar la preparacion
y realizacion de una liquidacion rapida y efectiva
corresponde a una competencia que no puede
ser entendida con la amplitud que sugiere la de-
mandada, sino que debe aplicarse en el contexto
mismo de las disposiciones que integran el régi-
men de la liquidacion de la E.S.E. Policarpa Sala-
varrieta.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 23 de abril
de 2020, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 25000-23-24-000-2008-00153-01.

2. Los vacios normativos en el procedimiento para determi-
nar responsabilidad fiscal no pueden llenarse con conceptos
ni normas del medio de control de repeticion.

Sintesis del caso: E/ ciudadano Gustavo Francisco Petro Urrego presenté demanda con el fin
de obtener la nulidad del Fallo con Responsabilidad Fiscal num. 02 de 20 de octubre de 2017,
del auto de 12 de octubre de 2078 y de la Resolucion num. 2697 de 16 de noviembre de 2018,
actos administrativos proferidos por la Contraloria de Bogota. El Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca decretd la medida cautelar de suspension provisional. Se resuelve el recurso de ape-
lacion.

RECURSO DE APELACION - Contra la decisién de decretar la medida cautelar de suspension
provisional de los fallos con responsabilidad fiscal del ex alcalde de Bogota Gustavo Petro
Urrego / FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL - Presuncion de dolo y culpa grave con
fundamento en la Ley 678 de 2001 que regula la accion o el medio de control de repeticion /
VACIO NORMATIVO EN LA LEY 1474 DE 2011 - Debe llenarse aplicando las disposiciones de
laLey 610 de 2000 / VACIO NORMATIVO EN LA LEY 1474 DE 2011 - Debe llenarse aplicando
las disposiciones de la Ley 1437 de 2011 / PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Dada
su naturaleza administrativa, las normas del procedimiento administrativo general seran las
aplicables para llenar los vacios de las normas especiales / PROCEDIMIENTO ADMINISTRA-
TIVO GENERAL DE LA LEY 1437 DE 2011 - No desarrolla ni hace referencia a presunciones
ni a situaciones constitutivas de dolo o culpa grave / VACIO NORMATIVO EN PROCEDI-
MIENTO PARA DETERMINAR RESPONSABILIDAD FISCAL - No resulta viable el traslado de
conceptos ni normas del medio de control de repeticion / PROCESO DE RESPONSABILIDAD
FISCAL - Aplicacion indebida de las Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 / DERECHO AL DE-
BIDO PROCESO - Vulneracion por inaplicacion del principio de legalidad / MEDIDA CAUTE-
LAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Procedencia

Problema juridico: “Determinar si debia acce-
derse a la suspension provisional de los efectos
del Fallo con Responsabilidad Fiscal num. 02 de
20 de octubre de 2017, del auto de 12 de octubre
de 2018 y de la Resolucion nim. 2697 de 16 de
noviembre de 2018, proferidos por la Contraloria
de Bogota — como en efecto lo hizo la primera
instancia —, en tanto dicho ente de control em-
pled, como sustento de la declaratoria de res-
ponsabilidad fiscal del demandante, las presun-
ciones de dolo y culpa grave previstas en la Ley
678 de 2001, norma que regula el medio de con-
trol de repeticion.”

Tesis: “La Sala puede colegir, de la conexion en-
tre lo expuesto en el Fallo No. 02 de 20 de octu-
bre de 2017 - en el que se indica que “(...) Es va-
ledero tener en cuenta, las presunciones de dolo
y culpa grave del agente publico, segun laley 678

PUBLICACION MENSUAL
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de 2001 (..)" =y la intervencién de la Contraloria
de Bogota con ocasion de la solicitud de la me-
dida cautelar, que el ente de control fiscal si em-
pled el inciso primero del articulo 6° de dicha ley
para efectos de encuadrar la conducta de aquel
en ese grado de culpabilidad — culpa grave — por
encontrarse en el supuesto que alli se regula
consistente en que “(...) La conducta del agente
del Estado es gravemente culposa cuando el
dafio es consecuencia de una infraccion directa
a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable
omision o extralimitacion en el ejercicio de las
funciones (...)". Nétese que el Fallo No. 02 de 20
de octubre de 2017 al hacer referencia a los ar-
ticulos 5°y 6° de la Ley 678 de 2001, aungue no
cita los apartes relacionados con las presuncio-
nes de dolo y de culpa grave, efectivamente
menciona los primeros apartes de dichas dispo-
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siciones en los que se indica cuando una con-
ducta es dolosa y gravemente culposa. Con-
forme con lo expuesto, esta acreditado que la
misma Contraloria de Bogota empled el articulo
6° de la Ley 678 de 2001 para el analisis de la
conducta del demandante en el proceso de res-
ponsabilidad fiscal, y tal utilizacién, en criterio de
esta Sala, no resultaba viable juridicamente. [..]
El articulo 105 de la Ley 1474 de 2011 — norma
gue es enunciada por la parte demandada como
sustento de la remision al articulo 66 de la Ley
610 de 2000 — hace parte de las disposiciones
aplicables al procedimiento verbal de responsa-
bilidad fiscal regulado en esa ley — Ley 1474 de
2011 —. Esta norma sefiala que: “(...) En los as-
pectos no previstos en la presente ley, se aplica-
ran las disposiciones de la Ley 610 de 2000, en
cuanto sean compatibles con la naturaleza del
proceso verbal establecido en la presente ley
(...)". Significa lo anterior que los vacios que se
presenten en el procedimiento verbal de respon-
sabilidad fiscal — regulado en la Ley 1474 de
2011 — deben ser llenados con la aplicacion de
la Ley 610 de 2000. En igual sentido, la Ley 610
de 2000 también prevé la remisién a otras fuen-
tes normativas en el articulo 66 [..] De manera
que el articulo 66 de la Ley 610 de 2000 prevé
que el Codigo Contencioso Administrativo — hoy
CPACA — esla primera normatividad de remisién
para llenar los vacios de los procedimientos or-
dinario y verbal de responsabilidad fiscal — en
este ultimo procedimiento, en caso de que la Ley
610 de 2000 no plantee una solucion al vacio que
eventualmente se presente en la aplicacion de la
Ley 1474 de 2011, puesto de acuerdo con el ar-
ticulo 105 de esta ultima ley, en los aspectos no
previstos se aplicara la Ley 610 de 2000. 116.-
Para la Sala, atendiendo el hecho consistente en
que los procedimientos ordinario y verbal de res-
ponsabilidad fiscal, como se indico lineas atras,

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

tienen una naturaleza administrativa, es claro
que las normas del procedimiento administra-
tivo general regulado en el CPACA — Parte Pri-
mera — seran, entonces, las que serviran para lle-
nar los vacios que presenten las normas
especiales — La Ley 610 de 2000 y la Ley 1474
de 2011 —, entanto son aquellas las que son “(...)
compatibles con la naturaleza del proceso de
responsabilidad fiscal (...)". [..] Con fundamento
en la anterior premisa, y luego de revisar el pro-
cedimiento administrativo general regulado en el
CPACA, se encuentra que ninguna de las normas
que lo desarrollan hace referencia a presuncio-
nes ni a situaciones constitutivas de dolo o culpa
grave. [..] Siendo asf las cosas, no resulta viable
el traslado de conceptos ni de instituciones pro-
pias del medio de control de repeticion a la res-
ponsabilidad fiscal, en tanto que la Ley 1474 de
2011 no establecio situaciones constitutivas de
dolo y culpa grave en materia de prestacion de
servicios publicos —tematica abordada en los
actos acusados—y, ademas, las figuras juridicas
que alli se regulan resultan ser especiales frente
a la naturalezay particularidades de la responsa-
bilidad fiscal, lo que significa que, de lo analizado
hasta este momento del proceso, los actos ad-
ministrativos acusados incurrieron en la aplica-
cionindebidadelalLey 610de 2000y laLey 1474
de 2011. Lo anterior, igualmente, genera una vio-
lacion del debido proceso administrativo — ar-
ticulo 29 de la C.P. — en tanto la autoridad admi-
nistrativa ha debido observar el principio de
legalidad, esto es, someterse en el ejercicio del
poder publico al procedimiento regulado en el or-
denamiento previamente en las Leyes 610 de
2000y 1474 de 2011, lo que implica que, en este
especifico aspecto, la Contraloria de Bogota ex-
cedio el gjercicio de las funciones que constitu-
cionaly legalmente le estan asignadas — articulo
6°y 121 delaC.P.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, auto de 26 de
junio de 2020, C. P. Roberto Augqusto Serrato Valdés, radicacién: 25000-23-41-000-2019-
00329-01.
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3. Se niega la pérdida de la investidura de un concejal
del municipio de Pamplona porque, a pesar de incurrir
en la prohibicion contemplada en el inciso primero del
articulo 127 de la Constitucion Politica, no actuo con
dolo y su conducta es excusable, dadas sus condiciones
personales.

Sintesis del caso: Se solicito la pérdida de la investidura del concejal del municipio de Pamplona
(Norte de Santander) elegido para el periodo constitucional 2016-2019, por haber incurrido en
violacion del régimen de incompatibilidades en la medida en que celebro, en su propio nombre
y representacion, un contrato de suministro con el Municipio de Cdcota de Velasco, fungiendo
para la misma época como concejal, conducta prohibida en el articulo 127 de la Constitucion
Politica.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL POR VIOLACION AL REGIMEN DE INCOMPATIBI-
LIDADES - Celebracion de contrato con una entidad publica. Articulo 127 de la Constitucion
Politica / CONTRATO DE COMPRAVENTA - Celebrado entre concejal y un municipio para
compra de plantulas de fresa / PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL POR VIOLACION
AL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES - Se configura por haber celebrado en interés propio
un contrato de compraventa con un municipio. Elemento objetivo / PERDIDA DE INVESTI-
DURA DE CONCEJAL - Valoracion factor subjetivo / ESTUDIO DE CULPABILIDAD - Dolo y
culpa / CONDICIONES PERSONALES DEL DEMANDADO - Lider del sector rural, de origen
campesino; dedicado al comercio, el campo y la agricultura y no es una persona versada en
la aplicacion y el uso de nuevas tecnologias / CAPACITACION A NUEVOS SERVIDORES PU-
BLICOS ELECTOS - No se habia realizado a pesar de las solicitudes efectuadas por los con-
cejales / PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL POR VIOLACION AL REGIMEN DE INCOM-
PATIBILIDADES POR CELEBRACION DE CONTRATO CON UNA ENTIDAD PUBLICA - Ausencia
de dolo: porque para el concejal su conducta no resultaba contraria al ordenamiento juridico
/ PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL - A pesar de que incurrié en prohibicién su con-
ducta es excusable / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Aplicacion / PRINCIPIO PRO HOMINE
— Aplicacion / PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO - Aplicacion

Problema juridico: “Determinar si el sefior [...] in-
currié o no en la configuracion objetiva de la cau-
sal de pérdida de la investidura por estar incurso
en la prohibicion que constituye incompatibilidad
contenida en el inciso primero del articulo 127 de
la Constitucion Politica, porque, segun sefiala el
demandante, el demandado suscribid un contrato
con el Municipio de Cacota de Velasco mientras
ostentaba la calidad de concejal del Municipio de
Pamplona. En caso de encontrar probada la confi-
guracion objetiva de la causal de desinvestidura,
la Sala debera determinar si se configura el ele-
mento subjetivo de culpabilidad en el caso sub
examine.”

Tesis: “Los documentos anteriores permiten a la
Sala concluir que el demandado, [...] celebré en in-
terés propio un contrato de compraventa con el
Municipio de Cacota de Velasco —Norte de San-
tander—, mientras ostentaba en forma simultanea
la investidura de Concejal del Municipio de Pam-
plona —Norte de Santander—. Asimismo, es impor-
tante resaltar que la suscripcion del contrato indi-
cado supra no se encuentra dentro de las
excepciones establecidas en los articulos 46 de la
Ley 136y 10 de la Ley 80 indicados supra. En con-
secuencia, la Sala considera que se encuentra
acreditado el segundo elemento de la incompati-
bilidad sub examine y, en consecuencia, que se
configurd el elemento objetivo de la causal de
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desinvestidura por violacion del régimen de in-
compatibilidades. [..]La Sala considera, en virtud
de los principios desarrollados en acapites supra
de esta providencia, asi como de los hechos pro-
bados, en especial, los relacionado con las condi-
ciones personales del demandado, indicadas en
parrafos anteriores, y de los factores externos pre-
viamente mencionados, o siguiente: En primer or-
den, que el demandado, al suscribir el contrato
con el Municipio de Cacota de Velasco, no actuo
en forma dolosa en la medida en que se encuentra
acreditado que suscribi¢ el contrato amparado en
la intima conviccion de no estar incurso en prohi-
bicion constitucional o legal alguna. En ese orden
de ideas, en el caso sub examine no se configura
el elemento subjetivo del dolo en la medida en que
la conducta contraria a derecho no se realiz con
conocimiento y voluntad [..] En segundo orden,
para el 14 de diciembre de 2016, fecha en que se
suscribio el "CONTRATO DE COMPRAVENTA MI-
NIMA CUANTIA MC-038 DE 2016" entre el “MUNI-
CIPIO DE CACOTA" y el sefior “CALIXTO GELVEZ
SUAREZ”, ya se habia proferido la sentencia de 21
de enero de 2016. En consecuencia, el deman-
dado tenia la obligacion de actuar con diligencia y,
en ese sentido, indagar sobre cual era el criterio
jurisprudencial vigente de esta Corporacion con el
objeto de determinar si la suscripcion del contrato
constituia 0 no una incompatibilidad en los térmi-
nos de la Constitucion y de la ley. En tercer orden,

la Sala considera que la conducta del demandado
es excusable si se tienen en cuenta: por un lado,
las condiciones personales del demandado; por el
otro, las indagaciones realizadas con el objeto de
verificar la regularidad de la situacion; y, por ul-
timo, las situaciones externas mencionadas su-
pra, en especial, que, para el momento en que se
suscribio el contrato estatal —incluso en periodos
anteriores, segun se acredito-, el demandado no
habia sido capacitado, conforme lo establece el
articulo 82 de la Ley 617. En ese orden de ideas, la
conducta del demandado no es gravemente cul-
posa. [..] La Sala considera que, partiendo del su-
puesto de que para el demandado su conducta no
resultaba contraria al ordenamiento juridico -es
decir, no se configura el elemento cognoscitivo del
dolo-, segun se encontro acreditado en el caso sub
examine y, ademas, es excusable, conforme con
las consideraciones expuestas supra, lo cual im-
plica que no fue gravemente culposa: pese a que
incurrio en la prohibicion prevista en el inciso pri-
mero del articulo 127 de la Constitucion Politica,
como constitutiva de causal de desinvestidura en
los términos del numeral 1.° del articulo 48 de la
Ley 617, la conducta del demandado no es dolosa
ni gravemente culposa y, en consecuencia, No se
configura el elemento subjetivo de la pérdida de
investidura.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 16 de abril
de 2020, C. P. Hernando Séanchez Sanchez, radicacion: 54001-23-33-000-2019-00091-01 (P1).
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1. Se niega la nulidad de la sancion disciplinaria impuesta a
patrullero de la Policia Nacional que alegaba la ausencia de
ilicitud sustancial y culpabilidad de su conducta, derivada
de un trastorno mental.

Sintesis del caso: E/ demandante fue sancionado con la suspension de su cargo como patrullero de la
Policia Nacional por seis meses y diez dias, por haber agredido verbalmente a un superior (L.
1015/2006, art. 35, n.° 2) y por demostrar desinterés o apatia en el desarrollo del servicio (L. 1015/2006,
art. 36, n.°17), conductas imputadas a titulo de dolo. La sentencia de primera instancia del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho declard la nulidad parcial de los actos sancionatorios acusados
disminuyendo el término de la suspension, al considerar que la patologia psicolégica del demandante
debia influir en el andlisis de su culpabilidad. En segunda instancia, esta Corporacion determiné revocar
la decision del a quo, en el entendido de que los trastornos emocionales diagnosticados al actor, solo
podian influir en la disminucién de la sancion a imponer dentro de los parametros que para tales efectos
consagran los articulos 39 y 40 de la Ley 1015 de 2006, lo que fue atendido por la autoridad disciplinaria
de segunda instancia.

ESTRUCTURA DOGMATICA DE LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA Y UBICACION DE LA ILICI-

TUD SUSTANCIAL

Problema juridico 1: ;/La ilicitud sustancial de una
conducta puede valorarse en desde la categoria dog-
matica de la culpabilidad en un juicio de responsabili-
dad disciplinaria?

Tesis 1: “[..] La ilicitud sustancial debe ser estudiada
como categoria dogmatica independiente de la culpa-
bilidad. La responsabilidad disciplinaria surge cuando
se comprueba la concurrencia de ciertos elementos
conceptuales sistematicamente organizados entre si.

Esto se expresa en una estructura que ha sido cons-
truida dogmaticamente desde la doctrina a partir de
cinco categorias a saber: (i) la capacidad, (ii) la con-
ducta, (iii) la tipicidad, (iv) la ilicitud sustancial y (v) la
culpabilidad. En ese sentido, se hace necesario que la
responsabilidad disciplinaria se estudie de acuerdo
con la estructura que se acaba de mostrar, en aras de
consolidar un analisis sistematico que le dé orden, 16-
gica y coherencia a la materia.”

TRASTORNOS MENTALES Y EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

Problema juridico 2: ; Cualquier trastorno mental ge-
nera inimputabilidad disciplinaria?

Tesis 2: '[..] La causal por inimputabilidad del sujeto
disciplinable lo exonera de responsabilidad por no te-
ner capacidad material, cuando se verifica que, por un
trastorno mental, no pudo comprender la ilicitud de su
conducta o determinarse de acuerdo con esa com-
prension. Como trastorno mental se identifica toda
«perturbacion del psiquismo humano, patoldgica o
no, que le impide al agente motivarse de conformidad
con las exigencias normativas». De esta manera, este
concepto abarca todas aquellas afectaciones menta-
les que perturben la esfera intelectiva, volitiva o afec-
tiva de la persona hasta el punto de imposibilitar com-
prender la infraccion al deber o actuar segun ese
entendimiento. En esos eventos, de verificarse que la
condicion de inimputabilidad del servidor publico es
permanente, segun lo sefialado en el numeral 7 del ar-
ticulo 41 delalLey 1015 de 2006 (régimen disciplinario

para la Policia Nacional), deberan aplicarse los meca-
nismos administrativos, diferentes al disciplinario,
que permitan el reconocimiento de esa situacion
como una inhabilidad sobreviniente, para efectos del
retiro del funcionario. En todo caso, la inimputabilidad
por trastorno mental no siempre excluye la responsa-
bilidad disciplinaria desde la categoria dogmatica de
la capacidad. Esto, por cuanto pueden presentarse si-
tuaciones en las que el servidor publico tiene la apti-
tud de ser consciente de su comportamiento contra-
rio a derecho, pero en las cuales, por circunstancias
extraordinarias de indole emocional, no resulta posi-
ble exigirle un comportamiento diferente al desple-
gado, lo que remite al elemento normativo de la cul-
pabilidad. Si los trastornos psicoldgicos no hacen
perder la capacidad de autodeterminacion del sujeto,
no puede considerarsele inimputable. En estos even-
tos, de encontrarse acreditado en el expediente que
los problemas emocionales han incidido en la volun-
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tad del servidor publico para la comision del ilicito dis-
ciplinario, sin llegar a excusarlo plenamente de su res-
ponsabilidad, debe reducirse el reproche hasta el mi-
nimo permitido por la ley, segun la clase de faltay la

imputacion dolosa o culposa que se haya demos-
trado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, Subseccidn A, sentencia
del 6 de febrero de 2020, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion: 25000-23-42-000-2013-06021-

01(3003-17).

2. Es competencia de la UGPP resolver la peticion de reco-
nocimiento de la pension de jubilacion en el régimen de
prima media con prestacion definida, de quienes adquirie-
ron el status pensional con anterioridad al 1 de julio de 2009
y se encontraban afiliados a CAJANAL.

Sintesis del caso: Colpensiones reconocid la pensién de jubilacién a una afilada al régimen de prima
media con prestacion definida, pero posteriormente, solicitd su autorizacién para revocar la decision
por considerar que carecia de competencia, dado que adquirié su estatus pensional el 6 de abril de 2008,
fecha en la que se encontraba afiliada a la Caja Nacional de Previsién Social (CAJANAL), hoy UGPP. La pensio-
nada frente a la solicitud de autorizacién guardé silencio.

COMPETENCIA PARA DECIDIR LA SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE JUBILA-
CION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA POR LA UPGG O POR COL-

PENSIONES- Eventos

Problema Juridico: ;Es competencia de la UPGG o de
COLPENSIONES resolver la solicitud de reconoci-
miento pensional en el régimen de prima media, de
quien adquirid el status pensional antes del 1 de julio
de 2009 y se encontraba para dicho momento afiliado
a CAJANAL?

Tesis: “De conformidad con las reglas establecidas
por los articulos 6° del Decreto 813 de 1994, 1° del
Decreto 2527 de 2000 y 3° y 4° del Decreto 2196 de
2009, la UGPP es competente para decidir sobre una
solicitud pensional, en los siguientes eventos: i)
Cuando el afiliado cumplio el estatus juridico de pen-
sionado antes del 1° de julio de 2009, fecha en que se
efectud el traslado de que trata el articulo 4° del de-
creto 2196 de 2009 (se entiende que debia estar afi-
liado a CAJANAL al momento de adquirir el estatus).
i) Cuando el afiliado cumplio los 20 afios de servicio
cotizados a CAJANAL sin tener la edad, antes del 1°
de julio de 2009 y si se retird de esta a la espera de la
edad y sin haberse afiliado al ISS o al régimen de aho-
rro individual. iii) Cuando el afiliado cotizante cumplié
los 20 afios de servicios con CAJANAL al 1° de abril
de 1994, pero no tenia para esa fecha el requisito de
edad y este Ultimo lo reunid antes del 1° de julio de

2009, sin importar que se haya afiliado al ISS, en cual-
quier momento. iv) Cuando el afiliado cumplié en su
totalidad con el estatus juridico de pensionado, antes
del 1° de abril de 1994 en CAJANAL, asi se haya tras-
ladado con posterioridad al ISS. Con base en la
misma normativa, se puede determinar que COLPEN-
SIONES es competente para resolver la solicitud de
reconocimiento pensional, cuando: i) El afiliado com-
pletd 20 afios de servicios cotizados con CAJANAL,
pero cumplio el requisito de la edad con posterioridad
al 30 de junio de 2009 cotizando al ISS. ii) El afiliado
reunio el tiempo de servicios con CAJANAL, pero no
tenia la edad estando afiliado a dicha entidad, y se
traslado al ISS antes del 30 de junio de 2009, es decir,
previo del traslado masivo al ISS producto de la liqui-
dacién de CAJANAL. iii) El afiliado cumplié con 20
afos de servicios cotizados a CAJANAL, pero a la en-
trada en vigencia del sistema general de pensiones
(1° de abril de 1994) no tenfa la edad, y cumplio la
edad y adquirio el estatus juridico de pensionado des-
pués del 30 de junio de 2009. iv) El afiliado cumplié 20
afos de servicios cotizados a CAJANAL, sin cumplir
el requisito de edad antes del 1° de abril de 1994, y se
retird de esta antes del 1° de julio de 2009, por tras-
lado voluntario al ISS, cumpliendo la edad estando afi-
liado a este instituto, es decir, luego del 30 de junio de
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2009. v) Cuando el servidor publico, en cualquier mo-
mento, se traslado voluntariamente al ISS 'y cumplio
el estatus juridico de pensionado cotizando con dicha
entidad.(...) Teniendo en cuenta lo anterior y lo acredi-
tado en el proceso, como que la sefiora demandada
adquirio el estatus pensional el 6 de abril de 2008 al

JURISPRUDENCIA 'Y CONCEPTOS

cumplir 55 afos de edad, debido a que el tiempo de
servicio ya lo habia consolidado con antelacion, en-
contrandose que para dicha fecha estaba afiliada a
CAJANAL, es posible establecer que el reconoci-
miento al derecho a la pension le corresponde a la
UGPP.”

Consejo de Estado. Seccidén Segunda, Sentencia de 16 de junio de 2020, C.P. Sandra Lisset Ibarra,
radicacion 88001-23-33-000-2017-00040-01(2116-18).

3. El Consejo Superior de la Judicatura excedié la facultad
reglamentaria al consagrar como requisitos para el traslado
de los servidores judiciales que el puntaje de la calificacion
de servicios sea igual o superior a 80 puntos, y el rechazo
de la peticion cuando no se acompane de todos los docu-
mentos pertinentes.

Sintesis del caso: E/ Consejo Superior de la Judicatura reglamentd el traslado de los servidores de la
Rama Judicial y establecié como requisitos que el servidor judicial obtenga en la calificacion de servi-
cios un puntaje igual o superior a 80 puntos y la presentacion de la peticion acompafada de todos los
documentos requeridos, so pena de rechazo.

TRASLADO DE SERVIDORES JUDICIALES - Requisito de calificacion de servicios igual o superior a
80 puntos / SOLICITUD DE TRASLADO - Entrega de documentos / EXCESO DE LA POTESTAD RE-
GLAMENTARIA / DECISION DE TRASLADO- Competencia del nominador / DERECHO DE ACCESO A

LOS CARGOS PUBLICOS

Problema Juridico: ;Excede la facultad reglamenta-
ria otorgada al Consejo Superior de la Judicatura, al
exigir como requisito de traslado un puntaje igual o
superior a 80 puntos en la calificacion de servicios y
la presentacion de la peticion con todos los documen-
tos, so pena de rechazo?

Tesis: “Esta Sala considera que por disposiciones
constitucionales y legales, el Consejo Superior de la
Judicatura, puede dictar los reglamentos necesarios
para hacer eficaz el funcionamiento de la administra-
cion de justicia, la organizacion, funciones internas
asignadas a los distintos cargos y la regulacion de los
tramites judiciales y administrativos que se surtan en
los despachos judiciales, pero ninguna disposicion le
autoriza en aras de “administrar’, establecer requisi-
tos adicionales que la ley no contempla en materia la-
boral, pues esto significa el ejercicio de una funcion
legislativa que no le es propia y la evidente vulnera-
cion de los derechos fundamentales de quienes por
motivos ajenos a la consideracion y evaluacion de sus
meéritos, resultan impedidos hasta que obtengan una
calificacion de servicios igual o superior a 80 puntos

para solicitar su traslado para un cargo que se en-
cuentre vacante en forma definitiva, o bien por razo-
nes de servicio. De manera que, nila Ley 270 de 1996,
ni la modificacion establecida en la Ley 771 de 2002
imponen una condicion de “calificacion de servicios
igual o superior a 80 puntos” para el traslado de un em-
pleado de carrera, y si bien se autoriza al Consejo Su-
perior de la Judicatura en aras de no afectar el servi-
cio de administracion de justicia, para que emita su
‘concepto previo” sobre los traslados, este concepto
no puede basarse en requisitos adicionales a los pre-
vistos por el Legislador para la concrecion de dicho
derecho del trabajador, ni suplantar la labor del nomi-
nador del cargo, por cuanto que de hacerlo, se estaria
abrogando la funcion de autorizacion del traslado y no
la de calificar la solicitud como de aceptable o no, que
es especificamente lo que le corresponde por man-
dato del articulo 134 de la mencionada Ley Estatuta-
ria de la Administracion de Justicia. Maxime si se
tiene en cuenta que dentro de la Rama Jurisdiccional
del Poder Publico los traslados de funcionarios es una
de las maneras por medio de las cuales quienes se
encuentran en carrera judicial acceden a otros cargos
que se hallan vacantes de manera definitiva, por lo
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que al reglamentar este procedimiento con requisitos
que desbordan los exigidos por la ley, el Consejo su-
perior de la Judicatura se inmiscuyo indebidamente
en la regulacion del derecho fundamental de acceso
a los cargos publicos, atribucion predicable sola-
mente del legislador. Del mismo modo, no puede esta
Colegiatura pasar por alto lo previsto en el articulo dé-
cimo noveno del Acuerdo PCSJA17-10754 de 2017, al
considerar que “debido a la celeridad que conlleva el
tramite de traslado, las peticiones presentadas debe-
ran estar acompafadas de todos los documentos en
los términos requeridos que permitan determinar su
viabilidad, de lo contario seran rechazadas”, requisito
gue a todas luces transgrede los derechos de los fun-
cionarios y empleados de la Rama Judicial contem-
plados en el numeral 6 del articulo 152 de la Ley 270
de 1996, constituyéndose en una exigencia adicional
para conceptuar sobre la aceptabilidad del traslado,
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que tampoco esta inmerso dentro de las causas es-
pecificas y precisas establecidas en Ley Estatutaria
cuando se regula la materia. (...) Ahora bien, precisa-
mente debe recabar la sala en que la decision de au-
torizar o no el traslado pedido, resulta ser de exclusiva
competencia de la respectiva autoridad nominadora,
previo la realizacion del tramite previsto por la Ley Es-
tatutaria de la Administracion de Justicia para el
efecto, y la aceptacion de la solicitud por parte del
Consejo Superior de la Judicatura o los Consejos Sec-
cionales, segun sea el caso, sin que en efecto sea po-
sible establecer requisitos adicionales a los alli previs-
tos”.

Consejo de Estado. Seccién Segunda especial de decisidon, Sentencia de 24 de abril de 2020, C.P.
César Palomino Cortés, radicacién 11001-03-25-000-2015-01080-00(4748-15).

4. Declarada la nulidad del numeral 1.2 Reconocimiento por
Libros (investigacion, texto, ensayo), subnumeral 4, del Co-
mité de Evaluacion y Asignacion de Puntaje de la Universi-
dad Francisco de Paula Santander.

Sintesis del caso: En gjercicio del medio de control de nulidad, consagrado en el articulo 137 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, fue demandada la Circular 07 del
23 de julio de 2015, cédigo 21000, por la cual se fijaron los criterios para la asignacion de puntajes y el
reconocimiento de bonificaciones al interior de la Universidad Francisco de Paula Santander.

NULIDAD SIMPLE / CERTIFICACION PARA OBTENER PUNTAJES POR LIBROS PRODUCTO DE IN-

VESTIGACION TEXTO O ENSAYO / UNIVERSIDAD FRANCISCO DE PAULA SANTANDER

Problema juridico 1: ;Es procedente exigir certifica-
cion expedida la Vicerrectoria de Investigaciones en
donde conste que la investigacion fue avalada por el
Comité Central de Investigacion de la universidad,
para la asignacion de puntos por concepto de libros
resultado de investigaciones?

Tesis 1: '[E]n lo que atafie a la exigencia de la Certi-
ficacion de Vicerrectoria de Investigaciones en
donde conste que la investigacion fue avalada por el
comité Central de Investigacion mediante acta, con-
tenida en el subnumeral 4 de la circular que se ana-
liza, -que se impone para el reconocimiento de pun-
tajes por libros producto de investigacion, texto o
ensayo- la entidad accionada, al contestar la de-
manda, aseguré que tal exigencia deviene del requi-
sito contemplado en el articulo 51 del Acuerdo 063

de 2002, emanado del Consejo Superior Universita-
rio (...), razén por la cual se considera indispensable
citar lo que al respecto se exige en la norma que, en
sentir de la entidad, le sirve de sustento: "5. Certifica-
cion de Vicerrectoria de Investigaciones en donde
conste que la investigacion se inscribio, en el banco
de proyectos." Como se puede notar en el requisito
contemplado en el numeral 5 antes transcrito, el cual
esta orientado a la asignacion de puntos, por con-
cepto de libros resultado de investigaciones, se re-
fiere a la certificacién que tiene como propdsito
constatar que la investigacion se inscribié en el
banco de proyectos, mientras que la certificacion a
que alude el numeral 1.2. subnumeral 4, de la circu-
lar cuyos apartes se censuran, como requisito para
el reconocimiento de puntos salariales por libros de
investigacion, texto y ensayo, tiene como proposito
hacer constar que la investigacion fue avalada por el
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Comité de Investigacion mediante acta, lo que
quiere decir que se trata de una exigencia diferente
a la contenida en la norma que sirve de fundamento
a la circular en cuestion. [..] [E]ls necesario resaltar
que al revisar el contenido del Acuerdo 063 de 2002,
la Sala advierte que a efecto de tener en cuenta un
libro que resulte de la labor de investigacion, con mi-
ras a obtener puntos por productividad académica,
si se exige un concepto por parte del Comité Central
de Investigaciones de la Universidad; sin embargo,
ello esta restringido al siguiente caso contemplado
en el articulo 31, paragrafo 2 (...) se emite a solicitud
del Comité Interno de Evaluacion y Asignacion de
Puntaje o el organo interno que la universidad de-
signe y en la medida en que no haya claridad sobre
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el caracter investigativo de un libro; siendo asi, no
constituye un requisito que deba ser impuesto a
todo tipo de investigacion, con miras de asignacion
de puntaje, como de manera generalizada se indico
en el aparte censurado. Lo anterior lleva a concluir lo
siguiente: i) el requisito que se exige en el aparte
cuestionado no es igual a aquel contemplado en el
articulo 571 del Acuerdo 063 de 2002, como errada-
mente lo aseguro la entidad demandada vy ii) el pre-
sidente y secretario del CIARP incluyeron en el nu-
meral 1.2. subnumeral 4, de la Circular 01, Codigo
21000, del 23 de julio de 2015, un requisito que no es
exigible a todos los libros de investigacion y, por
ende, procede declarar su nulidad.”

COMPETENCIA PARA REGLAMENTAR EL PROCEDIMIENTO PARA EL RECONOCIMIENTO Y LIQUI-
DACION DE PUNTOS SALARIALES / CONSEJO SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD FRANCISCO DE
PAULA SANTANDER / COMITE INTERNO DE ASIGNACION Y RECONOCIMIENTO DE PUNTAJE DE LA
UNIVERSIDAD FRANCISCO DE PAULA SANTANDER

Problema juridico 2: ;Estaba facultado el Comité In-
terno de Asignacion y Reconocimiento de Puntaje de
la universidad, para reglamentar el procedimiento
para el reconocimiento y liquidacion de puntos sala-
riales por productividad académica por libros pro-
ducto de investigacion, texto o ensayo?

Tesis 2: "La decision anulatoria anunciada con ante-
lacion obedece no solo a que el CIARP desatendid
las normas de orden superior en que debia fundarse,

el Consejo Superior de la Universidad Francisco de
Paula Santander es el que tiene atribuida la compe-
tencia para reglamentar el procedimiento para el re-
conocimiento y liquidacion de puntos salariales,
mientras que al CIARP, que fue la autoridad que ex-
pidié la circular censurada, tan solo le compete rea-
lizar la asignacion de puntajes con base en las direc-
trices impuestas por la ley y por el Consejo Superior
Universitario, de modo que al hacer una exigencia
adicional, desbord¢ su ambito de competencia.”

sino a la falta de competencia, en la medida en que

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccidon A, sentencia
de 28 de mayo de 2020, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion: 54001-23-33-000-2015-
00513-01(0519-17).

5. Confirmada sentencia de primera instancia que recono-
cio pagar pension de sustitucion a companero permanente
de pareja homosexual. A titulo de garantia de no repeticion,
se orden6é implementar programas de capacitacion sobre
diversidad sexual y proteccion de los derechos de la pobla-
cion LGTBI.

Sintesis del caso: Sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, que reconoci6 y ordend pagar pension de sustitucion al compafero supérstite de una pareja
homosexual, fue confirmada en su totalidad. La seccidon segunda de esta corporacion rechazé catego-
ricamente la discriminacion de las personas sexualmente diversas, ordenando al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a titulo de garantia de no repeticion, implementar un programa
de capacitacion a sus empleados sobre diversidad sexual y la proteccion de los derechos de la pobla-
cion LGTBI frente al acceso de los derechos pensionales a su cargo.
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SUSTITUCION PENSIONAL PAREJA DEL MISMO SEXO / DERECHO A LA IGUALDAD DE LAS PERSO-
NAS SEXUALMENTE DIVERSAS / REGIMEN APLICABLE A LA SUSTITUCION PENSIONAL / PRESTA-
CIONES A CARGO DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTARIO / SUSTITUCION

PENSIONAL - Requisito de la convivencia

Problema juridico 1: ;De acuerdo con el régimen apli-
cable a la institucion de la sustitucion pensional, tiene
derecho a ella el compariero permanente del causante
del mismo sexo?

Tesis 1: "[L]a sustitucién pensional es una institucion
legal creada para brindar de proteccion a los familia-
res de la persona fallecida con el fin de mantener las
condiciones econémicas y garantizar al ndcleo fami-
liar la estabilidad necesaria para continuar viviendo en
circunstancias dignas, en otras palabras, su objetivo
es mantener la seguridad econémica de los beneficia-
rios del pensionado fallecido. Al respecto, la citada
Ley 71 de 1988 recogio los derechos minimos en ma-
teria de sustituciones pensionales en favor de los afi-
liados de cualquier naturaleza de las Entidades de
Prevision Social del Sector Publico en todos sus nive-
les. [..] [E]n su articulo 3 extendio las previsiones sobre
sustitucion pensional de las Leyes 33 de 1973, 12 de
1975, 44 de 1980 y 113 de 1985, en forma vitalicia al
conyugue supérstite, al compafiero o compafiera per-
manente, a los hijos menores o invalidos y a los pa-
dres o0 hermanos invalidos que dependan econémica-
mente del pensionado fallecido. [..] [E]l Decreto 1160
de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988, preciso
los casos en los que resulta procedente la sustitucion

del derecho pensional, los beneficiarios de la misma,
la cuantia y porcentaje correspondiente de acuerdo al
orden sucesoral, y la forma de probar la calidad bajo
la cual se acude. [..] [S]i el compafiero permanente
pretende acceder a la sustitucion pensional debera
acreditar su calidad, esto es, que hizo vida marital con
el causante un afio antes de su muerte y que dependia
econdémicamente de él. Sobre el derecho a la sustitu-
cion pensional entre parejas del mismo sexo, la Sala
de Subseccion advierte que mediante sentencia de
constitucionalidad C-336 de 2008 (...) la Corte Consti-
tucional (...) indicar que no existe en el ordenamiento
juridico norma que autorice un trato discriminatorio
en virtud del cual las personas que conforman parejas
homosexuales no puedan acceder a la pension de so-
brevivientes. [..] En ese orden de ideas (...) la Sala es-
tima que las parejas del mismo sexo tienen igual de-
recho a la sustitucion pensional que las parejas
heterosexuales por cuanto no existe justificacion
constitucional o legal en el ordenamiento juridico co-
lombiano que avale el trato diferenciado hacia las per-
sonas que, por ejercer su libre desarrollo de la perso-
nalidad y la libertad de opcion sexual se decidan por
conformar una pareja homosexual como sucede en el
caso en concreto. [..]"

PENSION GRACIA Y PENSION DE JUBILACION - Compatibilidad

Problema juridico 2: ;Son compatibles la pension
gracia y la pension de jubilacion para efectos de la
sustitucion pensional?

Tesis 2: En cuanto a la compatibilidad de la pensién
gracia con la pension de jubilacion, el ordinal a) del
numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, dis-
puso: «Los docentes vinculados hasta el 31 de di-
ciembre de 1980 que por mandato de las Leyes 114
de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas
que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen
o llegaren a tener derecho a la pension gracia, se les
reconocera siempre y cuando cumplan con la totali-

dad de los requisitos. Esta pension seguira recono-
ciéndose por la Caja Nacional de Prevision Social
conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible
con la pension ordinaria de jubilacion, aun en el
evento de estar a cargo total o parcial de la Nacién.»
[..] [L]a pension gracia si es compatible con la pen-
sién de jubilacion por expresa disposicion legal, de
modo que es una excepcion al articulo 128 de la
Constitucion Politica que se extiende a los beneficia-
rios de la sustitucion pensional pues no existe
norma que prescriba lo contrario, posicion que ha
sido consistente en esta Corporacion en reiterada ju-
risprudencia”. [..]

VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD DE LAS PERSONAS SEXUALMENTE DIVERSAS / DIS-
CRIMINACION / CONTROL DE CONVENCIONALIDAD / BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD / GA-
RANTIA DE NO REPETICION / OBLIGACION DEL ESTADO DE PREVENIR LAS GRAVES VIOLACIONES
DE LOS DDHH / GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS SEXUAL-
MENTE DIVERSAS
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Problema juridico 3: ;Qué tipo de medidas existen
para evitar la reiterada vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas sexualmente diver-
sas y garantizar efectivamente sus derechos?

Tesis 3: "[S]obre la evidente transgresion a los dere-
chos fundamentales del demandante con sustento
en un argumento manifiestamente inconstitucional
y discriminatorio, la Subseccion recuerda que el con-
trol de convencionalidad se creo en el Sistema Inter-
americano de Derechos Humanos con el proposito
de contar con un instrumento efectivo para la de-
fensa de los derechos y los principios democraticos
previstos en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, a los que resultan sujetas todas las auto-
ridades de los estados que la ratifican, incluidos los
jueces en cumplimiento del mandato constitucional
de sometimiento al imperio de la Constitucion y de
la ley. En el ambito del bloque de constitucionalidad,
en el derecho colombiano se encuentran incorpora-
das las normas sobre derechos fundamentales y
desde esa perspectiva en el contexto de la repara-
cion integral a las victimas, la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos en su articulo 63.1. dis-
pone la reparacion integral. [..] [L]a garantia de no
repeticion esta conformada por las acciones orien-
tadas a impedir que se vuelvan a realizar las conduc-
tas que afectaron los derechos de las victimas, las
cuales se deben adecuar a la magnitud y naturaleza
de la ofensa. Igualmente, se ha establecido que tal
garantia esta relacionada con la obligacion del Es-
tado de prevenir las graves violaciones de los DDHH
a través de medidas juridicas, politicas, administrati-
vas y culturales que permitan la proteccion de los
derechos. En las garantias de no repeticion, el Es-

tado debe adoptar proyectos y programas que com-
prendan acciones afirmativas, econdémicas y politi-
cas, cuando las violaciones graves y manifiestas a
las normas Internacionales de Derechos Humanos
ya se han consumado, con el fin de que las victimas
no vuelvan a sufrir estas violaciones. Estas medidas
estan encaminadas también a definitivamente mo-
dificar dispositivos y conductas que promuevan ta-
les violaciones, al cese de los grupos armados ilega-
les, y al desarrollo de politicas de proteccion vy
promocion de los derechos humanos. [L]a Sala de
Subseccion rechaza cualquier acto discriminatorio
contra la poblacion vulnerable LGTBI y particular-
mente la discriminacion ejercida por la entidad de-
mandada (...) por lo tanto, como garantia de no repe-
ticion a estos hechos, se ordenara a la entidad
demandada que en un término no mayor a 30 dias
siguientes a la notificacion de la presente providen-
cia, capacite a sus empleados sobre diversidad se-
xual y proteccion de los derechos de la poblacion
LGTBI frente al acceso de los derechos pensionales.
Lo anterior con el proposito de no incurrir nueva-
mente en los hechos que dieron origen al presente
proceso, el cual dilata de forma flagrante la justicia
al justificar la negativa a una sustitucion pensional
por una razon que claramente es inconstitucional y
contraria al articulo 24 de la Convencion. [..] Lo ex-
puesto en precedencia pone de manifiesto la nece-
sidad de avanzar en la garantia de los derechos fun-
damentales de las personas sexualmente diversas,
mas aun cuando la misma Carta Politica de 1991 es-
tablecid un régimen juridico esencialmente inclu-
sivo, en el cual debemos caber todos los habitantes
del territorio nacional.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccién A, sentencia
de 18 de junio de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Herndndez, radicacion: 54001-23-33-000-2017-00168-

01(6177-18).
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1. Se determina que excepcionalmente en los casos de pri-
vacion injusta de la libertad es posible conceder una indem-
nizacion superior a la tasacion unificada por la Seccion Ter-
cera del Consejo de Estado.

Sintesis del caso: Resuelve la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante el medio de control de
reparacion directa, la controversia suscitada con motivo los montos de indemnizacion de perjuicios por
la prolongacion injustificada de la libertad del sefior L. F. R. S. quien fue capturado el 9 de junio de 2003.
En resolucion de recurso de extraordinario de casacion, la Corte Suprema de Justicia, mediante senten-
cia de 5 de diciembre de 2007, cas¢ parcialmente la sentencia impugnada y corrigio la pena, la cual
redujo a 36 meses y 12 dias de prision, porque, a su juicio, las decisiones de primera y segunda instancia
incurrieron en un error al tasar la condena por la indebida escogencia del régimen aplicable al caso
concreto. El demandante estuvo en prision por un término superior al de la pena que finalmente se le
impuso.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Prolongacién injus-
tificada de la libertad / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PROLONGACION
ILICITA DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / PERJUICIO MORAL / PADECIMIENTOS QUE SUFRE LA PERSONA CON
OCASION DEL DANO / ACREDITACION DEL PERJUICIO MORAL / DANO A LA VIDA EN RELACION -
Cambio de denominacién / AFECTACION RELEVANTE A BIEN CONVENCIONAL Y CONSTITUCIO-
NALMENTE AMPARADO / REPARACION INTEGRAL DEL DANO / MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAU-

RATIVA / PERJUICIOS MATERIALES / REITERACION JURISPRUDENCIAL

Problema Juridico: ;Es procedente, por prolongacion
injustificada de la libertad, la aplicacion de los para-
metros determinados por la corporacion para la in-
demnizacion de los perjuicios causados por la priva-
cion injusta de la libertad?

Tesis: “Segun se establecid en la sentencia de unifi-
cacion proferida por la Seccion Tercera de esta Cor-
poracion, se tiene que sin que de manera alguna im-
pligue una regla inmodificable que deba aplicarse en
todos los casos, puesto que se insiste en la necesidad
de que en cada proceso se valoren las circunstancias
particulares que emergen del respectivo expediente, a
manera de sugerencia y como parametro que pueda
orientar la decision del juez en estos eventos, con-
viene poner de presente que la Sala ha sugerido que
en los casos en los cuales la privacion de la libertad
en centro carcelario sea superior a 18 meses, se reco-
nozca la suma equivalente a 100 SMLMV; cuando
esta privacion supere los 12 meses y sea inferior a 18
meses, el monto de 90 SMLMV; si superd los 9 meses
y fue inferiora 12 meses, se sugiere el reconocimiento
de 80 SMLMYV; por su parte, si la reclusion fue mayor
a 6 meses, pero no rebasé 9 meses hay lugar a fijar
como indemnizacién la suma equivalente a 70
SMLMYV; de igual forma, en tanto la privacion sea su-
perior a 3 meses pero no sea mayor a 6 meses, el va-
lor por concepto de este perjuicio corresponderia a 50

SMLMYV; asimismo si la medida de aseguramiento su-
pera un mes, pero resulta inferior a 3 meses, se su-
giere el reconocimiento de 35 SMLMYV; finalmente si
la detencion no supera el mes, la indemnizacion se
tasa en el equivalente a 15 SMLMYV, todo ello para la
victima directa y para cada uno de sus mas cercanos
ointimos allegados. [..] [en cuanto a los perjuicios ma-
teriales] En la sentencia de unificacion del 18 de julio
de 2019, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Con-
sejo de Estado fijo las siguientes pautas para acceder
a su reconocimiento: i) Se reconoce el lucro cesante
en favor de la persona privada injustamente de la li-
bertad, siempre que se solicite de manera expresa por
la parte demandante, de modo que no procedera nin-
gun reconocimiento oficioso al respecto. Para hacer
tal reconocimiento debe haber prueba suficiente que
acredite que, con ocasion de la detencidn, la persona
afectada con la medida de aseguramiento dejo de
percibir sus ingresos o perdid una posibilidad cierta
de percibirlos. Cuando quien se haya visto privado in-
justamente de su libertad sea un ama de casa o la per-
sona encargada del cuidado del hogar, tendra dere-
cho a que se le indemnice el lucro cesante, conforme
a los términos y condiciones consignados en la sen-
tencia de unificacion del 27 de junio de 2017, proferida
dentro del proceso con radicacion 50001-23-31-000-
2000-372-01 (33.945). ii) La liquidacién del lucro ce-
sante, que —se insiste- deberd solicitarse en la de-
manda-, comprendera el valor de los ingresos ciertos
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que, de no haberse producido la privacion de la liber-
tad, hubiera percibido la victima durante el tiempo que
dur¢ la detencion y, ademas, podra comprender, si —
se insiste también- se solicita en la demanda, el valor
de los ingresos que se acredite suficientemente que
hubiera percibido la victima después de recuperar su
libertad y que se frustraron con ocasion de la pérdida
de ésta. iii) El ingreso base para la liquidacion sera el
gue se pruebe de manera fehaciente que percibia el
afectado directo con la medida de aseguramiento. iv)
De no probarse el ingreso, pero si el desempefo de
una actividad productiva licita, la liquidacion se hara
con sustento en el salario minimo legal vigente al mo-
mento de la sentencia que ponga fin al proceso de re-
paracion directa. Igual se hara en el caso del ama de
casa o de la persona encargada del cuidado del hogar,
conforme a los términos y condiciones consignados
en la sentencia de unificacion del 27 de junio de 2017,
proferida dentro del proceso con radicacion 50001-
23-31-000-2000-372-01 (33.945). v) El ingreso base
para la liquidacion del lucro cesante se incrementara
en un 25% por concepto de prestaciones sociales,
solo si: a) se pide como pretension de la demanda 'y
b) se acredita suficientemente la existencia de una re-
lacion laboral subordinada al tiempo de la detencion.
[..] Teniendo en cuenta que el “dafio a la vida de rela-
cion” ya no se reconoce, en relacion con los perjuicios
inmateriales frente a los cuales no es posible ade-
cuarlos bajo el contenido y denominacion de “dafno
moral” 0 “dafio a la salud”, se les ha clasificado bajo la
tipologia de danos derivados de “vulneraciones o
afectaciones relevantes a bienes o derechos conven-
cional y constitucionalmente amparados”. (...) En

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

efecto, quienes sufren un perjuicio que encuadra en lo
que la jurisprudencia de esta misma Sala reconoce o
identifica como parte de los bienes constitucional-
mente protegidos, tienen derecho a su reparacion in-
tegral mediante la adopcion de medidas de justicia
restaurativay, excepcionalmente, con una medida pe-
cuniaria de hasta 100 salarios minimos legales men-
suales vigentes para la victima directa o sus parientes
en primer grado. Asi, cuando se trata de alteraciones
que afectan la calidad de vida de las personas -fuera
de los dafios corporales o dafio a la salud-, que estan
directamente relacionados con los derechos funda-
mentales reconocidos en el bloque de constituciona-
lidad, tales perjuicios se reconoceran bajo la denomi-
nacion antes mencionada, evento en el cual se podra
solicitar una indemnizacion adicional a la que se reco-
noce por el perjuicio moral. Dicho perjuicio, como los
demas, puede acreditarse a través de cualquier medio
probatorio e incluso puede darse por demostrado en
consideracion a las circunstancias particulares del
caso, relacionadas con la afectacion grave de algun
derecho fundamental constitucional convencional-
mente protegido; no obstante, debe advertirse que no
cualquier modificaciéon o incomodidad podria llegar a
configurar este perjuicio”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia

de 24 de abril de 2020, C. P. Maria Adriana Marin, radicaciéon 25000-23-26-000-2010-00156-

01(44550).

2. El pacto arbitral no puede presumirse, ni su existencia
puede deducirse por via interpretativa.

Sintesis del caso: UNE EPM TELECOMUNICACIONES S. A. y ADA S. A. celebraron un contrato deno-
minado alianza estratégica de colaboracion empresarial, cuyo objeto era la prestacion del servicio de
mesa de ayuda a los usuarios informaticos. Posteriormente, las partes celebraron otro contrato, al
que llamaron acuerdo comercial marco, en el que se vario la forma de liquidar la remuneracion de
ADA S. A. y se pactd la clausula compromisoria. ADA S. A. presenté demanda arbitral a efecto de que
se declarara el incumplimiento de los contratos y se hicieran las reparaciones respectivas.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL / CAUSALES DE ANULA-
CION DEL LAUDO ARBITRAL / CONTRATO REALIDAD / OPONIBILIDAD DEL LAUDO ARBITRAL /
INEXISTENCIA DEL NEGOCIO JURIDICO / REQUISITOS DE VALIDEZ DE LAS OBLIGACIONES / RE-
QUISITOS DEL PACTO ARBITRAL
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Problema Juridico: ;Bajo la figura del contrato reali-
dad, puede presumirse la existencia del pacto arbi-
tral?

Tesis: ‘[L]a Sala no encuentra cumplidos los requisi-
tos de consentimiento, objeto y causa. De hecho, ni
durante todo el proceso arbitral, ni en el texto del
Laudo se halla prueba o referencia al acuerdo de vo-
luntades de las partes de someter a arbitraje sus dife-
rencias derivadas del denominado -por el Tribunal-
“contrato realidad” y, por lo tanto, no es claro el objeto
(correspondiente a las controversias que las partes
querian someter a arbitraje), ni la causa de dicho
pacto (relativa al motivo que debia inspirar a las par-
tes para la celebracion del pacto). [..] [L]a cldusula
compromisoria del Acuerdo Marco no atribuyé com-
petencia al Tribunal para pronunciarse sobre obliga-
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ciones que no encontraban su fuente en dicho con-
tratoy, por lo tanto, la decision sobre conflictos surgi-
dos de la ejecucion de obligaciones contenidas en la
Alianza no estaba sujeta a la decision del Panel. Una
vez esclarecido que el pacto arbitral no cumple conla
totalidad de requisitos contenidos en el Codigo Civil,
ya que la Sala no encontrd acreditados el consenti-
miento, el objeto, ni la causa, se encuentra fundada la
causal primera de anulacion, pues el pacto arbitral
contenido en el “contrato realidad”, con base en el cual
el Tribunal ejercié su competencia para decidir varias
de las pretensiones de la reforma de la demanda de
ADA, es inexistente.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion B, sentencia
del 5 de mayo de 2020, C. P. Alberto Montana Plata, radicacion 11001-03-26-000-2019-00152-

00(64890).

3. Se condend al Ministerio de Trabajo y la Seguridad Social
por la omision que conllevé a la violacion de los derechos
sociales fundamentales a la seguridad social y al minimo
vital de varios pensionados y ex trabajadores de una socie-
dad.

Sintesis del caso: 47 pensionados y 5 ex trabajadores de la Sociedad Industrias Puracé, S. A sefialaron
que las entidades demandadas incurrieron en una serie de acciones y omisiones, principalmente en los
procesos concursales de liquidacion y concordato y el tramite de conmutacion pensional que vulnera-
ron sus derechos laborales y pensionales por no cumplir sus funciones constitucionales y legales y que,
en efecto, les ocasionaron perjuicios econémicos que deben ser resarcidos.

DANO ANTIJURIDICO / PERDIDA DE OPORTUNIDAD / CONCEPTO DE PERDIDA DE OPORTUNIDAD /
DANO POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / TIPOS DE PER-
DIDA DE OPORTUNIDAD - Positivo / EXPECTATIVA CIERTA FRENTE A LOS DERECHOS PENSIONA-
LES / EXPECTATIVA LEGITIMA EN MATERIA LABORAL / RECONOCIMIENTO DE LA MESADA PEN-
SIONAL - Situacion juridica consolidada frente a la empresa / OBLIGACIONES DE LA EMPRESA /
DEBERES DE LA EMPRESA / DERECHOS LABORALES DEL TRABAJADOR / PAGO DEL PASIVO PEN-
SIONAL / PROCESO CONCURSAL / DEPOSITO EN GARANTIA / PAGO DE LA MESADA PENSIONAL -
Ausencia de depdsito de sumas econdmicas como garantia / COMPETENCIA DEL MINISTERIO DEL
TRABAJO / FUNCIONES DEL MINISTERIO DEL TRABAJO - Incumplimiento / ENTIDAD DE VIGILAN-
CIAY CONTROL / FACULTADES DEL MINISTERIO DEL TRABAJO / FUNCIONES DEL MINISTERIO DEL
TRABAJO - Incumplimiento / INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL / OMI-
SION DEL DEBER / OBLIGACIONES DE LA EMPRESA / DEBERES DE LA EMPRESA / DERECHOS LA-
BORALES DEL TRABAJADOR
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Problema Juridico 1: ;Se produce un dafio antijuri-
dico cierto o eventual, frente a la imposibilidad de ac-
ceder a mesadas pensionales cuando la empresa se
encuentra sometida a proceso concursal y hay falta
de disponibilidad presupuestal?

Tesis 1: “[S]e halla demostrada la existencia de un
dafio en la modalidad de pérdida de oportunidad en el
ambito positivo, ya que si bien es indiscutible que el
pago de las mesadas pensionales constituian situa-
ciones juridicas consolidadas a cargo de (...) [la em-
presal (...), no lo es menos que frente al Estado cons-
tituian expectativas legitimas en la medida que, por
una parte, (...) [la empresa] (...), quien habia asumido y
pagaba directamente el pasivo pensional- estaba in-
mersa en un proceso concursal con un resultado to-
talmente incierto y, por otra, esta ultima no habia de-
positado a la fecha la sumas econdmicas
correspondientes a las garantias de los pensionados,
por lo que, en cuanto a la responsabilidad del Estado
que aqui se analiza, aunque era incierto que los pen-
sionados siguieran recibiendo la pension, lo que si es
cierto es que el Ministerio del Trabajo, con su omision
en el gjercicio oportuno y adecuado de las competen-
cias de inspeccion, vigilancia y control en la exigencia
del deposito de las mencionadas sumas, contribuyd
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de manera directa y eficiente para que dicha expecta-
tiva desapareciera de manera definitiva del patrimo-
nio de las victimas. La no intervencion oportuna por
parte del Estado para asegurar los derechos pensio-
nales (constitucion de garantias) frustré o hizo perder
la oportunidad de que los pensionados accedieran a
ese beneficio o prestacion esperada, sin que se pueda
afirmar con certeza que, luego de terminados los pro-
cesos concursales, (...) [la empresa] (..) hubiese po-
dido garantizar el pago del ciento por ciento de las
prestaciones pensionales causadas, toda vez que
afrontaba una dificil situacion econémica (..). [Sle
tiene la certeza de que los pensionados, una vez liqui-
dada la empresa vy realizada la dacién en pago (..),
perdieron cualquier posibilidad de acceder a sus me-
sadas, es decir, fueron arrancadas definitivamente de
sus patrimonios individuales vy, por lo tanto, no se
puede afirmar un dafio hipotético o eventual (...). En
suma, los pensionados sufrieron un dafio por pérdida
de oportunidad positivo -chance de gain-, por cuanto
las victimas tenian la expectativa cierta de recibir el
goce efectivo del derecho, pero la grave omision del
Ministerio de Trabajo frustré definitivamente la espe-
ranza de su concrecion. Este dafio es antijuridico por
cuanto no estan en el deber juridico de soportarlo.”

RESOLUCION ADMINISTRATIVA / CELEBRACION DEL CONTRATO DE CONCESION - Explotacién de
azufre / MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA / CONTRATO DE EXPLOTACION MINERA / CONTRATO
DE ENTIDAD ESTATAL CON PARTICULARES / CLAUSULA DE REVERSION DEL CONTRATO ADMI-
NISTRATIVO / CLAUSULA DE REVERSION DEL CONTRATO ESTATAL / REVERSION DEL BIEN / CON-
TRATO DE APORTE / CELEBRACION DE CONTRATO DE APORTE / EXPLOTACION MINERA / EM-
PRESA COLOMBIANA DE MINAS / CONTRATO DE APORTE / EXPLOTACION MINERA / ACTO DE
REVERSION - Oportunidad / MODOS DE ADQUISICION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD / TITULO DE
PROPIEDAD / TERMINO DE AMORTIZACION DE LA INVERSION / VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA
EJECUTAR CONTRATO ESTATAL / ACUERDO CONCORDATARIO / REVERSION DEL BIEN - No con-

figurado

Problema Juridico 2: ;La reversion de los bienes de
la sociedad constituyo la causa eficiente del dafo ale-
gado por los demandantes, al haberse descapitali-
zado la empresa?

Tesis 2: “Esta plenamente probado que la reversion
de los bienes que integraban el patrimonio de la em-
presa (..) destinados a la explotacién minera se or-
dend con la Resolucion (...) expedida por el ministro
de Minasy Energia, pero no existe prueba en el plena-
rio que permita determinar si esta se materializ6 efec-
tivamente, por las siguientes razones: (...) mediante la
Resolucion (...), se declard la reversion de los bienes
objeto de la concesion (...), se aprobd el nuevo con-

trato (...) y se otorgo a titulo de aporte la zona del con-
trato de concesion (...); i) no existe prueba en el pro-
ceso de que los bienes muebles e inmuebles destina-
dos a la explotacion de la concesién (..) hayan
revertido efectivamente al dominio del Estado. (...) Al
margen de que haya operado o no la reversion de los
bienes con la Resolucién (...), lo cierto es que resulta
irrelevante y ajeno al posible dafio alegado en el pre-
sente caso, ya que la empresa (..) pacté un nuevo
contrato de aporte (..) y desde entonces hasta
cuando se aprob¢ el concordato (...) (causa del posi-
ble dafio) habian pasado mas de 16 afios, tiempo en
el cual se infiere que la empresa adquirié nuevos bie-
nes muebles e inmuebles que, valga sefalar, unos
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dias antes de la providencia concordataria fueron ava-
luados. (...) Luego, no es cierto, como lo afirma el ape-
lante, que la posible reversion de los bienes (...) haya
descapitalizado a la empresa (...) a tal punto de que
(...) cuando se aprobé el concordato se haya enga-
flado a los firmantes del mismo. Si ello era asi, los de-
mandantes debieron objetar el avalto de los bienes
en el proceso de liquidacion e incluso impugnar la pro-
videncia concordataria por ese motivo. Empero, ello
no sucedid. (..) [LJos bienes muebles o inmuebles

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

objeto de transferencia al Estado, porque: i) el con-
trato de aporte por si mismo no es titulo suficiente-
mente valido para adquirir el Estado la propiedad; ii)
no se habia cumplido el término para la amortizacion
de la inversion; y iii) el contrato de aporte (...) a su fina-
lizacion, debia operar la reversion y podia ser liqui-
dado con las respectivas indemnizaciones. Por lo
tanto, la Sala concluye que la reversion de los bienes
al momento de realizar el concordato no opero en re-
lacion al contrato.”

afectos a la reversion del contrato (...) no habian sido

PRESUPUESTOS DEL ERROR JUDICIAL / REQUISITOS DEL ERROR JURISDICCIONAL / PRESUPUES-
TOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR JURISDICCIONAL / INTER-
POSICION DE RECURSO JUDICIAL / OMISION EN LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE APELACION
/ CARGA PROCESAL DE LAS PARTES DEL PROCESO / EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DEL ESTADO / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / MEDIOS DE IMPUGNACION / RECURSO
JUDICIAL ORDINARIO / PROVIDENCIA CONTRARIA A DERECHO / FUNCION JURISDICCIONAL /
EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL / ERROR JUDICIAL NORMATIVO / ERROR DE DERE-
CHO EN LA VALORACION DE LA PRUEBA / ERROR DE HECHO EN LA VALORACION DE LA PRUEBA /
INDEBIDA APLICACION DE LA NORMA PROCESAL / INAPLICACION DE LA NORMA / EFECTOS DE
LA SENTENCIA EN FIRME / ACUERDO CONCORDATARIO - Aprobacién / FUNCION JURISDICCIONAL
DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / PROCESO CONCORDATARIO / PROCESO ANTE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / ACUERDO CONCORDATARIO / PROCESO CONCORDATA-
RIO / ACUERDO DE ACREEDORES / PENSIONADOS / TRABAJADORES / TRAMITE DE LA LIQUIDA-
CION OBLIGATORIA / LIQUIDACION DE LA EMPRESA / PROCESO DE LIQUIDACION OBLIGATORIA /
PROCESO ANTE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / COMPETENCIA DE LA SUPERINTEN-
DENCIA DE SOCIEDADES / SITUACION ECONOMICA DE LA EMPRESA / RECURSOS DE LA EMPRESA
/ CAPACIDAD FINANCIERA / FALTA DE DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL DE LA EMPRESA /
ACUERDO CONCORDATARIO - Aprobacién / PROCESO CONCORDATARIO / PROCESO ANTE LA SU-
PERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
/ SITUACION ECONOMICA DE LA EMPRESA / RECURSOS DE LA EMPRESA / CAPACIDAD FINAN-
CIERA / CAPITALIZACION DE LA EMPRESA / AVALUO DEL BIEN / OBJECION AL AVALUO DEL BIEN
- No presentado / PENSIONADO / ACTIVOS / DEBERES DE LA EMPRESA / OBLIGACIONES DERIVA-
DAS DE LA RELACION LABORAL / OBLIGACIONES LABORALES / PAGO DE ACREENCIAS LABORA-
LES / OBJETO SOCIAL DE LA EMPRESA / GENERACION DE EMPLEO

Problema Juridico 3: ;Se configuré el error judicial
frente a los actos administrativos adoptados en el
proceso concursal adelantado por la Superintenden-
cia de Sociedades?

Tesis 3: “[E]s necesario que la providencia sea contra-
ria a derecho, lo cual no supone que la victima de un
dafio causado por error jurisdiccional tenga que de-
mostrar que la misma es constitutiva de una via de
hecho susceptible de ser controlado a través de la ac-
cion de tutela, por ser abiertamente grosera, ilegal o
arbitraria, o que el agente jurisdiccional actud con
culpa o dolo, ya que la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado es distinta de la responsabilidad per-
sonal del funcionario judicial. (...) [E]n la medida en que

las providencias adoptadas por la Superintendencia
de Sociedades son decisiones jurisdiccionales, el ti-
tulo de imputacion que debera analizarse, en virtud
del principio iura novit curiae, es el de error judicial. (...)
Se encuentra probado que los demandantes (pensio-
nados) no interpusieron los recursos de reposicion en
el tramite de liquidacién contra las providencias de
apertura, aprobacion de avaluo de bienes y gradua-
cion de créditos, razén por la cual frente aquellas ac-
tuaciones no es posible discutir el posible error judi-
cial, pues se configurd la causal eximente de culpa
exclusiva de la victima. (...) [Flrente a la providencia
que aprobo el concordato, y que es el objeto principal
de ataque de los demandantes en el recurso de ape-
lacion, era posible interponer el recurso de reposicion
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en los términos del articulo 129 de la Ley 222 de 1995
(...). De esta manera, los demandantes-pensionados
cumplieron con el requisito de interponer y agotar los
recursos contra la providencia concordataria de la
cual se deriva el posible error judicial. (...) [L]os presu-
puestos que deben estar presentes para que pueda
configurarse el error jurisdiccional, se encuentran en
el articulo 67. (...) Segundo requisito formal: firmeza
de la providencia concordataria emanada de la Super-
intendencia de Sociedades. (..) Para la Sala esta de-
mostrado este requisito, ya que una vez se resolvieron
los recursos en la audiencia, la providencia concorda-
taria quedd en firme. (..) [V]istos los activos y los pa-
sivos que tenia la empresa Puracé S.A., al momento
de realizar el acuerdo concordatario, y teniendo en
cuenta que estos valores nunca fueron objetados en
las oportunidades pertinentes por los pensionados ni
otros acreedores, la Sala constata que pese a los mul-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

tiples problemas econdmicos que tenia la concur-
sada, se estimo razonable que la referida empresa te-
nia una oportunidad de resurgir y continuar operando
para restablecer su vocacion productiva, maxime si
se tiene en cuenta que los activos de la empresa eran
significativos de cara a las acreencias que tenia que
atender y que el contrato de aporte minero estaba vi-
gente hasta el afio 2007. Luego, es claro que la socie-
dad sometida a concordato de Ley 222 de 1995 es-
taba en una crisis econémica (como lo estan todas
las compafiias que enfrentan estos procesos concur-
sales) pero ello, per se, no hacia evidente la inviabili-
dad del acuerdo o su ilegalidad, mas bien se consi-
derd6 que era una oportunidad para que la empresa a
través de un proceso de esta indole ordenara sus
acreencias, pagara su obligaciones de manera orga-
nizada -conforme a la prelacion legal- e intentara sal-
vaguardar la fuente de empleo y restablecer su objeto
social.”

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION / FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / CONFIGU-
RACION DE LA VIOLACION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL / FUNCIONES DEL MINISTERIO
DEL TRABAJO - Incumplimiento / DERECHOS DEL PENSIONADO / DERECHO AL MINIMO VITAL /
DERECHOS FUNDAMENTALES / ACREDITACION DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD / DANO POR
PERDIDA DE OPORTUNIDAD / PAGO DE LA MESADA PENSIONAL - Incumplimiento / INTERVENCION
DEL ESTADO / INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL - Omisién / FACUL-
TAD SANCIONATORIA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL - No ejercida / OBLI-
GACIONES DERIVADAS DE LA RELACION LABORAL - Constitucién de garantias para asegurar pago
de la pensién / CAUCION PARA EL PAGO - No constituida / FUNCION DE POLICIA ADMINISTRATIVA
/ CONSTITUCION DE LA PRENDA / PAGO DE LA PENSION / PAGO DE LA MESADA PENSIONAL /
OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA RELACION LABORAL - Constitucién de garantias para asegurar
pago de la pensién / PAGO OPORTUNO DE LA MESADA PENSIONAL / CAUCION PARA EL PAGO -
No constituida / POLIZA DE SEGURO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / INTERVEN-
CION DEL ESTADO EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL - Omision / SITUACION ECONOMICA DE LA
EMPRESA / RECURSOS DE LA EMPRESA / FACULTAD SANCIONATORIA DEL MINISTERIO DE TRA-

BAJO Y SEGURIDAD SOCIAL - No ejercida

Problema Juridico 4: ;Se configuré la responsabili-
dad patrimonial del Ministerio del Trabajo por una po-
sible falla del servicio relacionada con las funciones
constitucionales y legales a las que estaba obligada?

Tesis 4: “[L]a Nacion-Ministerio de Trabajo es respon-
sable por haber omitido el deber de exigirle a Indus-
trias (...), durante todo el tiempo en que duraron los
procesos concursales, la constitucion de las garan-
tias necesarias para asegurar el pago de las pensio-
nes, por cuanto dicha empresa habia asumido la
carga pensional de manera directa y de acuerdo con
lo que aparece acreditado en el expediente, no adqui-
ri¢ poliza ni constituyd caucion alguna para garantizar
el pago de las pensiones. (...) [E]n virtud de la facultad
contenida expresamente en los articulos 486 del Co-
digo Sustantivo del Trabajo y el articulo 13 de la Ley
171 de 1961, antes transcrito, era imperativa su inter-
vencion en procura de los derechos de los pensiona-
dos. (..) Luego, hay lugar a atribuir al Ministerio del

Trabajo la responsabilidad a titulo de falla del servicio
por omision, ya que teniendo el deber legal de exigir a
la empresa (..) la constitucion tales garantias para
proteger los derechos de los pensionados en los tér-
minos del articulo 13 de la Ley 171 de 1961, no la re-
quirid ni la sanciond para lograr tal cometido. (..) [L]a
Sala declarara la responsabilidad extracontractual y
patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos irro-
gados a los demandantes pensionados, con motivo
de la grave falla en el servicio del Ministerio del Tra-
bajo por omision, la cual conllevo a la violacion de los
derechos sociales fundamentales a la seguridad so-
cial y al minimo vital de los referidos actores; los da-
fios antijuridicos se concretan en el dafio de la pérdida
de oportunidad de la consecucion de sus mesadas
pensionales presente y futuras. Este dafio es impu-
table al Ministerio de Trabajo por no vigilary controlar,
en el ejercicio de sus funciones de policia administra-
tiva, la constitucion de las garantias de que tratan la
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Ley 171 de 1961 y el Decreto Reglamentarios 426 de
1968"

Nota de Relatorfa: “Sobre los elementos de la responsabilidad pa-
trimonial del Estado, ver sentencia de 10 de septiembre de 1993,
Exp. 6144, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez. Respecto de los
elementos para la configuracion del dafio por pérdida de oportu-
nidad, ver sentencia de 5 de abril de 2017, Exp. 25706, C.P. Ramiro
Pazos Guerrero. En cuanto a la reversion de bienes, ver sentencia
de 6 de septiembre de 2001, Exp. 12039, C.P. Alier Eduardo Her-
nandez Enriquez. Sobre el equilibrio de la ecuacion financiero del
contrato, ver sentencia de la Corte Constitucional C 555 de 2013,
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Sobre el acuerdo concor-
datario, ver sentencia de la Corte Constitucional C 1143 de 2000,
M.P. Carlos Gaviria Diaz. En cuanto al incumplimiento de los re-
quisitos para la procedencia del error jurisdiccional, ver sentencia
de 14 de agosto de 2008, Exp. 16594, C.P. Mauricio Fajardo Go¢-
mez y sentencia de 22 de noviembre de 2001, Exp. 13164, C.P.
Ricardo Hoyos Duque. Sobre el error judicial, ver sentencia del 5
de diciembre de 2007, Exp. 15128, Ramiro Saavedra Becerra. So-
bre el concordato, ver sentencia de la Corte Constitucional T 458

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Hernandez y sentencia de 10 de marzo del 2011, Exp. 17738, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez. Sobre el deber de proteccion del Estado,
ver sentencia de 8 de abril de 1998, Exp. 11837, C.P. Jesus Maria
Carrillo Ballesteros. Sobre los presupuestos de configuracion de
la falla del servicio, ver sentencia de 3 de febrero de 2000, Exp.
14787, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sobre las causas
de la falla del servicio, ver sentencia de 30 de noviembre de 2006,
Exp. 14880. Respecto de la obligacion de la constitucion de ga-
rantias en los procesos concursales de empresas ver sentencia
de la Corte Constitucional T 458 de 1997. Sobre el perjuicio moral
por pérdida de bienes materiales, ver sentencia de 14 de octubre
de 2015, Exp. 34217, C.P. Danilo Rojas Betancourth, sentencia de
5 de octubre de 1989, Exp. 5320, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo,
sentencia de 5 de octubre de 1989, Exp. 5320, sentencia de 7 de
abril de 1994, Exp. 9367, sentencia de 11 de noviembre de 1999,
Exp. 12652, C.P. Ricardo Hoyos Duque, sentencia de 13 de abril
de 2000, Exp. 11892, C.P. Ricardo Hoyos Duque, sentencia de 24
de septiembre de 1987, Exp. 4039 y sentencia de 21 de marzo de
2012, Exp. 23778, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.”

de 1997. Sobre el titulo de imputacién de falla del servicio, ver sen-
tencia de 13 dejulio de 1993, Exp. 8163, C.P. Juan de Dios Montes

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B; sentencia
de 3 de abril de 2020, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion: 19001-23-31-000-1998-00571-

01(21554).

4. La entidad estatal puede ejercer su facultad legal de de-
clarar el incumplimiento del contrato con la finalidad de im-
poner multas, hasta antes del vencimiento del plazo con-
tractual pactado y terminar dicho procedimiento con la
imposicion de la multa, aunque el incumplimiento se hu-
biese superado por el contratista.

Sintesis del caso: La presente controversia gira en torno al decreto de nulidad de los actos administra-
tivos a través de los cuales el Invias declard el incumplimiento parcial del contrato No. 3460 de 2008
celebrado con la unién temporal Segundo Centenario, con el objeto de realizar los estudios, disefos,
gestion social, predial y ambiental, construccion y operacion del proyecto: “Cruce de la cordillera cen-
tral: tuneles del segundo centenario — tunel de la linea y segunda calzada Calarca — Cajamarca modulos
1, 2 y 3%, impuso multas al contratista y afecto la pdliza de cumplimiento expedida por la compafiia
Nacional de Seguros S.A., en el respectivo amparo. La compafia de seguros es quien demanda la nuli-
dad de los actos administrativos sefialados.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / MULTA / CONCEPTO DE MULTA /
IMPOSICION DE LA MULTA / PROCEDIMIENTO PARA LA IMPOSICION DE LA MULTA / INCUMPLI-
MIENTO DEL CONTRATO ESTATAL / FACULTADES DE LA ENTIDAD ESTATAL / FACULTAD DE IM-
POSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / MULTA EN EL CONTRATO ESTATAL / EXIGIBILI-
DAD DE LA MULTA / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION
ESTATAL / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / ELEMENTO ACCIDENTAL DEL CONTRATO / OBLI-
GACION CONDICIONAL EN EL CONTRATO ESTATAL
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Problema Juridico 1: “;Dada la naturaleza conmina-
toria y sancionatoria de la multa, puede la entidad es-
tatal continuar con el procedimiento para su imposi-
cion e imponerla, asi el contratista haya superado el
incumplimiento que lo origin6?

Tesis 1: “Su falta de correspondencia con una san-
cion de caracter resarcitorio se explica en la medida
en que no persigue obtener una suma o monto para
contener o reparar un menoscabo patrimonial de la
Administracion contratante. Bajo esa Optica, la ocu-
rrencia del perjuicio no constituye un elemento de la
esencia de este tipo de sancion, como si acontece en
el evento de la clausula penal pecuniaria, cuya razon
de ser es meramente indemnizatoria. (...) Sin perjuicio
de todo lo expuesto, en esta oportunidad la Sala con-
viene la necesidad de precisar que, la multa, al seruna
clausula accidental del negocio juridico, que no de su
esencia 0 su naturaleza -no obstante estar regulada
por la ley en cuanto faculta su imposicion unilateral-
su incorporacion se subordina al acuerdo entre las
partes, al punto de que es la autonomia de la voluntad
la que determina los supuestos de hecho que abren
paso a su configuracion, como los efectos de su ocu-
rrencia. No puede perderse de vista, ademas, que se
trata de una estipulacion de naturaleza condicional,
en razén a que la posibilidad de generar sus efectos
se suspende hasta la configuracion del supuesto de
hecho que determina su surgimiento y que da lugar a
su aplicacion, supuesto que no es otro que el incum-
plimiento defectuoso o cumplimiento tardio de las
obligaciones del contratista, el cual debe ser verifi-
cado por la entidad contratante tras agotar el debido
proceso. En orden a articular lo anterior con la esfera
de la contratacion estatal, de una lectura cuidadosa

del literal d) del articulo 86 de la Ley 1474, se des-
prende que el legislador dot¢ de una facultad potesta-
tiva a la entidad estatal consistente en terminar el pro-
cedimiento sancionatorio cuando evidencie el
cumplimiento de las obligaciones insatisfechas, pre-
misa que revela con mayor vigor su raigambre gené-
rico sancionatorio. (...) Una hermenéutica teleoldgica
de ese precepto normativo, acompasada a la estirpe
sancionadora de ese instituto, podria traducirse en
que la administracion eventualmente tendria la posi-
bilidad de continuar con el proceso sancionatorio si
asi lo estima conveniente hasta culminar con la impo-
sicion de la respectiva sancion, en tanto el incumpli-
miento situvo lugar, es decir, si nacio a la vida juridica
el supuesto factico que da lugar a la imposicion de la
sancion; cuestion distinta es que se hubiese superado
como consecuencia del procedimiento sancionatorio,
lo que no es equivalente a afirmar que el supuesto
convencional y normativo desaparecioé o que su cum-
plimiento tardio purgo el fundamento factico de su ac-
tivacion. En esa misma linea argumentativa, mayor vi-
gor adquirird esa facultad sancionatoria ante el
incumplimiento comprobado y persistente del contra-
tista luego de agotar del procedimiento administra-
tivo iniciado como consecuencia del apartamiento de
sus compromisos negociales. Obrar en sentido con-
trario constituiria un aval para auspiciar practicas no-
civas en la dinamica negocial publica, en cuanto deja-
ria en la absoluta imposibilidad juridica respecto de
los cumplimientos tardios o defectuosos presenta-
dos durante la ejecucion de los contratos del Estado.”

PLAZO PARA EL PAGO DE LA MULTA / DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO /
CONTRATO ESTATAL / MULTA / IMPOSICION DE LA MULTA / PLAZO DEL CONTRATO ESTATAL /
FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / MULTA EN EL CONTRATO ES-

TATAL / EXIGIBILIDAD DE LA MULTA / INVIAS

Problema Juridico 2: ;La entidad estatal puede ejer-
cer su facultad legal de declarar el incumplimiento del
contrato con la finalidad de imponer multas, hasta an-
tes del vencimiento del plazo contractual pactado?

Tesis 2: “La interpretacion jurisprudencial frente al Ii-
mite temporal dentro del cual resultaria viable ejercer
la facultad legal de declarar el incumplimiento del
contrato con la finalidad de imponer multas al parti-
cular moroso no ha sido una materia pacifica. (...) de
no superarse el incumplimiento comprobado y es-
tando pendientes de ejecutar las prestaciones a cargo
del incumplido, en tanto no se hubiere vencido el
plazo del contrato, no existe una razon juridicamente

valida para sustraerse a su imposicion, maxime
cuando su naturaleza no se ha pactado en términos
compensatorios, para reemplazar el cumplimiento de
la obligacion principal, sino conminatorios, que no lo
liberan de su ejecucion, sin que esto lo despoje de su
caracter sancionador. Con lo anterior la Sala quiere
significar que, aun cuando la finalidad envuelta en el
pacto de la multa se dirige a conminar al cumpli-
miento de las obligaciones insatisfechas, no por ello
ese instituto pierde su estirpe sancionadora derivada
de las normas civiles que le sirven de asiento juridico.
En otras palabras, ante la evidencia y verificacion del
incumplimiento de las obligaciones del contratista, y
si en esos términos fue pactado, la entidad publica
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conservara su facultad punitiva que surgira tras la
constatacion de la insatisfaccion de los compromisos
negociales por parte de su colaborador, facultad que
podra ejercer hasta antes del vencimiento del plazo
contractual pactado. (...) la Sala considera que las re-
soluciones a través de las cuales el Invias declar¢ el
incumplimiento parcial del contrato (...), impuso mul-
tas al contratista y declar6 el siniestro de incumpli-
miento amparado en la poliza otorgada por la compa-
fila (aseguradora) no se encuentran viciadas de las
causales de nulidad alegadas por el demandante (...)
Es indudable la esencia conminatoria que roded el
procedimiento sancionatorio que culmind con la ex-
pedicién de la Resolucion (..), frente a lo cual cabe
anotar que, si bien esta decisién se dicto faltando dos
dias para vencerse el plazo contractual, lo cierto es
que ello no rifie con la prevision contenida en el ar-
ticulo 17 de la Ley 1150 de 2007, toda vez que, por un
lado, se configurd el supuesto tanto factico como

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

convencional y normativo para su imposicion, consis-
tente en el incumplimiento parcial de las obligaciones
a cargo del contratista, y, de otra parte, no pugna con
lo dispuesto en esta norma juridica, segun la cual las
obligaciones que sirven de soporte a la multa deben
estar pendientes de ejecucion, debido a que clara-
mente se hallaban insatisfechas vy, por ello, en mora
de ser cumplidas; de ahi suincumplimiento. (...) si bien
la Resolucion (...) se expidi6 un dia antes de vencerse
el plazo establecido, tal circunstancia por si sola no le
resta el caracter conminatorio, si se tiene en conside-
racion que mientras se resolvia el recurso de reposi-
cion, el cual, segun se ha reflexionado por la jurispru-
dencia de esta Corporacion, puede exceder el plazo
contractual -no asi la decision primigenia contentiva
de la sancion, aun en sede de la impugnacion la parte
seguia en condiciones de apremio, (...)"

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccidon A, sentencia
del 24 de abril de (2020), C. P. Marta Nubia Veldsquez Rico, radicacién 63001-23-33-000-2018-00132-

01(64154).

5. No se configura error jurisdiccional por una apreciacion
probatoria distinta en las acciones de nulidad electoral y
pérdida de investidura.

Sintesis del caso: Mediante sentencia del 13 de septiembre de 2007 la Seccidn Quinta del Consejo de
Estado declaré la nulidad de la eleccion de L. A. P. A. como representante a la Camara por Boyaca para
el periodo 2006 — 2010, por considerar que estaba incurso en la causal de inhabilidad del articulo 279,
numeral 30 de la Constitucion Politica, por haber intervenido en gestion de negocios ante entidades pu-
blicas dentro de los seis meses anteriores a la fecha de su eleccion. El demandante considera que la
Seccion Quinta del Consejo de Estado incurrio en un error judicial al proferir la sentencia del 13 de sep-
tiembre de 2007, pues las pruebas permiten acreditar que no estaba incurso en la causal de inhabilidad
aludida.

DIFERENCIAS ENTRE ACCION DE NULIDAD ELECTORAL Y ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA /
CAUSALES DE LA NULIDAD ELECTORAL - Coinciden con algunas causales de pérdida de investidura
del congresista / PRINCIPIO DE AUTONOMIA JUDICIAL / PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL
EN MATERIA DE PRUEBAS / LIBRE APRECIACION DE LA PRUEBA / PRINCIPIO DE LA SANA CRITICA
/ ERROR JURISDICCIONAL - No se configura por valoracion probatoria disimil en accion de nulidad
electoral y de pérdida de investidura / INEXISTENCIA DE LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA

Problema Juridico: ;[; S]e incurre en un error jurisdic-

cional cuando una sentencia de nulidad electoral en la
que se invoca la casual de inhabilidad contemplada
en el articulo 273, numeral 3, de la Constitucion Poli-
tica, valora pruebas de manera distinta a como lo
hace una sentencia de pérdida de investidura en la
que se estudia el régimen de inhabilidades e incom-
patibilidades contemplado en el mismo articulo?

Tesis : “Debe recordarse que la accion de nulidad
electoral y la de pérdida de investidura tienen natura-
leza distinta y aunque se ha evidenciado en el conte-
nido del articulo 179, numeral 3, de la Constitucion Po-
litica que, algunas de las causales que pueden
fundamentar una nulidad de la eleccion de un Congre-
sista coinciden con las que pueden justificar que se
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decrete también su pérdida de investidura, lo cierto es
gue con base en los principios de autonomia y de in-
dependencia judicial y la libre apreciacion de la prueba
conforme a las reglas de la sana critica, los resultados
procesales que cada uno de estos pueda tener por los
mismos hechos o las mismas causales no determina
la suerte del otro, salvo que, bajo el principio de favo-
rabilidad y de proteccion del debido proceso pueda

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

oponerse como excepcion de cosa juzgada la senten-
cia de nulidad, situacion que no acontecio en el pre-
sente caso. NOTA DE RELATORIA: Al respecto, con-
sultar sentencia de la Corte Constitucional, de 07 de
mayo de 2015, Exp. SU 264, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia

de 28 de febrero de 2020, C. P. Nicolds Yepes Corrales, radicacion 25000-23-26-000-2009-00936-

01(45694).
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1. Se reitera que la deduccion por inversion en activos fijos
reales productivos procede frente a mejoras o reparaciones
sobre activos existentes, siempre que sean necesarias para
la actividad productora de renta del contribuyente; ademas,
que el beneficio fiscal no esta sujeto a que se demuestre
que la mejora genera determinados ingresos o que los au-
menta exponencialmente.

Sintesis del caso: Mediante los actos administrativos acusados la DIAN rechazé la deduccion por in-
version en activos fijos reales productivos consistente en “Reposicion de redes (mejoras, reposiciones,
adiciones y acometidas)” registrada por una empresa de acueducto en su declaracién del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2009. La DIAN fundd el rechazo en el supuesto incumplimiento de los
requisitos que el articulo 158-3 del Estatuto Tributario prevé para la aceptacion del beneficio, con el
argumento de que las obras efectuadas no constituian, en si mismas, la adquisicién o inclusién de un
activo nuevo, sino que se hicieron respecto de redes ya existentes, a lo que agrego que se trataba de
bienes que no formaban parte del patrimonio de la empresa ni participaron de manera directa en un
aumento de su rentabilidad y tributacion. La Sala confirmd la decision de anular dichos actos y de de-
clarar en firme la liquidacidn privada del tributo, porque concluyé que la deduccidn era procedente, toda
vez que se demostrd que las obras realizadas atendieron al cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales de la demandante y que, a su vez, comportaron el desarrollo de su objeto social de adecuada
prestacion del servicio publico de acueducto y alcantarillado, para lo cual la contribuyente no solo re-
queria el uso del sistema o la red que se le entregd, sino de inversiones en nueva infraestructura y en
mantenimientos correctivos y preventivos, cuya implementacion era necesaria y guardaba relacion di-
recta y permanente con su actividad productora de renta, sin que para efectos del beneficio fiscal se
exigiera demostrar, como lo pretendia la DIAN, que la mejora del activo generara ingresos determinados
0 un aumento exponencial de los mismos.

DEDUCCION POR INVERSION EN ACTIVOS FIJOS REALES PRODUCTIVOS - Requisitos / DEDUCCION
POR INVERSION EN ACTIVOS FIJOS REALES PRODUCTIVOS CONSISTENTE EN REPARACION O ME-
JORA DE ACTIVOS EXISTENTES - Procedencia. Reiteracion de jurisprudencia / DEDUCCION POR
INVERSION EN ACTIVOS FIJOS REALES PRODUCTIVOS CONSISTENTE EN REPARACION O MEJORA
DE ACTIVOS EXISTENTES - Finalidad. Reiteracion de jurisprudencia / DEDUCCION POR INVERSION
EN ACTIVOS FIJOS REALES PRODUCTIVOS POR OBRAS DE REPOSICION DE REDES Y ACOMETIDAS
DE ACUEDUCTO ANTIGUAS POR NUEVAS EFECTUADAS POR EMPRESA PRESTADORA DE SERVI-
ClO PUBLICO DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO - Procedencia / SERVICIO DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO - Naturaleza y alcance. Reiteracion de jurisprudencia / PROCEDENCIA DE LA
DEDUCCION POR INVERSION EN ACTIVOS FIJOS REALES PRODUCTIVOS POR REPARACION O ME-
JORA DE ACTIVOS EXISTENTES - Alcance

Problema Juridico: ;Procede la deduccion por inver- Tesis: “La Sala (...) ha precisado que la deduccién del
sién en activos fijos reales productivos respecto de articulo 158-3 del ET, procede tanto en aquellos casos
las inversiones que realiz6 la demandante en reposi-  en que se trate de la adquisicién de activos fijos reales
cion de redes (mejoras, reposiciones, adicionesyaco-  productivos como de inversiones hechas en activos
metidas de los sistemas) para la prestacion del servi- fijos que ya posee la empresa. En este dltimo caso, se

. T . 2 . . ., . .
cio pUbIICO de acueductoyalcantanllado. requiere que la inversion en el activo sea necesaria
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para que el bien pueda contribuir a la generacion de
renta. Ademas, se reitera, lo que realmente determina
que se pueda aplicar la deduccion es que se haga la
inversion en un activo fijo, sea mediante adquisicion
por primera vez, o0 mediante la realizacion de repara-
ciones 0 mejoras a activos preexistentes. En ambos
casos se cumple con el requisito de adquirir bienes
tangibles, con la finalidad de incorporar el activo a la
produccion de renta de la empresa o de permitir que
el activo preexistente siga generando la renta o me-
jore la eficiencia de esa tarea. En ese sentido, la Sec-
cion ha destacado que ademas de la finalidad del be-
neficio tributario consistente en la reactivacion de la
economia para los empresarios que deciden realizar
inversiones, «también se cumple una finalidad valida
cuando se aplica la deduccion a los casos en que, sin
haberse adquirido un activo fijo, se hacen inversiones
en los activos ya existentes para que no disminuyan la
produccion de renta ni se paralice la actividad de la em-
presa, que, finalmente, es lo que ocurriria si el empre-
sario decidiera no hacer las reparaciones necesarias
para que los activos fijos pudieran seguir cumpliendo
con su funcion primordial, que es la produccion de
renta». [Aldvierte la Sala que las obras de reposicion
de las redes antiguas por nuevas y las acometidas,
correspondieron al cumplimiento de las obligaciones
contractuales adquiridas por la demandante que, a su
vez, comportan el desarrollo del objeto social, consis-
tente en la prestacion adecuada del servicio publico
de acueducto y alcantarillado. De ahi que para la ob-
tencidn de su renta, no solamente fuera necesario el
uso del sistema - red que le fue entregado para la
prestacion del servicio, sino que se requeria necesa-
riamente de inversiones en nueva infraestructura,
mantenimientos correctivos y preventivos en secto-
res, subsectores o tramos completos (...) Los valores
que tomo la demandante como deduccién no corres-
ponden a los de las redes preexistentes al cumpli-
miento de las obligaciones atinentes a la prestacion
del servicio en cabeza de CENTROAGUAS S.A. ESP,
sino a los que incurrid para su reposicion a una nueva
red, con inversion adicional de las acometidas nece-
sarias, por cuanto las anteriores no se ajustaban a los

requerimientos técnicos como parte integrante de los
proyectos, y no son separables ni optativas, en la me-
dida en que se requieren para lograr la extension de
las obras. Extensiones que, como se puso de pre-
sente, fueron aceptadas por la autoridad administra-
tiva como deducibles (...). Como se pudo verificar en
las fichas técnicas de los proyectos de inversion, la
infraestructura hidrica y de tratamiento de aguas resi-
duales, son elementos que con el uso se deterioran,
de modo que una vez cumplidos los ciclos, deben ser
sustituidos, de manera que las obras de reposicion y
las acometidas constituyen reemplazo total de las
piezas, que segun las pruebas relacionadas anterior-
mente, tiene la calidad de activos fijos, que ingresaron
al patrimonio de la demandante, y que son necesarias
para la realizacion de la actividad productora de renta,
pues de no realizarse no es posible poner las redes en
capacidad de prestar el servicio de acueducto y alcan-
tarillado, ni atender los parametros técnicos ambien-
tales y de seguridad, que le permitan a la empresa el
desarrollo de su objeto social (...) En virtud de lo ex-
puesto, la Sala advierte que las obras que realizo la
contribuyente, constituyen una verdadera inversion
en activos fijos reales productivos y, por lo tanto, se
benefician con la deduccion de que trata el articulo
158-3 del ET. De igual manera, se precisa que las re-
posiciones de redes nuevas junto con las acometidas,
guardan relacion directa y permanente con la activi-
dad productora de renta de CENTROAGUAS S A. ESP,
que es la prestacion del servicio publico domiciliario
de acueductoy alcantarillado, como se desprende del
certificado de existencia y representacion. Lo adu-
cido, por cuanto los ingresos de la empresa provienen
de la prestacion del referido servicio publico y las ac-
tividades complementarias que se desarrollan inelu-
diblemente utilizando la infraestructura hidrica sujeta
a reposicién por parte de la actora. Todo lo anterior,
no exige, como lo ha sefialado la Sala en casos prece-
dentes, que para la procedencia del beneficio fiscal se
demuestre que la mejora del activo fijo productivo ge-
nere unos ingresos determinados o los aumente ex-
ponencialmente.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 21 de mayo
de 2020, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 76001-23-33-000-2014-00350-01 (22207).
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2. Los impuestos predial y de industria y comercio del ano
2011, registrados contablemente al 1° de enero de ese ano,
se podian considerar pasivos para efectos de disminuir la
base gravable del impuesto al patrimonio del mismo aino.

Sintesis del caso: Se anul¢ la tesis juridica contenida en el numeral 4 del Concepto 081582 del 19 de
octubre de 2011, en el que la Oficina Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN senalaba que los impuestos predial y de industria y comercio causados al 1 de enero del ano
20171, no constituian pasivo exigible a la fecha de causacion del impuesto al patrimonio y, por ende, no
se podian restar de su base de liquidacion. La Sala declar¢ ilegal la mencionada tesis juridica porque
concluyo que, de acuerdo con la normativa vigente, dada su causacion anual, los impuestos predial y
de industria y comercio registrados contablemente al 1 de enero del afio 2011, si se podian tomar como
menor valor de la base gravable del impuesto al patrimonio del mismo afio.

PATRIMONIO LiQUIDO - Regla fiscal de liquidacion / REGLA FISCAL DE LIQUIDACION DEL PATRI-
MONIO LiQUIDO - Detraccién de deudas / IMPUESTO AL PATRIMONIO - Causacién / PASIVO CON-
TABLE - Definiciéon / IMPUESTO PREDIAL - Causacién anual / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMER-
CIO - Causacion anual / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Base gravable / IMPUESTO DE
INDUSTRIA Y COMERCIO - Liquidacion y pago / IMPUESTOS POR PAGAR - Tratamiento fiscal y
contable / IMPUESTO AL PATRIMONIO - Base gravable / BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO AL PA-
TRIMONIO - Patrimonio liquido. Determinacion / CONCEPTO DIAN 081582 DE 2011 - llegalidad
Tesis Juridica numeral 4 / BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO DEL ANO GRAVABLE
2011 - Detraccion de impuestos predial y de industria y comercio registrados contablemente al 1
de enero de 2011

Problema Juridico: ;Es posible tener como pasivos,
para disminuirlos de la base gravable del impuesto al
patrimonio del afio 2011, los impuestos predial y de
industria y comercio registrados contablemente al 1°
de enero del mismo afo?

Tesis: “De acuerdo con la regla fiscal sobre liquida-
cién de patrimonio liquido (articulo 282 ET), las deu-
das a cargo del contribuyente y vigentes al ultimo dia
del afio gravable, operan como factor de calculo que
disminuye el patrimonio bruto poseido a la misma fe-
cha, siempre que aquellas cumplan los requisitos es-
tablecidos en el articulo 283 del ET. Asi pues, si-
guiendo la regla del citado articulo 282, el patrimonio
liquido constitutivo de base gravable del impuesto al
patrimonio del afio 2011 (...) que, por disposicién ex-
presa del articulo 294-1 del ET, se causd el 1° de enero
de ese ano, es el resultante de la diferencia existente
entre el patrimonio bruto y las deudas «vigentes» a
esa fecha. La Sala ha precisado que en el caso del im-
puesto al patrimonio dicha vigencia se entiende con-
solidada en la fecha de causacién mencionada (7° de
enero de 2071), de modo que las deudas incluidas en
la base gravable del impuesto corresponden a las vi-
gentes en el momento de tal causacion. Lo anterior,

atendiendo a la definicion de “pasivos”, contenida en
el articulo 36 del Decreto 2649 de 1993, segun la cual,
aquellos son la ‘representacion financiera de una obli-
gacion presente del ente econdmico, derivada de even-
tos pasados, en virtud de la cual se reconoce que en el
futuro se debera transferir recursos o proveer servicios
a otros entes” entre los cuales se encuentran los im-
puestos por pagar, como obligaciones de transferir al
Estado o a alguna de las entidades que lo conforman,
cantidades de efectivo que no dan lugar a contrapres-
tacion directa alguna (Decreto 2649 de 1993, art. 78).
(...) Ahora bien, el ordenamiento legal no se refiri¢ al
aspecto temporal del impuesto predial; sin embargo,
como tributo de periodo que es, en tanto que grava
supuestos perdurables (propiedad y posesién), las di-
ferentes normativas territoriales han determinado
como momento de causacion, el 1 de enero de cada
afo fiscal, con periodo extendido hasta el 31 de di-
ciembre del mismo afio (...) Por su parte, la causacion
del impuesto de industria y comercio se considera
igualmente anual, porque su base gravable se deter-
mina sobre el promedio mensual de ingresos prove-
nientes de las actividades gravadas durante el afio an-
terior, de modo que se liquida y paga al final del
periodo respectivo, cuando se conoce el total de los
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ingresos percibidos por la realizacion de las activida-
des gravadas. Acorde con esas reglas de causacion
anual -el impuesto predial a primero de enero del afio
2017 y el ICA causado en el afio anterior-, se entiende
que para esa fecha (1 de enero de 2011), cuando se
causa el impuesto al patrimonio establecido en el ar-
ticulo 294-1 del ET, dichos impuestos territoriales
constituyen obligaciones tributarias previamente cau-
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clareny paguen después. En consecuencia, la Sala es-
tima que la tesis juridica del numeral 4 del Concepto
081582 de 2011, contraviene el ordenamiento legal,
pues, conforme con la normativa vigente, el impuesto
predial y el de industria y comercio del afio 2011, re-
gistrados contablemente a 1 de enero de ese afio, si
podian tomarse como menor valor de la base grava-
ble del impuesto al patrimonio del mismo afio.”

sadasy, por tanto, un pasivo para el contribuyente del
impuesto nacional, independientemente de que se de-

Aclaracioén de voto del consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

RECONOCIMIENTO FISCAL DE PASIVOS - Requisitos / BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO AL PATRI-
MONIO DEL ANO GRAVABLE 2011 - Procedencia de la detraccion de los impuestos predial y de
industria y comercio por pagar al 1 de enero de 2011, independientemente de su exigibilidad / RE-
CONOCIMIENTO FISCAL DE PASIVOS POR CONCEPTO DE IMPUESTOS PREDIAL Y DE INDUSTRIA
Y COMERCIO CAUSADOS Y CONTABILIZADOS A 1 DE ENERO DE 2011 EN LA BASE GRAVABLE DEL
IMPUESTO AL PATRIMONIO DEL ANO GRAVABLE 2011 - Requisitos. Exigencia de soporte docu-
mental del monto adeudado por concepto de los tributos locales en la fecha de presentacion de la
declaracion del impuesto al patrimonio, con la presentacion de las respectivas declaraciones de
predial e ICA en las que consten los pasivos acreditados en la base gravable del impuesto al patri-

monio

Tesis: “En la sentencia proferida en el caso de la refe-
rencia, la Sala considerd que las deudas por concepto
de impuesto predial y de impuesto de industria y co-
mercio (ICA) registradas contablemente el 01 de
enero de 2011 podian descontarse como pasivo enla
base gravable del impuesto al patrimonio causado en
la misma fecha. Si bien comparto esa decision, pues
se funda en el andlisis del momento en el que nace a
la vida juridica la obligacion tributaria por los referidos
impuestos locales (independientemente de su exigibi-
lidad), echo en falta una cuestion importante que es
del caso advertir: a efectos del reconocimiento fiscal
de un pasivo no solo se requiere contar con su ade-
cuada contabilizacion, sino también con el respectivo

soporte documental del monto adeudado, de confor-
midad con las previsiones del articulo 283 del ET. En
esa medida, a efectos de reconocer como pasivos, en
el impuesto al patrimonio, el impuesto predial y el ICA
qgue también se hubiesen causado el 01 de enero de
2011, seria exigible que en la fecha de presentacion
de la respectiva declaracion del impuesto al patrimo-
nio de 2011 (i.e. en mayo de ese afio) estuviesen pre-
sentadas las declaraciones del impuesto predial y del
ICA en las que consten los pasivos acreditados en la
base gravable del impuesto al patrimonio. De no ser
asi, las cuantias contabilizadas serian solo montos ra-
zonablemente estimados, mas no verdaderos pasi-
vos en los términos de los articulos 282 y 283 del ET".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 25 de junio
de 2020, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-000-2017-00028-00 (23221).

68

BOLETIN 233 AGOSTO DE 2020

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/233/11001-03-27-000-2017-00028-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/233/11001-03-27-000-2017-00028-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/233/11001-03-27-000-2017-00028-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/233/11001-03-27-000-2017-00028-00.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

3. Para la condonacion del pago del impuesto de vehiculos
por pérdida de su posesion es ilegal exigir sentencia decla-
rativa y estimatoria de las pretensiones por desaparicion
documentada del automotor, proferida por juez compe-
tente, por lo que se anulan los articulos 1 y 6 de la Orde-
nanza 024 de 2012, de la Asamblea de Antioquia, que asi lo

[ y

exigian.

Sintesis del caso: Mediante la Ordenanza 024 del 22 de octubre de 2012, la Asamblea de Antioquia
establecio la posibilidad de condonar el pago del impuesto de vehiculos, entre otros eventos, respecto
de quienes habian perdido su posesion. La posible condonacion beneficiaba a las personas registradas
como propietarias de “(...) los vehiculos vendidos, permutados o rematados, que no han legalizado el
traspaso y estan bajo la posesion de quien los comprd, lo permutd, lo remato, o de un tercero, y ha
transcurrido un lapso de diez (10) afios sin conocer su destino final (...)". Entre otros requisitos para
acceder al beneficio de la condonacion del tributo, los articulos 1y 6 de la citada Ordenanza exigian la
existencia de sentencia estimatoria por desaparicion documentada del vehiculo proferida por el juez
competente que acreditara la fecha de la compraventa, permuta o remate del automotor. Mediante
Oficio del 3 de diciembre de 2014, la Direccién de Rentas del departamento de Antioquia negé a la
demandante la solicitud de condonacidn del impuesto de vehiculos, porque no allegé la sentencia esti-
matoria por desaparicion documentada del vehiculo proferida por el juez competente. La Sala anulé los
articulos 1y 6 de la citada Ordenanza, porque concluyé que contrarian el articulo 8 del Decreto 079 de
2012, que prohibe exigir actuacion judicial previa como requisito para adoptar decisiones administrati-
vas. Consecuencialmente, anulé el Oficio del 3 de diciembre de 2014, al desaparecer el fundamento
juridico que dio origen al acto administrativo de caracter particular.

IMPUESTO SOBRE VEHICULOS AUTOMOTORES - Condonacién / CONDONACION DEL IMPUESTO
SOBRE VEHICULOS AUTOMOTORES EN EL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA - Requisitos / REQUI-
SITOS PARA LA CONDONACION DEL IMPUESTO SOBRE VEHICULOS AUTOMOTORES EN EL DEPAR-
TAMENTO DE ANTIOQUIA - llegalidad. Exigencia de actuacion judicial previa para adoptar decision
administrativa / EXIGENCIA DE SENTENCIA DECLARATIVA Y ESTIMATORIA POR DESAPARICION
DOCUMENTADA DE VEHICULO COMO REQUISITO PARA LA CONDONACION DEL IMPUESTO SOBRE
VEHICULOS AUTOMOTORES EN EL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA - llegalidad

Problema Juridico: ;Es legal la expresion “y poseen
Sentencia Declarativa y Estimatoria por Desaparicion
Documentada del vehiculo, proferida por el Juez com-
petente” contenida en los articulos 1 y 6 de la Orde-
nanza 024 del 22 de octubre de 2012, de la Asamblea
departamental de Antioquia? ; Procede la declaratoria
de nulidad del Oficio del 3 de diciembre de 2014, por
el cual el Director de Rentas del Departamento de An-
tioquia negd a la demandante la solitud de condona-
cion del impuesto de vehiculos que formulé?

Tesis: ‘[L]a Ordenanza analizada contempla como re-
quisito para el reconocimiento del beneficio de la con-
donacién del impuesto de vehiculos la presentacion

de un documento que la ley prohibe exigir: La norma
local pretende que la condonacién del impuesto solo
opere si se presenta una sentencia estimatoria de la
compraventa, permuta o remate del automotor, mien-
tras que el Decreto Ley 19 de 2012 sefala expresa-
mente que no hay lugar a exigir una sentencia judicial
para adelantar un tramite administrativo. Ante la evi-
dencia de la contradiccion de la norma local con la
norma nacional, es evidente que debe prevalecerla or-
den del legislador extraordinario, por lo que debe anu-
larse el aparte de la Ordenanza 024 de 2012 que con-
templa tal exigencia, en contravia de lo dispuesto por
una norma superior. Si bien es propio de los departa-
mentos establecer condiciones y procedimientos
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para la eventual condonacion de los créditos tributa-
rios a su favor, si asi lo deciden dentro del marco de
su autonomia administrativa y econdmica, no pueden
exigir para ello requisitos o tramites que han sido ex-
presamente prohibidos por la ley. En consecuencia, si
la intencion de la Asamblea de Antioquia al expedir la
Ordenanza 024 de 2012 era otorgar un alivio fiscal a
quienes habian dejado de ser propietarios de vehicu-
los, el mismo no podia estar supeditado a la presen-
tacion de una decision judicial, cuando la misma ley
prohibe su exigencia para adelantar un tramite ante la
Administracion, lo cual incluye a la Administracion tri-
butaria. En consecuencia, se confirmara la nulidad de
la expresion “(...) y posee Sentencia declarativa estima-
toria de las pretensiones por Desaparicion Documen-
tada del Vehiculo, proferida por el Juez compe-
tente(...)", contenida en los articulos 1° y 6° de la
Ordenanza 024 de 2012, proferida por la Asamblea de
Antioquia” (...) Como consecuencia de la declaratoria
de nulidad parcial de los articulos 1° y 6° de la Orde-
nanza 024 de 2012, se declarara nulo el acto deman-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

dado de caracter particular que le nego a la deman-
dante la condonacion del impuesto de vehiculos por
no aportar sentencia declarativa estimatoria de las
pretensiones de desaparicion documentada del
vehiculo, en la medida en que la exigencia de tal requi-
sito —prohibido por la ley- sirvié como fundamento
para la respuesta negativa a la solicitud original de la
demandante. Cabe afiadir que en el expediente se en-
cuentra el contrato de permuta suscrito el 4 de enero
de 1994 entre la demandante y el sefior (...) en el que
declara la entrega material del vehiculo (...) y el formu-
lario Unico Nacional (...) del Ministerio de Transporte,
en el cual se hizo el traspaso, con los cuales se acre-
dita que desde hace mas de diez afos la demandante
transfirio la propiedad del vehiculo a un tercero y no
conoce su destino final. Asi, la Administracién depar-
tamental contaba con una prueba suficiente de que la
demandante no conocia el destino final del vehiculo
mencionado al momento de la presentacion de la so-
licitud de condonacion de la deuda por impuesto de
vehiculos a su cargo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 9 de julio
de 2020, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 05001-23-33-000-2015-00361-01 (24218).

4. La obligacidn de verificar la afiliacion y el pago de aportes
a la seguridad social como requisito para la procedencia de
la deduccion de pagos a contratistas independientes en el
impuesto sobre la renta solo es exigible a partir de la regla-
mentacion de la Ley 1393 de 2010.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la DIAN
modificd la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2012 presentada por un contribu-
yente, en el sentido de rechazar la deduccion de los pagos efectuados a algunos contratistas por con-
cepto de prestacion de servicios, con el argumento de que no se verifico la afiliacion y el pago de los
aportes a la sequridad social, segun lo dispuesto por el articulo 23 del Decreto Reglamentario 1703 de
2002. La Sala anulé los actos acusados y, como restablecimiento del derecho, declaré en firme la liqui-
dacion privada del tributo, porque concluyé que la DIAN no podia sustentar el rechazo de la deduccion
en el referido articulo, dado que el mismo no prevé esa consecuencia juridica para los contratistas que
no efectuen la verificacion mencionada. Agregé que tampoco eran aplicables al caso el articulo 27 de
la Ley 1393 de 2010 ni el articulo 3 del Decreto 1070 del 28 de mayo de 2013, que lo reglamentd. El
primero, porque condicionaba la exigencia del deber de verificacion a la reglamentacion del gobierno
nacional, situacion que ocurrioé con posterioridad al periodo gravable objeto de discusion, razon por la
cual no era posible aplicar dicha ley para desconocer la deduccién por pagos a trabajadores indepen-
dientes. Y, el segundo, habida cuenta de que las normas tributarias no son retroactivas, por lo que el
reglamento no se podia aplicar respecto de periodos gravables anteriores a su vigencia.
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OBLIGACION DE VERIFICAR LA AFILIACION Y EL PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD EN CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS - Alcance y limites frente al
control de legalidad del articulo 23 del Decreto 1703 de 2002 / FISCALIZACION DE CONTRIBUCIO-
NES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - Competencia de la UGPP / RECHAZO DE DE-
DUCCION POR PAGOS A CONTRATISTAS INDEPENDIENTES POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRA-
TANTE DE LA OBLIGACION PREVISTA EN EL ARTICULO 23 DEL DECRETO 1703 DE 2002 - llegalidad
/ FALTA DE VERIFICACION O INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DEL CONTRATANTE DE VERI-
FICAR LA AFILIACION Y EL PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS - Inexistencia de efectos juridicos del articulo 23 del
Decreto 1703 de 2002 frente a la deduccion por pagos a contratistas independientes / APLICACION
DE LA OBLIGACION DEL ARTICULO 27 DE LA LEY 1393 DE 2010 PARA EL CONTRATANTE DE VERI-
FICAR LA AFILIACION Y EL PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS - Exigencia de reglamentacién previa / OBLIGACION
DEL ARTICULO 27 DE LA LEY 1393 DE 2010 PARA EL CONTRATANTE DE VERIFICAR LA AFILIACION
Y EL PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN CONTRATOS DE PRES-
TACION DE SERVICIOS - Alcance frente a la deduccién por pagos a contratistas independientes /
OBLIGACION DEL ARTICULO 27 DE LA LEY 1393 DE 2010 PARA EL CONTRATANTE DE VERIFICAR
LA AFILIACION Y EL PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN CON-
TRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS PARA EFECTOS DE LA DEDUCCION POR PAGOS A CON-
TRATISTAS INDEPENDIENTES EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Exigibilidad a partir de la re-
glamentacion de la Ley 1393 de 2010 / RECHAZO DE DEDUCCION POR PAGOS A CONTRATISTAS
INDEPENDIENTES POR FALTA DE VERIFICACION O INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DEL AR-
TICULO 27 DE LA LEY 1393 DE 2010 PARA EL CONTRATANTE DE VERIFICAR LA AFILIACION Y EL
PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN CONTRATOS DE PRESTA-
CION DE SERVICIOS ANTES DE SU REGLAMENTACION MEDIANTE EL DECRETO 1070 DE 2013 -
llegalidad / NORMAS TRIBUTARIAS - Irretroactividad / APLICACION RETROACTIVA DE NORMAS
TRIBUTARIAS - llegalidad

Problema Juridico: ;El demandante debia verificar la
afiliacion y el pago de los aportes al Sistema de Segu-
ridad Social de los contratistas como condicidon para
la deducibilidad de los pagos a trabajadores indepen-
dientes?

Tesis: “[E]n aplicacion del articulo 23 del Decreto Re-
glamentario 1703 del 2 de agosto de 2002 y el control
de legalidad de que fue objeto, en los contratos de
prestacion de servicios, la parte contratante debe ve-
rificar la afiliacion y pago de aportes al Sistema gene-
ral de Seguridad Social en Salud de sus contratistas.
Esta verificacion implica constatar que el contratista
esté afiliado y que paga sus aportes al régimen de se-
guridad social y, si considera que hay alguna diferen-
cia, informe a la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP que es actualmente la enti-
dad estatal competente para realizar la fiscalizacion
de estas contribuciones. Pero no puede, con funda-
mento en el mencionado decreto, pedir explicaciones
al contratista si considera que el pago es incompleto,

ni solicitar, sin autorizacion legal, documentos priva-
dos como son las planillas de liquidacion de aportes.
Teniendo en cuenta lo expuesto, no tiene razon la en-
tidad demandada al sustentar el rechazo de la deduc-
cion de los pagos hechos a contratistas en el articulo
23 del Decreto reglamentario 1703 de 2002, porque
esa norma no preveé tal consecuencia para los casos
en los que los contratantes no verifiquen la afiliacion
y pago de aportes a la seguridad social. Ahora bien,
también se ha invocado por la demandada y por el a
quo el articulo 27 dela Ley 1393 de 2010, que adiciond
el articulo 108 del Estatuto Tributario, para establecer
una consecuencia por el incumplimiento del deber de
los contratantes de verificar los aportes de seguridad
social de los contratistas (...) Conforme su tenor lite-
ral, la Ley 1393 de 2010 contempla la obligacion a
cargo de los contratantes, de verificar la afiliacion y
pago de las cotizaciones que les corresponden a los
contratistas, pero “de acuerdo con el reglamento que
se expida por el Gobierno Nacional’. Es decir, prevé la
expedicion futura de una norma reglamentaria sobre
la manera de realizar dicha verificacion. El articulo 27
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de la Ley 1393 de 2010 remitio expresamente al de-
creto reglamentario la fijacion de las condiciones para
la verificacion de la afiliacion y pago de los aportes a
seguridad social que debia llevar a cabo el contra-
tante, como condicion para llevar como deducibles
los pagos efectuados a sus contratistas. No era sufi-
ciente la sola disposicion legal para su adecuada eje-
cucion, pues no fue desarrollada exhaustivamente
por el legislador y por tanto requiere de mayor preci-
sion para su correcta implementacion. Es necesaria
en este caso la reglamentacion prevista en la misma
norma para fijar los términos en que los contratantes
deben realizar la verificacion de afiliacion y pago de
aportes sefialada en la ley (...) Esto significa que solo
a partir de la expedicion de dicho reglamento, que fije
las forma como los contratantes deben de realizar la
verificacion de aportes a la seguridad social de los
contratistas, es que resulta exigible esta condicion
para la deduccion de los pagos hechos a trabajadores
independientes. Para el afio gravable 2012, periodo

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

que se discute, el articulo 27 de la Ley 1393 de 2010
no habia sido reglamentado, por lo que no era posible
aplicar esta norma para desconocer la deduccion por
pagos a trabajadores independientes. Segun las par-
tes, el reglamento se expidio el 28 de mayo de 2013,
a través del articulo 3° del Decreto 1070 del mismo
afo. De acuerdo con el articulo 363 de la Constitucion,
las normas tributarias no son retroactivas, por lo que,
en todo caso, no puede aplicarse este decreto para
periodos gravables anteriores a su vigencia. Por todo
lo expuesto, prospera el recurso de apelacion inter-
puesto por la sociedad demandante, sin que se re-
quiera estudiar los demas cargos propuestos en la
impugnacion y, en consecuencia, se revocara la sen-
tencia de primera instancia. Teniendo en cuenta que
la Administracion fundamento la Liquidacion Oficial
de Revision (...) en normas que no eran aplicables al
caso concreto o bien, no tenian las consecuencias ju-
ridicas pretendidas, procede declarar su nulidad”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 9 de julio
de 2020, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 25000-23-37-000-2016-00983-01 (23756).

6. Por vulnerar la reserva de ley en materia impositiva, se
anula el articulo 3 de la Ordenanza 12 de 1997 de la Asam-
blea de Bolivar, en cuanto autorizé al gobernador para fijar
los elementos de la estampilla “Universidad de Cartagena,
siempre a la altura de los tiempos”; ademas, se condiciona
la legalidad del articulo 3 de la misma Ordenanza y de los
articulos 71, 72, 73 y 74 de la Ordenanza 11 de 2006, en el
entendido de que el hecho generador de la estampilla solo
se realiza cuando en los actos, documentos y contratos gra-
vados interviene un funcionario departamental o municipal.
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Sintesis del caso: Se estudio la legalidad del articulo tercero y de algunos apartes de los articulos
quinto y décimo primero de la Ordenanza 12 de 1997, asi como de los articulos 71, 72, 73y 74 y de los
apartes demandados de los articulos 77 y 79 de la Ordenanza 11 de 2006, disposiciones mediante las
cuales la Asamblea del departamento de Bolivar reguld aspectos relacionados con la estampilla Uni-
versidad de Cartagena, siempre a la altura de los tiempos. La Sala anuld las expresiones “autorizase al
gobernador del Departamento de Bolivar, para que determine por decreto las caracteristicas y tarifas y
denominaciones de dicha estampilla” contenida en el articulo tercero;“y/o los nuevos mecanismos tec-
noldgicos de recaudo que se implanten” contenida en el articulo quinto y “en sus distintas” del articulo
décimo primero de la Ordenanza 12 de 1997, asi como las expresiones “y/o los nuevos mecanismos
tecnoldgicos de recaudo que se implante” contenida en el articulo 77 y “en sus distintas” del articulo
79 de la Ordenanza 11 de 2006. Ademas, condiciond la legalidad de los articulos tercero de la Orde-
nanza 12 de 1997y 71,72, 73 y 74 de la Ordenanza 11 de 2006, en el entendido de que el hecho gene-
rador de la estampilla, solo se realiza cuando en los actos, documentos y contratos gravados interviene
un funcionario departamental o municipal.

ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEMPRE A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS - Autoriza-
cion legal / ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEMPRE A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS
- Facultad impositiva de la Asamblea del departamento de Bolivar. Alcance / CONFIGURACION DEL
HECHO IMPONIBLE DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEMPRE A LA ALTURA DE
LOS TIEMPOS - Legalidad de los articulos 3 de la Ordenanza 12 de 1997 y 71, 72,73 y 74 de la
Ordenanza 11 de 2006 de la Asamblea de Bolivar / ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
SIEMPRE A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS - Causacién / OBLIGACION DE ADHERIR Y ANULAR LA
ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEMPRE A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS - Compe-
tencia / HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEMPRE A LA
ALTURA DE LOS TIEMPOS - Intervencion de funcionario del orden departamental, distrital o muni-
cipal. Obligatoriedad / INTERVENCION DE FUNCIONARIOS DEL ORDEN DEPARTAMENTAL, DISTRI-
TAL O MUNICIPAL EN LA EXPEDICION DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEM-
PRE A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS - Legalidad condicionada de los articulos 3 de la Ordenanza 12
de 1997y 71,72,73 y 74 de la Ordenanza 11 de 2006 de la Asamblea de Bolivar

Problema Juridico 1: ;El articulo tercero de la Orde-
nanza 12 de 1997 y los articulos 71, 72, 73 y 74 de la
Ordenanza 11 de 2006, expedidas por la Asamblea del
departamento de Bolivar, son nulos al establecer ele-
mentos de la estructura del hecho generador de la es-
tampilla Universidad de Cartagena, siempre a la altura
de los tiempos?

“«

Tesis 1: “[L]a Sala debe concluir que el legislador con-
cedié un amplio margen de libertad a la Asamblea De-
partamental de Bolivar para que acotara los elemen-
tos del tributo que no fueron expresamente
establecidos en la ley de autorizacion. De tal suerte
que, en |lo que respecta a la estampilla «Universidad
de Cartagena, siempre a la altura de los tiempos» el
mencionado érgano de representacion territorial es a
quien compete determinar, dentro de los términos fi-
jados por la Ley 334 de 1996, cuales son las activida-
des, obras y operaciones sujetas al gravamen aludido
y los demas elementos del tributo no fijados por el Le-

gislador. En desarrollo de dicho margen de configura-
cion conferido a la entidad territorial, la Sala destaca
que los articulos 3. °, de la Ordenanza nro. 12 de 1997 y
71,dela Ordenanza nro. 11 de 2006, establecierony es-
pecificaron como hechos gravados ciertas actividades,
actos, contratos y operaciones. Asimismo, que el ar-
ticulo 72 de la ordenanza nro. 11 de 2006 determind
como momento de causacion del tributo el de realiza-
cion de alguna de las actividades u operaciones sefia-
ladas en el articulo 71, dentro de la jurisdiccion depar-
tamental; que el articulo 73 determiné como sujetos
pasivos de la estampilla a «/las personas naturales o
juridicas que realicen alguna o algunas de las activida-
des u operaciones sefaladas en el articulo 71»;y el ar-
ticulo 74 establecio que la base gravable «esta consti-
tuida por el valor o cuantia del acto o negocio juridico
realizado o solicitado por el sujeto pasivo de la obliga-
cion». La Sala concluye que mediante las anteriores
disposiciones, la Asamblea Departamental de Bolivar
especifico los hechos gravados en el marco de la am-
plitud del aspecto material del elemento objetivo del
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hecho generador que establecido por la Ley 334 de
1996 y completo los demas elementos del hecho im-
ponible de la estampilla no fijados por esa misma ley
(i.e. sujetos pasivos, aspecto cuantitativo y temporal
delimpuesto). De manera que la configuracion del he-
cho imponible incorporada en las normas acusadas
no infringe el elemento esencial del tributo esbozado
por la de creacion de la estampilla. Por otra parte, ad-
vierte la Sala que el articulo 5.° de la Ley 334 de 1996
establece que «la obligacion de adherir y anular la es-
tampilla en referencia, queda a cargo de los funciona-
rios departamentales, distritales y municipales que in-
tervengan en los actos», de manera que la estampilla
solo se causa si interviene tal funcionario en el acto
documental gravado. Una norma juridica similar se
encuentra reproducida en las disposiciones juridicas
de los articulos 5. ° de la Ordenanza nro. 12 de 1997 y
77 de la Ordenanza nro. 11 de 2006. Por lo cual, se
estima que en este aspecto las ordenanzas contro-
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vertidas no infringen la ley de autorizacion. No obs-
tante, la Sala considera pertinente hacer claridad en
que, de acuerdo con la referida norma del articulo 5. °
de la Ley 334, la estampilla reglada en los articulos
bajo analisis de las ordenanzas censuradas, la inter-
vencion de un funcionario departamental, distrital o
municipal en el acto, contrato o documento sujeto a
gravamen hace parte de la estructura del hecho impo-
nible de la estampilla. Por ello, la Sala declarara la le-
galidad condicionada de los articulos acusados, en el
entendido de que el hecho generador de la estampilla
solo se realiza cuando en los actos, documentos y
contratos gravados interviene un funcionario departa-
mental o municipal. A la luz de las razones expuestas,
prospera parcialmente el cargo de apelacion vy, por
ello, la Sala revocara la decision del a quo de anular
los articulos 3. ° de la Ordenanza nro. 12 de 1997y 71,
72,73,74 de la Ordenanza nro. 11 de 2006. En su lu-
gar, declarara la legalidad condicionada de los mis-
mos articulos.”

ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEMPRE A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS - Autoriza-
cion legal / ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEMPRE A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS
- Facultad impositiva de la Asamblea del departamento de Bolivar. Alcance / TRANSFERENCIA O
DELEGACION EN AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS DE LA POTESTAD O FACULTAD NORMATIVA
TRIBUTARIA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - llegalidad / POTESTAD O FACULTAD O AUTO-
NOMIA IMPOSITIVA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Alcance. Reiteracién de jurisprudencia
/ POTESTAD O FACULTAD O AUTONOMIA IMPOSITIVA DE LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE
BOLIVAR - llegalidad parcial del articulo 3 de la Ordenanza 12 de 1997 del departamento de Bolivar

/ PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA - Alcance

Problema Juridico 2: ;/El articulo tercero de la Orde-
nanza 12 de 1997, de la Asamblea de Bolivar, es ilegal
por delegar al Gobernador del departamento la facul-
tad para fijar, mediante decreto, ciertos elementos del
hecho imponible de la estampilla Universidad de Car-
tagena, siempre a la altura de los tiempos?

Tesis 2: “[E]l articulo 3. ° de la Ley 334 de 1996 esta-
blecid una autorizacion en favor de «la Asamblea del
Departamento de Bolivar, para que determine las ca-
racteristicas, tarifas y todos los demds asuntos refe-
rentes al uso obligatorio de la estampilla autorizada».
No obstante, dicha corporacién expidié la Ordenanza
nro. 12 de 1997, cuyo articulo 3. ° precisaba «autori-
zase al gobernador del Departamento de Bolivar, para
que determine por decreto las caracteristicas y tarifas
y denominaciones de dicha estampilla». 3.1- La Sala
considera que la disposicion acusada, al pretender
transferir la potestad normativa de determinacién de

la tarifa y otros elementos del hecho imponible al Go-
bernador de Bolivar, no solo vulneré la autorizacion
del referido articulo 3.° de la Ley 334, sino que tam-
bién infringid las reglas de competencia que en mate-
ria tributaria establecen los articulos 300.4y 338 de la
Constitucion en favor de la asamblea departamental,
como organo de representacion popular y, en efecto,
titular de las potestades normativas de configuracion
del hecho imponible de los tributos departamentales.
En ese orden de ideas, el articulo 3. ° gjusdem vulnera
la reserva de ley que opera en materia impositiva. Sin
embargo, dicha disposicién no solo faculta al gober-
nador del departamento para establecer ciertos ele-
mentos del tributo, sino que también fija los hechos
cuya realizacion causan la estampilla. Como quedd
expuesto, esa ultima regla juridica se ajusta al orde-
namiento superior, razoén por la cual la Sala Unica-
mente decretara la nulidad de aquel aparte que le con-
fiere las potestades normativas al ejecutivo. Asi, se
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revocara la decision emitida por el a quo y se decre-
tara la nulidad parcial de la norma sub examine. Con-
cretamente, la Sala procedera a anular del articulo 3.
° de la Ordenanza nro. 12 de 1997 la expresion «auto-
rizase al gobernador del departamento de Bolivar, para

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

y denominaciones de dicha estampilla», pero recono-
cera la legalidad del texto restante de la norma pues
se ajusta al ordenamiento al fijar los hechos, actos,
documentos y contratos gravados con la estampilla,
tal y como arriba se expuso.”

que determine por decreto las caracteristicas y tarifas

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL - Configuracion / ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
SIEMPRE A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS - Recaudo / METODO O SISTEMA DE RECAUDO DE LA
ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEMPRE A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS - Inexequi-
bilidad del paragrafo del articulo 3 y de la expresion “en sus distintas modalidades” del articulo 8
de la Ley 334 de 1996. Inexequibilidad de la habilitacion o facultad a la Asamblea de Bolivar para
sustituir el método de recaudo de la estampilla Universidad de Cartagena, siempre a la altura de los
tiempos / METODOS O SISTEMAS DE RECAUDO DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
SIEMPRE A LA ALTURA DELOS TIEMPOS - Inexequibilidad de la habilitacion de sistemas de recaudo
distintos a la emisién de la estampilla / HABILITACION DE USO DE METODOS O SISTEMAS DE RE-
CAUDO DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA SIEMPRE A LA ALTURA DE LOS TIEM-
POS DISTINTOS A LA EMISION DE LA ESTAMPILLA - llegalidad parcial de los articulos 5y 11 de la
Ordenanza 12 de 1997 y 77 y 79 de la Ordenanza 11 de 2006 de la Asamblea de Bolivar. Descono-
cimiento de la cosa juzgada constitucional contenida en la sentencia C-873 de 2002 de la Corte

Constitucional

Problema Juridico 3: ;Los apartes demandados de
los articulos quinto y décimo primero de la Ordenanza
12 de 1997 y de los articulos 77 y 79 de la Ordenanza
11 de 2006, expedidas por la Asamblea del departa-
mento de Bolivar, son nulos porque desconocen el fe-
némeno juridico de la cosa juzgada constitucional y
exceden el marco legal fijado en la Ley 334 de 19967

Tesis 3: “[L]a Sala debe establecer si los enunciados
«en sus distintas», junto con «y/o los nuevos mecanis-
mos tecnoldgicos de recaudo» contenidos en los ar-
ticulos 5.°y 11 de Ordenanza nro. 12 de 1997y 77 y
79 de la Ordenanza nro. 11 de 2006, respectivamente,
que se refieren a otros medios de recaudo de la es-
tampilla en cuestion, desconocen la existencia de la
cosa juzgada constitucional y regulan cuestiones que
estdn reservadas a la ley (...) [L]a Corte Constitucional
declard inexequible, mediante sentencia C-873 de
2002 (MP: Alfredo Beltrdn Sierra), el paragrafo del ar-
ticulo 3.° y la expresion «en sus distintas modalida-
des» contenida en el articulo 8.° de la Ley 334 de 1996,
en la version dada antes de ser modificada por la Ley
1495 de 2011. Lo anterior, bajo el argumento de que
la ley enjuiciada no podia ser indeterminada ni otorgar
facultades alternativas que desconozcan el principio
de certeza tributaria y, adicionalmente, de que con tal
autorizacion se «estaria habilitando tacitamente a las
asambleas o a los concejos, segun el caso, “para po-
nerse en el lugar del Congreso estableciendo otro sis-
tema de recaudo —diferente a la estampilla-, y por

tanto, para hacer a través de Acuerdo lo que le corres-
ponde al Congreso hacer mediante Ley». 4.1- Preci-
sado lo anterior y con miras a determinar la legalidad
de los actos parcialmente demandados, se debe exa-
minar el texto de los apartes enjuiciados: (i) Los ar-
ticulos 5.2 de la Ordenanza nro. 12 de 1997y 77 de la
Ordenanza nro. 11 de 2006 sefialan, en los mismos
términos, que la obligacion de adherir y anular la es-
tampilla «y/0 los nuevos mecanismos tecnoldgicos de
recaudo» queda a cargo de los funcionarios departa-
mentales, distritales y municipales que intervengan
en los actos. (ii) A su turno, los articulos 11 de la Or-
denanza nro. 12 de 1997 y 79 de la Ordenanza nro. 11
de 2006 establecen que existira una junta especial en-
cargada de manejar los fondos que produzca la es-
tampilla «en sus distintas» maneras de recaudo y los
empleos de la misma. 4.2- La sentencia C-873 de
2002 consider6 inconstitucional facultar a la asam-
blea para sustituir el método de recaudo, pues consi-
dero, entre otras razones, que se trata de una compe-
tencia del Legislador, por lo que declar6 la
inconstitucionalidad de la expresion «en sus distintas
modalidades» contenida en la Ley 334 de 1996. Para
el caso, observa la Sala que los apartes acusados de
la norma departamental reproducen el precepto que
el intérprete autorizado del Texto Supremo encontro
inconstitucional, pues reproducen la misma expre-
sion de la ley (i.e. «en sus distintas») y aluden a ella al
referirse a «los nuevos mecanismos tecnoldgicos de

recaudo». De suerte que, en cuanto tienen el mismo
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efecto juridico (i.e. habilitar la posibilidad de usar sis- mandados desconocen la existencia de la cosa juz-
temas de recaudo distintos a la emision de estampi- gada constitucional, de manera que, el articulo 48 de
llas), se trata de un texto que incorpora la misma la Ley 270 de 1996 y el 243 de la Constitucion condu-
norma juridica expulsada del ordenamiento por la cen a esta Sala a confirmar la sentencia apelada en
Corte Constitucional. En ese sentido, los apartes de- este punto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 29 de abril
de 2020, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 13001-23-31-000-2007-00346-03 (22674).

6. El literal b) del articulo 305 de la Ordenanza 65 de 2002
de la Asamblea de La Guajira no viola la prohibicion de gra-
var la explotacion de recursos naturales no renovables con
tributos territoriales, pero se condiciona su legalidad en el
entendido de que el hecho generador de la estampilla Pro
Universidad de la Guajira solo se realiza cuando en los ac-
tos, documentos y contratos gravados interviene un funcio-
nario departamental o municipal.

Sintesis del caso: Al estudiar la legalidad del literal b) del articulo 305 de la Ordenanza 65 del 2 de
septiembre de 2002, expedida por la Asamblea Departamental de La Guajira, la Sala concluyd que tal
disposicion no desconoce la prohibicion de gravar la exploracion y explotacion de recursos naturales
no renovables con impuestos territoriales, a que se refieren los articulos 27 de la Ley 141 de 1994 y 231
del Codigo de Minas. La Ordenanza no viol6 el articulo 27 de la Ley 141 de 1994, porque se expidio
conforme con la ley de autorizacion que estaba vigente, la cual no fue derogada ni modificada cuando
se expidio la Ley 141, por cuenta de la salvedad que esa misma ley previé al respecto. Tampoco des-
conocio el articulo 231 del Codigo de Minas, porque el tributo se calcula a partir del valor de los pagos
recibidos por particulares, de modo que la tributacion recae sobre el ingreso percibido por el contratista,
quien es el beneficiario del pago, monto del que se detrae el valor de la estampilla y, por ende, la em-
presa que ejecuta las actividades de exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables no
es la obligada a sufragar su pago. No obstante, la Sala condiciond la legalidad de la disposicion acu-
sada, en el sentido de precisar que la estampilla pro Universidad de La Guajira solo se causa en los
actos en los que intervenga un funcionario departamental y/o municipal, porque para la época en que
se expidid la norma, la ley de creacion de la estampilla exigia la intervencion de un funcionario de esa
clase para que se causara el tributo, de modo que la asamblea departamental no estaba facultada para
crear una estampilla que gravara negocios entre particulares en los que no intervinieran esa clase de
servidores publicos.
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PROHIBICION DE GRAVAR CON IMPUESTOS TERRITORIALES LA EXPLORACION Y EXPLOTACION
DE RECURSOS NATURALES NO RENOVABLES - No derogatoria ni modificacion de normas legales
vigentes a la fecha de expedicion de la Ley 141 de 1994 / ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA
GUAJIRA - Vigenciay autorizacion legal / ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Hecho
generador / ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Actividades gravadas / HECHO GE-
NERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA SOBRE CONTRATOS, ADICIO-
NES O PRORROGAS QUE MODIFIQUEN EL VALOR INICIAL CELEBRADOS POR EMPRESAS EXPLO-
TADORAS DE CARBON CON PARTICULARES, QUE SE EJECUTEN EN EL DEPARTAMENTO DE LA
GUAJIRA Y QUE GUARDEN RELACION CON DICHA EXPLOTACION - No violacién de las prohibicio-
nes de los articulos 27 de la Ley 141 de 1994y 231 de la Ley 685 de 2001, que impiden gravar con
impuestos territoriales la exploracion y explotacién de recursos naturales no renovables y los ele-
mentos necesarios para la exploracion y explotacion mineras y los requeridos para su acopio y be-
neficio / ALCANCE DE LA EXPRESION “DEMAS ELEMENTOS QUE SE NECESITEN PARA DICHAS AC-
TIVIDADES” CONTENIDA EN EL ARTICULO 231 DE LA LEY 685 DE 2001 / CONTRATOS DE
EXPLORACION Y EXPLOTACION MINERA EXENTOS DE GRAVAMENES TERRITORIALES - Contratos
de concesion para la exploracion y explotacion carbonifera y petrolera. Reiteracion de jurispruden-

cia/ ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Caracter documental

Problema Juridico 1: ;El literal b) del articulo 305 de
la Ordenanza 65 de 2002, de la Asamblea Departa-
mental de La Guajira infringe la prohibicion de gravar
con impuestos territoriales la exploracion y explota-
cion de recursos naturales no renovables, particular-
mente de carbon, al contemplar como hecho genera-
dor del impuesto los contratos, adiciones o prorrogas
que impliquen modificacion al valor inicial que cele-
bren con particulares las empresas explotadoras del
carbon, que sean ejecutados en el Departamento de
La Guajira y que guarden relacién con dicha explota-
cion?

Tesis 1: “4.1- El articulo 27 de la Ley 141 de 1994 es-
tablece la prohibicion, para las entidades territoriales,
de gravar la explotacion de los recursos naturales no
renovables, salvo las previsiones contenidas en las
normas legales vigentes (...) Por cuenta de la salvedad
hecha en esa misma disposicion juridica, no se dero-
garon o modificaron las normas legales que estaban
vigentes a la fecha de la expedicion de la Ley 141 de
1994y que regulaban la tributacion territorial de la ac-
tividad en cuestion, como lo es la Ley 71 de 1986, que
autorizo la emision de la estampilla pro Universidad
de la Guajira. El articulo 4.° de la ley en comento auto-
riz6 a la Asamblea Departamental de la Guajira para
que a través de ordenanzas reglamentara el uso obli-
gatorio del tributo en las actividades y operaciones
gue se realicen en el departamento y sus municipios.
De esta manera, en virtud de la ley de autorizacion de
la estampilla (Ley 71 de 1986), se profiri¢ la Orde-
nanza nro. 65 de 2002 que, en la letra b) de su articulo

305, contemplé como hecho generador de la estam-
pilla «todos los contratos, adiciones o prorrogas que
impliquen modificacion al valor inicial que celebren con
particulares las empresas explotadoras del carbon y se
gjecuten en el Departamento Guajira, que guarden re-
lacion con dicha explotacion. En el entendido de incluir
en los contratos las adiciones y prorrogas (otro si), se
le aplicara la tarifa del dos por ciento (2%) del valor to-
tal de los contratos, cualquiera que sea su denomina-
cion juridica». Por lo tanto, se concluye que, en cuanto
a la prohibicion establecida para los entes territoriales
de gravar la explotacion y exploracion de recursos na-
turales no renovables, la ordenanza se expidié con-
forme a la ley de autorizacion que era una norma legal
vigente y que por ende no fue derogada o modificada
en el momento en el que se profirid la Ley 141 de
1994. De esta manera se tiene que letra b) del articulo
305 de la Ordenanza nro. 65 de 2002 no viola la prohi-
bicion contemplada en el articulo 27 de la Ley 141 de
1994. No prospera el cargo de apelacion. 4.2- La Ley
685 de 2001, en su articulo 231, establece que no pue-
den ser gravados con impuestos departamentales y
municipales, directos o indirectos «la exploracion y ex-
plotacion mineras, los minerales que se obtengan en
boca o al borde de mina, las maquinarias, equipos y de-
mas elementos que se necesiten para dichas activida-
des y para su acopio y beneficio». La demandante
afirma que el término «elementos» del articulo 231 de
la Ley 685 de 2001 implica una exencion respecto del
hecho generador del aparte demandado, esto es, «to-
dos los contratos, adiciones o prorrogas que impliquen
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modificacion al valor inicial que celebren con particula-
res las empresas explotadoras del carbon y se ejecu-
ten en el Departamento Guajira, que guarden relacion
con dicha explotacion» ya que, a su juicio, dichos ne-
gocios juridicos son necesarios para realizar las acti-
vidades de exploracion, explotacion, acopio y benefi-
cio. Al respecto se considera que esa interpretacion
excede el texto legal, ya que cuando la ley se refiere a
los elementos necesarios para el desarrollo de dichas
actividades, en criterio de la Sala se refiere a bienes
semejantes o similares a los previamente enlistados
por la misma norma (i.e. maquinarias y equipos), por
lo que no entiende la Sala que dicho articulo 231, al
referirse a «demds elementos que se necesiten para
dichas actividades», esté introduciendo una desgrava-
cion general para todos los negocios juridicos que ce-
lebren los sujetos pasivos de impuestos territoriales
con empresas que tiene por objeto social la explora-
cion y explotaciéon minera. Los negocios juridicos que
si resultan desgravados por el mencionado articulo
231 son los contratos de concesion minera, regula-
dos en el articulo 45 de la Ley 685 de 2001, y en tal
sentido, esta Seccion en sentencia del 13 de septiem-
bre del 2012, Exp. 18537, CP: Carmen Teresa Ortiz, se-
Aald que «las entidades territoriales no pueden gravar
las concesiones para explotacion y exploracion carbo-
nifera y petrolera porque, en ultimas, esas actividades
recaen sobre recursos naturales no renovables y, en
consecuencia, se quebrantarian las prohibiciones con-
templadas en los articulos 27 de la Ley 147 de 1994 y

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

231 del Codigo de Minas». Un problema juridico simi-
lar fue resuelto por la Seccion, en sentencia del 29 de
abril de 2020 (Exp. 23087, CP: Julio Roberto Piza), en
la cual se estimé que «(...) es del ingreso del contratista
de donde se detrae el valor de la estampilla y, por ende,
no es la empresa la obligada a sufragar su pago. En
ese orden de ideas, la disposicion acusada no vulnera
la prohibicion analizada, en tanto que el valor de la es-
tampilla es asumido por el beneficiario del pago». De
manera que, habida cuenta de que el sujeto pasivo de
la estampilla censurada es el contratista y no «las em-
presas explotadoras del carbon» no se incurre en la
prohibicién en comento de la Ley 685 de 2001. Y, en
el mismo sentido, la Sala destaca que la estampilla
acusada es un impuesto de caracter documental
cuyo hecho generador es la incorporacion de una obli-
gacion a un contrato, prorroga o adicion, y no imponer
un gravamen sobre la actividad de exploracion y ex-
plotacion minera o sobre los bienes «como maquina-
rias, equipos y demas elementos que se necesiten para
dichas actividades y para su acopio y beneficio». Por
las anteriores razones, la Sala concluye que la letra b)
del articulo 305 de la Ordenanza nro. 65 de 2002 no
viola la prohibicién contemplada en el articulo 231 de
la Ley 685 de 20071. No prospera el cargo de apela-
cion.”

ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Autorizacion legal / INTERVENCION DE FUN-
CIONARIOS DEL ORDEN DEPARTAMENTAL O MUNICIPAL EN LA EXPEDICION DE LA ESTAMPILLA
PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Obligatoriedad. Reiteracion de jurisprudencia / INTERVEN-
CION DE FUNCIONARIOS DEL ORDEN DEPARTAMENTAL O MUNICIPAL EN EXPEDICION DE DOCU-
MENTOS GRAVADOS CON ESTAMPILLAS - Obligatoriedad cuando la ley de creacion de la estampi-
lla lo exige. Reiteracion de jurisprudencia / HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO
UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Exige la intervencion de funcionario departamental y/o municipal /
ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Legalidad condicionada del literal b) del articulo
305 de la Ordenanza 65 de 2002 de la Asamblea de la Guajira

Problema Juridico 2: ;El literal b) del articulo 305 de
la Ordenanza 65 de 2002, de la Asamblea Departa-
mental de La Guajira, es violatorio de la ley de crea-
cion de la estampilla pro Universidad de La Guajira, al
recaer, presuntamente, sobre actos entre particulares
que carecen de la intervencion de funcionarios depar-
tamentales y/o municipales?

Tesis 2: “La Ley 71 de 1986, en su articulo 1.°, auto-
riz6 al departamento de La Guajira para la emision de
la estampilla pro Universidad de la Guajira (...) Segui-
damente, el articulo 6.° ibidem, vigente para la época
de los hechos (i.e. antes de ser modificado por el ar-
ticulo 4.° de la Ley 1877 de 2018), establecié que la
obligacién de adherir y anular la estampilla sub exa-
mine quedaba a cargo de los funcionarios departa-
mentales y municipales que intervinieran en el acto.
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Lo anterior denota la exigencia, que establece la ley de
creacion de la estampilla, de la intervencion de funcio-
narios departamentales y/o municipales en el acto
gravado. Al respecto, esta corporacion ha sefialado
en multiples oportunidades la necesidad de interven-
cion de funcionarios departamentales y/o municipa-
les en la expedicion de los documentos gravados con
la estampilla cuando la ley de creacion asi lo exige. De
esta manera se ha determinado que «el elemento sub-
jetivo del tributo exige la intervencion de funcionarios
departamentales o municipales, y que el sujeto pasivo
se relacione con los actos documentales sefialados
como hecho gravable». Por lo que el funcionario debe
estar presente «no solo como sujeto activo de la rela-
cion tributaria, sino como un interviniente real en la
operacion que se grava con la estampilla». A efectos
de resolver a litis, la Sala observa que el aparte de la
norma demandada establece como hecho generador
de la estampilla «todos los contratos, adiciones o pro-
rrogas que impliquen modificacion al valor inicial que
celebren con particulares las empresas explotadoras

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

del carbon y se ejecuten en el Departamento Guajira,
que guarden relacion con dicha explotacion (..)». En
ese contexto, es evidente que en dichas operaciones
no se advierte la intervencion de algun funcionario de-
partamental y/o municipal por lo que no se agota la
exigencia que al respecto establecio la ley creadora
del impuesto. 5.2- Por consiguiente, teniendo en
cuenta que la intervencion de un funcionario departa-
mental y/o municipal en el acto, contrato o docu-
mento sujeto a gravamen hace parte de la estructura
del hecho imponible de la estampilla y que la disposi-
cion acusada establece la configuracion del hecho ge-
nerador sin tener en cuenta el requisito establecido
porlaLey 71 de 1986 en cuanto a la referida interven-
cion, la Sala declarara la legalidad condicionada de la
letra b) del articulo 305 de la Ordenanza nro. 65 de
2002, en el entendido de que el hecho generador de la
estampilla solo se realiza cuando en los actos, docu-
mentos y contratos gravados interviene un funciona-
rio departamental o municipal (...)."

Aclaracion de voto del consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA FRENTE A TRIBUTOS TERRITORIALES - Elementos mini-
mos del tributo territorial que debe fijar el legislador. Reiteracion de jurisprudencia / LEY DE CREA-
CION DE LA ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Generalidad. Falta de delimitacion
del hecho gravado / ELEMENTOS DEL HECHO IMPONIBLE DE LA ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD
DE LA GUAJIRA - Fijacion por la Asamblea departamental

Tesis: “De conformidad con el criterio fijado por la
Corte Constitucional en la sentencia C-035 de 2009
(MP: Marco Gerardo Monroy Cabra), acogido por esta
Seccion (sentencia del 09 de julio de 2002, Exp.
16544, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), la ley
no solo debe crear el tributo territorial, sino que debe
delimitar el hecho gravado con el mismo (i.e. el as-
pecto material del elemento objetivo del hecho impo-
nible). Bajo esa premisa, cabria sefialar que, en el caso
del que se ocupo a la Sala, la disposicion legal que es-
tableci¢ la estampilla pro Universidad de la Guajira

(Ley 71 de 1986) no delimité de modo alguno el hecho
gravado con el tributo. Dicha ley brinda descripciones
en extremo generales (tales como, que la asamblea
reglamentara el uso obligatorio de la estampilla en
«actividades y operaciones que se realicen en el depar-
tamento y sus municipios»), que no permiten identifi-
carlas notas distintivas del supuesto factico cuya rea-
lizacion da lugar al nacimiento de la obligacion
tributaria. Por tanto, fue la ordenanza departamental
la que en ultimas definid, en su totalidad, los elemen-
tos del hecho imponible del tributo”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 25 de junio
de 2020, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 44001-23-31-000-2011-00134-01 (23100).
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7. Se precisan los presupuestos para la aceptacion de la co-
rreccion de la declaracion tributaria provocada por el reque-
rimiento especial y la improcedencia de la figura de la con-
dicion especial de pago del articulo 57 de la Ley 1739 de
2014, para disminuir el monto de la sancion por inexactitud
reducida liquidada en dicha correccion.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la DIAN
modifico la declaraciéon del impuesto sobre la renta del afio gravable 2012 presentada por un contribu-
yente. Lo anterior, al considerar que la correccion de la declaracion provocada por el requerimiento
especial que fue presentada por el interesado no cumplid los requisitos legales, dado que el pago de la
sancioén por inexactitud reducida a la cuarta parte fue incompleto. La Sala confirmd la sentencia ape-
lada que anulé6 parcialmente los actos acusados, solo para efectos de aplicar el principio de favorabili-
dad en cuanto a la sancion por inexactitud liquidada, porque concluyé que en el caso no habia lugar a
aceptar la correccion de la declaracion, toda vez que la parte demandante no cumplio con el requisito
de pago de la cuarta parte de dicha sancién (el 25%), como lo exige el articulo 709 del Estatuto Tribu-
tario, por lo que no procedia la aplicacion de la sancion reducida . Ademas, sefald que en el caso tam-
poco habia lugar a aplicar la condicion especial de pago prevista en el articulo 57 de la Ley 1739 de
20174, porque esta figura procede para saldar obligaciones fiscales pendientes de pago que estan ple-
namente determinadas, supuesto que no se configuraba en el caso examinado, dado que en este el
tributo aun se encuentra en discusion, porque la administracion tuvo que continuar con el proceso de
determinacion con ocasion del pago incompleto de la sancidon por inexactitud reducida.

CORRECCION DE DECLARACION TRIBUTARIA PROVOCADA POR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL -
Requisitos / SANCION POR INEXACTITUD REDUCIDA A LA CUARTA PARTE - Procedencia / CO-
RRECCION DE DECLARACION TRIBUTARIA PROVOCADA POR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL PRE-
SENTADA CON PAGO INCOMPLETO DE LA SANCION POR INEXACTITUD REDUCIDA A LA CUARTA
PARTE - Efectos juridicos / DISMINUCION DE LA SANCION POR INEXACTITUD REDUCIDA A LA
CUARTA PARTE LIQUIDADA EN LA CORRECCION DE LA DECLARACION TRIBUTARIA PROVOCADA
POR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL POR APLICACION DE LA CONDICION ESPECIAL DE PAGO DEL
ARTICULO 57 DE LA LEY 1739 DE 2014 - Improcedencia / NO ACEPTACION DE CORRECCION DE
DECLARACION TRIBUTARIA PROVOCADA POR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL POR PAGO INCOM-
PLETO DE LA SANCION POR INEXACTITUD REDUCIDA A LA CUARTA PARTE - Procedencia / CON-
DICION ESPECIAL DE PAGO DEL ARTICULO 57 DE LA LEY 1739 DE 2014 - Procedencia / NO ACEP-
TACION DE CORRECCION DE DECLARACION TRIBUTARIA PROVOCADA POR EL REQUERIMIENTO
ESPECIAL POR PAGO INCOMPLETO DE LA SANCION POR INEXACTITUD REDUCIDA A LA CUARTA
PARTE - Efectos juridicos

Problema Juridico: ;Una vez liquidada la sancién por puestos para que la demandante se acogiera a la con-
inexactitud a la cuarta parte, conforme con el articulo dicion especial de pago del articulo 57 de la Ley 1739
709 del Estatuto Tributario, estaban dados los su- de 2014?

Tesis: “[L]a actora presenté declaracion del impuesto
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sobre la renta el 22 de abril de 2013 (...) La cual fue
corregida el 27 de febrero de 2015 (...) Luego, en la
oportunidad para dar repuesta al requerimiento espe-
cial (...), la contribuyente corrigié por segunda vez la
declaracion aceptando las glosas propuestas por la
administracion y acogiendo la reduccion de la san-
cion por inexactitud a la cuarta parte prevista en el ar-
ticulo 709 del ET. El pago de esta sancion, segun lo
explico la contribuyente en la respuesta dada al reque-
rimiento especial (..), se efectud reducido a una
cuarta parte equivalente a $59.119.600, ademads, de
disminuido conforme lo previ¢ el articulo 57 de la Ley
1739 de 2014, es decir, en un monto final de
$23.658.000 (...) De lo anterior, la Sala establece que
la demandante pago el 10.004% de la sancion por
inexactitud determinada por la DIAN -que se mantuvo
en la declaracion de correccion por la aceptacion
completa de las glosas-, y no la cuarta parte (0 25%)
de la propuesta en el requerimiento especial. Por esto,
no cumplio los requisitos necesarios para que la co-
rreccion de 25 de junio de 2015 pudiera aceptarse e
incorporarse al proceso de determinacion. (..) [L]a
condicion especial de pago del articulo 57 de la Ley
1739 de 2014 (...), establecié para las personas con
obligaciones tributarias en mora la aceptacion del
pago de intereses y sanciones reducido al 80%, si la
obligacion se pagaba hasta el 31 de mayo de 2015; 0
al 60% si el pago de la obligacion se efectuaba des-
pués de dicha fecha y hasta el vencimiento de la con-
dicién especial de pago, que se dio el 23 de octubre
de 2015 (...) Sin embargo (...) la demandante efectud
el pago de la sancion por inexactitud reducida en la
suma de $23.658.000 y no por $94.591.200 que es el
40% de la sancion en referencia. De manera que de
resultar aplicable el articulo 57 de la Ley 1739 de
2074, tampoco se pago la sancion en los términos fi-
jados por esa norma. 3- La demandante alega que a
la sancién reducida a la cuarta parte (art. 709 ET),
puede aplicar la disminucion del 40% por condicion
especial de pago (art. 57, Ley 1739/2014), lo que re-
sulta la suma que efectivamente pago. El ar-
ticulo 709 del ET (...) permite que el declarante acepte

las glosas propuestas en el requerimiento especial, y
como resultado de su correccion temprana, se dismi-
nuya la sancion por inexactitud propuesta respecto de
los hechos que en su contra acepta. Uno de los requi-
sitos establecidos para su validez, es el pago, de esta
forma, si la correccion provocada no cumple la totali-
dad de requisitos exigidos en la norma, no se incor-
pora al proceso de determinacion o discusion del tri-
buto al que va dirigida, al no hacerse acreedora a la
disminucion de la sancion por inexactitud. Ahora, la
condicion especial de pago parte del presupuesto que
la obligacion tributaria o la sancion se encuentra de-
terminada plenamente, en contraposicion con meca-
nismos también dispuestos en la Ley 1739 de 2014,
cuyo supuesto de aplicacion consiste en la existencia
de una disputa o discusion, como es el caso de la ter-
minacion por mutuo acuerdo. Reparese que en este
asunto la correccion de la declaracion se deriva de un
proceso de determinacion y que dada la propuesta
hecha en el requerimiento especial el contribuyente
se acogio a ella en los términos del articulo 709 del
ET, ante lo cual la administracion verifica el cumpli-
miento de los requisitos y de no encontrarlos satisfe-
chos continia con la actuacion administrativa.
Siendo este el evento en el que la administracion de-
bid continuar el proceso de determinacion por el pago
incompleto de la sancion reducida, es claro para la
Sala que esta situacion rifie con la aplicacion de la
condicién especial de pago, en tanto esta se adopto
para saldar las obligaciones pendientes de pago con
el fisco, que no es el asunto analizado, comoquiera
que la correcta liquidacién del tributo aun se encuen-
tra en discusion. En consecuencia, la actora no cum-
plié con el requisito de pago del articulo 709 del Esta-
tuto Tributario, para que la correccion provocada por
el requerimiento especial fuera tenida como valida-
mente presentada. La Sala precisa que para el caso
en concreto no hay lugar a examinar los efectos de la
inexequibilidad parcial del articulo 57 de la Ley 1739
de 2014 (...), toda vez que, como se analizé esa figura
no era aplicable al asunto en discusién”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 9 de julio de
2020, C. P. (E) Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 25000-23-37-000-2017-00148-01 (24426).
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1. Se confirmé la decision que rechazé la demanda inter-
puesta contra el acto de eleccion del alcalde del municipio
de Tulua - Valle del Cauca.

Sintesis del caso: Se demandé la nulidad del acto de eleccién del alcalde del municipio de Tulua (Valle
del Cauca) alegando que hubo irregularidades en el proceso de votacion y escrutinio. El Tribunal Admi-
nistrativo del Valle del Cauca rechazd la demanda teniendo en cuenta que el actor no subsand la falta
de requisitos formales que le fueron sefialados en el auto que la inadmitid. La Sala confirmd la decision
luego de considerar que el actor no preciso en qué etapas o registros electorales se presentaron las
irregularidades.

RECHAZO DE LA DEMANDA - Deber del demandante de especificar las irregularidades ocurridas en

el proceso de votacion y escrutinio en cada zona, puesto y mesa

Problema Juridico: ;Procede confirmar o revocar el
auto que rechazé la demanda, teniendo en cuenta que
el demandante, en el escrito de subsanacion de esta,
no especificd las irregularidades ni las zonas, puestos
y mesas de votacion en que estima que se presenta-
ron, como sustento de su pretension de anular la elec-
cion del sefor John Jairo Gomez Aguirre como al-
calde de Municipio de Tulua?

Tesis: “La demanda de nulidad electoral (...) fue inad-
mitida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, (...) porque en el escrito correspondiente no se
precisaron las irregularidades invocadas ni las zonas,
puestos y mesas de votacion en que se produjeron.
En consecuencia, el a quo concedio a la parte actora
un término de tres (3) dias para que procediera a en-
mendar tales defectos, so pena de rechazar el medio
de control incoado. (...). [E]l demandante radicd me-
morial (...) con el cual pretendié subsanar su libelo in-
troductorio, insistiendo que las falencias anotadas se
presentaron en la mayoria de mesas escrutadas “...sin
que pueda precisarlas”. (...). [L]a inadmision de la de-
manda, se realizd al amparo del articulo 276 del
C.P.A.C.A., norma especial aplicable a los procesos de
nulidad electoral, que en su inciso tercero establece:
“Si la demanda no reune los requisitos formales me-
diante auto no susceptible de recurso se concedera al
demandante tres (3) dias para que subsane. En caso
de no hacerlo se rechazard”. (..). [Clontrario al dicho
del demandante, no subsanar la demanda en los tér-
minos del auto inadmisorio (...) constituye causal ex-
presa para su rechazo, bien sea porque el escrito co-
rrespondiente (i) no se interpone o se presenta de
forma extemporanea; o ii) no satisface debidamente
los requerimientos del juez al inadmitirla. Es en esta
ultima de las situaciones en las que se enmarca el

presente asunto. (..). [E]s dable concluir que [el de-
mandante] no corrigié su libelo inicial y, en conse-
cuencia, decretar su rechazo, (...) tal como hizo el a
quo. (..). [L]a oportunidad para corregir la demanda
(..) es una sola y se encuentra claramente determi-
nada en el inciso tercero del articulo 276 de la Ley
1437 de 2011. (...). [A]dvertido este defecto por el a
quo en forma oportuna (...) no existe justificacion para
que la decision sobre la idoneidad del escrito de sub-
sanacion sea postergada para etapas posteriores,
maxime cuando la apoderada del demandante ha ma-
nifestado no estar en capacidad de establecer la in-
formacién requerida. (..). [L]a determinacién de la
zona, puesto y mesa en donde presuntamente se pre-
sentaron irregularidades en la votacion o escrutinio en
elecciones populares, obedece a la aplicacion de un
mandato legal que le impone al demandante esta
carga argumentativa y probatoria, a efectos de que la
autoridad judicial competente pueda fijar razonable-
mente los limites de la controversia, sin que tal cir-
cunstancia pueda entenderse como desproporcio-
nada y (..) contraria al derecho fundamental de
acceso a la Administracién de Justicia. (..). [E]l citado
articulo 139 de (...) [laley 1437 de 2011], (...) establece
una exigencia adicional para la admision de la de-
manda de nulidad electoral contra elecciones por
voto popular, (..), la cual se refiere al deber del actor
de «precisar» las etapas, registros y, en consecuencia,
también las zonas, puestos y mesas de votacion en
donde presuntamente se incurrio en las irregularida-
des o vicios que alega como fundamento de sus pre-
tensiones. (..). [E]l demandante, lejos de subsanar la
demanda, segun las consideraciones consignadas en
el auto inadmisorio, las cuales estuvieron conforme a
derecho, como se desprende del analisis juridico rea-
lizado, (...) mantuvo la indeterminacion inicial de su
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acusacion (...), lo que le impide al juez electoral entrar
a conocer del asunto y mas todavia examinar oficio-
samente todas las zonas, mesas y puestos de vota-
cién de dicha circunscripcion, (...), como lo pretende la

parte actora, en un intento infundado por trasladarle
su carga procesal al juez de conocimiento.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto del 16 de abril de
2020, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 76001-23-33-000-2019-01222-01.

2. Se revoco la decision que habia suspendido provisional-
mente el acto de eleccion de la contralora departamental del
Choco.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad, con solicitud de suspension provisional, del acto de eleccion
de la contralora departamental del Chocd, alegando que se encontraba inhabilitada debido a que, dentro
del afo anterior a su eleccion, se habia desempenado como asesora de la Secretaria de Educacion
Departamental del Choco. El Tribunal Administrativo del Chocd decretd la suspension provisional del
acto demandado acogiendo los sefialamientos del demandante. La Sala revoco esta determinacion,
teniendo en cuenta que la decision de primera instancia (i) no tuvo en cuenta que la norma contentiva
de la inhabilidad alegada, fue modificada y dejo de prever el nivel del cargo para en su lugar sehalar que
se debe constatar si el cargo pertenece o no a la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o
municipal y que, ademas, (ii) no analizé si la demandada ocupd o no un cargo publico.

INHABILIDAD DE CONTRALOR DEPARTAMENTAL POR CONTRATACION - Falta de claridad en los

cambios de la norma inhabilitante para decretar la suspension provisional

Problema Juridico: ;Existe 0 no mérito suficiente en
esta etapa del proceso, para considerar que la deman-
dada incurrié en la causal de inhabilidad de que trata
el articulo 272 de la Constitucion Politica, por el hecho
que durante el aho anterior a la eleccion cuestionada
celebrd y ejecuté un contrato de prestacion de servi-
cios con la Secretaria Departamental del Choc6?

Tesis: “[E]l inciso al que se hace alusion del articulo
272 de la Constitucion Politica bajo la vigencia del
Acto Legislativo N° 02 de 2015, establecia que la refe-
rida inhabilidad [celebracién de contratos] se predi-
caba de la persona que en el afo anterior a la eleccion
como contralor ocupd un cargo publico del nivel eje-
cutivo del orden departamental, distrital o municipal,
haciendo énfasis en ese momento, a la jerarquia del
empleo desempefiado con anterioridad a la mentada
eleccion, ingrediente de la causal de inhabilidad que
dejo de consagrarse con el Acto Legislativo 04 de
2019, que en su reemplazo circunscribio la limitacion
a ser elegido contralor, respecto de quienes en el afio
anterior a la eleccion ocuparon un cargo pubico de la
rama ejecutiva del orden departamental, distrital o
municipal. (...). En ese orden de ideas, lo primero que
debe tenerse presente (...) es que la norma presunta-
mente transgredida en su contenido corresponde a la

modificacion que introdujo el Acto Legislativo 04 de
2019, (...) vigente desde el 18 de septiembre de 2019,
esto es, antes de iniciarse la convocatoria que dio ori-
gen a la eleccién controvertida. (...). [E]n segundo lugar
evidencia la Sala que varios de los antecedentes juris-
prudenciales que invoco la parte demandante e in-
cluso el Tribunal Administrativo del Choco para sus-
tentar la procedencia de la medida cautelar, hacen
referencia al contenido del articulo 272 Superior antes
de lareforma introducida por el Acto Legislativo N° 04
de 2019. (..). [A] partir del tenor literal de la anterior
disposicion, el nivel del cargo que con anterioridad a
la eleccion se desempefio, dejo de preverse como uno
de los elementos de la situacion de inhabilidad, pues
en su lugar se establecio que debe constatarse si el
cargo que se ocupo en el afio anterior a la designacion
del contralor, pertenece o no a la rama ejecutiva del
orden departamental, distrital o municipal. (..). La
falta de claridad del mencionado asunto, se insiste,
derivada de la falta de precisiéon del contenido de la
norma invocada como desconocida, impiden consi-
derar en esta etapa del proceso que las razones ex-
puestas por el juez de primera instancia ofrecen cer-
teza sobre el desconocimiento del articulo 272
constitucional como para acceder a la solicitud de
suspension provisional. (...). Asimismo (...) existe otro
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asunto (...) que tampoco fue abordado con profundi-
dad por el juez de primera instancia. (...). [N]o se ad-
vierte analisis alguno tendiente a precisar si en virtud
del contrato de prestacion de servicios que suscribio
y ejecuto la sefora Tatiana Valencia, podia estimarse
0 No que la misma ocupo6 un cargo publico, pese a que
tal constituye uno de los elementos expresamente
previstos en la norma que contiene la inhabilidad in-
vocada. (...). [S]e destaca que la norma que se estima
desconocida recientemente fue modificada, por lo
gue debe estudiarse con detenimiento cuales fueron

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

los cambios realizados, su motivacion e incidencia en
la presente actuacion, lo que a su vez implica evaluar
la pertinencia de los antecedentes proferidos antes
del Acto Legislativo 04 de 2019, aspectos que estan
llamados abordarse en la sentencia y respecto de los
cuales no se tiene plena claridad en este momento
como para decretar la suspension provisional de la
eleccion de la sefiora Tatiana Valencia Asprilla como
contralora departamental del Choco, lo que justifica la
revocatoria de la providencia impugnada en cuanto
accedio a la medida cautelar.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto de 23 de abril de
2020, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 27001-23-31-000-2020-00013-01.

3. Se nego la solicitud de suspension provisional del acto de
eleccidon del representante principal de las comunidades ne-
gras ante el consejo directivo de Corpocesar.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad, con solicitud de suspension provisional, del acto de eleccion
del representante principal de las comunidades negras ante el consejo directivo de Corpocesar, ale-
gando que el demandado se inscribid por un consejo comunitario diferente al que pertenece. La Sala
nego la solicitud de suspension provisional, al considerar que de momento no se advierte una evidente
transgresion de las normas que sustentaron la solicitud cautelar y que el asunto objeto de debate re-
quiere un mayor estudio que es propio de la sentencia.

SUSPENSION PROVISIONAL - Contra acto de eleccién del representante principal de las Comunida-
des Negras del Consejo Directivo de CORPOCESAR

Problema Juridico: ;Debe decretarse la suspension
provisional del acto de eleccion del representante
principal de las comunidades negras ante el consejo
directivo de Corpocesar, de quien alega la parte ac-
tora, se inscribio por un consejo comunitario distinto
de aquél al que pertenece?

Tesis: ‘[L]a Sala advierte que la censura cautelar tiene
que ver con la interpretacion de los requisitos conte-
nidos en el articulo 2.2.8.5.1.2 del Decreto 1076 de
2015, norma base de la convocatoria, ya que para el
demandante el candidato postulado debe ser miem-
bro del consejo comunitario que lo postula, mientras
que, por su parte el demandado considera que la
norma solo exige ser miembro de una comunidad ne-
gra, independientemente del consejo que lo postule.
(..).[L]la Sala manifiesta que tanto el reparo del actor,
segun el cual dicho requisito debe interpretarse como
que el miembro postulado tiene que pertenecer al
consejo comunitario que lo postuld, como la defensa
del demandado, quien considera que solo exige ser
miembro de una comunidad negra, independiente-

mente de si pertenece al consejo que lo postule, de-
ben analizarse de forma pormenorizada, con el enca-
bezado del articulo 2.2.8.5.1.2 del Decreto 1076 de 26
de mayo de 2.015, y su literal ¢, pues de la lectura de
la convocatoria que sefiala vulnerada, o que se ad-
vierte es que refiere a la “comunidad” no al “consejo
comunitario”, situacion que en todo caso deberd ser
objeto de mayor estudio y decision en la sentencia
que ponga fin a la controversia, pero que en esta ins-
tancia procesal no es posible acceder a la medida
cautelar solicitada. (...). [Slera labor de la Sala estudiar
en el fallo, acorde con la Convocatoria Publica y las
pruebas que obran en el expediente si el candidato
postulado debe pertenecer al consejo comunitario
que lo postula, o si en cambio dicha normativa solo
exige ser miembro de una comunidad negra, indepen-
dientemente del consejo que lo postule, pero este
analisis solo se puede adelantar en dicha etapa pro-
cesal. (..) [Alsunto que (...) conlleva a la Sala, indefec-
tiblemente a negar la medida cautelar solicitada, al no
encontrar, por ahora, transgresion crasa o evidente de
las normas que sustentaron la solicitud cautelar y a
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que tampoco de las pruebas tal censura encontro
prosperidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 16 de julio de
2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion: 11001-03-28-000-2020-00053-00.

4. Se confirmo la decision que decretoé la suspension provi-
sional del acto de eleccion de un concejal del municipio de
Soledad - Atlantico.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad, con solicitud de suspension provisional, del acto de eleccion
de un concejal del municipio de Soledad — Atlantico, aduciendo que el demandado estaba incurso en
inhabilidad por haber suscrito contratos de prestacion de servicios con entidades publicas dentro del
ano anterior a su eleccion. El Tribunal Administrativo del Atlantico decret6 la suspension provisional
acogiendo los sefialamientos del demandante. La Sala confirmd la decision al considerar que la apo-
derada del demandado no cuestiond los aspectos centrales de la providencia de primera instancia alu-
sivos a la causal alegada y, que ademas no se advertia incongruencia en la decision recurrida.

SUSPENSION PROVISIONAL - Del acto de eleccién de concejal municipal por intervencion en cele-

bracion de contratos

Problema Juridico: ;Se debe confirmar o no la sus-
pension provisional decretada del acto de eleccion del
concejal del municipio de Soledad - Atlantico, a quien
se endilga estar incurso en inhabilidad por haber inter-
venido en celebracion de contratos?

Tesis: “Advierte la Sala que, en el memorial de apela-
cion, la apoderada del demandado no cuestiond la ce-
lebracion de los dos contratos, el factor temporal en
que fue hecha, la naturaleza juridica de las dos insti-
tuciones educativas nila ejecucion de esos contratos
en el municipio de Soledad, en el cual fue elegido con-
cejal el sefior Florian Barrios. En consecuencia, la cor-
poracion no hara pronunciamiento sobre el particular
porque es claro que estos aspectos centrales de la
providencia de primera instancia no fueron objeto de
reparo. (...). Es preciso advertir que la mandataria judi-
cial del demandado no explicé realmente en qué pudo
consistir la posible incongruencia del auto apelado, ya
que al margen de la simple manifestacion segun la
cual supuestamente brilld por su ausencia el estudio
probatorio y la confrontacion del acto demandado, no
incluyé argumentos concretos que soporten la cir-

cunstancia alegada. No obstante, revisada la provi-
dencia objeto de apelacion, observa la Sala que el a
quo aludio inicialmente al contenido de la inhabilidad
establecida en el articulo 43 de la Ley 136 de 1994,
como fue modificado por el articulo 40 de la Ley 617
de 2000, para la eleccion de los concejales. Seguida-
mente, preciso los alcances de la disposicion legal y
describio detalladamente los distintos elementos exi-
gidos para la estructuracion de la inhabilidad derivada
de la celebracién de contratos con entidades publi-
cas, para lo cual busco apoyo en la jurisprudencia de
esta corporacion. (...). No encuentra la Sala que exista
la supuesta incongruencia alegada por la apoderada
del demandado, pues es claro que la decision de sus-
pender provisionalmente los efectos del acto acu-
sado adoptada por el Tribunal Administrativo de
Atlantico guarda plena correspondencia con las con-
sideraciones hechas sobre los alcances de la norma
legal que sustenta la inhabilidad imputada al sefior
Florian Barrios y con el analisis de las pruebas aporta-
das con la demanda sobre los hechos en que fue ba-
sada la solicitud de medida cautelar contra su elec-
cion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, auto del 2 de abril de

2020, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 08001-23-33-000-2019-00828-01.
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1. Competencia del Ministerio de Tecnologias de la Infor-
macion y las Comunicaciones para continuar proceso tra-
mitado por la Autoridad Nacional de Television en Liquida-
cion contra un presunto operador clandestino del servicio
publico de television.

Sintesis del caso: “La Autoridad Nacional de Television (ANTV) en Liquidacién formuld conflicto nega-
tivo de competencias contra el Ministerio de Tecnologia de la Informacidn para conocer de un proceso
sancionatorio que venia adelantando contra un presunto operador clandestino del servicio publico de
television estimandose por parte de la Sala que era este ultimo quien debia continuar con el referido
tramite”.

FUNCION DE INSPECCION VIGILANCIA Y CONTROL DEL SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Au-
toridades competentes / AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION - Funciones de inspeccién, vigi-
lancia, seguimiento y control / MEDIDAS CAUTELARES Y SANCIONES - Por prestacion ilegal del
servicio de televisiéon / MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIO-
NES - Asuncion de funciones relacionadas con los procesos sancionatorios contra prestadores del

servicio de television

Problema Juridico 1: “,Cémo se realizé la distribu-
cién de funciones luego de la liquidacién de la Comi-
sion Nacional de Television?”

Tesis 1: “[L]a CNTV era la entidad que, en su mo-
mento, tenia la competencia para intervenir el espec-
tro electromagnético utilizado para los servicios de te-
levision, como lo disponia el articulo 76 de la
Constitucion Politica, el cual fue derogado por el ar-
ticulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2011. (...) [E]ste acto
legislativo no solo derog6 el articulo 76 de la Consti-
tucion, sino que modifico el articulo 77 ibidem indi-
cando que el Congreso debia expedir una ley que fi-
jara la politica en materia de television. En
cumplimiento de este acto legislativo, el Congreso ex-
pidio la Ley 1507 de 2012, hoy derogada por la Ley
1978 de 2019, mediante la cual redistribuy¢ las com-
petencias en materia de television, ordend la liquida-
cién de la Comision Nacional de Television (CNTV) y
cred la Autoridad Nacional de Television (ANTV). A la
ANE se le asigno la funcion, que venia ejerciendo la
CNTV, de inspeccion, vigilancia y control del servicio
publico de television cuando para su prestacion se re-
quiera de la utilizacion del espectro radioeléctrico. La
asignacion de esta funcion obedecio a un criterio mi-
sional de redistribucién de funciones (..) [L]a funcién
de inspeccion, vigilancia y control de la prestacion del
servicio publico de television quedé distribuida entre
dos entidades, asi: (...) i) A la Autoridad Nacional de
Television (ANTV) se le asignd la funcion del articulo
5, literal b), de la Ley 182 de 1995; es decir, esta enti-
dad quedd con la competencia para «[a]delantar las
actividades de inspeccion, vigilancia, seguimiento y

control para una adecuada prestacion del servicio pu-
blico de television...», sin perjuicio, de las actividades
«relacionadas con el control y vigilancia del espectro
radioeléctrico para la prestacion del servicio de televi-
sion de acuerdo con el articulo 15 de la presente ley».
(...)ii) Ala Agencia Nacional del Espectro (ANE), segun
el articulo 15 citado, se le asignd la funcion de interve-
nir el espectro electromagnético destinado a los ser-
vicios de television (...) Asi mismo, y en armonia con
lo expuesto en la Ley 1341 de 2009, se le otorgo la
funcion de inspeccion, vigilancia y control por ocupa-
cion ilegal del espectro, contenida en el articulo 24 de
la Ley 182 de 1995. Esta funcion confirma que dicha
Agencia estaba habilitada para imponer las medidas
previstas en la ley (suspension y decomiso de los
equipos) a aquellas personas que presten un servicio
clandestino de television mediante la utilizacion del
espectro electromagnético para la transmision de la
sefial (television radiodifundida y satelital)”.

Problema Juridico 2: Cudl es la autoridad administra-
tiva a la que le compete continuar con el proceso san-
cionatorio iniciado en contra de la Asociacion Parabd-
lica  Telecable—Cosmovisién, como  presunto
operador clandestino del servicio publico de televi-
sidn, ¢cuyo expediente esta identificado con el num.
A-2369 con fecha de inicio 16/04/2018 que adelan-
taba la Agencia Nacional de Television en liquidacion?

Tesis 2: “[L]a Sala debe definir cudl entidad es la com-
petente para continuar con el proceso sancionatorio
adelantado contra la Asociacion Parabdlica Telecable
— Cosmovision. En cuanto a la Agencia Nacional del
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Espectro (ANE), el Legislador le otorgd competencia,
desde el afo 2012, reafirmada mediante la Ley 1978
de 2019, para intervenir el espectro electromagnético
destinado a los servicios de television (articulo 36, nu-
meral 1), y para ejercer, entre otras, las funciones pre-
vistas en el articulo 24 de la Ley 182 de 1995 (articulo
36, numeral 4) que define el alcance de la prestacion
clandestina del servicio de television cuando se utilice
el espectro, que es lo que dicha disposicion denomind
ocupacion ilegal del espectro. La Asociacion Parabo-
lica Telecable—Cosmovision, de manera presunta-
mente clandestina, venia prestando el servicio de tele-
vision denominado television cableada y cerrada,
modalidad que excluye la utilizacion del espectro elec-
tromagnético del que hace parte el espectro radioeléc-
trico. En consecuencia, la ANE no tiene la competencia
para continuar con el proceso administrativo sancio-
natorio que se venia adelantando contra dicha Asocia-
cion. La Autoridad Nacional de Television (ANTV), an-
tes de su liquidacion, tenia la competencia para ejercer
la funcidn de inspeccion, vigilancia y control para la
adecuada prestacion del servicio publico de television
[articulo 5, literal b), de la Ley 182 de 1995y articulo 11
de la Ley 1507 de 2012]. Con fundamento en esta atri-
bucion, esta entidad estaba facultada para sancionar a
aquellas personas que presten el servicio clandestino
de television mediante aquella modalidad que no re-
quiera de la utilizacion del espectro electromagnético.

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Al haberse ordenado la disolucion y liquidacion de la
ANTV, mediante la Ley 1978 de 2019, esta funcion fue
transferida al Ministerio de Tecnologias de la Informa-
ciony las Comunicaciones, por disposicion del articulo
39 ibidem. De lo anterior, esta Sala concluye que la
competencia para continuar con el conocimiento del
proceso sancionatorio iniciado en contra de la Asocia-
cion Parabdlica Telecable—Cosmovision, como pre-
sunto operador clandestino del servicio publico de te-
levision, cuyo expediente esta identificado con el nim.
A-2369 con fecha de inicio 16/04/2018, esta en cabeza
del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, pues las normas analizadas asi lo
han previsto. Por todo lo anterior, la Sala ordenara que
se remita el expediente al Ministerio de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones para lo de su
competencia. Por ultimo, cualesquiera que sean las vi-
cisitudes normativas e institucionales acaecidas a lo
largo del tiempo, lo cierto es que la investigacion de
que trata el conflicto de competencias que se resuelve
en esta decision data del aflo 2018. Tal circunstancia
obliga a la Sala a subrayar la necesidad de aplicar los
principios de eficacia y celeridad consagrados en el ar-
ticulo 209 de la Constitucion Politica y definidos en el
articulo 3, numerales 11y 13 de la Ley 1437 de 2011
(CPACA)."

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto del 17 de junio de 2020, C.P. Oscar Dario

Amaya Navas, radicacion 11001-03-06-000-2019-00207-00.

2. Segun el Régimen de contratacion del Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, la entidad
que garantiza la prestacion de los servicios de salud a sus
afiliados, es el establecido en el Estatuto General de Con-
tratacion de la Administracion Publica — Ley 80 de 1993.

Sintesis del caso: “El sefior Ministro de Salud y Proteccion Social formula a la Sala una consulta rela-
cionada con la contratacion de los servicios de salud a cargo del Fondo de Pasivo Social de los Ferro-
carriles Nacionales de Colombia, conceptuandose por parte de la Sala que el régimen de contratacion
del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia es el establecido en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica — Ley 80 de 1993.”

FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA - Régimen de con-
tratacion aplicable para la prestacion de los servicios de salud a sus usuarios y beneficiarios / EM-
PRESAS SOCIALES DEL ESTADO - En materia de contratacion se regiran por el derecho privado

Problema Juridico 1: ;Existe alguna modificacion en
la naturaleza y régimen juridico del Fondo de Pasivo
Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia

por obtener autorizacion para adaptarse al nuevo Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud?
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Tesis 1: “La regulacion prevista en la Ley 100 de 1993
sobre el nuevo SGSSS, no le da la naturaleza de EPS
al Fondo. (...) Al Fondo se le otorg¢ la alternativa de
adaptarse al nuevo SGSSS, por la cual opto y, en con-
secuencia, le fue concedida la autorizacion prevista
en el Decreto 489 de 1996. (...) Tal autorizacion en ma-
nera alguna modifico la naturaleza del Fondo, ni el ré-
gimen juridico que le es aplicable como estableci-
miento publico, no solo por la inexistencia de norma
legal que asi lo hubiese previsto, sino porque el Fondo
no adelantd ninguna de las modificaciones legales,
estatutarias y reglamentarias para transformarse en
una de las EPS reguladas por la Ley 100 de 1993, en
los plazos legales sefialados por la regulacion. Reitera
la Sala que la naturaleza y el régimen juridico de una
entidad descentralizada como lo es el Fondo deben
ser otorgadas al momento de su creacion, competen-
cia constitucional que ha sido atribuida al Legislador,
en el caso de las del orden nacional, por lo que cual-
quier modificacion a dicha naturaleza y régimen re-
quiere de una ley o norma con fuerza de ley que ex-
presamente lo sefiale. (...) La autorizacién legal para
las «entidades adaptadas» al nuevo SGSSS consiste
en «continuar prestando los servicios de salud a los
servidores que se encuentren vinculados a la respec-
tiva entidad en la fecha de iniciacion de vigencia de la
presente Ley y hasta el término de la relacion laboral
o durante el periodo de jubilacién, en la forma como
lo vienen haciendo». (..) La continuidad del servicio
concedida al Fondo corresponde a lo autorizado por
la ley de su creacion, sus estatutos, el articulo 236 de
la Ley 100 y el Decreto 489 de 1996, normativa que —
expresamente- le permite cumplir con sus funciones
respecto de los servidores que se encontraban a él
vinculados en la fecha de iniciacion de la vigencia de
la Ley 100 de 1993 y hasta el término de la relacion
laboral o durante el periodo de jubilacién, en la forma
como lo venia haciendo, sin que se puedan realizar
nuevas afiliaciones, con excepcion de aquéllas nece-
sarias para dar cumplimiento a la cobertura familiar
de sus afiliados. (..) El que el articulo 236 de la Ley
100 obligue a las «entidades adaptadas» al SGSSS, a
«ajustar gradualmente su régimen de beneficios y fi-
nanciamiento, al tenor de lo previsto en los articulos
162, 204 y 220 de esta Ley, en un plazo no mayor a
cuatro (4) afios, de tal manera que participen en la
subcuenta de compensacion del Fondo de Solidari-
dady Garantia», no significa que tengan la naturaleza
de EPS, ni que la ley les de ese caracter. De lo que se
trata es de cumplir con la regulacién que el Estado ha
disenado para el SGSSS al cual se ha adaptado. Si
como se afirma en la consulta, al Fondo como «enti-
dad adaptada» se le aplican las condiciones de auto-
rizacion, habilitacion y permanencia previstas en la re-
gulacion del SGSSS, tal circunstancia no la convierte
en una EPS, ni mucho menos puede variar su natura-
leza y régimen juridico”
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Problema Juridico 2: “«;Es procedente que el Fondo
de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colom-
bia, entidad que garantiza la prestacion de los servicios
de salud de sus afiliados, bajo exigencias y requisitos
similares a los establecidos para las EPS, puedan con-
tratar dichos servicios conforme el régimen de contra-
tacion establecido en el articulo 45 de la Ley 1122 de
2007 para las EPS publicas, esto es, el derecho privado,
o para el efecto debe dar aplicacion a las reglas con-
tractuales establecidas en el Estatuto General de Con-
tratacion de la Administracion Publica, teniendo en
cuenta que su naturaleza juridica corresponde a la de
Establecimiento Publico?»”

Tesis 2: “La Ley 100 de 1993 no establecio régimen
contractual alguno para las «entidades adaptadas» al
SGSSS. Es claro que el legislador lo considerd innece-
sario, al autorizar que su funcionamiento continuara en
la «forma como lo vienen haciendo», que incluye lo re-
lacionado con su naturaleza juridica y régimen de con-
tratacion, el cual quedo ratificado. De esta manera, la
Sala reitera que los contratos que el Fondo celebre
para el cumplimiento de sus funciones estan someti-
dos a la Ley 80 de 19983, por expresa disposicion de la
ley que lo cred como establecimiento publico -D.L.
1591 de 1989-, sus estatutos -Decreto 1435 de 1990,
la misma Ley 80 de 1993 y la Ley 489 de 1998. (...) El
objeto de la citada ley [1122 de 2007] es realizar ajus-
tes al SGSSS, bajo la prioridad de mejorar la prestacion
de los servicios a los usuarios. Con este fin, se hacen
reformas en los aspectos de direccion, universaliza-
cion, financiacién, equilibrio entre los actores del sis-
tema, racionalizacion y mejoramiento en la prestacion
de servicios de salud, fortalecimiento en los progra-
mas de salud publica y de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control, y la organizacién y funcionamiento
de redes para la prestacion de servicios de salud (ar-
ticulo 1). Se aprecia entonces que con dicha ley se in-
troducen reformas al modelo administrativo y finan-
ciero del SGSSS disefiado en la Ley 100 de 1993.(...) en
materia contractual, las Empresas sociales del Estado
se regiran por el derecho privado «pero podra[n] discre-
cionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previs-
tas en el estatuto General de Contratacion de la admi-
nistracion publica». No obstante, dado que la Ley 1122
de 2007 en manera alguna se refiere al régimen con-
tractual del Fondo, y que el citado establecimiento pu-
blico no tiene la naturaleza de una EPS, publica o pri-
vada, ni puede ser asimilado a ellas -por las razones
que ha sido expuestas en este concepto-, debe con-
cluirse que no le es aplicable el régimen contractual
previsto para las EPS publicas en los términos del ar-
ticulo 45 dela Ley 1122 de 2007. (...) El régimen de con-
tratacion del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia es el establecido en el Esta-
tuto General de Contratacion de la Administracion Pu-
blica -Ley 80 de 1993 y sus modificaciones-, por ex-
presa disposicion de la ley que lo cred como
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establecimiento publico -D.L. 1591 de 1989-, sus esta-
tutos -Decreto 1435 de 1990-, la misma Ley 80, y la Ley
489 de 1998. Dado que el Fondo no es una EPS publica,

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

no le es aplicable el régimen de contratacion previsto
en el articulo 45 de la Ley 1122 de 2007

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 19 de mayo de 2020, C.P. German

Alberto Bula Escobar, radicacion 11001-03-06-000-2020-00127-00 (2446).

3. Competencia del Juez de Familia para decidir situacion
juridica de menor por vencimiento de términos en proceso
administrativo de restablecimiento de derecho.

Sintesis del caso: “El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — Defensoria de Familia Grupo de Pro-
teccion formuld conflicto negativo de competencias administrativas pues remitié proceso de restable-
cimiento de derechos al Juzgado Tercero de Familia, autoridad que rechazo de plano el conocimiento
de las diligencias por falta de competencia y las devolvié a la Defensoria remitente.”

PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHO - Adopcion de medida de res-
tablecimiento de menor / VENCIMIENTO DE TERMINOS - En proceso administrativo / COMPETEN-
CIA DE JUEZ DE FAMILIA / MEDIDA DE RESTABLECIMIENTO DE MENOR - A cargo del Juez de Fa-

milia

Problema Juridico: “;Cudl es la autoridad compe-
tente para resolver de fondo la situacidn juridica de la
nifa L.L.Q.M., en atencion al vencimiento del término
previsto por el art. 103 de la Ley 1098 de 2006, modi-
ficado por el articulo 6 de la Ley 1878 de 2018, para la
fase de seguimiento posterior a la declaratoria de la
situacion de vulneracion del menor, y la consecuente
pérdida de competencia por parte de la autoridad ad-
ministrativa?”

Tesis: ‘[E]n el caso que ocupa a la Sala, la autoridad
administrativa adopto la medida de restablecimiento
de la menor de edad, el 5 de abril de 2016 y la declara-
toria de vulneracion el 10 de agosto de 2016, en apli-
cacion de la Ley 1098 de 2006. Al respecto, se advierte
que la autoridad administrativa adoptd la medida cua-
tro meses después del termino previsto por el articulo
100 para el efecto, razon por la cual ya habia perdido
competencia y debid remitir al juez para que conti-
nuara con el PARD. Esta circunstancia advertida por la
Sala pondria de presente una presunta irregularidad
que puede acarrear nulidad y que debera ser estudiada
por el juez de familia en los términos del paragrafo 2°
del articulo 100 del Codigo de la Infancia y la Adoles-
cencia. En forma adicional, y acorde con lo previsto en
el articulo 13 de la Ley 1878 de 2018 y teniendo en
cuenta que la autoridad administrativa habia adoptado
la medida de restablecimiento de la menor de edad, se
deben aplicar las reglas de competencia la Ley 1878,
para la etapa de seguimiento de las medidas de resta-

blecimientoy para la adopcién de las medidas definiti-
vas. En efecto, de acuerdo con el articulo 13 de la Ley
1878 de 2018, «[R]especto de los procesos que se en-
cuentran con declaratoria en situacion de vulneracion
de derechos, se debera aplicar lo dispuesto en la pre-
sente ley para el seguimiento de las medidas, cuyo tér-
Mino se contara a partir de la expedicion de la presente
ley», esto es, el 9 de enero de 2018. Asi las cosas,
acorde con lo previsto en el articulo 103 ibidem, la au-
toridad administrativa debi¢ adoptar las medidas defi-
nitivas para la proteccion de la menor, en un término
no superior de 6 meses contados a partir del 9 de
enero de 2018, esto es, hasta el 9 de julio de 2018, a
menos que hubiese prorrogado hasta por 6 meses
mas esa decision, situacion que no sucedi6 en el pre-
sente caso. En consecuencia, a partir del 9 de julio de
2018, la Defensoria de Familia perdid competencia
para conocer del asunto porque dejo vencer el término
del seguimiento, sin «definir de fondo la situacion juri-
dica», de acuerdo al articulo 103 del Codigo de la In-
fancia y la Adolescencia, modificado por el articulo 6°
de la Ley 1878 de 2018. Asi, la Defensoria debid remitir
el proceso al juez de familia, como efectivamente lo
hizo el 24 marzo de 2019, porque estaban vencidos a
partir del 9 de julio de 2018. Por todo lo expuesto, la
Sala encuentra que la autoridad que tiene la compe-
tencia para conocer del PARD, analizar las presuntas
irregularidades y definir de fondo la situacion juridica
delanifna L.L.Q.M. es el Juzgado Tercero de Familia de
Bogota, que debera resolverla en un término no supe-
rior a 2 meses.”
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Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 27 de mayo de 2020, C.P. Edgar
Gonzélez Lopez, radicacién 11001-03-06-000-2020-00024-00.

4. Procesos de cobro coactivo adelantados por la Direccion
de Impuestos Nacionales contra los municipios que debian
ser suspendidos para convocar una audiencia de concilia-
cion.

Sintesis del caso: “El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico consulta a la Sala si lo dispuesto en el
pardagrafo transitorio del articulo 47 de la Ley 1557 de 2012 que ordena suspender los procesos ejecu-
tivos que se sigan contra los municipios, en cualquier jurisdiccion para convocar y celebrar audiencia
de conciliacion resulta aplicable a los procesos de jurisdiccion coactiva de la Unidad Administrativa
Especial de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) que se encontraban en curso a la
fecha de entrada en vigencia de esa ley o a los procesos que se encontraban en curso a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 1739 de 2014, segun lo sefialado en el paragrafo 2 de su articulo 58”.

CONCILIACION PREJUDICIAL - Como requisito de procedibilidad en los procesos ejecutivos que se
adelanten contra los municipios / ALCANCE DEL PARAGRAFO TRANSITORIO DEL ARTICULO 47 DE
LA LEY 1551 DE 2012 / ALCANCE DEL PARAGRAFO 2° DEL ARTICULO 58 DE LA LEY 1739 DE 2014
- Mediante la cual se modificé el Estatuto Tributario / DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NA-
CIONALES - Procesos de jurisdiccion coactiva a su cargo / DIAN — Suspension de procesos de co-

bro coactivo en contra de entes territoriales

Problema Juridico 1: “Es la conciliacion requisito de
procedibilidad en los procesos ejecutivos que se ade-
lanten contra los municipios?”

Tesis 1: “[E]n desarrollo del principio de «Economia
y Buen Gobierno» que adiciond la misma ley (art. 4,
lit. i), el articulo trascrito [47 de la ley 1551 de 2012]
establecio la conciliacion prejudicial como requisito
de procedibilidad en los procesos ejecutivos que se
adelanten contra los municipios. Dicho principio
busca eficiencia en la gestion municipal a fin de que
se garantice la autosostenibilidad econdmica y fiscal,
y propende por la profesionalizacion de la administra-
cion. El proposito de la norma fue dotar a las admi-
nistraciones de los entes municipales de una herra-
mienta efectiva y eficaz para lograr su
autosostenibilidad financiera. De manera tal que a
través de una adecuada gestion y planeacion finan-
ciera puedan tomar decisiones para conciliar el reco-
nocimiento y pago de las obligaciones objeto de co-
bro por la via ejecutiva. (...) [L]los procesos que
cumplieran con los siguientes requisitos debian sus-
penderse y convocarse a una audiencia de concilia-
cion para promover un acuerdo de pago que finalice
el proceso: (...) Que se trate de procesos ejecutivos
adelantados en contra de los municipios, (...) Que se
lleven a cabo en cualquier jurisdiccion, y (...) Que se
encuentren en curso al 6 de julio de 2012, fecha de
expedicion dela ley [sin que importe la etapa procesal
en que se encuentren]. Ordena la norma que para
efectos de lo anterior se atendera el procedimiento

previsto en la misma ley para la conciliacion prejudi-
cial. Y advierte también que, si realizada la audiencia
no se llega a la conciliacion, se debera continuar con
el proceso. De acuerdo con lo anterior, es claro que el
propdsito del legislador fue incluir en forma obligato-
ria la conciliacion en todos los procesos ejecutivos
que se adelanten contra los municipios, incluidos
aquellos en curso a la fecha de expedicion de la ley.
Precisamente para que las administraciones munici-
pales contaran con informacion completa y veraz de
todas las obligaciones objeto de cobro por via ejecu-
tiva. Y asi poder llevar a cabo una planeacion finan-
ciera integral y organizada que les permitiera cumplir
con los pagos, preservando las finanzas y recursos
del ente territorial, en caso de que decidan conciliar.”

Problema Juridico 2: “;Los procesos de jurisdiccion
coactiva adelantados por la DIAN a los que les resulta
aplicable el paragrafo transitorio del articulo 47 de la
Ley 1557 de 2012, son los procesos en curso al 6 de
julio de 20712 o los procesos en curso al 23 de diciem-
bre de 20147

Tesis: “[L]a jurisdiccion coactiva tiene su fundamento
en la Constitucion Politica, cuyo articulo 116 prevé
que la ley podra atribuir, excepcionalmente, funcién
jurisdiccional en materias precisas y a determinadas
autoridades administrativas. (...) [E]l procedimiento
administrativo de cobro coactivo es un proceso de
naturaleza ejecutivo, ya que parte de la existencia de
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una obligacion clara, expresa y exigible. En esa me-
dida, no se trata de un debate judicial en el que se dis-
cute sobre la existencia o no de un derecho, sino que
se tiene la certeza de la obligacion en un titulo que
presta meérito ejecutivo: Sin perder de vista lo ex-
puesto, se observa que el paragrafo transitorio del ar-
ticulo 47 de la Ley 1551 de 2012 se refiri¢ a «Los pro-
cesos ejecutivos» en curso a la fecha de vigencia de
la ley que se adelantaban en contra de los municipios
«en cualquier jurisdiccion». Siguiendo el principio de
interpretacion literal consagrado en el articulo 27 del
Caodigo Civil debe entenderse entonces que el legisla-
dor cuando ordend suspender los procesos ejecuti-
VOS en curso para adelantar la conciliacion, incluyo
los procesos de jurisdiccion coactiva que al 6 de julio
de 2012 estaba adelantando la Unidad Administra-
tiva Especial de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) en contra de esos entes territoria-
les. Y para no dejar duda alguna el inciso 3 de la
misma disposicion se refirio de manera expresa a las
obligaciones tributarias para regular la condonacion
delos interesesy sanciones, siempre que se cumplan
los requisitos alli exigidos. (...) La Ley 1739 del 23 de
diciembre de 2014 modificé el Estatuto Tributario, la
Ley 1607 de 2012, cred mecanismos de lucha contra
la evasion y consagroé otras disposiciones. (...) El ar-
ticulo 58 establecié un beneficio temporal para los
municipios denominado «condicion especial para el
pago de impuestos, tasas y contribuciones a cargo
de los municipios» (...) el pardgrafo 1° del articulo se
refirio de manera expresa a los procesos de cobro
coactivo en materia tributaria que fueron suspendi-
dos por mandato del paragrafo transitorio del articulo
47 de la Ley 1551 de 2012. Es decir, la ley reconocio
que respecto de esos procesos vigentes a la fecha de
expedicion de la Ley 1551 de 2012, oper6 la suspen-
sion para promover la conciliacion con miras a lograr
un acuerdo de pago que finalizara el proceso. Y la

misma disposicion hizo extensiva la condicion espe-
cial de pago establecida en el articulo 58 en comento
a tales procesos. Lo anterior confirma que el legisla-
dor cuando ordend la suspension de los procesos
gjecutivos que se adelantaban contra los municipios
en cualquier jurisdiccion para convocar a audiencia
de conciliacion, incluyd, sin ninguna duda, los proce-
sos de cobro coactivo por obligaciones tributarias
que, al 6 de julio de 2012, estaban en curso en la
DIAN. Lo que quiso la Ley 1739 de 2014 fue hacer ex-
tensivo el beneficio o condicién especial de pago con-
sistente en la condonacion de los intereses de mora
y las sanciones generadas a dichos procesos. En
consecuencia, el paragrafo 2 del articulo 58 de la Ley
1739 de 2014 consagra una disposicion confusa e
inane, pues no tiene ningun efecto frente a la vigencia
del paragrafo transitorio del articulo 47 dela Ley 1551
de 2012.Y ademas carece de técnica legislativa dado
gue no precisa a qué paragrafo transitorio se refiere,
sino que su contenido permite inferir que se trata del
articulo 47. Entonces, la Sala concluye que los proce-
sos de cobro coactivo adelantados por la DIAN objeto
de la suspension para adelantar la conciliacion son
aquellos en curso al 6 de julio de 2012. (...) El para-
grafo transitorio del articulo 47 de la Ley 1551 de
2012 también resulta aplicable a los procesos de
cobro coactivo que, al 6 de julio de 2012, estaban
siendo adelantados por la Unidad Administrativa
Especial de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) en contra de los municipios.
En esa medida, dichos procesos se debieron
suspender para convocar una audiencia de con-
ciliacion que permitiera llegar a un acuerdo de
pago y finalizar el proceso; en caso contrario, se
deberia continuar el proceso.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 16 de diciembre de 2019, C.P.

Alvaro Namén Vargas, radicacién 11001-03-06-000-2019-00179-00 (2431).
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