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EDITORIAL

En esta edicion se destaca la sentencia de Unificacion de la Seccién Cuarta, en la cual se sent6
jurisprudencia en relacién con la coherencia que deben guardar las sanciones impuestas en
liquidaciones oficiales con el proceso de determinacion tributaria, dada la inexistencia de pro-
nunciamientos de la Corporacion frente al tema.

En asuntos constitucionales, la Seccién Primera dentro del tramite de una accion popular,
dicté medidas de preservacion y conservacion para el Centro Urbano Antonio Narifio, bien de-
clarado como de interés cultural para la Nacién y el Distrito de Bogota y conocido como la
primera ciudadela de Colombia.

En otra accién popular, la Seccion Primera determind que se venia afectando el recurso hidrico
de toda la region del departamento del Tolima, por actividades de exploracién y explotacién
de mineria, cerca de las cuencas de los rios Combeima, Cocora y Coello. Dichas actividades
contaban con las concesiones otorgadas por las autoridades competentes; no obstante, se
venian afectando no solo los derechos e intereses colectivos alegados por la parte actora, sino
que también se estaba agotando el abastecimiento de agua potable en ese ente territorial. La
decision de la Sala de mantener la suspension de los titulos de mineria conllevé a que se ga-
rantizaran los derechos e intereses colectivos vulnerados y que, a su vez, se mantuviera el
equilibro ecoldgico y las reservas hidricas en esa region del pais.

La Seccion Segunda, Subseccion B, en un fallo de tutela contra una decisién adoptada en otro
proceso de la misma naturaleza, ordené al juez de conocimiento rehacer toda la actuacién
procesal, en razon a que, si bien individualizé e identificé con claridad la autoridad que presun-
tamente trasgredié las garantias fundamentales alegadas por la parte actora, no realiz6 los
actos de notificacién del auto admisorio en debida forma.

La Seccion Tercera al resolver una accion de reparacion de los perjuicios causados a un grupo
(ley 1437 de 2011) negé la indemnizacién pretendida por los demandantes, en su condicién
de integrantes del censo de damnificados por la segunda ola invernal de 2011 en las localida-
des de Kennedy y Bosa, por considerar que no reunieron los requisitos establecidos en la Re-
solucién 074 de 2011 (dafios directo en inmuebles) sin perjuicio de que podian aplicar a otras
ayudas.

La Seccidn Quinta considerd, en una accion de tutela, que dentro de un incidente de regulacién
de honorarios adelantado en un medio de control de reparacion directa, el juez desconocio el
precedente trazado en la jurisprudencia del Consejo de Estado, en el que se establecio que, al
momento de liquidar los honorarios de un profesional del derecho, con quien se suscribié con-
trato de mandato, se debe hacer conforme a las clausulas pactadas en dicho contrato, sin que
de manera arbitraria lo pueda hacer el juez de la causa. A su vez, se encontraron configurados
los defectos facticos, por indebida valoracion de la clausula de pago establecida en el contrato
de mandato y, sustantivo, por indebida interpretacién del articulo 76 del Cédigo General del
Proceso, en el que se sefiala la forma como se da terminacion al poder de mandato.

Los invitamos a leer en su totalidad el nimero 235 del Boletin del Consejo de Estado “Juris-
prudencia y Conceptos”, en cada una de las secciones y en la Sala de Consulta y Servicio Civil
encontraran importantes pronunciamientos que aportan al conocimiento juridico de Colombia.



NORMAS ANULADAS

. El Decreto 383 de 2007, “Por el cual se modifica el Decreto 2685 de 1999 y se dictan otras
disposiciones”, expedido por el Gobierno Nacional: La expresion “[...] practicaje [...]” contenida
en el literal b del paragrafo del numeral 4 del articulo 393-3

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 19
de junio de 2020, C. P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-24-000-2007-
00194-00 (ver pagina 42 de este boletin).

. ElAcuerdo 011 de 2008, “Por medio del cual se modifica el Acuerdo nro. 028 del 30 de diciembre
de 2004, sobre las Juntas Administradoras Locales”, expedido por el Concejo Municipal de Ita-

guii.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 21
de mayo de 2020, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 05001-23-31-000-2009-01088-01.
(ver pagina 40 de este boletin).

. La Ordenanza 077 del 23 de diciembre de 2014, “Por medio de la cual se expide el Estatuto
Tributario del Departamento de Santander”, expedida por la Asamblea del mismo departa-
mento: Los numerales 5y 16 del articulo 230 y 25 del articulo 246, en forma parcial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 20
de agosto de 2020, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 68001-23-33-000-2016-
01027-01 (24996) (ver pagina 70 de este boletin).

. El Oficio 76737 del 10 de diciembre de 2012, expedido por la Subdireccién de Gestion Norma-
tiva y Doctrina de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 3 de
septiembre de 2020, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2019-00018-00
(24536) (ver pagina 76 de este boletin).
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Seccion Cuarta unifico jurisprudencia sobre la coherencia
que deben guardar las sanciones impuestas en liquidacio-
nes oficiales con el proceso de determinaciodn tributaria.

Sintesis del caso: La Sala dict6 sentencia de unificacion, para sentar jurisprudencia, en relacién con la
coherencia que deben guardar las sanciones impuestas en liquidaciones oficiales con el proceso de
determinacion tributaria, dada la inexistencia de pronunciamientos de la Corporacion frente al tema.
Concretamente, establecié como reglas jurisprudenciales de unificacion aplicables para la proceden-
cia de las sanciones aplicadas en procesos de determinacion, las siguientes: i) Que, ademas del cum-
plimiento de los supuestos normativos previstos para su imposicion, requieren de la expedicion de una
liquidacion oficial y, ii) Que deben coincidir con el tributo, el periodo, las bases de cuantificacién y el
monto del gravamen, cuando afecten la base para su imposicion. Ademas, la Sala precisé que dichas
reglas rigen para los tramites pendientes de resolver en sede administrativa y judicial y que no se po-
dran aplicar a conflictos decididos con antelacion.

PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION OFICIAL DEL TRIBUTO Y PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
O SANCIONATORIO - Autonomia y objeto. Reiteracién de jurisprudencia / SANCION IMPUESTA EN
LIQUIDACION OFICIAL - Normativa aplicable. Obligacién de ajustarse a las reglas del proceso de
determinacién oficial del tributo / SANCION IMPUESTA EN RESOLUCION INDEPENDIENTE - Nor-
mativa aplicable. Se rige por la normativa que regula el procedimiento sancionatorio / SANCIONES
IMPUESTAS EN LIQUIDACIONES OFICIALES - Requisito de coherencia. Reglas de unificacion juris-
prudencial. Deben guardar coherencia con el proceso de determinacion, sin que pierdan indepen-
dencia, pues se originan en hechos sancionables diferentes de los que motivan la determinacién
oficial de los tributos / SANCION POR NO INFORMAR IMPUESTA EN LIQUIDACION OFICIAL DE RE-
VISION - Legalidad / SANCION POR NO INFORMAR FRENTE A CONDUCTA NO REGULARIZADA Y
RENUENCIA DEFINITIVA DEL OBLIGADO A CUMPLIR CON LA OBLIGACION DE INFORMAR - Gra-
duacion. Reiteracion de sentencia de unificacién jurisprudencial. Imposicion de la sancién maxima
del 5 por ciento de la informacién no entregada / REGLAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL SO-
BRE EL REQUISITO DE COHERENCIA DE LAS SANCIONES IMPUESTAS EN LIQUIDACIONES OFICIA-
LES CON EL PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION OFICIAL DEL TRIBUTO - Aplicacién. Rigen para
los tramites pendientes de resolver en sede administrativa y judicial. No se aplican a conflictos ya
decididos

Problema Juridico 1: ;Ante la revocatoria de las mo-
dificaciones oficiales a la declaracidn privada de renta
de la demandante, efectuada por la administracion en
la resolucion que resolvié el recurso de reconsidera-
cién, se podian imponer las sanciones por no informar
y por irregularidades en la contabilidad y, en caso afir-
mativo, cudl es el porcentaje aplicable a la primera?

Tesis 1: “Frente al argumento de la actora, segun el
cual la revocatoria de las glosas y modificaciones ofi-
ciales implica la improcedencia de la sancion, esta
Seccion precisé que, «el procedimiento de determina-
cion oficial de un impuesto es independiente del san-
cionador, porque obedecen a hechos diferentes. Mien-
tras el primero esta dirigido a determinar la realizacion
y cuantificacion de los hechos econdmicos que dan Iu-
gar al tributo respectivo, el segundo impone sanciones

como consecuencia de conductas infractoras tipifica-
das en la ley tributaria». No obstante, la independencia
que existe en los procedimientos aludidos, cuando la
sancion se impone en liquidacion oficial se debe ajus-
tar a las reglas aplicables a esta ultima para su proce-
dencia. El articulo 637 del E.T. dispone que «Las san-
ciones podran imponerse mediante resolucion
independiente, o en las respectivas liquidaciones ofi-
ciales». Conforme con la anterior disposicion, las san-
ciones impuestas en resolucion independiente se ri-
gen por la normativa que regula el procedimiento
sancionatorio, mientras las establecidas en «/as res-
pectivas liquidaciones oficiales», se deben ajustar al
proceso de determinacion. En este ultimo caso, la
sancion requiere la existencia de un proceso de deter-
minacion que culmine con la expedicion de una liqui-
dacion oficial (de revision o de aforo, segun el caso),



gue contenga los requisitos del articulo 712 del Esta-
tuto Tributario (...) Por ello, las sanciones impuestas
en liquidaciones oficiales deben guardar coherencia
con el proceso de determinacion, al corresponder al
tributo en discusion, periodo, bases de cuantificacion
y monto del gravamen cuando afecten la base de im-
posicion, sin que pierdan independencia, pues se ori-
ginan en hechos sancionables diferentes de los que
motivan la determinacion oficial de los tributos. Por
las anteriores razones, la Sala establece las siguien-
tes reglas de unificacion: 71.- Las sanciones aplicadas
en procesos de determinacion requieren, ademas del
cumplimiento de los supuestos normativos previstos
para su imposicion, de la expedicion de una liquidacion
oficial. 2.- Las sanciones establecidas en procesos de
determinacion deben coincidir con el tributo, periodo,
bases de cuantificacion y monto del gravamen, cuando
afecten la base de imposicion. En el caso concreto, se
advierte que, como la sancion por no informar se im-
puso en un procedimiento de determinacion que cul-
mino con la expedicion de liquidacion de revision, y se
relaciona con el periodo y tributo en discusion, sin que
se encuentre afectada por la base de cuantificacion o
por el monto del tributo, pues su determinacion res-

ponde al valor total de la informacién omitida, los car-
gos formulados por la demandante no estan llama-
dos a prosperar. De otro lado, en relacién con el
monto de la sancién por no informar, que fue apelado
por la entidad demandada, esta demostrado que la
actora no remitié la informacion requerida por la
DIAN, supuesto sobre el cual, para efectos de gradua-
cion de la sancion, la sentencia de unificacion del 14
de noviembre de 2019, expediente 22185, preciso (...)
En esas condiciones, como la actora no subsano la
infraccion cometida, en aplicacion de la regla de unifi-
cacion sefialada, la sancion se debe tasar en el 5% del
valor de la informacién no entregada, como lo hizo la
Administracion en los actos administrativos deman-
dados, circunstancia que no vulnera el espiritu de jus-
ticia, ni los principios de razonabilidad y proporciona-
lidad aducidos en la demanda (..) 3) Las anteriores
reglas jurisprudenciales de unificacion rigen para los
tramites pendientes de resolver en sede administrativa
y judicial. No podrén aplicarse a conflictos decididos
con antelacion.”

SANCION POR LIBROS DE CONTABILIDAD - Conductas sancionables. Reiteracion de jurisprudencia
/ SANCION POR LIBROS DE CONTABILIDAD IMPUESTA EN LIQUIDACION OFICIAL - Requisito de
coherencia. Unificacion para sentar jurisprudencia. Regla de decision. Debe guardar relacion con el
periodo sujeto al proceso de determinacién / SANCION POR LIBROS DE CONTABILIDAD IMPUESTA
EN LIQUIDACION OFICIAL RESPECTO DE PERIODO DIFERENTE AL QUE ES OBJETO DEL PROCESO
DE DETERMINACION TRIBUTARIA - llegalidad. Violacién del requisito de coherencia entre la san-
cién impuesta en liquidacion oficial con el procedimiento de determinacién del tributo

Problema Juridico 2: ;Es procedente la sancion por
irregularidades en la contabilidad impuesta en los ac-
tos acusados en relacion con los afos gravables
2007, 2009 y 2011, cuando se discute el periodo
2010?

Tesis 2: “Respecto a las irregularidades en la conta-
bilidad, el articulo 654 del Estatuto Tributario dispone
(..) En punto a las infracciones que dan lugar a la san-
cion por irregularidades en la contabilidad, la Sala ha
precisado que «tributariamente se castiga no llevar
contabilidad, no registrar los libros, no exhibirlos
cuando se requieran, llevar doble contabilidad, no dili-
genciarlos de manera que se puedan establecer las ba-
ses de liquidacion de los impuestos o retenciones y
cuando se encuentren atrasados, pues de presentarse
alguno de estos hechos, la fuente contable no es idd-
nea y eficaz para una correcta determinacion tributa-

ria». En relacion con la sancion por libros de contabi-
lidad, el articulo 655 del E.T. sefiala (...) En ese sentido,
se reitera que, cuando la sancion se impone en liqui-
dacion oficial debe guardar relacién con el periodo su-
jeto a determinacion, lo que no ocurre en este caso,
pues las irregularidades contables se refieren a perio-
dos diferentes del discutido, que debieron ser aborda-
das en resolucion independiente, previa notificacion
del pliego de cargos y con observancia de los térmi-
nos de caducidad de la potestad sancionatoria. En
consecuencia, la Sala modificara el ordinal segundo
de la sentencia apelada, para declarar que la actora
no esta obligada a pagar la sancion por irregularida-
des en la contabilidad y se mantendra la sancion por
no informar liquidada por la DIAN en los actos admi-
nistrativos demandados, asi como el recalculo de la
sancioén por correccion que no fue objeto de apela-
cion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 3 de sep-

tiembre de 2020, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, Sentencia de Unificacion 2020-CE-SUJ-4-002,

radicacién: 25000-23-37-000-2016-01405-01(24264).
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ACCIONES DE TUTELA

1. Se vulnera el derecho fundamental al debido proceso en
el tramite de una accion de tutela, cuando no se notifica en
debida forma a todas las partes.

Sintesis del caso: E/ Comandante del Distrito Militar 32 de la Quinta Zona de Reclutamiento del Ejército
Nacional, presentd accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Santander, por la presunta vul-
neracion del derecho fundamental al debido proceso, dentro del tramite de otra tutela, por cuanto no
fue debidamente vinculado en el auto admisorio de la demanda. La Sala encontré demostrado que,
pese a que la autoridad judicial accionada surtid las etapas procesales de notificacion de cada una de
las decisiones adoptadas en proceso numero 68007-33-33-004-2019-00371-00/01, no se efectud la no-
tificacion en debida forma al correo institucional de la entidad accionante, dando lugar con ello a que
se afectara su derecho fundamental al debido proceso y de contradiccion. En consecuencia, se amparo
esa garantia fundamental y se ordend a la autoridad judicial demandada que rehiciera todo el tramite
procesal de la tutela, vinculando, en debida forma, a todos los sujetos procesales.

ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIA DE TUTELA - Ampara / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE
LA ACCION DE TUTELA - De conformidad con la sentencia SU 627 de 2015 / INDEBIDA NOTIFICA-
CION DEL TRAMITE DE TUTELA - Al dirigirse la comunicacién a otras instancias ajenas / VULNERA-
CION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

Problema Juridico: [La Sala deberd] determinar si:
¢[llas autoridades judiciales accionadas vulneraron el

(entiéndase también por correo electrénico) debid
realizarse respecto del Comandante de dicha instan-

derecho al debido proceso del Distrito Militar No. 32
adscrito a la Quinta Zona de Reclutamiento del Ejér-
cito Nacional, al no ser notificado del tramite de tutela
adelantado en su contra, en el que fue declarado in-
fractor de los derechos fundamentales del sefior
[S.L.T.G.]?

Tesis: “[L]a Sala observa que, contrario a lo conside-
rado por el Tribunal Administrativo de Santander en
sentencia de tutela del 6 de febrero de 2020, el Distrito
Militar n.® 32 de la Quinta Zona de Reclutamiento del
Ejército Nacional si bien fue vinculada en calidad de
accionante mediante auto del 28 de noviembre de
2019, su notificacion se surtid a través de correo elec-
trénico dirigido a direcciones ajenas a la instancia mi-
litar accionante. (...) En este punto, no se puede perder
de vista que el Juzgado Cuarto Administrativo del Cir-
cuito Judicial de Bucaramanga identifico e individua-
lizé contra quien se dirigia la solicitud de amparo “Dis-
trito Militar n.® 32 de la Quinta Zona de Reclutamiento
del Ejército Nacional”, por ello la notificacion personal

cia militar o de quien hiciera sus veces y no, a un co-
rreo institucional cualquiera del Ejército Nacional, di-
ferente es, que se hubiere ordenado vincular al
Comando General de la institucion, lo cual no ocurrio.
(..) Cosa distinta sucedid en segunda instancia,
donde el fallo del 20 de febrero de 2020, proferido por
el Tribunal Administrativo de Santander, fue notifi-
cado de forma electrénica a las direcciones [electré-
nicas que corresponden con los buzones judiciales de
la entidad accionante]; lo cual generd otro efecto,
pues segun se sefiald en el escrito de tutela, fue a par-
tir de ese momento que el Distrito Militar n.* 32 de la
Quinta Zona de Reclutamiento del Ejército Nacional
tuvo conocimiento del asunto, siendo tardio para el
ejercicio de su derecho de defensa y contradiccion; lo
cual no es motivo para desconocer la irregularidad
procesal presentada durante el tramite constitucional
de la primera instancia. (...) De conformidad con lo ex-
puesto, la Sala [amparard] los derechos fundamenta-
les [de la entidad tutelante].”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Seqgunda, Subseccién B, Senten-
cia de 14 de julio de 2020, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion 11001-03-15-000-2020-02651-

00(AC).
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2. Para que se libre el mandamiento de pago, el ejecutante
debe allegar los documentos y pruebas que den certeza so-
bre el monto de los dineros presuntamente adeudados.

Sintesis del caso: E/ Tribunal Administrativo del Meta, en un proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, condend al municipio de Villavicencio a reintegrar al accionante y pagar los salarios, primas,
vacaciones, bonificaciones, cesantias y demas emolumentos dejados de percibir desde el momento de
la desvinculacion. El tutelante, al considerar que el municipio no pago la totalidad de lo ordenado, pre-
sento demanda ejecutiva. El Juzgado Sexto Administrativo de Villavicencio se abstuvo de librar manda-
miento de pago. El Tribunal Administrativo confirmé la anterior decision. El Consejo de Estado concluyd,
en sede de tutela, que no se vulneraban los derechos fundamentales en un proceso ejecutivo, al exigir
que se allegue el certificado de sueldos y factores salariales devengados antes de la desvinculacion para
establecer la suma de dinero presuntamente adeudada.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL EJECUTIVO / AUTO
QUE NIEGA EL MANDAMIENTO DE PAGO / AUSENCIA DE DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE - Se aplico la jurisprudencia de las altas cortes sobre la materia / AUSENCIA DE DE-
FECTO SUSTANTIVO - Por debida aplicacion de las normas sobre los requisitos del titulo ejecutivo
/ REINTEGRO AL CARGO Y PAGO DE PRESTACIONES Y SALARIOS DEJADOS DE RECIBIR / AUSEN-
CIA DE DEFECTO POR VIOLACION DE LA CONSTITUCION - Por exigir pruebas para tener certeza
sobre los factores salariales devengados antes de la desvinculacion

Problema Juridico: ;EI Tribunal Administrativo del en el defecto sustantivo ni en el desconocimiento del

Meta, al expedir confirmar la decisién que negé el man-
damiento de pago, incurrié en defecto sustantivo, des-
conocimiento del precedente y en violacion de la Cons-
titucion?

Tesis: “Al respecto, se advierte que la decision judicial
reprochada fue proferida por el Tribunal Administra-
tivo del Meta el 12 de septiembre de 2019 en el tra-
mite de segunda instancia del proceso ejecutivo ini-
ciado por el sefior [C.E.R] contra el municipio de
Villavicencio para que se diera cumplimiento a la or-
den judicial de ese mismo Tribunal que confirmo el fa-
llo del 16 de junio de 2010 proferido por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Villavi-
cencio (..) En el precitado auto, el Tribunal Adminis-
trativo del Meta resolvié confirmar la decision del Juz-
gado Sexto Administrativo Oral de Villavicencio que
negod el mandamiento de pago pues indico que la in-
conformidad del demandante recae principalmente
en que la liquidacion de las prestaciones reconocidas
por el municipio de Villavicencio excluy6 los gastos de
representacion Sin embargo, una vez analizado el
acto administrativo por el cual la entidad territorial
cumplié la condena se advirtié que tuvo en cuenta los
gastos de representacion (...) de tal manera que para
establecer con claridad cual es la suma que el deman-
dante pretendia ejecutar era necesario contar con la
certificacion de factores salariales que devengd. En el
contexto anterior, la decision reprochada no incurrio

precedente alegados toda que el Tribunal accionado
analizé las normas aplicables al caso y tuvo en cuenta
la jurisprudencia de las altas cortes sobre el asunto
como queda demostrado en el texto del auto (...) En
ese sentido, se evidencia que el Tribunal fundamento
su decision en las normas que rigen la controversia,
esto es, el articulo 422 del Codigo General del Proceso
sobre las obligaciones que se pueden demandarse
ejecutivamente, los articulos 297, 298 y 299 del Co-
digo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo, relacionados con las sentencias
judiciales como titulos ejecutivos y en la jurispruden-
cia relacionada con el asunto como se destaco. Por
otra parte, en cuanto a la violacion de la Constitucion,
esta Sala de Decision considera que tampoco se con-
figurd pues la decision del Tribunal de solicitar el cer-
tificado de salarios con el propdsito de tener certeza
sobre la suma ejecutada no es desproporcionado y
corresponde a la necesidad de conocer cudles eran
los valores devengados por el accionante por con-
cepto de gastos de representacion a fin de establecer
si la suma que ya habia reconocido el municipio de
Villavicencio no correspondia a la que se le debi¢ re-
conocer y por el cual se ejecutaria a la entidad territo-
rial. Sostener lo contrario, que no era necesario el cer-
tificado solicitado, seria aceptar que el funcionario
judicial podia librar mandamiento de pago sin tener
certeza sobre la suma que se ejecutaria, circunstan-
cia que si es contraria a la Constitucion, porque no se
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puede exigir una obligacion respecto de la que no se
tiene certeza si se cumplio o no.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidén A, Senten-
cia del 13 de agosto de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién 11001-03-15-000-2020-
00755-01 (AQC).

3. Se desconoce el precedente jurisprudencial sobre la ca-
ducidad de la potestad sancionatoria de la administracion,
al exigir actuaciones adicionales a la expedicion y notifica-
cion del acto principal dentro del término establecido en el
articulo 38 del C.C.A.

Sintesis del caso: La Constructora ICODI S.A.S. instauré demanda de nulidad y restablecimiento del de-
recho en contra del Distrito Capital de Bogota — Secretaria Distrital del Habitat, para que se declarara la
nulidad de unas decisiones sancionatorias. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca revoco la provi-
dencia de primera instancia y, en su lugar, declaré la nulidad de los actos administrativos acusados, al
considerar la administracion debia emitir el acto sancionatorio, resolver los recursos formulados y notifi-
car las decisiones en el término de 3 afos. Esta Corporacion concluyd, en sede de tutela, que la autoridad
judicial accionada desconoci6 el criterio de la Corte Constitucional y el precedente uniforme, pacifico y
reiterado que el Consejo de Estado sobre la caducidad de la facultad sancionatoria de la administracion
publica.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DE LOS DERECHOS A LA
IGUALDAD Y AL DEBIDO PROCESO / CONFIGURACION DE DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE - No se aplico la sentencia de unificacion del 29 de septiembre de 2009 y los pronun-
ciamientos de la Corte Constitucional / CADUCIDAD DE LA POTESTAD SANCIONATORIA - Tres ahos
contados a partir del acaecimiento de los hechos para expedir y notificar el acto principal

Problema Juridico: ;/La autoridad judicial accionada unificador solo es aplicable a los procesos sancionato-

desconocid la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado del 29 de septiembre de 2009 y los pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional, al declarar la cadu-
cidad de la potestad sancionatoria, por considerar que
debe proferirse y notificarse la decision que resuelve
los recursos contra la sancién administrativa dentro
del plazo de 3 ahos establecido en el articulo 38 del
C.CA.?

Tesis: “[E]l Tribunal demandado declaré de la caduci-
dad de la potestad sancionatoria respecto de la Secre-
taria Distrital del Habitat, al considerar que era aplica-
ble la teoria restrictiva del articulo 38 del C.C.A. —que
indica que la Administracion tiene 3 afios para iniciar la
investigacion, emitir el acto sancionatorio, resolver los
recursos formulados en su contra y notificar cada una
de dichas decisiones—y no la tesis jurisprudencial —te-
sis intermedia- fijada en la sentencia de unificacion del
29 de septiembre de 20009, por la Sala Plena del Con-
sejo de Estado, toda vez que, en su parecer, ese criterio

rios disciplinarios. (...) [L]a Sala concluye que se unificd
la jurisprudencia en relacion con el entendimiento y
aplicacion del articulo 38 del C.C.A., en el sentido de
gue debe entenderse «impuesta» la sancion si se ha
proferido y notificado el acto principal dentro del tér-
mino de 3 afios establecido en dicho articulo, sin que
sea necesario que se hayan expedido los actos que re-
suelven los recursos interpuestos en via gubernativa,
por cuanto estos ultimos constituyen la etapa poste-
rior del proceso administrativo, cuyo fin no es emitir el
pronunciamiento principal, sino que sea revisada la de-
cision proferida por la Administracion. (...) [E]s evidente
que la interpretacion que del articulo 38 del C.C.A. [s]e
realizé en la sentencia de unificacion del 29 de sep-
tiembre de 2009, no se reduce a (...) las acciones disci-
plinarias, pues, como se vio, ello implicaria desconocer
que el mencionado articulo fue consagrado como una
norma general, que establece la caducidad de las san-
ciones que le compete imponer a la Administracion,
cuando no exista norma especial en contrario. (..)
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Como se observa, al resolver asuntos relativos a la ca-
ducidad de la facultad sancionatoria de las autoridades
administrativas, varias Secciones de esta Corporacion
han reconocido y ratificado el criterio unificado, esta-
blecido en la sentencia del 29 de septiembre de 2009.
(..) En este orden de ideas, resulta clara la existencia
de un precedente uniforme en relacion con la aplica-
cion de la tesis -intermedia- del articulo 38 C.C.A. frente
a los procesos sancionatorios, no solo los disciplina-
rios, eso si, cuando no tengan una regulacion especial
en contrario. (..) Lo que se observa es que dicha auto-
ridad judicial se aparto del precedente vinculante, sin
cumplir con la carga argumentativa exigida a los jue-
ces para tal fin, pues i) no hizo referencia al precedente

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

este aplica para todos los procesos sancionatorios que
no tengan regla especial, no solo los disciplinarios,
como lo menciond en la sentencia cuestionada y i) no
explicd de manera suficiente sus razones para alejarse
de las decisiones proferidas por el 6rgano de cierre de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pues
su fundamentacion se redujo a citar un concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil de 2005 y una senten-
cia del 5 de febrero de 2009 de la Seccion Primera, am-
bos previos al fallo de unificacion del 29 de septiembre
de 2009, y, ademas, (iii) desconocio la sentencia T-211
de 2018 que (..) dejé sin efectos una sentencia que
produjo el mismo tribunal accionado, por desconocer
el criterio uniforme existente respecto del articulo 38

gue abandonaba, toda vez que ni siquiera analizé que delC.C A"

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, Sentencia
del 10 de septiembre de 2020, C.P. Maria Adriana Marin, radicacién 11001-03-15-000-2020-02289-01

(AC).

4. No se vulneran derechos fundamentales cuando se omite
adelantar el tramite administrativo para solicitar la inclusion
en un vuelo humanitario de repatriacion.

Sintesis del caso: La parte actora presento accion de tutela contra la Presidencia de la Republica y
otras entidades publicas, con el fin de que le sean garantizados sus derechos fundamentales a la libre
locomocion, salud, vida digna y minimo vital, afectados con ocasion de la declaratoria de emergencia
economica, ecoldgica y social derivada de la pandemia de la COVID 19. Dicha vulneracion se predica
ante la imposibilidad de regresar nuevamente a Colombia, por lo que solicitd a las entidades demanda-
das su inclusion en algun vuelo humanitario de Lima a Bogota. El juez de tutela encontrd que no se le
vulneré derecho fundamental alguno al accionante, pues se demostré que éste no adelantd ninguna
gestion administrativa, conforme al protocolo establecido en la Resolucion 1032 de 8 de abril de 2020,
para efectos de ser incluido en un vuelo humanitario de repatriacion. La Sala destacé la importancia de
atender el debido proceso administrativo, frente al referido protocolo de repatriacion, con el fin de que
se no vea afectado el derecho fundamental a la igualdad de todas aquellas personas que se encuentren
en similares circunstancias.

ACCION DE TUTELA CONTRA AUTORIDAD PUBLICA - Niega / REPATRIACION DE COLOMBIANOS
EN EL EXTERIOR - Ante la pandemia del COVID-19 / VUELOS HUMANITARIOS / PROTOCOLO DE
RETORNO DE COLOMBIANOS EN EL EXTRANJERO EN CONDICIONES DE EMERGENCIA HUMANITA-
RIA, CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR - Elementos / OMISION DE LA PARTE INTERESADA DE
TRAMITAR EL PERMISO PARA EL VUELO HUMANITARIO / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERE-
CHOS FUNDAMENTALES

Problema Juridico: [L]a Sala debe decidir si el a quo
acerté al denegar la inclusién del sefior [J.J.P.G.] en
un vuelo humanitario de emergencia entre Lima y Bo-

Tesis: “[L]a Sala advierte que el sefior [J.J.P.G] no
realizé ninguna de las gestiones ni asumio ninguno de
los compromisos previstos en el protocolo de regreso

gota. al pais [Resolucion 1032 de 2020]. Si bien el actor
adujo haberse comunicado telefénicamente con el
13

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 235 DE OCTUBRE DE 2020


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/11001-03-15-000-2020-02289-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/11001-03-15-000-2020-02289-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/11001-03-15-000-2020-02289-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/11001-03-15-000-2020-02289-01.pdf

DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

consulado, lo cierto es que no dio cuenta del agota-
miento del procedimiento previsto para efecto de ser
incluido en algun vuelo humanitario entre Lima y Bo-
gota. (..) A juicio de la Sala, se trata de un procedi-
miento idoneo y eficaz, puesto que caracteriza las si-
tuaciones individuales de cada uno de los solicitantes
y elabora listados para efecto de tramitar y programar
los vuelos humanitarios. (...) [Asimismo, la Sala consi-
dera necesario resaltar] la necesidad de respetar el
procedimiento administrativo previsto para los vuelos

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

humanitarios, por cuanto de este modo se garantiza
el derecho a la igualdad de todas aquellas personas
que requieren ejercer el derecho al regreso. Asumir un
tratamiento preferencial frente al actor, derivaria en
que se desconozca el derecho a la igualdad de las per-
sonas que si se han sometido al tramite administra-
tivo. (...) [Asi las cosas, encuentra la Sala que,] el a quo
acerté al abstenerse de ordenar que el sefior [J.J.P.G ]
fuera incluido en un vuelo humanitario. En consecuen-
cia, sera confirmada la sentencia impugnada.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 18 de junio
de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién 25000-23-15-000-2020-01224-01(AC).

5. No se pueden desconocer las clausulas pactadas, en re-
lacion con la liquidacion y pago de honorarios, en un con-
trato de mandato.

Sintesis del caso: La parte actora presentd demanda de tutela con el fin de buscar la proteccion a los
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al acceso a la administracion de justicia y al
trabajo, presuntamente vulnerados por las decisiones adoptadas por las autoridades judiciales deman-
dadas, que, de manera arbitraria, fijaron y liquidaron los honorarios que le correspondian como apode-
rada judicial de los demandantes, en el proceso de reparacion directa que culminé con el tramite de
conciliacion prejudicial No. 11007133360382015- 00 11700. Se arribo a la conclusion de que efectiva-
mente, los jueces del proceso ordinario, valoraron de manera inadecuada la normativa relacionada con
la liquidacion y pago de los honorarios, al igual que las pruebas obrantes en el proceso y el precedente
judicial vinculante sobre la materia, desconociendo la clausula previamente establecida, en el contrato
de mandato, en torno a la remuneracion a la que tenia derecho la tutelante, como apoderada judicial de
los accionantes.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL DICTADA EN UN INCIDENTE DE REGULA-
CION DE HONORARIOS / CONTRATO DE MANDATO - Es ley para las partes / DESCONOCIMIENTO
DEL PRECEDENTE JUDICIAL / DEFECTO SUSTANTIVO / DEFECTO FACTICO - Arbitraria valoracién
de lo pactado en el contrato de prestacion de servicios profesionales / PREVALENCIA DE LA INTEN-
CION / APLICACION DEL PRINCIPIO LEX CONTRACTUS-PACTA SUNT SERVANDA / VULNERACION
DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA

Problema Juridico: [La Sala deberd determinar si las
decisiones proferidas el 12 de agosto y 5 de diciembre
de 2019, por las autoridades judiciales accionadas, in-
currieron en los defectos sustantivo, factico y desco-
nocimiento del precedente judicial, al interior del inci-
dente de regulacion de honorarios adelantado en el
proceso de reparacion directa que culminé con el tra-
mite de conciliacion prejudicial No.
1100133360382015- 00 11700, al fijar, de manera ar-
bitraria, unos honorarios sin tener en cuenta lo pac-
tado en el contrato de mandato suscrito entre la tute-
lante y los demandantes del proceso ordinario].

Tesis: “Esta Sala de Decision luego de analizar la pro-
videncia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Ad-
ministrativo del Circuito Judicial de Bogotg, al interior
del incidente de regulacion de honorarios, constaté
que la autoridad judicial interpreté de manera arbitra-
ria la clausula que estipulaba el pago de los honora-
rios a la accionante, por lo que simplemente esgrimio
los argumentos por los cuales considerd que pese a
existir un contrato de prestacion de servicios entre las
partes, el mismo debia entenderse a partir de las eta-
pas procesales en las que la abogada presto efectiva-
mente sus servicios, y no como un todo. (...). En suma,
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es claro como el Juez Treinta y Ocho Administrativo
del Circuito Judicial de Bogota desde un primer mo-
mento realizd una interpretacion arbitraria de la situa-
cion, ya que valoré indebidamente la existencia de la
clausula que claramente fue pactada entre las partes
y en la cual se estipulaba la forma de pago por los ser-
vicios prestados al interior del proceso ordinario de re-
paracion directay, en consecuencia, contravino la ma-
nera integral como debi6 valorar la prueba teniendo
en cuenta las normas que regulan los contratos (...)
Notese que el juzgado a pesar de tener en cuenta el
convenio pactado, interpretd a voluntad la manera en
como debian ser fijados los honorarios y dividi¢ el
proceso de reparacion directa en etapas, y por cada
una fijo un monto, lo cual en ningun momento fue es-
tipulado por las partes; puesto que como se evidencio

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

en las clausulas del contrato de prestacion de servi-
cios firmado entre la tutelante y la parte demandante
en el medio de control, el pago se debia hacer de una
solamanera, en un solo porcentaje y bajo el entendido
de llevar a cabo el proceso para el cual habia sido con-
tratada, por ende no podia el juez ordinario pasar por
alto el principio de “lex contractus, pacta sunt ser-
vanda”y desconocer lo alli acordado. Por ende, no es
dable que la autoridad judicial que determind los ho-
norarios de la [accionante] después de desatar el inci-
dente de regulacion de honorarios lo haya hecho con
desconocimiento de la normativa y jurisprudencia
aplicada al caso, la cual, lo instaba a valorar integral-
mente las pruebas aportadas y sobre todo respetar el
acuerdo de voluntades de las partes y la forma como
se habia realizado, sin lugar a interpretaciones.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 3 de sep-
tiembre de 2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion 11001-03-15-000-2020-00726-

01(AC).

6. Se incurre en los defectos sustantivo y por desconoci-
miento del precedente, al comenzar el computo del término
para realizar la notificacion por aviso en el proceso de nuli-
dad electoral, sin que el aviso se encuentre a disposicion del
demandante.

Sintesis del caso: El tutelante presenté demanda de nulidad electoral contra del acto de eleccion del
alcalde del Municipio de Tenerife, Magdalena. El Tribunal Administrativo del Magdalena admitié la de-
manda el 21 de enero de 2020 y, al dia siguiente, se surtid la notificacién al Ministerio Publico. Como no
fue posible realizar la notificacion personal al demandado, el 3 de febrero de 2020, se elabor¢ el aviso
correspondiente para que fuera publicado. Las publicaciones se realizaron el dia 23 de febrero de 2020.
Sin embargo, el Tribunal resolvio declarar la terminacion del proceso por abandono, al considerar que no
se acreditaron las publicaciones, dentro de los veinte dias siguientes a la notificacion del auto admisorio
de la demanda al Ministerio Publico.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES AL DEBIDO PROCESO Y DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DEFECTO
SUSTANTIVO - Por interpretacion errénea de las normas aplicables / DESCONOCIMIENTO DEL PRE-
CEDENTE - Por inaplicacion de la interpretacion legal del maximo 6rgano de cierre / MEDIO DE CON-
TROL DE NULIDAD ELECTORAL / TERMINACION DEL PROCESO POR ABANDONO / NOTIFICACION
POR AVISO - Publicacién y acreditacién / COMPUTO DEL TERMINO PARA PUBLICAR EL AVISO - A
partir de la notificacion al procurador delegado, si el aviso se encuentra a disposicion del deman-
dante

Problema Juridico: “;[L]as providencias bajo cuestio-

namiento adolecen de defecto sustantivo y desconoci-
miento del precedente por indebida interpretacion del
literal g) del numeral 1° del articulo 277 de la Ley 1437
de 2011, en contravia de la tesis de esta Sala sobre el
particular?”

Tesis: “Por ello, se determinara si las providencias bajo
cuestionamiento adolecen de defecto sustantivo y
desconocimiento del precedente por indebida interpre-
tacion del literal g) del numeral 1 del articulo 277 de la
Ley 1437 de 2011, en contravia de la tesis de esta Sala
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sobre el particular.(...) la Sala anticipa que concedera el
amparo, comoquiera que la providencia atacada ado-
lece de defecto sustantivo y desconocimiento del pre-
cedente, en lamedida que la autoridad judicial paso por
alto la tesis interpretativa de esta Sala segun la cual, el
computo de los veinte dias de que trata el literal g) del
numeral 1 del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, debe
considerar el momento en el que la Secretaria elaboro
y puso a disposicion de la parte demandante el aviso
de notificacion. (...) De este modo, se advierte que, por
regla textual, el computo de los veinte dias para acredi-
tar las publicaciones del aviso de notificacion se debe
realizar a partir del dia siguiente a la notificacion al Mi-
nisterio Publico. Sin embargo, y de acuerdo con laregla
interpretativa que adoptd esta Sala, a la que se refirid
el demandante, la notificacién a dicha agencia especial
no puede acontecer hasta tanto exista certeza sobre la
notificacion personal al demandado, o que el aviso de
notificacion esta elaborado y disponible en las depen-

dencias secretariales para ser recogido por el actor, se-
gun sea el caso. Con todo, si el aviso se elabora con
posterioridad a la notificacion al procurador delegado,
el término en mencion debe contabilizarse desde el
momento en que éste se encuentre a disposicion del
demandante. (...) Lo anterior significa que, para el mo-
mento en que se dictod el auto que decreto la termina-
cion del proceso por abandono, a saber, el 24 de fe-
brero de 2020, ni siquiera habia transcurrido el término
de veinte dias de que trata la ley para proceder en ese
sentido. Se observa, entonces, que la postura del Tribu-
nal demandado resulto errénea, al pasar por alto el pre-
cedente judicial que contiene la interpretacion legal
gue sobre el punto acogio esta Corporacién, de ma-
nera que las providencias atacadas desconocieron el
precedente y, por lo mismo, adolecen de defecto sus-
tantivo. También se puede advertir, ademas, que la in-
terpretacion del Tribunal demandado fue restrictiva.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia del 17 de sep-
tiembre de 2020, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion 11001-03-15-000-2020-03469-00(AC).
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ACCIONES POPULARES

1. Existe vulneracion de derechos e intereses colectivos
cuando se autoriza la exploracion y explotacion minera so-
bre las cuencas de reserva hidrica que abastecen a todo un
departamento.

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Sintesis del caso: La Personeria municipal de Ibagué present6 accion popular contra el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible), el Ins-
tituto Colombiano de Geologia y Mineria — INGEOMINAS (hoy Agencia Nacional de Mineria), AngloGold
Ashanti Colombia S.A. (hoy Sociedad Kedahda S.A.), Continental Gold Ltda. (hoy Negocios Mineros
S.A.), Oro Barracuda Ltda., Fernando Montoya, Alberto Murillo y Eugenio Gémez, por la presunta vulne-
racion de derechos e intereses colectivos, con ocasion de las actividades de exploracion y explotacion
de mineria, en inmediaciones de los rios Combeima, Cocora y Coello, afectando con ello la mayor fuente
hidrica de todo el departamento del Tolima. Del analisis de los hechos planteados y las pruebas allega-
das al proceso, se encontro que los sujetos demandados vulneraron los derechos e intereses colectivos
enunciados por la parte actora. Por lo anterior, el juez popular de segunda instancia mantuvo la sus-
pension de toda la actividad minera sobre la cuenca hidrografica de los rios Combeima, Cocora y Coello,
con el fin de preservar el principal suministro de agua potable para toda la region del departamento del
Tolima.

ACCION POPULAR - Accede / EXPLORACION Y EXPLOTACION MINERA SOBRE LAS CUENCAS DE
LOS RIOS COMBEIMA Y COCORA / AFECTACION AL ABASTECIMIENTO DE AGUA POTABLE EN EL
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - Por las actividades de mineria realizadas cerca de la cuenca del rio
Coello / AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION / OMISION DEL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA PARA
DECIDIR EL ARGUMENTO DE AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION - No configuracién / AUSENCIA
DE VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Problema Juridico 1: [D]eberd la Sala definir, en pri-
mer lugar, si es cierto que el Tribunal omitié pronun-
ciarse sobre el argumento esgrimido por AGA relacio-
nado con el agotamiento de jurisdiccion alegado
respecto del proceso [73001-33-31-003-2009-00068-
00], tal como lo afirma el Ministerio de Minas y Ener-
gia en su recurso de alzada.

Tesis 1: “[La Sala] observa que, mediante escrito del
3 de octubre de 2011, la sociedad AGA solicitd al Tri-
bunal rechazar la demanda con fundamento en la
ocurrencia de la figura del agotamiento de jurisdic-
cion en relacion con el expediente [73001-33-31-003-
2009-00068-00], la cual fue presentada ante el Juz-
gado Tercero Administrativo de Ibagué el 5 de marzo
de 2009 por parte de la Asociacion de Usuarios de
Adecuacion de Tierras de los Rios Coello y Cucuna-
USOCOELLO, y admitida mediante providencia del 19
de marzo de ese mismo afio, por cuanto considerd

que en ella concurren los presupuestos jurispruden-
cialmente definidos para ello, esto es, el mismo ob-
jeto, causa, derechos y partes. También se encuentra
que el Tribunal, a través de auto del 28 de octubre de
2011, nego tal solicitud, por considerar que en ese
momento no se habia trabado la litis, dado que no se
habian notificado a los demas accionados. Posterior-
mente, por medio providencia del 4 de julio de 2019,
en la que se resolvio la solicitud de aclaracion y adi-
cion de la sentencia del 30 de mayo de 2019, el a quo
declard no probada la excepcion de agotamiento de
jurisdiccion impetrada por la sociedad AGA. (...) Asilas
cosas, no es cierto que el Tribunal haya omitido resol-
ver el planteamiento relacionado con el agotamiento
de jurisdiccion en relacion con el proceso nro. [73001-
33-31-003-2009-00068-00].”
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ACCION POPULAR - Accede / EXPLORACION Y EXPLOTACION MINERA SOBRE LAS CUENCAS DE
LOS RiOS COMBEIMA Y COCORA / AFECTACION AL ABASTECIMIENTO DE AGUA POTABLE DEL
DEPARTAMENTO EN EL TOLIMA - Por las actividades de mineria realizadas cerca de la cuenca del
rio Coello / AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION / ACREDITACION DE LOS ELEMENTOS PARA DE-
CLARAR EL AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION - Solo del proceso que actualmente esta vigente
/ AUSENCIA DE VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Problema Juridico 2: ;[E]s procedente declarar el
agotamiento de jurisdiccion del proceso que ahora
ocupa a la Sala frente los expedientes [73007-33-31-
003-2009-00068-00 y 73001-33-31-008-2009-00270-
00 (acumulados), o con el identificado con nimero

Tesis 2: “[Para la Sala,] es claro que los expedientes
acumulados [73001-33-31-003-2009-00068-00 vy
73001-33-31-008-2009-00270-00] fueron fallados
en primera y segunda instancia por el Juzgado Ter-
cero Administrativo de Ibagué y el Tribunal Adminis-
trativo del Tolima, respectivamente, resolviéndose
en aquella oportunidad revocar la decision inicial
para en su lugar declarar el agotamiento de jurisdic-
cién en relacion con el proceso nro. [73001-23-00-
000-2011-00613-00], es decir, que en este escenario
el estudio de la figura del agotamiento de jurisdic-
cion propuesto por los apelantes se debe circunscri-
bir a este ultimo, y no a los anteriores que fueron
acumulados y que no se encuentran activos. (...)
[Ahora bien, respecto a la configuracion de los ele-
mentos en el presente asunto] deben tenerse en
cuenta las siguientes reglas: (i) que las demandas
versen sobre los mismos hechos y tengan igual
causa petendi; (i) que ambas acciones estén en
curso, (iii) que las demandas se dirijan contra el
mismo demandado, bajo el entendido de que por ser

de radicado 73001-23-00-000-2011-00613-00], que
fueron puestos en consideracion de la Sala con los
recursos de alzada?

una accion que protege derechos en cabeza de to-
dos, no se requiere que coincida el mismo deman-
dante, y (iv) que el proceso que primero haya notifi-
cado el auto admisorio de la demanda a los
demandados agota la jurisdiccion. Asilas cosas (...),
habra de establecerse inicialmente en qué proceso
se notificd en primer lugar la demanda, para luego
verificar la viabilidad de adelantar el estudio con-
creto de acuerdo con los presupuestos vistos. (...)
[La Sala] concluye que el proceso [73001-23-31-000-
2011-00611-03] notifico primero a sus demandados,
en tanto la Ultima notificacion se surtio el 24 de
agosto de 2012, mientras que en el expediente
[73001-23-00-000-2011-00613-00] esto ocurrié el 18
de septiembre de 2013, lo que significa que, de con-
currir los demas presupuestos tratados sobre el
agotamiento de jurisdiccion, seria el primero de los
mentados procesos y no el ultimo (...), el que agotd
la jurisdiccion. (...) En sintesis de lo expuesto, este
cargo no esta llamado a prosperar.”

ACCION POPULAR - Accede / EXPLORACION Y EXPLOTACION MINERA SOBRE LAS CUENCAS DE
LOS RIOS COMBEIMA Y COCORA / AFECTACION AL ABASTECIMIENTO DE AGUA POTABLE EN EL
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - Por las actividades de mineria realizadas cerca de la cuenca del rio
Coello / AUSENCIA DE VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Problema Juridico 3: Debera la Sala dilucidar si es
cierto que el Tribunal no resolvid la totalidad de las
excepciones propuestas por las sociedades Nego-
cios Mineros S.A. y AGA; si ello es asi, habra que de-
finirse si esto constituye razén suficiente para revo-
car el fallo impugnado [al vulnerarse el principio de
congruencial.

Tesis 3: ‘[Elncuentra la Sala que el Tribunal no
abordd los puntos de la controversia en los términos
planteados en las contestaciones de la demanda,
sino que reagrupo los argumentos de defensa ex-
puestos por todas las entidades intervinientes. (...)
[Ahoral] es cierto que el Tribunal, en los antecedentes
de la providencia, no resumié lo dicho por AGA en el

escrito de contestacion radicado ante esa Corpora-
cion el 25 de junio de 2013 (...), sino que, en su lugar,
trajo a colacion lo dicho inicialmente por esa misma
empresa en relacion con el agotamiento de jurisdic-
cion. Adicionalmente, tal como lo sostienen los ape-
lantes, en la providencia del 4 de julio de 2019, por
medio de la cual se resolvio la solicitud de aclaracion
y adicion de la sentencia del 30 de mayo de 2019, se
afirmoé erréneamente que “no se avizora excepcion
alguna” propuesta por Negocios Mineros, puesto
gue, como se Vio, ésta si las presento bajo los titulos
vistos. No obstante, evidencia la Sala que, aun
cuando son ciertas las afirmaciones anteriores, el
Tribunal si resolvid los planteamientos que como
medios exceptivos formularon los memorialistas.
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(..) En efecto, de lo expuesto anteriormente se ob-
serva que todos estos temas fueron tratados en la
decision recurrida, de manera que no es procedente
afirmar que el Tribunal haya omitido abordarlos,
puesto que, aunque quedaron resueltos de forma
general, fueron objeto de pronunciamiento en los

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

del principio de precaucion. (...) [Por lo tanto,] a juicio
de la Sala, no es cierto que Tribunal haya omitido re-
solver la totalidad de las excepciones propuestas
por las sociedades Negocios Mineros S.A. y AGA, si-
tuacion que la releva de adelantar su estudio, tal
como lo ordena el articulo 185 del CPACA."

términos vistos, bajo la perspectiva de la aplicacion

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 14 de sep-
tiembre de 2020, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién 73001-23-31-000-2011-00611-03(AP).

2. Se ordenaron medidas de conservacion y proteccion para
el bien de interés cultural Centro Urbano Antonio Narino,
primera ciudadela de Colombia.

Sintesis del caso: E/ Centro Urbano Antonio Narifio se declard bien de interés cultural de caracter na-
cional en el ano 2001, por tal razon, esta sometido a la Ley 397 de 1997 que establece una limitante en
el sentido de condicionar su intervencion a la autorizacion previa del Ministerio de Cultura. El conjunto
cuenta con una subestacion principal de energia eléctrica ubicada dentro de la copropiedad. Desde el
afno 20170, Codensa S.A. E.S.P. pretende adelantar obras en el terreno donde esta ubicada la subesta-
cion eléctrica con la finalidad de modernizarla, bajo una licencia de construccion que obtuvo del Cura-
dor Urbano 1 de Bogots, sin la autorizacion previa de los Ministerios de Cultura y Medio Ambiente, como
lo ordena la ley. Ademas, pese a que la licencia de construccion autorizo la demolicion parcial en el
bien de interés cultural, adelantd la demolicidn total con la justificacion de que era necesario para re-
forzar la estructura del bien.

ACCION POPULAR / SENTENCIA DE LA ACCION POPULAR EN SEGUNDA INSTANCIA - Revoca par-
cialmente la sentencia / VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA DEFENSA DEL PATRIMO-
NIO CULTURAL DE LA NACION / VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA REALIZACION DE
CONSTRUCCIONES, EDIFICACIONES Y DESARROLLOS URBANOS RESPETANDO LAS DISPOSICIO-
NES JURI'DICAS, DE MANERA ORDENADA, Y DANDO PREVALENCIA AL BENEFICIO DE LA CALIDAD
DE VIDA DE LOS HABITANTES / BIEN DE INTERES CULTURAL DE CARACTER NACIONAL - Centro
Urbano Antonio Narifio / AFECTACION PARCIAL DE BIEN DE INTERES CULTURAL DE CARACTER
NACIONAL / DEMOLICION TOTAL DE SUBESTACION DE ENERGIA ELECTRICA - Ubicada dentro de
un bien declarado de interés cultural / PLAN ESPECIAL DE MANEJO Y PROTECCION DE BIEN DE
INTERES CULTURAL - Para garantizar la proteccion y la sostenibilidad en el tiempo

Problema Juridico: ; Se vulneraron los derechos co-
lectivos a la defensa del patrimonio cultural de la Na-
cion y a la realizacion de las construcciones, edifica-
ciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
habitantes y el goce de un ambiente sano por la de-
molicién total de las instalaciones fisicas donde fun-
cionaba la subestacion de energia eléctrica ubicada
en el Centro Urbano Antonio Narifio, bien declarado de
interés cultural de cardcter nacional?

Tesis: “[L]a vulneracién del patrimonio cultural de la
Nacion se predica por el incumplimiento del propoésito
trazado en la autorizacion de intervencion otorgada
por el Ministerio de Cultura; lo anterior en la medida
que Codensa S.A. E.S.P. pretendio la modernizacion

de la subestacion de energia eléctrica ubicada dentro
del Centro Urbano Antonio Narifio, bien declarado de
interés cultural, con la intencién, por un lado, de evitar
un perjuicio a los habitantes del conjunto residencial,
al sectory, en general, a la comunidad que se abaste-
cia de energia de la subestacion en cuestion, que ya
se encontraba obsoletay, por el otro, de “[...] actualizar
sus instalaciones a los requerimientos técnicos vigen-
tes [..] garantizando la seguridad y el mejoramiento
del servicio [...]", pero esta no se cumplié (...) [L]a Sala
evidencia que se ha vulnerado el derecho colectivo a
la defensa del patrimonio cultural de la Nacién: i) por
parte de Codensa S.A. E.S.P. al no cumplir el propdsito
de mejorar las condiciones técnicas para la presta-
cion del servicio publico de energia y por el contrario
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realizar la intervencion del Centro Urbano Antonio Na-
rifio, bien declarado de interés cultural de caracter na-
cional, dejando las obras inconclusas y en estado de
abandono, sin justificacion valida; y ii) por parte del
Ministerio de Cultura y Bogota, D.C. al no ejercer sus
competencias constitucionales, legales y reglamenta-
rias en aras de proteger y conservar el patrimonio cul-
tural (...) Ademads, se tiene que pese a que la curaduria
Urbana num. 1 de Bogota D.C. expidio licencia de
construccion bajo la modalidad de ampliacion, modi-
ficacion y/o demolicion parcial de la subestacion de
energia eléctrica, Codensa S.A. E.S.P. demoli¢ total-
mente la infraestructura fisica de la misma, intervi-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

cultural, dafiando la construccion inicial y la preserva-
cion cultural de la que fue objeto el Centro Urbano An-
tonio Narifio (...) Asi las cosas, al ser los planes espe-
ciales de manejo y proteccion un instrumento de
gestion del patrimonio cultural de la Nacion, la Sala
considera que a través de este mecanismo deben es-
tablecerse acciones necesarias para garantizar la pro-
teccion, conservacion y sostenibilidad del Centro Ur-
bano Antonio Narifio, como bien de interés cultural,
asi como implementar la restauracion del terreno
afectado por la demolicion realizada en el conjunto re-
sidencial, como medida compensatoria al dafio oca-
sionado.”

niendo de forma indebida el bien declarado de interés

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 21 de mayo
de 2020, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién 25000-23-24-000-2011-00407-01(AP).

3. Falta de una oficina de atencidon para los afiliados de la
Nueva E.P.S. en el municipio de Aguadas — Caldas vulnera
los derechos de los consumidores y usuarios en materia de
salud.

Sintesis del caso: Una ciudadana, en ejercicio de la accion popular, presenté demanda contra la entidad
promotora de salud Nueva E.P.S., con miras a obtener la proteccion de los derechos colectivos de los
consumidores y usuarios en materia de salud, por la falta de una sucursal fisica de atencion al publico en
el municipio de Aguadas - Caldas, a fin de que los afiliados de esa E.P.S. puedan acceder a las autoriza-
ciones de servicios y medicamentos y demas tramites administrativos. El Consejo de Estado concluyo
que se vulneraron los derechos colectivos invocados y, en consecuencia, ordend la ubicacion transitoria
de una oficina de atencion personalizada en el referido municipio, mientras se realizan las actividades
para adaptar a los usuarios a una cultura de comunicacion digital en relacion con los servicios de salud.

MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS / VULNERACION
DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS EN MATERIA DE SALUD - Por la falta de
una oficina de atencion para los afiliados de la Nueva E.P.S. en el municipio de Aguadas — Caldas /
MECANISMOS DE COMUNICACION DIGITAL - Insuficientes para garantizar el ejercicio de los dere-
chos de los usuarios en materia de salud

Problema Juridico: “;[E]xiste afectacién de los dere-
chos de los consumidores y usuarios en materia de sa-
lud debido a que en el municipio de Aguadas — Caldas
no hay una oficina de atencion personalizada disponi-
ble para que los afiliados de la entidad promotora de
salud Nueva EPS puedan acceder a sus autorizaciones
médicas y demas tramites administrativos?”

Tesis: “L]a comunicacion entre la Nueva E.P.S. y sus
afiliados via mensaje de texto no es un mecanismo ha-

bilitado para que estos puedan acceder a sus autoriza-
ciones médicas y demds tramites administrativos. (...)
Aunque la Nueva E.P.S., a lo largo del proceso, mencio-
nara que mediante las lineas telefénicas ofrece a sus
usuarios informacioén sobre el estado de las autoriza-
ciones médicas solicitadas, lo cierto es que la via tele-
fénica tampoco es un medio habilitado por la E.P.S.
para solicitar los servicios o programas de salud co-
rrespondientes. Ahora bien, la Nueva E.P.S. no desco-
nocié ni cuestiono las evidencias (...) referentes a las
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cargas desproporcionadas o dificultades fisicas, men-
tales 0 econémicas que supone para algunos usuarios
del municipio de Aguadas, el hecho de tener que des-
plazarse hasta el municipio de Salamina -que se en-
cuentra a 66 kilbmetros de distancia- para solicitar los
servicios de salud, debido a la ausencia de una “oficina
de atencion al usuario de manera personalizada®. No
obstante, la E.P.S. informd que sus afiliados del muni-
cipio de Aguadas, habitantes en zonas dispersas y de
escasos recursos -ademas de las oficinas de Chin-
ching, Salamina, La Dorada y Manizales-, cuentan con
el portal transaccional y la oficina virtual a fin de acce-
der a los servicios administrativos que necesiten. (...)
[Cliertamente dichos mecanismos no son suficientes
para garantizar el debido ejercicio de los derechos de
los consumidores y usuarios en materia de salud. [L]a
Ley Estatutaria 1751 de 2015y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional han sefialado que el servicio pu-
blico y derecho fundamental a la salud se encuentra in-
tegrado por unos elementos esenciales, dentro de los
cuales, para la presente controversia, cobran especial
importancia la disponibilidad, la accesibilidad y la cali-
dad. Estos elementos no solamente refieren a los ser-
vicios de salud propiamente dichos, sino que también

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

aluden a los medios e instrumentos para acceder a di-
chas prestaciones, es decir, a los establecimientos y
bienes de la salud. (...) Pues bien, es evidente que los
trdmites administrativos que presta una oficina de
atencioén personalizada al usuario o afiliado tienen re-
lacion directa con la prestacion de los servicios de sa-
lud. (..) Aunque Nueva E.P.S. haya replicado que, a tra-
vés del concepto N.© 2-2017-113233 de 30 de octubre
de 2017, la Supersalud manifesté que no existe obliga-
cion de tener una oficina de atencion al usuario en cada
municipio donde se tengan afiliados, la Sala observa
que, dadas las condiciones especificas del municipio
de Aguadas, dicho criterio no resulta aplicable en la
presente controversia. Dicho concepto, ademas de ca-
recer de vinculatoriedad por mandato legal, segun lo
referido hasta ahora, tampoco puede ser oponible a la
Constitucion Politica ni a la ley, tanto en sentido es-
tricto (especialmente las leyes de caracter estatutario),
como en sentido lato. Pues bien, la Sala observa que
una oficina de atencion personalizada al alcance de los
afiliados de Nueva E.P.S. domiciliados en el municipio
de Aguadas resulta de vital importancia para que estos
puedan acceder de manera expedita a la informacion,
tramites y servicios en virtud de los cuales se materia-
lice su derecho constitucional a la salud.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 6 de
agosto de 2020, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién 17001-23-33-000-2018-00350-01

ACCION DE GRUPO

1. La inclusion en el censo de familias damnificadas por la
segunda ola invernal de 2011, por si sola, no convierte al
censado en acreedor del apoyo econémico, pues resulta in-
dispensable verificar que se hubiera presentado el padeci-
miento material directo.

Sintesis del caso: Se ejercié la accidn de reparacién de los perjuicios causados a un grupo (ley 1437 de
2011) contra la Nacién - Ministerio del Interior, la Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres
UNGRD, el Distrito Capital de Bogota - Secretaria Distrital de Integracion Social y el Fondo de Atencion y
Prevencién de Emergencias FOPAE, por el supuesto dafio causado al “grupo afectado” en su condicién
de damnificados por la segunda ola invernal de 2071 en las localidades de Kennedy y Bosa, como conse-
cuencia del no pago del auxilio econédmico dispuesto en la Resolucién No. 074 de 2011. Esta Corporacion
concluyd, en segunda instancia, que el dafio alegado no resulto antijuridico, ya que no se acreditd que las
personas censadas cumplieran los requisitos establecidos en la referida Resolucion y la circular que le
dio alcance.
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RECURSO DE APELACION / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS
A UN GRUPO / FALTA DE PAGO DEL AUXILIO ECONOMICO A FAMILIAS DAMNIFICADAS POR OLA
INVERNAL EN BOGOTA - Reporte de damnificados en las localidades de Bosa y Kennedy / INCLU-
SION EN EL CENSO DE DAMNIFICADOS - Insuficiente para acceder al apoyo econémico / AUSENCIA
DE DANO ANTIJURIDICO - Derivado del no reconocimiento y pago del apoyo econémico dispuesto
/ INCUMPLIMIENTO DE REQUISITOS PARA ACREDITAR LA CALIDAD DE DAMNIFICADO - No se

acredito perjuicio material en muebles o inmuebles

Problema Juridico: ; El dafio alegado consistente en la
falta de pago del subsidio como familia damnificada
con la ola invernal reviste o no el cardcter de dafio an-
tijuridico?

Tesis: “Con todo, el dafio que alega haber sufrido el
grupo actor y que se concreto en el no pago del auxilio
equivalente a $1'500.000, pese a estar inscritos en el
censo entregado el 29 de febrero de 2012, si bien esta
demostrado por cuenta de los listados en los que, no
obstante estar incluidos como damnificados no figura
reporte de pago del auxilio en su favor, tal acontecer no
lo torna en un dafio antijuridico, en tanto, segun se vio,
su reconocimiento no resultaba procedente en el con-
texto de la Resolucion No. 074 de 2011, modificada por
la Resolucion No. 002 de 2012. (...) Para que resultara
antijuridico el dafio evidenciado era necesario que la
falta de pago del subsidio econdmico en favor de las
personas incluidas en el censo no hubiera consultado
0 se hubiera alejado de los términos en que fue dis-
puesta su procedencia o que la razon para su negativa
hubiera estribado en el caracter extemporaneo de la
entrega del censo por parte del FOPAE a la UNGRD,
nada de lo cual ocurrié. (...) En efecto, de acuerdo con
el acta dereunién del 16 de diciembre de 2011, ala que
asistieron representantes de la UNGRD y del FOPAE, se
previno la necesidad de realizar la depuracion respec-
tiva a los registros de damnificados, de cara a la efec-
tiva verificacion de las requisitos que dieran cuenta de
tal calidad, por lo que (...), existieron multiples casos en
los que, respecto del censo aportado en diciembre de

2011, los inscritos no fueron reconocidos como dam-
nificados por las inconsistencias presentadas res-
pecto del cumplimiento de los requisitos previstos en
la Resolucién No. 074 de 2011, modificada por la Re-
solucién No. 002 de 2012. (..) De esos documentos
surge con claridad que, de la revisién del censo apor-
tado el 29 de febrero de 2012, la UNGDR, mas alld de
oponer el caracter extemporaneo de su presentacion,
se pudo evidenciar por esa Unidad que no se reunian
las condiciones para ser beneficiarios del pago del au-
xilio econdmico, lo que llevaba a abstenerse de ordenar
su pago. (...) En otras palabras, la inclusion de los inte-
grantes del grupo actor en el censo, por si sola, no los
convertia automaticamente en acreedores del apoyo
economico creado para el restablecimiento de los de-
terioros sufridos en los bienes de los afectados, en ra-
zOn a que, para ese proposito, era indispensable verifi-
car que se hubiera presentado el padecimiento
material directo en sus muebles o inmuebles de habi-
tacion, circunstancias que, segun lo evidencio la
UNGRD al revisar el contenido del censo entregado el
29 de febrero de 2012, no se acreditaron, a pesar de
estar enlistadas en el pluricitado registro; por el contra-
rio, en la gran mayoria de los casos se trat¢ de familias
que no sufrieron ningun tipo de afectacion directa en
su inmueble o muebles y que ni siquiera se encontra-
ban en manzanas de afectacion directa y en ninguno
de los eventos, se determind que fueran personas que
residian en los primeros pisos de los bloques impacta-
dos con las inundaciones.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia
del 31 de julio de 2020, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion 25000-23-41-000-2013-00488-

01(AG).

22

BOLETIN 235 OCTUBRE DE 2020

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/25000-23-41-000-2013-00488-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/25000-23-41-000-2013-00488-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/25000-23-41-000-2013-00488-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/25000-23-41-000-2013-00488-01.pdf

SALA PLENA DE
LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

BOLETIN
DEL CONSEJO DE ESTADO
jURISPRUDENClA Y CONCEPTOS



BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

SALAS ESPECIALES DE DECISION

1. En Recurso Extraordinario de Revision condenan al Es-
tado por homicidio de los diputados del Valle del Cauca a
manos de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colom-
bia FARC.

Sintesis del caso: Los familiares de los 11 diputados del Valle del Cauca secuestrados por las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia FARC E.P., en ejercicio de la accion de grupo, instauraron varias
demandas que fueron acumuladas por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Cali,
a efecto de obtener se declarara la responsabilidad por falla en el servicio de la Nacion, Ministerio de
Defensa- Policia Nacional y Departamento del Valle del Cauca, con ocasion de la muerte en cautiverio
de los 11 diputados y, como consecuencia de ello, que se condenara a las entidades accionadas al
pago de las sumas que cada grupo acreditara respecto de perjuicios materiales, morales y dafio a la
vida de relacion, considerandose en sede de eventual revision de la accion de grupo que no existia cosa
juzgada respecto a la accion de grupo instaurada por las partes cuando se produjo el secuestro, luego
de indicar que la sentencia cuestionada se aparto del precedente de la Corporacion al analizar la res-
ponsabilidad del estado por los dafos ocasionados por un tercero actor del conflicto armado.

MECANISMO EVENTUAL DE REVISION EN ACCION DE GRUPO / DIPUTADOS SECUESTRADOS DEL
VALLE DEL CAUCA - Por un grupo de rebeldes militantes de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia FARC EP / TUTELA JUDICIAL EFECTIVA - Concepto / DERECHO A LA TUTELA JUDI-
CIAL EFECTIVA - Alcance / DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD PERSONAL - Esta aso-
ciado al derecho fundamental a la vida / TOMA DE REHENES Y MUERTE EN CAUTIVERIO - Conexi-
dad / DEBER JURIDICO DE EVITAR RESULTADO DANOSO / ESQUEMA DE IMPUTACION DE FALLA
DEL SERVICIO - Por omision en la posicion de garante / PRECEDENTE EN MATERIA DE RESPON-
SABILIDAD DEL ESTADO - Hace referencia a la ausencia del elemento intencional dolo o culpa /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Con ocasion de los danos ocasionados por un tercero actor del
conflicto armado / INEXISTENCIA DE COSA JUZGADA CUANDO SE PROFIERE SENTENCIA DE RE-
PARACION DIRECTA QUE RECONOCE PERJUICIOS DERIVADOS DE LA TOMA DE REHENES - Cuando
posteriormente se instaura accion de grupo para pedir que se reconozca el pago de perjuicios deri-
vados de la muerte en cautiverio

Problema Juridico 1: “[V]erificar si la sentencia del 22
de febrero de 2013 proferida por el Tribunal Adminis-
trativo del Valle del Cauca: 1) se apartd del corpus ju-
ris del derecho internacional humanitario en lo con-
cerniente al deber de proteccion de los derechos
humanos que debe asumir el Estado en los eventos
de conflicto armado interno. Ello asociado a la cone-
xidad que existe entre el secuestro y la muerte en cau-
tiverio”, luego de lo cual debe establecerse “si la deci-
sién objeto de revisién armoniza con el precedente de
la Corporacion, al analizar la responsabilidad del es-
tado por los dafios ocasionados por un tercero actor
del conflicto armado”.

Tesis 1: ‘[E]l atentado contra el derecho a la seguridad
personal que se materializa en actos ilegales y repro-
chables a la luz del orden interno y de los instrumen-
tos internacionales como el secuestro y/o toma de
rehenes, ha llevado a considerarlos como uno de los
mas graves que lesionan a la sociedad. (...) El delito de
toma de rehenes, es calificado como un crimen que
atenta directamente contra la libertad individual, y en
muchos casos la vida e integridad fisica de quienes lo
padecen. (..) [L]a anulacion o restriccion del derecho
a la libertad personal, no solo trasgrede un unico bien
juridico como la libertad, sino que esta asociado a un
sin nimero de derechos humanos que se cercenan o
limitan de manera inmediata, entre ellos, uno de los
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mas importantes, el derecho a la vida (...) [E]l secues-
tro, o toma de rehenes al tratarse de una privacion ar-
bitraria de la libertad en virtud de un conflicto armado,
pone en riesgo la vida de la victima dado que ésta se
encuentra en un estado total de indefension (...) En tal
sentido, el secuestro como limitante del derecho a la
libertad personal, constituye una conducta conti-
nuada y solo cesa sus efectos con la liberacion de la
victima, 0 con su muerte, porque en uno u otro evento,
0 bien se restablece el derecho de quien ha sido pri-
vado arbitrariamente de la libertad o se le impide de
forma definitiva la capacidad de gozar del mismo. (...)
[Lla muerte de quien fue secuestrado o tomado como
rehén en el marco de un conflicto armado, representa
una consecuencia directa y prolongada de la omision
en el deber de la proteccion de la libertad personal, ya
gue con dicha omision se genero el riesgo de perder
la vida, que bien pudo ser evitado de haberse actuado.
() [L]a limitacion arbitraria de la libertad personal a
través de los actos ilegales de la toma de rehenes y/o
secuestro, esta asociada a la vulneracion de otros de-
rechos humanos entre ellos de la vida, dado que co-
loca a la victima en estado de indefension, la instru-
mentaliza 'y anula toda posibilidad de
autodeterminacion. (...) [L]os precedentes de la Corpo-
racion se inclinan al andlisis de la falla en el servicio
por omision en la posicion de garante institucional, en
eventos en que el hecho dafoso se produce como
consecuencia de un conflicto armado interno. (..)
[L]os precedentes jurisprudenciales se han orientado
a atribuir la responsabilidad del Estado, analizando el
deber de proteccion que le asiste, en sus dos dimen-
siones convencional (art. 1.1) y constitucional (art. 2-
2y 218). La responsabilidad surge por la omision de
sus obligaciones de garantizar la efectividad de los
derechos humanos, las cuales se traducen en actuar
de manera eficiente, utilizando todos los medios a su
alcance, de manera que los derechos garantizados
por la convencion no sean limitados ni vulnerados por
autoridades del Estado ni por terceros.”

Problema Juridico 2: “;Opera la cosa juzgada en
aquellos eventos en que se profiere sentencia de re-
paracion directa que reconoce perjuicios derivados
de latoma de rehenes y con posterioridad se instaura
la accién de grupo para pedir que se reconozca el
pago de perjuicios derivados de la muerte en cautive-
rio?”

Tesis 2: “La respuesta al interrogante es negativo. La
tesis se fundamenta en que, aunque la accion de re-
paracion directa y la accion de grupo, hoy medio de
control de reparacion de los perjuicios causados a un
grupo, comparten la naturaleza indemnizatoria, debe
demostrarse en las dos la igualdad de partes, objeto
y causa para que se pueda predicar que se presento
el fendmeno de la cosa juzgada. (...) Es importante re-
saltar que el ordenamiento juridico permite, en virtud
del derecho de exclusion, que el interesado pueda ini-
ciar una accion independiente del resto de las perso-
nas cobijadas por la misma causa que originé un
dafio plural, no obstante, cuando no ejercen el dere-
cho de exclusion del grupo, resultan vinculadas por lo
decidido en una accion instaurada en su nombre,
tanto si se han hecho parte en el proceso como si no.
(..) [E]l criterio acogido por la Corporacion en estos
eventos en que se interponen acciones de reparacion
directa y acciones de grupo, es aquel en el cual se es-
tudia el fendmeno de la cosa juzgada ligado al objeto
del litigio, esto es, que se trata en el fondo de asuntos
en los que se debaten y definen intereses subjetivos.
De manera, que la cosa juzgada se materializa en el
hecho en que en sede judicial no pueda debatirse nue-
vamente un proceso, que sea tramitado por las mis-
mas partes, verse sobre igual objeto, y se funde en la
misma causa de otro que ya haya sido definido me-
diante sentencia ejecutoriada. En suma, en estos ca-
sos, el litigio esta constituido por tres aspectos. Ele-
mentos a los que hace referencia en igual sentido, el
articulo 303 del Codigo General del Proceso, aplicable
al medio de control de reparacion de perjuicios a un
grupo, en virtud de la remision normativa del articulo
306 del CPACA. (...) En los términos de la Ley 472 de
1998, lo decidido en el medio de control colectivo
tiene efectos de cosa juzgada para los miembros del
grupo a favor del cual se interpuso —tanto si hicieron
parte del proceso 0 no y salvo las excepciones antes
sefaladas-, lo que, en consideracion a lo dispuesto en
el entonces articulo 175 del CCA y ahora 140 del
CPACA sobre las acciones de reparacion directa, sig-
nifica que a favor del mismo grupo no podra adelan-
tarse, contra el mismo demandado, otra accidon con
un objeto idéntico y con fundamento en la misma
causa.”

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

del 9 de septiembre de 2020, radicacion: 6001-33-31-001-2008-00134-01.

Salvamento voto del consejero Roberto Augusto Serrato Valdés

SALVAMENTO DE VOTO / OCURRENCIA DEL DANO - Se funda en el secuestro de los diputados, lo
que ya habia sido objeto de pronunciamiento en otro proceso de reparacién directa / POSICION DE
GARANTE Y DEBER DE PROTECCION - Para determinar nexo de causalidad respecto del daiio juri-
dico / HOMICIDIO DE LOS DIPUTADOS - No analiza ni explica cuales fueron omisiones o acciones
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de la fuerza publica y del Estado colombiano de los cuales se desprende la responsabilidad admi-

nistrativa

Problema Juridico: ;Se encuentra acreditado el nexo
de causalidad entre la posicion de garante y el deber
de proteccion del Estado respecto al dafio juridico
cuya indemnizacion se reclama para declarar la res-
ponsabilidad de la administracion?

Tesis: “[E]n primer lugar, me permito advertir que me
distancio la decision en tanto que la misma realiza
una imputacion con fundamento en circunstancias
facticas yjuridicas que ya fueron objeto de pronuncia-
miento y juzgamiento por parte de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. (...) En efecto, no se tuvo
en cuenta que dentro del proceso de reparacion di-
recta 2004 — 1085 ya se habia decidido una demanda
formulada por los ahora accionantes en contra de la
Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Policia Na-
cional, accion promovida por el secuestro de los 11
diputados del Valle del Cauca, proceso en el cual se
concluyo que las entidades demandadas eran res-
ponsables patrimonialmente bajo el titulo de impu-
tacion de falla del servicio. (..) [E]l proyecto debid cen-
trar su analisis en las circunstancias que rodearon la
muerte de los diputados, esto es, ahondar en la posi-
cion de garante y en el deber de proteccion que tenia

terior, determinar la existencia o no de un nexo de cau-
salidad respecto del dafio antijuridico. (..) En la me-
dida en que tal analisis no esta contenido en la provi-
dencia objeto del presente salvamento, Ia
fundamentacion del nexo de causalidad, en mi crite-
rio, no se acredito debidamente y quedo, entonces, sin
sustento juridico, pues tan solo se aludié a que la
muerte de los diputados resultaba una consecuencia
directa del secuestro, supuesto que, por si mismo, no
resulta suficiente para imputar la responsabilidad del
Estado en la muerte de los 11 diputados. (...) [E]l ho-
micidio de estos servidores publicos se dio, segun la
informacion suministrada por la Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia, el 18 de junio de 2007,
lo que quiere decir que, entre su secuestro, ocurrido el
11 de abril de 2002 y, su muerte, transcurrieron 5
afos. (...) Asi pues, el proyecto reitera los hechos que
fueron objeto de juzgamiento y que se relacionan con
el secuestro de los diputados, pero no analiza ni ex-
plica cudles fueron omisiones o acciones de la fuerza
publica y del Estado colombiano que, en el mencio-
nado periodo, condujeron a la muerte los diputados y
de la cuales se desprende la responsabilidad adminis-
trativa.”

el Estado para el momento especifico en que los dipu-
tados fueron asesinados y, con fundamento en lo an-

Consejo de Estado, Sala Novena Especial de Decision, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, SV. Roberto
Augusto Serrato Valdés, sentencia del 9 de septiembre de 2020, radicacién: 6001-33-31-001-2008-
00134-01(AG)REV.

2. Se ordena a la Seccion Tercera del Consejo de Estado
proferir nuevo fallo tras declarar fundado recurso extraordi-
nario de revision que declaré caducidad en proceso de re-
paracion directa donde se reclama la existencia de falla del
servicio del Ministerio de Defensa y el Ejército Nacional por
la accion de un grupo paramilitar.

Sintesis del caso: Se declaré fundado el recurso extraordinario de revision por nulidad originada en la
sentencia formulado contra la decision inhibitoria proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Es-
tado tras estimarse que la autoridad cuya decision se cuestiona no se enfocé en la fecha del dafio
antijuridico demandado (destruccidn total de la finca y hurto del ganado), de cara a la conducta impu-
tada al Ministerio de Defensa (Ejército Nacional), que le hubieran permitido proferir una decision de
fondo, sin que fuese viable contabilizar la caducidad de esta accion en la forma en que se hizo, pues
tanto en los hechos como en las pretensiones de la reparacion directa se imputan dos hechos contun-
dentes que se materializan en forma posterior a la ocupacion que se tuvo como referente para soportar
el fallo censurado.
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Se declara fundado / NULIDAD ORIGINADA EN LA SEN-
TENCIA - En la modalidad de falta de congruencia / CONGRUENCIA - Relacién con la causa petendi
/ CONGRUENCIA Y DECISION INHIBITORIA - Elementos diferenciadores / RECURSO EXTRAORDI-
NARIO DE REVISION - Se declara fundado / DECLARATORIA DE CADUCIDAD - No era necesaria /

CADUCIDAD - Debio contabilizarse desde fecha del dafio antijuridico demandado

Problema Juridico: “[D]eterminar si existen razones
fundadas para declarar la prosperidad de la causal 5°
del articulo 250 del CPACA, nulidad originada en la
sentencia, estructurada en la violacion al debido pro-
ceso del articulo 29 de la Constitucion Politica y en la
transgresion a la garantia de acceso a la administra-
cién de justicia, aunado a la incongruencia de la deci-
sion, respecto de la sentencia del 1° de octubre de
2018, proferida por la Seccion Tercera, Subseccion C
del Consejo de Estado y que convergen en un Su-
puesto factico procesal, que debe ser determinado
por la Sala de Decision, atinente a la caducidad de la
accion.”

Tesis: “[N]o se advierte por esta Sala de Decision que
se haya pretendido, por lo menos, no desde la formu-
lacion contenida en dicha demanda, que se atribuya
a la accionada la conducta omisiva de falta de pro-
teccion y de accion efectiva por la mera ocupacion
del grupo al margen de la ley, sino que la certeza del
dafio la formulan e imputan a los dos hechos contun-
dentes que alegan (...) (i) la destruccion total de la
finca y (ii) el hurto de 560 semovientes, acontecidos,
itera la Sala, en junio de 2003 (...) [L]a ocupacién de la
finca por las AUC ocurri¢ a la altura del mes de marzo
de 2003, pero institucionalmente, ese acontecer fue
puesto en conocimiento de la Fiscalia, mas no del Mi-
nisterio de Defensa (Ejército Nacional), y es a éste Ul-
timo a quien se le imputa el dafio antijuridico (...). En
efecto, el dafio antijuridico que se imputa en la de-
manda a la supuesta conducta omisiva e inactiva del
Ministerio de Defensa (Ejército Nacional) se materia-
liza en dos afectaciones, a saber: la destruccion total

de la finca “El Peral” y el hurto del ganado (560 semo-
vientes), que no fueron conocidos por ninguna per-
sona ni autoridad sino el 13 de junio de 2003, dia de
su real, actual y cierto acontecer. (...) Ahora, indicar
que si era viable conocer la conclusion de los hechos
en marzo de 2005, es decir, dos afios después, por-
gue ya se sabia, ineluctablemente, de la destruccion
de la finca y del hurto del ganado, seria tanto como
predicar la operatividad de la caducidad basandose
en la falacia de que el dafio antijuridico, ya era pre-
sente, cierto, actual y determinado; pues ha de recor-
darse que la caducidad, figura a merced del tiempo,
parte de supuestos de actualidad y certeza en el he-
cho dafoso o conducta dafiosa génesis del dafio an-
tijuridico, lo que implica que se da en circunstancias
de tiempo presente y no en lo que se supone va a su-
ceder, en lo incierto o aleatorio, salvo claro esta
cuando en margenes de probabilidad se tenga un ni-
vel alto de contingencia en su ocurrencia, pero lo
cierto es que para ello, el legislador y la jurispruden-
cia, han apelado a determinar presunciones o en Ulti-
mas, el operador ha abogado por interpretaciones
para el caso concreto y especifico que juzga, no
siendo una generalidad de efectos inclusivos y apli-
cables a todos los casos. Esta decision se enmarca
entonces dentro del contexto de que, a juicio de la
Sala de Decisioén, la sentencia inhibitoria (mencio-
nada como denegatoria en la parte resolutiva de la
sentencia revisada) no era verdaderamente necesa-
ria, porque el juez de la reparacion directa, tuvo la
oportunidad de adoptar un parametro diferente y
conducente que le hubiera permitido proferir una de-
cision de fondo.”

Consejo de Estado, Sala Cuarta Especial de Decisién, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, sen-

tencia del 1 de septiembre de 2020, radicacion: 11001-03-15-000-2020-00266-00(REV).

Salvamento voto del consejero Alberto Montana Plata

SALVAMENTO DE VOTO / SENTENCIA INFIRMADA - No terminé con fallo inhibitorio / EXISTEN-
CIA DE CADUCIDAD - Justificada en criterio de juez natural / CAUSAL QUE REQUIERE QUE EL FA-
LLO INHIBITORIO SEA INJUSTIFICADO - No se configura

Problema Juridico: ;Fallo inhibitorio que se consi-
derd proferido en el caso concreto se encuentra justi-
ficado?

Tesis: ‘[M]e aparto de la decision de la decisidon adop-
tada por la mayoria de la Sala por 3 razones a saber.
1) La Sentencia infirmada no terminé con un fallo in-
hibitorio y, en consecuencia, no se configuraba la cau-
sal alegada, 2) En gracia de discusioén, de entender
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que existio un fallo inhibitorio, el mismo se encon-
traba justificado con el andlisis del juez natural, 3) En
todo caso, de concluir que se configuro la causal, de-
bia infirmarse el fallo sin entrar a la orbita del juez na-
tural y efectuar un andlisis sustancial sobre la caduci-
dad. (..) 1) Es claro que la Sentencia resolvio:
“PRIMERO. DECLARASE PROBADA LA EXCEPCION
DE CADUCIDAD, EN CONSECUENCIA, NIEGANSE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA". En consecuencia,
no existio una declaracion de inhibicion por parte de
la Sala que permita que prospere la causal de nulidad
invocada, que requiere para su configuracion, de
acuerdo con los antecedentes de esta Corporacion, la
existencia de un fallo inhibitorio injustificado. (...) [S]e
afirma que, dada la existencia de caducidad, “técnica-
mente” lo correcto era declararse inhibido y, agrega,
que asi lo entendera como quiera que faltdé un presu-
puesto procesal, esto es, que la demanda se presente
en tiempo. No comparto esta decision, como quiera
que, al existir caducidad, no es posible demandar nue-
vamente por lo cual debe negarse las pretensiones y
no inhibirse. Recuérdese que esta ultima decision per-
mite reclamarle nuevamente al juez sus pretensiones
y, de existir caducidad, no es posible acudir al juez en
una segunda oportunidad. Esta postura ha sido adop-
tada desde el 29 de mayo de 2014 y en la actualidad,
por la Subseccién a la que pertenezco. (..) En gracia
de discusion, de estimar que, en efecto, tras existir ca-
ducidad debié declararse un fallo inhibitorio, en el

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

caso concreto, la decision fue justificada y, en esa me-
dida, no se configuraba la causal que requiere que el
fallo inhibitorio sea injustificado. Esta Corporacion ha
sostenido que el fallo inhibitorio es injustificado
cuando, pese a la coexistencia de presupuestos pro-
cesales, no se resuelve de fondo. En el presente caso,
de acuerdo con el analisis del juez natural efectuado
sobre el fundamento factico y la valoracion critica de
las pruebas, no existid un presupuesto procesal por-
que la demanda no se presento en tiempo. Como fun-
damento de su decision, analizé la demanda vy las
pruebas y concluyo razonablemente que la parte de-
mandante conocié de la retencion ilegal de la finca y
de las cabezas de ganado desde que el grupo al mar-
gen de la ley tomo posesion de ella. Luego, la causal
de revision no resultaba procedente (..) 3) En todo
caso, de considerar que se profirié un fallo inhibitorio
injustificado, la decision debid limitarse a declarar la
nulidad originada en la Sentencia. Sin embargo, en el
caso concreto se efectud un analisis propio del juez
natural que, ademas de que excedio los limites de la
causal, desbordo la competencia del juez del recurso
extraordinario de revision a quien le esta vetado efec-
tuar un analisis sustancial de la controversia.”

Consejo de Estado, Sala Cuarta Especial de Decisién, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, S.V.
Alberto Montafa Plata, sentencia del 1 de septiembre de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-
00266-00(REV).
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JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

1. Legalidad condicionada de la Resolucion 0042 del 26 de
marzo de 2020 expedida por la Directora de Proteccion y
Servicios Especiales de la Policia Nacional de Colombia.

Sintesis del caso: Se decidi6 el control inmediato de legalidad, previsto en los articulos 20 de la Ley
137 de 1994, 136y 185 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en relacion con la Resolucion 0042 del 26 de marzo de 2020, expedida por la Directora de Proteccion y
Servicios Especiales de la Policia Nacional de Colombia “Por la cual se declara la urgencia manifiesta
y se adoptan medidas en materia de contratacion estatal, por parte de la Direccion de Proteccion y
Servicios Especiales para la adquisicion de bienes y/o servicios, necesarios para atender el estado de
emergencia economica, social y ecologica, derivada de la pandemia generada por el COVID-19”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - La Resolucion 0042 del 16 de marzo de 2020 expedida por
la Directora de Proteccién y Servicios Especiales de la Policia Nacional de Colombia / RESOLUCION
0042 DEL 26 DE MARZO DE 2020 - Validez condicionada / VIGENCIA DE LAS MEDIDAS CONTENI-

PUBLICACION MENSUAL
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DAS EN EL ARTICULO 1 DEL ACTO CONTROLADO - Se declara nulidad

Problema Juridico: ;Debe declararse la legalidad de
la Resolucion 0042 del 16 de marzo de 2020 expedida
por la Direccidn de Proteccidn y Servicios Especiales
de la Policia Nacional de Colombia?

Tesis: “Como en el Decreto Legislativo 440 de 2020,
que es el desarrollado por la Resolucion 0042 de 2020,
establecid que las medidas en él adoptadas produci-
rian efectos durante el Estado de emergencia econo-
mica, social y ecoldgica derivada de la pandemia por
el Covid-19, es en dicha temporalidad en la que debe
enmarcarse la correspondiente a las medidas adopta-
das en el acto administrativo que ahora se controla, es
decir, mientras dure el Estado de emergencia econo-
mico, social y ecoldgico declarado por el Gobierno na-
cional en el Decreto Legislativo 417 del 27 de marzo
de 2020, el cual, conforme con el articulo 215 consti-
tucional, fue declarado por treinta (30) dias, los cuales
culminaron el 16 de abril de 2020, mientras que las
medidas sanitarias de emergencia dispuestas por el
Ministerio de Salud superan dicha temporalidad pues
su vigencia inicial fue prevista hasta el 31 de mayo de
2020 y fue prorrogada hasta el 1 de agosto de 2020.
() [Clomo la vigencia prevista en la Resoluciéon 0042
de 2020 para las medidas relativas a la declaratoria de
urgencia manifiesta y a la suspension de los términos
en las actuaciones contractuales sancionatorias, di-
fiere de la prevista en la norma que desarrolla y per-
mite su extension en un periodo superior al que se se-
flalé para el Estado de excepcion, la Sala no las
encuentra conformes con el ordenamiento superior -

articulo 215-, con el Decreto Legislativo 440 de 2020
ni con lo previsto en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de
2007. Ante el hecho de que la Resoluciéon 0042 de
2020 no demarco sus limites de aplicaciéon en el
tiempo en relacion con las restantes medidas adopta-
das, al igual que ocurre con la declaratoria de urgencia
manifiestay con la suspension de términos, a ellas co-
rresponde el mismo marco temporal del Decreto Le-
gislativo que desarrollo, razén por la cual se declarara
la nulidad de los apartes correspondientes a las vigen-
cias fijadas en el acto administrativo en el articulo 1y
en el inciso segundo del articulo 3. (...) Por esta razon
(..) la Sala declarard la legalidad condicionada (...) en
el sentido de que las medidas desarrolladas en él es-
taran vigentes durante el Estado de emergencia eco-
némica social y ecoldgica derivada de la Pandemia
COVID-19, declarado mediante el Decreto legislativo
417 del 17 de marzo de 2020, conforme lo prevé el De-
creto Legislativo 440 de 2020 que desarrolla dicho Es-
tado de excepcion. (...) Consecuentemente, se decla-
rara la nulidad de los apartes que hacen referencia a
la vigencia de las medidas contenidas en la Resolu-
cion No. 0042 de 2020 en el articulo 1 “mientras se en-
cuentre vigente la declaratoria de pandemia y emer-
gencia sanitaria por parte de las autoridades
competentes”, y del articulo 3 inciso segundo “y hasta
que el Gobierno Nacional notifique la finalizacion de la
emergencia sanitaria decretada a través de Resolu-
cion 385 del 12 de marzo de 20207, por ser contarios
a lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto Legislativo
440 de 2020."

Consejo de Estado, Sala Veintisiete Especial de Decisién, C.P. Rocio Araujo Onate, sentencia del 3 de

agosto de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-01273-00.
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2. Se declara la legalidad condicionada de varios articulos
de la Resolucion 666 expedida por la Corporacion Autoé-
noma Regional del Alto Magdalena CAM.

Sintesis del caso: Sometida a Control Inmediato de Legalidad la Resolucion 666 de 2020 expedida por
la Corporacion Autonoma Regional del Alto Magdalena se declard la legalidad condicionada de algunos
acapites, haciendo extensivo respecto a uno de los numerales, el analisis de constitucionalidad efec-
tuado en la C -242 de 2020 sobre un texto del Decreto 491 de 2020, replicado en el acto administrativo
controlado.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - De la Resolucion 666 expedida por la Corporacion Auténoma
Regional del Alto Magdalena CAM / NOTIFICACION Y COMUNICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS / IMPOSIBILIDAD MANIFIESTA DE FACILITAR UNA DIRECCION DE CORREO ELECTRONICO —
Permite medio alternativo para comunicacién y notificacién de actos administrativos / TRAMIES AD-
MINISTRATIVOS - Suspension / TERMINOS DE CADUCIDAD Y PRESCRIPCION - Interrupcién / PRO-
RROGA AUTOMATICA - De permisos, autorizaciones, certificados, y licencias ambientales / PRO-
RROGA AUTOMATICA — Término / ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD — Aplicacion extensiva /

LEGALIDAD CONDICIONADA

Problema Juridico 1: ;Debe declararse la legalidad
de las medidas adoptadas en la Resolucion 666 de
2020 expedida por la Corporacion Autonoma Regio-
nal del Alto Magdalena que se refirié a la obligacién
de suministrar un correo electronico para recibir noti-
ficaciones de las actuaciones administrativas y la in-
terrupcion de términos?

Tesis 1: “[S]e identifica la existencia de cuatro (4) me-
didas en el texto del articulo 2° de la RESOLUCION n.°
666 DE 2020, relacionadas con: i) la forma de notifi-
car y/o comunicar los actos administrativos a los
usuarios, ii) la recepcion por parte de la Corporacion
de notificaciones y/o comunicaciones de actuacio-
nes referentes a de los actos administrativos expedi-
dos por la CAM, iii) la necesidad de solicitar al usuario
que proporcione de forma obligatoria una direccion
electrénica para la recepcién de notificaciones y, iv)
en el evento en que la notificacion o comunicacion no
pueda hacerse de forma electronica, se seguira el
procedimiento previsto en los articulos 67 y siguien-
tes de la Ley 1437 de 2011. (..) [L]a Sala evidencia la
necesidad de declarar la legalidad condicionada del
articulo 2° de la RESOLUCION 666 DE 2020, en con-
sonancia con lo dispuesto por la Corte Constitucio-
nal, bajo el entendido de que, ante la imposibilidad
manifiesta de una persona de suministrar una direc-
cion de correo electrénico, podra indicar un medio al-
ternativo para facilitar la notificacién o comunicacion
de los actos administrativos. (...) [E]l ARTICULO 4° (...)
[Dle los numerales |, II, I, IV, V, VI y VII se desprende
la existencia de seis (6) tipo de medidas adoptadas
por la Direccién General de la CAM (...) La Sala se de-
tiene entonces en el PARAGRAFO QUINTO del AR-
TICULO CUARTO (..) mediante el cual la Corporacion

Autonoma prescribio que la suspension de los térmi-
nos administrativos de los procedimientos ambienta-
les implicaba, por contera, la interrupcion de los tér-
minos de caducidad y prescripcion de los diferentes
procesos que se adelantaban ante ella (...) Por lo que
para la Sala el punto de inflexion esta en que si bien
es entendible que la suspension de términos impli-
que, en forma consecuencial e incuestionable, la sus-
pension de los procesos, siendo connatural casi por
efecto evidente, pero ese racionamiento no acontece
con la figura de interrupcion, en tanto implica, como
ya se explico, el reinicio del plazo o lo que en forma
coloquial se entiende como “un borrén y cuenta
nueva”. (...) [Dlicha decisién, por exceder el marco de
la Resolucion 385, hace que el operador del Control
Inmediato de Legalidad, considere que su fuente juri-
dico-normativa tendria que ser otras de las normas
invocadas, como el DECRETO n.°. 417 DE 17 DE
MARZO DE 2020 (...) para la CAM, la suspension de
los términos debia conllevar igualmente la interrup-
cion de los términos de caducidad y prescripcion de
los procesos adelantados a instancias de ésta. La ve-
rificacion de estas circunstancias lleva a declarar no
ajustado a derecho la expresion interrupcion conte-
nida en el paragrafo 5° del articulo 4° de la RESOLU-
CION 666 DE 1° DE ABRIL DE 2020, por cuanto al mo-
mento de expedir la Resolucion escrutada no se
advierte que dicha figura de la interrupcion esté plan-
teada en los decretos legislativos ni mencionada en
el decreto declaratorio del estado de emergencia, pu-
diendo llevar asi a la referida declaratoria de nulidad
parcial.”
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Problema Juridico 2: “; A las medidas decretadas en
la Resolucion controlada relacionadas con la pro-
rroga automatica de permisos, autorizaciones, certi-
ficados y licencias ambientales son aplicables los ra-
zonamientos contenidos en la C- 242 de 2020 que
analizé la constitucionalidad del Decreto 491 de
2020, cuyo texto se reproduce en el acto administra-
tivo objeto de analisis?”

Tesis 2: “[S]e identifica la existencia de una medida
en el texto del articulo 5° de la RESOLUCION n.° 666
DE 2020, relacionada con la prérroga automatica de
permisos, autorizaciones, certificados y licencias
ambientales, hasta un mes (1) mas contado a partir
de la superacién de la Emergencia Sanitaria. (...)
Siendo evidente que se trata de la repeticion exacta

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

del articulo 8 del Decreto 491 de 2020, la Sala consi-
dera necesario hacer extensiva la condicionalidad
con la que fue declarado exequible dicho articulo,
pues resulta evidente que el trato injustificado que la
Corte Constitucional evidencio en el Decreto Legisla-
tivo también ocurre en el Resolucion en estudio. Por
lo anterior, la Sala declarara la legalidad condicio-
nada del articulo 5° de la Resolucion 666 de 2020, en
el entendido que los permisos, autorizaciones, certifi-
cados o licencias que venzan dentro del mes si-
guiente a la finalizacion de la emergencia sanitaria y
que no pudieron ser renovadas debido a las medidas
adoptadas en esta misma resolucion, se entenderan
prorrogadas por el tiempo que faltara para completar
el término de un mes.”

Consejo de Estado, Sala Décima Especial de Decisién, C.P. Lucy Jeannette Bermudez, sentencia del

28 de julio de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-01299-00.

Salvamento parcial de voto de la magistrada Stella Jeannette Carvajal Basto

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Se debio declarar la improcedencia del articulo 3 dado que
no desarrolla decreto legislativo / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - El vocablo interrupcion

no es ilegal

Problema Juridico: ;Es procedente someter a Con-
trol Inmediato de Legalidad la Resolucion 666 del 1°
de abril de 2020 proferida por la Corporacion Auté-
noma Regional del Alto Magdalena CAM?

Tesis: “[Slalvo parcialmente el voto, en cuanto consi-
dero que es improcedente el control inmediato de le-
galidad del articulo 3 de la Resolucion No. 666 de 1

de abril de 2020, expedida por el Director General de
la Corporacion Autonoma Regional del Alto Magda-
lena, CAM, en el que se reproducen los mismos con-
tenidos del articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de
2020, relativos a la ampliacion de los términos para
resolver los derechos de peticién, en tanto no es un
desarrollo de ese decreto legislativo, condicion de
aplicacion para que sea procedente ese medio de

control. Sobre el particular, en el fallo se indica que
«la misma se limitd a transcribir lo reglamentado en
el Decreto Legislativo», lo que evidencia la ausencia
de reglamentacion o la adopcion de una medida de
caracter general que habilite el estudio de fondo so-
bre un contenido normativo especifico. También me
aparto de la decisién de declarar la ilegalidad del vo-
cablo «interrupcién», contenido en el paragrafo
quinto del articulo 4 de la Resolucion No. 666 de 1 de
abril de 2020, porque, a mi juicio, esta referido a la
nocion de suspension, lo que se concluye a partir del
argumento de interpretacion por contexto previsto en
el articulo 30 del Cédigo Civil.”

Consejo de Estado, Sala Cuarta Especial de Decisién, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, S.P.V.
Stella Jeannette Carvajal Basto, sentencia del 28 de julio de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-
01299-00.
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3. Nulidad parcial, con efectos “ex tunc” del Decreto 465 de
2020 proferido por la Presidencia de la Republica que regu-
laba asuntos relacionados con la concesion de aguas, ex-
plotacion y prospeccion de acuiferos subterraneos en me-
nores tiempos y sin las licencias de las autoridades
ambientales, reduciendo ademas los costos para los opera-
dores de servicios publicos de acueducto.

Sintesis del caso: Sometido a Control Inmediato de Legalidad el Decreto 465 de 2020 se concluye que
algunas de las medidas alli adoptadas no cumplian con los requisitos de necesidad, proporcionalidad
e idoneidad, tornandose necesario declarar la legalidad condicionada de algunos apartes del acto revi-
sado, asi como la nulidad de las disposiciones que se consideraron transgresoras de alguna garantia
constitucional.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Del Decreto 465 de 2020 expedido por la Presidencia de la
Republica / CRITERIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD / DESARROLLO SOSTENIBLE
- Debe ser garantizado / TRAMITE DE CONCESION DE AGUAS - Reduccién de términos / DEBIDO
PROCESO ADMINISTRATIVO / LEGALIDAD CONDICIONADA - Efectos de la sentencia / EXPLOTA-
CION DE ACUIFEROS SUBTERRANEOS - Permisos / AGUA POTABLE — Medidas de abastecimiento
/ EMERGENCIA SANITARIA GENERADA POR EL COVID 19 / PROSPECCION Y EXPLORACION DE
AGUAS SUBTERRANEAS SIN LA AUTORIZACION AMBIENTAL REQUERIDA - No supera el juicio de
necesidad / NULIDAD DEL ARTICULO 4 DEL DECRETO 465 DE 2020 - Efectos de la sentencia / TASA
DE UTILIZACION DE AGUAS - Destinacién / BENEFICIOS ECONOMICOS OTORGADOS A LOS PRES-
TADORES DEL SERVICIO DE ACUEDUCTO - Carecen de idoneidad

Problema Juridico 1: “;[S]on las medidas adoptadas
en los articulos 3 y 4 del Decreto 465 de 2020 expe-
dido por la Presidencia de la Republica, que redujeron
los términos de unos tramites administrativos para la
concesion de licencias que permitia la explotacion de
recursos hidricos y la prospeccion y exploracion de
aguas subterraneas sin los permisos de autoridades
ambientales idoneas necesarias y proporcionales
para afrontar la emergencia derivada del COVID-19?
En caso negativo, s cudl es el efecto que tendra la sen-
tencia llamada a emitirse respecto de las situaciones
en curso o consolidadas?”

Tesis 1: “La medida administrativa a revisarse a tra-
vés del juicio de proporcionalidad, es la orden impar-
tida por el Gobierno Nacional - en el articulo 3° del
decreto en estudio - de reducir a una tercera parte los
términos previstos para el tramite de las solicitudes
de concesiones de aguas superficiales a que se re-
fiere el Decreto 1076 de 2015, mientras dura la emer-
gencia sanitaria. (...) [E]l articulo 3° del Decreto 465 de
23 de marzo de 2020 vulnera el ndcleo esencial de
las garantias procesales de contradiccion y defensa,
por tanto, desconoce los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad (...) [E]l articulo 3° del Decreto 465
de 23 de marzo de 2020, debe ser declarado ajustado

a derecho, pero de manera condicionada, en el enten-
dido que: (...) Los términos previstos en el Decreto
1076 de 2015 para el tramite de concesion de aguas,
se entienden reducidos en una tercera parte, Unica-
mente en la etapa del procedimiento administrativo
cuyo tramite compete a las autoridades ambientales
(.) [Aldemas de la fijacién o publicacion, a cargo de
la autoridad ambiental, de un aviso durante 10 dias
en un lugar publico de sus oficinas, asi como en la
alcaldia o en la inspeccion de policia de la localidad,
también se ordene, obligatoriamente, la transmision
radial - a costa del peticionario - de un comunicado
informando de la iniciacion de un procedimiento de
concesion de aguas. (...) Los trémites surtidos a partir
de la publicacion de la norma citada, y que hayan cul-
minado con el otorgamiento de una concesién de
aguas por parte de la Autoridad Ambiental, se consi-
dera existe una situacion juridica consolidada, y por
lo tanto, esas licencias o concesiones de agua con-
servaran plenamente sus efectos juridicos y su pre-
suncién de legalidad (...) (Efectos “ex nunc”) (...) El ar-
ticulo 4° del Decreto 465 de 23 de marzo 2020
adiciond el articulo transitorio 2.2.3.2.16.23 al De-
creto 1076 de 2015 (...) [A]l no exigirse de manera
temporal el permiso para actividades de exploracion
de acuiferos subterraneos, tampoco sera necesario
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la presentacion del informe una vez ejecutadas, en
virtud del principio general del derecho segun el cual,
lo accesorio sigue la suerte de lo principal, circuns-
tancia que representa una evidente dificultad a la Au-
toridad Ambiental para efectuar las medidas perti-
nentes de inspeccion, vigilancia y control, asi como
imponer las sanciones a que pueda haber lugar. (...)
Por los motivos expuestos, la Sala concluye, que el
articulo 4° del Decreto 465 de 23 de marzo de 2020,
no se encuentra acorde con los criterios de idonei-
dad, necesidady proporcionalidad en estricto sentido
y por consiguiente, no se ajusta a derecho. (...) [D]ada
la trascendencia e importancia de la conservacion y
mantenimiento de un medio ambiente sano (...) la
presente sentencia tendra efectos “ex tunc.”

Problema Juridico 2: “;[S]e encuentran acorde a los
principios de idoneidad, proporcionalidad y necesi-
dad las medidas adoptadas en los articulos 5y 6 del
Decreto 465 de 2020 que fijaba beneficios en la tarifa
de las tasas por utilizacion de agua y tasa retributiva
de vertimientos en favor de los prestadores del servi-
cio de acueducto?”

Tesis 2: “[E]l articulo 5° de Decreto 465 de 23 de
marzo de 2020 adiciond dos paragrafos transitorios
al articulo 2.2.9.6.1.7. del Decreto 1076 de 2015 (...) El
paragrafo transitorio 1 del articulo 5° del Decreto 465
de 23 de marzo de 2020, modifica la formula para la
fijacion de la tarifa de las tasas por utilizacion de
agua definida en el articulo 43 de la Ley 99 de 1993
() [Clonstituyen sujetos pasivos de la tasa de utiliza-
cion de aguas, o0 se encuentran obligadas a su pago,
todas las personas que utilizan recursos hidricos en
virtud de una concesion de agua, como los prestado-
res del servicio publico domiciliario de acueducto (...)
Es relevante sefalar, que los recursos econémicos
recaudados por las Autoridades Ambientales por
concepto de las tasas por utilizacion de aguas tienen
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destinacion especifica al pago de gastos de protec-
cién y renovacion de recursos hidricos (...) [Sle ad-
vierte que la finalidad de esta medida es Unicamente,
reducir los costos de operacion generados por la
prestacion del servicio publico de acueducto, y de
esta forma beneficiar a sus prestadores (...) [Plese a
que fue suspendido de manera transitoria el incre-
mento tarifario de los servicios publicos de acue-
ductoy alcantarillado, el pago de las tarifas por el uso
de éstos seguira siendo exigido a los usuarios a tra-
vés de la facturacion ordinaria, y en ese sentido, al in-
crementar el consumo de agua potable por el debido
acatamiento de las recomendaciones adoptadas por
el Gobierno Nacional para contener los contagios por
COVID-19 (..) [L]a medida adoptada mediante el pa-
ragrafo transitorio 1 del articulo 5° del Decreto 465 de
23 de marzo de 2020, no resulta eficaz para conjurar
el estado de emergencia generado por la propaga-
cion del coronavirus COVID-19, es decir, carece de
idoneidad, (...) El articulo 6°de la norma “sub judice”
adicion6 un paragrafo transitorio al articulo
2.2.9.7.4.1 del Decreto 1076 de 2015 (...) [Elncuentra
la Sala que esta tiene por objeto modificar la tasacion
de la tasaretributiva por vertimientos puntuales, cuya
Unica finalidad, al igual que el articulo 5 (paragrafo
transitorio 1) es liberar recursos econémicos para
que los prestadores del servicio publico de acue-
ducto — supuestamente, o en teoria - puedan asumir
obligaciones de reconexion del servicio, realizar
obras para mejorar el abastecimiento de agua pota-
ble (...) [E]l articulo 6° del Decreto 465 de 23 de marzo
de 2020, no se encuentra acorde con los criterios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto
sentido (...) [L]o referido a los articulos 5° paragrafo 1,
y 6° del Decreto 465 de 23 de marzo de 2020, dada la
trascendencia e importancia de la conservacion y
mantenimiento de un medio ambiente sano, y de la
conservacion y uso adecuado del recurso hidrico, los
efectos de la presente sentencia seran “ex tunc.”

Consejo de Estado, Sala Décima Especial de Decisién, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia del

13 de agosto de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-01058-00.

Salvamento parcial de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

POSIBILIDAD DE LAS EMPRESAS DE ACCEDER A LAS CONCESIONES EN TERMINOS MAS CORTOS,
CON REQUISITOS MAS SIMPLES Y BENEFICIADOS CON REDUCCION DE TASAS POR CONCESIONES
Y VERTIMIENTOS - Necesario y proporcionado / ANULACION DE APARTES DEL DECRETO REVI-

SADO - Debid declararse con efectos ex nunc

Problema Juridico: ;Las medidas adoptadas en el
Decreto cuestionado son proporcionales y necesa-
rias? En caso de insistirse en la nulidad declarada
¢;cudles debieron ser los efectos de la sentencia?

Tesis: “[ClJomo el Decreto 465 de 2020 tienen un ca-
racter excepcional, en la medida en que se expidio al
amparo de un estado de excepcion, el control de lega-
lidad debe partir de unos criterios diferentes a los que
usualmente se aplican para fiscalizar las normas or-
dinarias. Asi, la Ley 137 de 1994 -Estatutaria de los
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Estados de Excepcion- (arts. 8 a 11) ordend la aplica-
cion de criterios de conexidad, necesidad y proporcio-
nalidad para confrontar los preceptos excepcionales
con el régimen legal. En todo caso, el juez administra-
tivo, al abordar el andlisis de los actos que desarrollan
normas del estado de excepcion, no puede invadir es-
pacios ‘reservados” a la discrecionalidad de la Admi-
nistracion, porque corresponde exclusivamente al eje-
cutivo -y no a los jueces- la adopcion de las medidas
indispensables para superar la crisis. Con esa pers-
pectiva, en mi criterio, resultaba mas que necesario y
proporcionado que las empresas prestadoras del ser-
vicio de acueducto y alcantarillado pudieran acceder
a las concesiones de aguas en términos mas cortos,
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con requisitos para los estudios de prospeccion de
fuentes hidricas mas simples, asi como ser beneficia-
rias de la reduccion de las tasas que pagan por esas
concesiones y por los vertimientos. (...) La mayoria
considero que la anulacion de los articulos 4, 5.1y 6
del Decreto n°. 465 de 2020 tiene efectos ex tunc -
desde siempre-. Al respecto, a mi juicio, como estos
preceptos estan estrechamente relacionados con la
prestacion de servicios publicos, la nulidad debia de-
clararse con efectos ex nunc -desde entonces o a fu-
turo-, de conformidad con el articulo 38 de la Ley 142
de 1994”

Consejo de Estado, Sala Décima Especial de Decision, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, S.V. Guillermo
Sénchez Luque, sentencia del 13 de agosto de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-01058-00.

4. Se declara la legalidad condicionada de la Circular No. 18
del 16 de abril de 2020 expedida por la Secretaria Ejecutiva
de la Jurisdiccion Especial para la Paz JEP sobre la reanu-
dacion de términos.

Sintesis del caso: Sometida a Control Inmediato de Legalidad la Circular No. 18 del 16 de abril de 2020
expedida por la Secretaria Ejecutiva de la JEP se dispuso la legalidad condicionada del acto adminis-
trativo controlado bajo el entendido que la reanudacion de términos debia tener como limite temporal
maximo el dia habil siguiente a la superacion de la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social.

CIRCULAR 18 EXPEDIDA POR LA SECRETARIA EJECUTIVA DE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA

LA PAZ / REANUDACION DE TERMINOS / LEGALIDAD CONDICIONADA

Problema Juridico: ;Es procedente declarar la lega-
lidad de la resolucién 18 del 16 de abril de 2020 expe-
dida por la Secretaria Ejecutiva de la Jurisdiccion Es-
pecial para la Paz JEP sobre reanudacion de
términos?

Tesis: “[L]a Circular No. 18 de 16 de abril de 2020, ex-
pedida por la JEP, se ocupd de reglamentar la sus-
pension de los términos en los procesos disciplina-
rios que se adelantan en la JEP vy, con ello, el
aplazamiento de diligencias programadas en el
marco de los mismos. La suspension se efectuaria
desde el 16 de abril de 2020 hasta que finalice el ais-
lamiento obligatorio decretado por el Gobierno Na-
cional. (...) Se dispuso que el Subdirector de Asuntos
Disciplinarios adoptaria las medidas necesarias para
que no existiera inactividad por parte de los funciona-

riosy, en esa medida, para cumplir y coordinar la sus-
tanciacion de expedientes y actividades a realizar du-
rante ese periodo. Se agregd que, incluso, se podria
expedir providencias que, segun la ley, no requeriran
de notificacion, y cuya comunicacion se haria via co-
rreo electronico. (...) [L]a Secretaria Ejecutiva de la
JEP se sujet6 a los términos de los decretos legisla-
tivos 417 y 491 sin exceder su competencia pues,
existe correspondencia entre los contenidos norma-
tivos de estos y la medida de suspension adoptada
en la Circular objeto de control automatico. Frente al
aplazamiento de diligencias programadas en el
marco de los mismos, para la Sala ello es una conse-
cuencia natural de la suspension de los términos,
esta en el marco de los decretos legislativos y no des-
borda la competencia otorgada por el legislador ex-
traordinario. (...) [L]a previsién de que el Subdirector
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de Asuntos Disciplinarios adopte las medidas nece-
sarias para que no exista inactividad por parte de los
funcionarios y, en esa medida, se cumpla y coordine
la sustanciacion de expedientes y actividades a reali-
zar durante ese periodo no solo desarrolla el Decreto
477 de 2020 que buscar garantizar la prestacion con-
tinua y efectiva de los servicios a cargo del Estado
sino que esta acorde con el articulo 209 Constitucio-
nal, que entre otros, definié como principios de la fun-
cion administrativa la eficacia, economia y celeridad.
(..) Finalmente, frente lo sefialado, en el sentido de
que se podria expedir providencias que, segun la ley,
no requeriran de notificacion, y cuya comunicacion
se haria via correo electronico, para la Sala, ello esta
acorde con el Decreto 417 de 2020 que, como se in-
dico, pretende garantizar la prestacion continua y
efectiva de los servicios sin atropellar derechos fun-
damentales. (...) No obstante, debe sefialarse que no
existe identidad en la redaccion de las vigencias de
las medidas, pues mientras el Decreto 491 de 2020
establecio que (se trascribe) “los términos de las ac-
tuaciones administrativas o jurisdiccionales se
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reanudaran a partir del dia habil siguiente a la supera-
cion de la Emergencia Sanitaria declarada por el Mi-
nisterio de Salud y Proteccion Social’, la suspension
de términos decretada mediante la Circular que se
estudia dispuso expresamente que (se trascribe)
"hasta que finalice la orden del aislamiento obligato-
rio decretada por el Gobierno Nacional”. En ese orden,
en aras de preferir la interpretacion que promueva el
efecto Util de las normas, la Sala condicionara el en-
tendido de este ultimo apartado de la “Circular” objeto
de control, en el sentido entender que la reanudacion
de términos tendra como limite temporal maximo el
dia habil siguiente a la superacion de la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Pro-
teccion Social.”

Consejo de Estado, Sala Catorce Especial de Decisién, C.P. Alberto Montaina Plata, sentencia del 18

de agosto de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-01801-00.

Salvamento voto de la magistrada Nubia Margoth Pena Garzén

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DE LA CIRCULAR 18 EXPEDIDA POR LA SECRETARIA EJE-
CUTIVA DE LA JEP- Improcedente / ACTO CONTROLADO - No desarrolla un decreto legislativo

Problema Juridico: ;Resultaba procedente realizar
Control de Legalidad sobre la Circular 18 expedida por
la Secretaria Ejecutiva de la JEP?

Tesis: “[A] mi juicio, dicha Circular no era pasible del
control inmediato de legalidad.(...) En efecto, examina-
das las normas en que se fundamentd la Secretaria
Ejecutiva de la JEP para expedir la Circular num. 18 de
16 de abril de 2020, cuyo asunto es la “suspension de
términos en las actuaciones disciplinarias de la juris-
diccién especial para la paz como consecuencia de la
emergencia sanitaria por el covid-19”, se advierte que
ninguna de ellas corresponde a un decreto legislativo,
lo que pone de manifiesto que el acto examinado no
se expidié como desarrollo de una norma que cum-
pliera tal condicion, presupuesto necesario para su
examen a través de este medio automatico. Ahora,

considero que el Decreto 417 de 2020 no tiene el ca-
racter de legislativo, como se indica en la providencia
de la cual me aparto, sino declarativo, habida cuenta
que si bien es cierto que es expedido por el Presidente
y todos los ministros del Gobierno, con fundamento
en el articulo 215 Constitucional, también lo es que
tiene objetivos diferentes a los legislativos, pues de-
termina las razones que llevan a adoptar el estado de
emergencia, su temporalidad y la necesidad de asu-
mir una competencia excepcional por virtud de la cri-
sis, por lo que preexiste a los decretos legislativos
que, precisamente, se expiden para conjurar la proble-
matica que justifico la declaratoria del estado de ex-
cepcion.”

Consejo de Estado, Sala Catorce Especial de Decisién, C.P. Alberto Montana Plata, S.V. Nubia Mar-
goth Pena Garzdn, sentencia del 18 de agosto de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-01801-
00.
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Salvamento voto del consejero Milton Chaves Garcia

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DE LA CIRCULAR 18 - Improcedente / MEDIDAS ADOPTA-
DAS EN LA CIRCULAR 18 — Adoptadas en ejercicio de funciones constitucionales

Problema Juridico: ;Resultaba procedente realizar
Control de Legalidad sobre la Circular 18 expedida por
la Secretaria Ejecutiva de la JEP?

Tesis: “[C]on el debido respeto, me aparto de la deci-
sion mayoritaria de la Sala de realizar control automa-
tico de legalidad de la Circular nro. 18 del 16 de abril
de 2020, proferida por la Secretaria Ejecutiva de la Ju-
risdiccion Especial para la Paz (JEP), porque consi-
dero que se trata de una decision administrativa no
susceptible de dicho control. Si bien se precisa en la
sentencia que la circular de la JEP fue expedida en
desarrollo de las normas dictadas por la emergencia
sanitaria, en mi criterio, de la motivacion de la circular,

se puede establecer que fue proferida con funda-
mento en atribuciones ordinarias asignadas a la JEP,
especialmente, en lo previsto en el articulo 130 del
Acuerdo 0017 de 2020, Reglamento General de la JEP,
en la Ley 1957 de 2019, Estatutaria de la Administra-
cion de Justicia de la JEP, y en el Acto Legislativo 01
de 2017, que crea esa jurisdiccion. Por tanto, las me-
didas adoptadas en la Circular n.” 18 del 16 de abril de
2020, fueron dictadas en ejercicio de las funciones
otorgadas directamente por la constitucion, la ley y el
reglamento y no derivan del estado de emergencia es-
tablecido por el Decreto 417 de 2020."

Consejo de Estado, Sala Catorce Especial de Decisién, C.P. Alberto Montana Plata, S.V. Milton Cha-
ves Garcia, sentencia del 18 de agosto de 2020, radicacion: 11001-03-15-000-2020-01801-00.

5. Se declara la legalidad de la Resolucion 72 del 30 de
marzo de 2020 de la Unidad de Informacién y Analisis Fi-
nanciero - UIAF, expedida con ocasion del el Decreto Legis-
lativo 491 de 2020.

Sintesis del caso: Se efectud control inmediato de legalidad a la Resolucion 72 del 30 de marzo de
2020 expedida por el director general de la Unidad de Informacion y Analisis, "Por la cual se suspenden
los términos de reporte de informacidn del sector de Profesionales de compra y venta de divisas regu-
lados por la Resolucion 059 de 2013 de la Unidad de Informacidn y Analisis Financiero — UIAF".

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DE LA RESOLUCION
72 DEL 30 DE MARZO DE 2020 EXPEDIDA POR EL DIRECTOR GENERAL DE LA UNIDAD DE INFOR-
MACION Y ANALISIS FINANCIERO - Se encuentra ajustada a la legalidad

Problema juridico: ;Si la Resolucion 72 del 30 de
marzo de 2020 expedida por el director general de la
Unidad de Informacién y Analisis Financiero, se en-
cuentra, en sus aspectos formal y material, con-
forme con las disposiciones constitucionales previs-
tas en el art. 215, el Decreto Legislativo 491 de 2020,
la Convencion Americana de los Derechos Humanos
yla Ley 137 de 1994?

Tesis: '[L]a suspension ordenada en el articulo 1.°
de la Resolucion 72 de 30 de marzo de 2020, procura
garantizar el derecho al debido proceso en las actua-
ciones administrativas, comoquiera que segun vo-
ces del articulo 10.° de la Resolucion 059 de 2013, el
incumplimiento de los términos en la presentacion
de los reportes acarrea para los obligados multas 'y
sanciones por parte de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales; es asi por cuanto actualmente
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para los trabajadores de la compra y venta de divi-
sas la presentacion de los informes y sus soportes
constituye una obligacion imposible de cumplir, toda
vez que ello implica el desplazamiento a sus lugares
de trabajo. [..] [E]l articulo 2.° de la Resolucion 72 de
30 de marzo de 2020, se trata de una medida que
desarrolla el articulo 6.° del Decreto Ley 491 de 2020,
que busca el reporte inmediato de operaciones sos-
pechosas, informacioén sobre la cual se edifica la la-
bor de la entidad frente a la centralizacion, sistema-
tizacion y andlisis de los datos recaudados en
cuanto a compra y venta de divisas, en virtud de las
Leyes 526 de 1999y 1621 de 2013, a efectos de pre-
venir y detectar posibles operaciones de lavado de
activos, financiacion del terrorismo y sus delitos. [..]
[Elsta disposicion es igualmente de contenido acla-
ratorio, toda vez que, pese a la suspension de los tér-
minos de los reportes de informacion, recalca que
no interrumpe o elimina la obligacion establecida
por la Resolucion 059 del 10 de abril de 2013 para
los profesionales de compra y venta de divisas. En
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efecto, la citada disposicion, establece un término
para enviar actualizados los reportes que se han de-
jado de remitir en virtud de la suspension, con deter-
minacion del plazo para ello. De esta manera se ga-
rantiza contar con informacién actualizada,
generada durante el lapso de suspension, que debe
ser reportada una vez concluya la situacion de aisla-
miento preventivo obligatorio, con lo cual se busca
tener una trazabilidad constante de la informacion.
[..] [E]l contenido de los articulos 1.2 a 3.° de la Reso-
lucion 72 de 30 de marzo de 2020 se encuentra ex-
presamente autorizado por los apartes del Decreto
491 de 2020, con fundamento en la suspension de
los términos de las actuaciones administrativas
mencionadas, de cara a la medida de aislamiento
preventivo obligatorio que restringe las transaccio-
nes presenciales y la comparecencia de los profesio-
nales de la compray venta de divisas en sus lugares
de trabajo, en lo que concierne a una de las compe-
tencias previstas en la normativa en cabeza de la
UIAF."

Consejo de Estado, Sala Novena Especial de Decision, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, Sentencia
de 23 de junio de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-01310-00(CA).
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1. Es nulo, por infraccion de las normas en las que deberia
fundarse, el acuerdo municipal que, al fijar un nuevo proce-
dimiento, no conserva en las Juntas Administradoras Loca-
les la funcion de distribuir las partidas globales asignadas
en el presupuesto municipal.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad del Acuerdo municipal 0711 de
1 de octubre de 2008, expedido por el Concejo Municipal de Itagtii, “por medio del cual se modifica el
Acuerdo nro. 028 del 30 de diciembre de 2004, sobre las Juntas Administradoras Locales”, porque le
quito a la JAL la funcion de distribuir las partidas globales que les asigne el presupuesto municipal, la
cual tiene fundamento constitucional y legal.

FUNCION DE LAS JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES - Distribuir partidas globales asignadas
en el presupuesto municipal con sujecion a los planes de desarrollo del municipio / ACUERDO DEL
CONCEJO MUNICIPAL DE ITAGUI — Modificacién de la funcién de distribucién a cargo de la Junta
Administradora Local / CARGO DE INFRACCION DE LAS NORMAS EN QUE DEBERIA FUNDARSE EL

ACTO ADMINISTRATIVO - Configuracion

Problema juridico: ;Es nulo, por infraccién de las nor-
mas en las que deberian fundarse, el acuerdo munici-
pal que, al fijar un nuevo procedimiento, no conservo
en las JAL la funcién de distribuir las partidas que les
asigne al presupuesto municipal?

Tesis: “Al tener en consideracion lo regulado en el nu-
meral 4 del articulo 318 de la Constitucion Politica, so-
bre la funcién de las JAL consistente en distribuir las
partidas globales que les asigne el presupuesto muni-
cipal, y el numeral 13 del articulo 131 de la Ley 136 de
1994, en el que se expresa la funcion de distribuir par-
tidas globales con sujecion a los planes de desarrollo
del municipio atendiendo las necesidades basicas in-
satisfechas de los corregimientos y comunas, y ga-
rantizando la participacion ciudadana, es evidente
gue es nulo, por infraccion de las normas en las que
deberian fundarse, el acuerdo municipal que, al fijar
un nuevo procedimiento, suprime o limita invalida-
mente la funcion de las JAL de distribuir las partidas
asignadas en el presupuesto municipal, ello por
cuanto que el contenido de un acuerdo municipal, tal
y como lo expreso el Tribunal de Antioquia, al ser una
norma jerarquicamente inferior, no puede limitar la

funcion reglada en la Constitucion Politicay la Ley. En
efecto, la Constitucion Politica establece en el nume-
ral 4 del articulo 318 que es funcion de las Juntas Ad-
ministradoras Locales Distribuir las partidas globales
que les asigne el presupuesto municipal; asi mismo,
el numeral 13 del articulo 131 de la Ley 136 de 1994
regula como funcion de las mismas distribuir partidas
globales con sujecion a los planes de desarrollo del
municipio, atendiendo las necesidades basicas insa-
tisfechas de los corregimientos y comunas, garanti-
zando la participacion ciudadana. En sintesis, de con-
formidad con lo anterior, trasladar dicha funcion en
cabeza de la administracion municipal es una limita-
cion invalida, respecto de los contenidos de las nor-
mas superiores citadas, por lo que el Tribunal acerto
cuando considerd que la norma inferior, que plantea
un procedimiento, no puede modificar o suprimir lo
consagrado en las normas superiores. Comoquiera
que el contenido del Acuerdo Municipal nro. 011 de
2008 es contrario al ordenamiento juridico superior in-
vocado por el accionante, la Sala confirmara la sen-
tencia proferida por el Tribunal Administrativo de An-
tioquia, mediante la cual se declaro la nulidad del acto
administrativo referido.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 21 de mayo

de 2020, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 05001-23-31-000-2009-01088-01.
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2. El presidente de la Republica al expedir un decreto regla-
mentario de una ley marco, no puede regular materias dife-
rentes a las previstas por el Congreso de la Republica en la
respectiva ley.

”

Sintesis del caso: Se presentd demanda con el fin de obtener la nulidad de la palabra “Practicaje
contenida en el literal “b” del paragrafo del articulo 393-3 del Decreto 383 de febrero 12 de 2007 “por el
cual se modifica el Decreto 2685 de 1999 y se dictan otras disposiciones”, porque, entre otros argu-
mentos, el Presidente de la Republica, mediante el acto acusado, desborda el limite de sus atribuciones
“[..] al colocar el practicaje en manos de entidades o personas diferentes a la ordenada en la ley, esto
es, en la DIAN, y por lo tanto el sefior Presidente de la Republica ha invadido esferas que constitucio-
nalmente no le corresponden, ha legislado en una materia, servicios publicos, que es de competencia
exclusiva y privativa del Congreso de la Republica [...]".

DECRETO REGLAMENTARIO DE LEY MARCO - Lo es el 383 de 2007 / DEROGACION DE LEYES PRE-
EXISTENTES POR DECRETO EXPEDIDO EN DESARROLLO DE LEY MARCO - Procede unicamente
respecto de aquellas materias atinentes a los asuntos a los que se refiera la ley marco que le sirve
de fundamento / ZONAS FRANCAS PERMANENTES, PERMANENTES ESPECIALES Y TRANSITO-
RIAS - Criterios y requisitos / FACULTAD DE LAS SOCIEDADES PORTUARIAS REGIONALES TITU-
LARES DE LA HABILITACION DE PUERTOS Y MUELLES PUBLICOS - Para solicitar que se declare la
existencia de zona Franca Permanente Especial para prestar los servicios de practicaje / SERVICIO
DE PRACTICAJE MARITIMO Y FLUVIAL - Esta catalogado como un servicio piblico / POTESTAD
DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN - Para declarar la existencia de
nuevas Zonas Francas Permanentes Especiales / ACTIVIDAD DE PRACTICAJE - Su autorizacion,
control y direccion esta a cargo de la Direccidon General Maritima DIMAR / PRESIDENTE DE LA RE-
PUBLICA - En virtud de la Ley Marco 1004 de 2005 estaba facultado solo para establecer los crite-
rios y requisitos para declarar la existencia de las Zonas Francas Permanentes, Permanentes Espe-
ciales y Transitorias / POTESTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - Exceso

Problema juridico: ‘[D]eterminar si la palabra “prac-
ticaje” contenida en el literal b del pardgrafo del nu-
meral 4. © del articulo 393-3 del Decreto nim. 383 de
12 de febrero de 2007, expedido por el presidente de
la Republica con la firma de los Ministros de Ha-
cienda y el ministro e Industria Comercio y Turismo,
estan viciados de nulidad por la infraccion de normas
de rango constitucional y legal. En este orden de
ideas, la Sala determinara si hay lugar a declarar o no
la nulidad del acto administrativo acusado expedido
por la parte demandada.”

Tesis: “La Sala concluye que el Gobierno Nacional,
al expedir el Decreto 383 de 2007, en desarrollo de
la ley marco num. 1004, no le estaba permitido re-
gular asuntos fuera de los lineamientos sefialados
por el legislador, esto es, no podria el presidente fijar
objetivos diferentes o desviarse de los criterios
enunciados por el Congreso en la ley marco. No
obstante, so pretexto de modificar el Titulo IX del

Decreto 2685 de 1999 (Estatuto Aduanero), que co-
rresponde al régimen de las Zonas Francas, el ar-
ticulo 392-1 le atribuyo a la DIAN competencia para
declarar la existencia de nuevas Zonas Francas Per-
manentes Especiales, en favor de aquellas perso-
nas juridicas que cumplan los requisitos que esta-
blece el articulo 393-3, e incluy6 a las sociedades
portuarias para acceder a este beneficio de declara-
cion de Zona Franca Permanente Especial, cuando
tengan como proposito prestar los servicios descri-
tos en el literal b), dentro del cual se incluye el servi-
cio publico de practicaje. Por lo anterior, para esta
Sala, el Decreto num. 383 de 2007, excede la mate-
ria que desarrolla, y desborda los limites autoriza-
dos en la Ley 1004, al regular asuntos que no son
del resorte de actividades propias del comercio ex-
terior o del régimen de aduanas, como es el servicio
publico de practicaje, que como ya se anoto, tiene
su fundamento legal en el Decreto ley 2324 de 1984,
y en la Ley 658. (...) El Decreto acusado desconoce
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ademas las competencias funcionales que el De-
creto Ley 2324 de 1984 y la Ley 658 le asigna a la
DIMAR como autoridad encargada de ejecutar y
controlar la politica en materia maritima, en espe-
cial, la de autorizar, inscribir y controlar el ejercicio
profesional de las personas naturales y juridicas de-
dicadas a las actividades maritimas de practicaje, al
permitir que la DIAN declare la existencia de una
Zona Franca Permanente Especial de una Sociedad
Portuaria Regional para la prestacion de servicios
de practicaje. Las competencias funcionales de la
DIAN en materia de comercio exterior, conforme al
Decreto 4048 de 2008, se relacionan principalmente
con: i) la direccién y administracion de la gestion
aduanera; ii) la direccién, administracion, control y
vigilancia del cumplimiento de obligaciones adua-
neras y cambiarias por importacion y exportacion

JURISPRUDENCIA 'Y CONCEPTOS

Exportacion Zonas Francas, Zonas Econdmicas Es-
peciales de Exportacion y las Sociedades de Comer-
cio Internacional, pero ninguna de ellas se relaciona
con actividades propias de la autoridad maritima
nacional. [..] La Sala procederd a declarar la nulidad
de la expresion “[..] practicaje [..]" contenida en el li-
teral b del paragrafo del numeral 4.° del articulo 393-
3 del Decreto num. 383 de 12 de febrero de 2007,
expedido por el Presidente de la Republica con la
firma de los Ministros de Hacienda y el Ministro e
Industria Comercio y Turismo, en la medida que: i)
desbordo la potestad reglamentaria de la Ley marco
1004 al regular materias propias de la actividad ma-
ritima; ii) modifica las competencias que el Decreto
Ley 2324 de 1984 y |la Ley 658 |le asigna a la DIMAR
como autoridad encargada de ejecutar y controlar
la politica en materia maritima.”

de bienes y servicios; y iii) la administracion y con-
trol de los Sistemas Especiales de Importacion —

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 19 de junio
de 2020, C. P. Hernando Sanchez Sdnchez, radicacion: 11001-03-24-000-2007-00194-00.

3. Vigencia de la licencia ambiental para el ejercicio de la
actividad de incineracion de residuos.

Sintesis del caso: La sociedad PRESERVACION AMBIENTAL LTDA. presenté demanda en ejercicio de
la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Departamento Técnico Administrativo del
Medio Ambiente, con el fin de que se declare la nulidad: i) del articulo 2.° de la Resolucién nim. 1718
de 12 de septiembre de 1995, expedida por la Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca, por
la cual se otorgd una licencia ambiental ordinaria; ii) del paragrafo 1.° del articulo 1.° de la Resolucién
num. 0054 de 1.° de febrero de 2002, expedida por el Departamento Técnico Administrativo del Medio
Ambiente, por la cual se resuelve un recurso de reposicion; iii) del paragrafo 2.° del articulo 1.° de la
Resolucion num. 1157 de 17 de septiembre 2002, expedida por el Departamento Técnico Administra-
tivo del Medio Ambiente, por la cual se resuelve un recurso de reposicion; iv) de la Resoluciéon num. 500
de 25 de marzo de 2003, expedida por el Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente,
por la cual se aclara la Resoluciéon nim. 1157 de 2002; y iv) de la Resoluciéon nim. 1239 de 5 de sep-
tiembre 2003, por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se reconoce una personeria juridica.

LICENCIA AMBIENTAL PARA EL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD DE INCINERACION DE RESIDUOS /
LICENCIA AMBIENTAL - Requisitos / LICENCIA AMBIENTAL - Tramite / ACTUACION ADMINIS-
TRATIVA PARA LA EXPEDICION DE LICENCIA AMBIENTAL - Via gubernativa/ DERECHO AL DEBIDO
PROCESO - No se vulnera en tramite para la obtencion de licencia ambiental
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Problema juridico 1: “[S]i la administracién adelantd
el procedimiento de licenciamiento ambiental respe-
tando el derecho al debido proceso de Preservacion
Ambiental Ltda.”

Tesis 1: “En el caso sub examine, el procedimiento
administrativo estuvo dirigido al cumplimiento de la
funcion publica a cargo del Departamento Técnico
Administrativo del Medio Ambiente relacionada con la
prevencion, control y mitigacion de los impactos am-
bientales de las actividades desarrolladas por la parte
demandante, teniendo en cuenta que en los procesos
de incineracion se pueden liberar sustancias contami-
nantes que requieren de una intervencion por parte de
los 6rganos competentes. Ademas, la entidad no ac-
tuo de forma arbitraria sino dentro de las reglas pro-
cedimentales, con el objeto de proteger el interés ge-
neral y bajo el entendido que la parte demandante
estaba desarrollando su objeto social sin licencia am-
biental, segun se expone a continuacion. En primer or-
den, la parte demandante argumenté en el tramite ad-
ministrativo que la Resolucion nim. 1718 de 1995 se
encontraba en firme respecto de los ordinales que no
fueron objeto de impugnacion y, en consecuencia, po-
dia desarrollar las actividades de neutralizacion y des-
truccion de productos rechazados o vencidos prove-
nientes de laboratorios farmacéuticos, la industria
quimicay similares, para luego depositar los residuos
(cenizas) en el Relleno Sanitario Dofia Juana. Sin em-
bargo, si se aceptara la tesis anterior, estas activida-
des podian desarrollarse Unicamente por el término
de la licencia ambiental, es decir, un afio, el cual, se
cumplia en 1996, en la medida en que el acto admi-
nistrativo indicado supra no previo la prérroga de la
autorizacion ambiental. En segundo orden, si se acu-
diera a las normas sobre el silencio administrativo en
la via gubernativa, previstas en el articulo 60 del De-
creto 071 de 1984, se concluye que, hasta que se pro-
firio la Resolucion num. 0052 de 2002, la decision era
negativa respecto del recurso de reposicion inter-
puesto contra la Resolucién nim. 1718 de 1995 co-
moquiera que transcurrieron mas de dos (2) meses

desde la impugnacion sin que la entidad competente
la resolviera. En tercer orden, de acuerdo con la ultima
tesis expuesta por la administracion, segun la cual la
Resolucion num. 1718 de 1995 no se encontraba en
firme porque el recurso de reposicion interpuesto
contra esa decision no se habia resuelto, la parte de-
mandante no podia desarrollar su objeto social por
falta de autorizacion. En cuarto orden, la parte deman-
dada, mediante la Resolucion num. 992 de 1999, re-
solvio negar la licencia ambiental a la demandante
para el desarrollo de actividades de manejo, incinera-
cion, neutralizacion y destruccion de residuos solidos,
liquidos y desechos quimicos, transporte de estos
materiales y disposicion final en el relleno sanitario
Dofia Juana. La parte demandante, bajo cualquiera de
las hipdtesis expuestas y en el marco de las normas
que regulan la materia, no tenia autorizacion ambien-
tal para desarrollar su objeto social. Sin embargo, si-
guid prestando sus servicios, los cuales fueron sus-
pendidos por un tiempo, en virtud de la Resolucion
num. 297 de 2007, acto administrativo que no fue de-
mandado en este proceso. En efecto, aunque la admi-
nistracion, durante el procedimiento de licencia-
miento ambiental, le inform¢ a la parte actora que no
cumplia con los requisitos para el desarrollo de su ob-
jeto social y le garantizo los derechos a presentar las
pruebas necesarias y a impugnar las decisiones, Pre-
servacion Ambiental Ltda. no atendio las obligaciones
impuestas por la administracion. Los requisitos que
exigio la parte demandada a la demandante estaban
dirigidos a satisfacer el cumplimiento de la normativa
para llevar a cabo las actividades de neutralizacion y
destruccion de ciertos residuos sélidos sin afectar el
medio ambiente y el interés general;, por ello, no en-
cuentran asidero los argumentos de la parte deman-
dante, segun los cuales la entidad demandada exigio
documentacion y pruebas durante el tramite de licen-
ciamiento ambiental de forma desproporcionada y
caprichosa.”

LICENCIA AMBIENTAL PARA EL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD DE INCINERACION DE RESIDUOS -
Vigencia / LICENCIA AMBIENTAL PARA EL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD DE INCINERACION DE
RESIDUOS - Término de duracién / REGIMEN DE TRANSICION - Reglas en normas que regulan la
expedicion de licencias ambientales / PRINCIPIO DE PREVENCION - Alcance

Problema juridico 2: “[S]i cuando la administracién
expidid los actos administrativos acusados se encon-
traba vigente el articulo 6.° del Decreto 1728 de 2002
y, en consecuencia, la licencia ambiental debia otor-
garse por la vida dtil del proyecto, obra o actividad
que para el efecto indicé la interesada.”

Tesis 2: “[E]l régimen de transicion que reguld el De-
creto 1728 de 2002 se limit6 a los proyectos, obras o
actividades que se encontraban en ejecucion antes
de que entrara a regir el Decreto 1753 de 1994, susti-
tuido por el Decreto 1728 de 2002, teniendo en
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cuenta los principios de irretroactividad de la ley y
buena fe. Las normas que regulan las licencias am-
bientales tienen por objeto evitar que un proyecto,
obra o actividad produzca un deterioro grave de los
recursos naturales renovables o del medio ambiente
y que el derecho al desarrollo se ejerza en forma tal
que responda equitativamente a las necesidades am-
bientales y de desarrollo de las generaciones presen-
tes y futuras, en el marco de las obligaciones del Es-
tado y de las personas de cooperar con el desarrollo
sostenible. La Sala considera que los decretos que
regulan la expedicion y vigencia de las licencias am-
bientales son indivisibles e interdependientes; en esta
medida, el término de vigencia de estas depende del
cumplimiento de los requisitos previstos en esa nor-
mativa, es decir que no son susceptibles de una divi-
sién en su contenido y vigencia. (..) En sintesis,
cuando entra en vigencia una norma que regula la ex-
pedicion de licencias ambientales, los procedimien-
tos administrativos en curso deben culminar con la
norma anterior, a menos que la ley establezca una re-
gla de vigencia diferente. Esta interpretacion no es
contraria a las reglas previstas en laLey 153 de 15 de
agosto de 1887 y permite la aplicacion armonica de
la normativa que regula la expedicion de licencias
ambientales y la proteccion del medio ambiente. En
el caso sub examine, la Corporacion Autonoma Re-
gional de Cundinamarca, mediante la Resolucion
1718 de 12 de septiembre de 1995, le otorgo licencia
ambiental a la parte demandante para la neutraliza-
cion y destruccion de productos rechazados o venci-
dos provenientes de los laboratorios farmacéuticos,
laindustria quimica y similares y determiné que el tér-
mino de duracion de esa autorizacion seria un afio
contado a partir de la fecha de ejecutoria de ese acto
administrativo. La parte demandante interpuso re-
curso de reposicion contra esta decision. El Departa-
mento Técnico Administrativo del Medio Ambiente
resolvio el recurso de reposiciéon, mediante la Resolu-
cion num. 0054 de 1.° de febrero de 2002, antes de
que entrara en vigencia el Decreto 1728 de 2002.
Contra esta decision la parte demandante interpuso
recurso de reposicion y, en subsidio de apelacion, el
cual fue resuelto el 17 de septiembre de 2002, me-
diante la Resolucion num. 1157, cuando se encon-
traba vigente el Decreto 1728 de 2002. [..] En efecto,
el Departamento Técnico Administrativo del Medio

Ambiente sujetd la ampliacion del término de la vi-
gencia ambiental al cumplimiento de unas condicio-
nes con fundamento en que, segun el Concepto Téc-
nico num. 2816 de 2002, la parte demandante no
cumplia “[...] con lo minimo requerido desde el punto
de vista técnico [..]", teniendo en cuenta el Decreto
1753 de 1994. Atendiendo a que el estudio de los re-
quisitos, obligaciones y condiciones que la beneficia-
ria de la licencia ambiental debia cumplir para preve-
nir, mitigar, corregir, compensar y manejar los
efectos ambientales negativos del proyecto, obra o
actividad se rigieron por el Decreto 1753 de 1994, el
término de vigencia de esa autorizacion debia aten-
der esta normativa, comoquiera que constituye un
conjunto de reglas, requisitos y principios indivisibles
e interdependientes dirigidos a proteger el medio am-
biente, en ese caso especifico. Ademas, la Sala con-
sidera que la administracion sujeto la ampliacion del
término de vigencia de la licencia ambiental al cum-
plimiento de ciertas obligaciones con el objeto de
prevenir que el desarrollo del objeto social de Preser-
vacion Ambiental Ltda. generara un impacto ambien-
tal negativo o dafios ambientales. Sobre el particular
es necesario destacar que el Estado tiene la funcion
constitucional y legal de prevenir y controlar aquellos
factores que provoquen deterioro ambiental, para
ello dispone de la facultad de exigir licencias ambien-
tales frente a ciertas actividades que pueden producir
deterioro grave de los recursos naturales renovables
o del medio ambiente o introducir modificaciones
considerables o notorias al paisaje y establecer requi-
sitos, obligaciones y condiciones para prevenir, miti-
gar, corregir, compensar y manejar esos efectos o
impactos. El principio de prevencion en materia am-
biental tiene sustento en el Principio 17 de la Declara-
cion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
[..] El principio de prevencion esté sefialado en la Ley
99, principalmente por la remisiéon que efectua el nu-
meral 1.° del articulo 1.2, norma segun la cual “[..] el
proceso de desarrollo econdmico y social del pais se
orientara segun los principios universales y del desa-
rrollo sostenible contenidos en la Declaracion de Rio
de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y
Desarrollo [...]". Por lo anterior, la Sala considera que,
en el caso sub examine, no resulta contrario a dere-
cho expedir la licencia ambiental por un término infe-
rior a la obra, proyecto o actividad, en el marco del
Decreto 1753 de 1994."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia de 1 de junio
de 2020, C. P. Hernando Sanchez Sénchez, radicacion: 25000-23-24-000-2003-00072-01 (ACUMU-
LADO 25000-23-24-000-2004-00238-01.
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1. Laregulacion de la edad de retiro forzoso del servicio pu-
blico notarial proferida por el Ministerio de Justiciay del De-
recho con anterioridad a la expedicion de la Ley 1821 de
2016 no infringiod el principio de reserva de ley ni comporté
un exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria.

Sintesis del caso: Los articulos 1 del Decreto 3047 de 1989; 4 numeral 4 del Decreto 2054 de 2014;
2.2.6.1.5.3.13y 2.2.6.3.2.3 numeral 4 del Decreto 1069 de 2015 regularon la edad de retiro forzoso de
los notarios con sustento en una norma con rango y fuerza legal como lo es el Decreto Ley 2400 de
1968, ultimo cuyo contenido y alcance fue respetado por el Gobierno Nacional a la hora de reglamentar
la materia.

COMPETENCIA COMO PRESUPUESTO DE VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PRINCIPIO DE
RESERVA DE LEY / CRITERIOS PARA IDENTIFICAR LAS CLAUSULAS DE RESERVA DE LEY / EDAD
DE RETIRO FORZOSO / COSA JUZGADA PARCIAL

Problema juridico 1: ;El Ministerio de Justicia y del
Derecho incurrié en la causal de falta de competencia
al expedir los actos administrativos demandados en
desconocimiento del principio de reserva de ley, por
ser la edad de retiro forzoso un asunto que, segun el
demandante, corresponde definir al legislador?

Tesis 1: “[S]i «[..] la falta de competencia es un vicio
externo al acto administrativo debido a que no se
afinca en el contenido de este, en su motivacion o fi-
nalidad, sino en el sujeto que lo expide pues lo que se
advierte en tales casos, es que el derecho positivo no
consagra una facultad general que le permita actuar
al Estado, en abstracto, como autoridad normativa,
porgue se requiere de una concrecion de la compe-
tencia en una o varias autoridades administrativas [...]
en los eventos en que por disposicion expresa del
constituyente la competencia es exclusiva del legisla-
dor no es admisible el vaciamiento de las facultades
atribuidas a este mediante la expedicion de normas
que carezcan de rango y fuerza legal [...] se ha soste-
nido que, al no existir otra referencia normativa que
desde la Constitucion Politica regule el retiro forzoso
del servicio publico, la edad, como una de las causa-
les de procedencia de esta figura, Unicamente puede
ser reglada a través de una norma con fuerzay rango

de ley [..] La Sala, en armonia con el criterio constitu-
cional, estima que la expresion «ley» contenida en el
citado articulo 125 fue utilizada en su sentido formal
toda vez que, la Constitucion de 1991 contempld la
funcion publica como uno de los ejes basicos e inhe-
rentes para la realizacion del modelo de Estado pre-
visto en aquella [..] Teniendo claro que la edad de re-
tiro forzoso del servicio publico es una materia
sometida a reserva de ley, queda por definir si los ar-
ticulos demandados tenian una cobertura legal apro-
piada en virtud de la cual pueda concluirse que su ex-
pedicion obedecio al ejercicio de la potestad
reglamentaria de que goza el Gobierno Nacional y no
a la usurpacion de una funcion propia del legislador.
La Sala considera que este asunto ya fue objeto de
pronunciamiento por parte de esta Corporacion y que
estan dados los presupuestos para predicar la exis-
tencia de cosa juzgada en ese preciso aspecto [..] en
el caso de los notarios, los articulos acusados consa-
graron la edad de retiro forzoso con sustento en una
norma que tenia rango y fuerza legal como lo es el
Decreto Ley 2400 de 1968, segun lo definié el Consejo
de Estado a través de su Seccion Primera en senten-
cia del 30 de abril de 2009, ultima que en tal virtud pro-
duce, parcialmente, efectos de cosa juzgada en este
proceso.”

EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / VACANCIA DEL EMPLEO

Problema juridico 2: ;E/ Ministerio de Justicia y del
Derecho incurrié en la causal de falta de competencia
al exceder el ejercicio de la potestad reglamentaria
por, presuntamente, haber agregado a las causales de

pérdida del cargo de notario que prevé el Decreto Ley
960 de 1970 el retiro forzoso por cumplir la edad de
65 anos?
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Tesis 2: «[..] para el ejercicio de la atribucion de pro-
duccion normativa, la administracion debe limitarse a
desarrollar las disposiciones respecto de las cuales
sea posible predicar una relacion de jerarquia, en al-
gunos casos sera la Constitucion, en otros también la
ley e incluso algunos preceptos reglamentarios. De
esta forma, cuando sea viable establecer esa subor-
dinacion normativa, el reglamento no puede introducir
normas que no se desprendan natural y l6gicamente
de las disposiciones superiores, ampliar o restringir el
sentido de estas, como tampoco puede suprimirlas o
cambiarlas ni reglamentar materias que estén reser-
vadas a ellas, pues en tales eventos excederia sus
competencias [..] A simple vista podria pensarse que
los preceptos acusados exceden el contenido del ar-
ticulo 144 del Estatuto de Notariado, pues, en efecto,
este Ultimo no contempla el retiro forzoso por edad
como una causal de pérdida del cargo de notario. Sin
embargo, esta circunstancia no supone una extralimi-
tacion en el gjercicio de la potestad reglamentaria por-
que lo cierto del caso es que los articulos 4 del De-
creto 2054 de 2014y 2.2.6.3.2.3 del Decreto 1069 de

2015 no se ocupan de reglamentar las causales de
pérdida del cargo sino una categoria mas amplia que
es la de la vacancia absoluta del empleo de notario [...]
la vacancia puede manifestarse de diferentes mane-
ras pues, al margen de la figura que dé lugar a su con-
crecion, lo importante es que materialmente se trate
de una situacion en la que el empleo de notario queda
sin ser provisto debido a que, por alguna razén, quien
lo ocupaba fue desvinculado del servicio publico lo
que, se reitera, puede suceder tanto en una hipotesis
de las que la ley definio como de pérdida del cargo o
como en una de retiro forzoso [..] la edad, como uno
de los supuestos que da lugar al retiro forzoso, es una
causal de desvinculacion del servicio publico, lo que
permite concluir que, efectivamente, se trata de una
causal de vacancia de una notaria y que, ademas, an-
tes de la expedicion de la Ley 1821 de 2016, esta tuvo
fundamento legal en la lectura armonica de los Decre-
tos Leyes 960 de 1970y 2400 de 1968. Asi las cosas,
no advierte la Sala que el Gobierno Nacional, a través
de los mencionados articulos, haya extralimitado el
uso de su facultad de produccion normativa [...]»

EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / VACANCIA DEL EMPLEO

Problema juridico 3: ;El Ministerio de Justicia y del
Derecho incurrié en la causal de falta de competen-
cia al exceder el gjercicio de la potestad reglamenta-
ria por haber agregado, a través de los actos admi-
nistrativos demandados, una causal al régimen de
inhabilidades, impedimentos e incompatibilidades
de los notarios, en desconocimiento del articulo 54
de la Ley 734 de 2002?

Tesis 3: «[..] en aras de garantizar condiciones de
eficiencia, idoneidad, imparcialidad, transparencia,
publicidad, probidad y moralidad administrativa, el
ordenamiento juridico contemplo la existencia de re-
gimenes de inhabilidades, incompatibilidades y con-
flictos de intereses que afectan tanto a quienes
desarrollan una funcién publica como a personas ju-
ridicas y naturales que, sin tener a su cargo el
desempefo de tal labor, pretenden entablar relacio-
nes juridicas con instituciones estatales [..] Dado
que las inhabilidades e incompatibilidades limitan
las libertades y derechos de las personas a acceder
a un cargo publico, su origen debe ser constitucional
o legal. Ello también explica que la consagracion de
las diferentes causales sea taxativa y su interpreta-
cion restrictiva [...] aunque se ha entendido que la
edad de retiro forzoso genera una prohibicion o im-
pedimento para el gjercicio de funciones publicas, lo

cierto es que esta no puede catalogarse como una
de causal propia del régimen de régimen de inhabili-
dades, impedimentos e incompatibilidades al que se
ha hecho alusion [..] quien alcanza la edad que se
defina para tales efectos debe dejar el empleo por-
que se estima que ya ha cumplido la etapa laboral
de su vida, debiendo brindarle la oportunidad de tra-
bajar a otra persona, y no porque la edad pueda ser
una circunstancia que amenace la probidad, objeti-
vidad y rectitud con la que ha de ejercerse el servicio
publico. No obstante, si en gracia de discusion qui-
siera pensarse que en efecto la edad de retiro for-
Z0SO0 es una causal propia del régimen de inhabilida-
des, impedimentos e incompatibilidades, tampoco
le asistiria razon al demandante toda vez que, por
expresa disposicion de su inciso final, el articulo 54
de la Ley 734 de 2002 debe leerse mediante la inte-
gracion sistematica de los diversos preceptos cons-
titucionales y con fuerza de ley que regulen la mate-
ria. En otras palabras, el citado articulo 54 contiene
una norma inacabada cuyo contenido debe articu-
larse con las demas reglas que hayan creado el
constituyente o el legislador en materia de inhabili-
dades, impedimentos e incompatibilidades. Si este
fuera el caso, la edad de retiro forzoso tendria sufi-
ciente cobertura legal en el Decreto Ley 2400 de
1968 [..]»
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EXPEDICION IRREGULAR DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS O CON DESCONOCIMIENTO DEL DE-
RECHO DE AUDIENCIA Y DEFENSA / DEBER DE INFORMACION AL PUBLICO DE LOS PROYECTOS

ESPECIFICOS DE REGULACION

Problema juridico 4: ;El Ministerio de Justicia y del
Derecho incurrid en la causal de expedicion irregular
o con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa por, presuntamente, haber proferido los ac-
tos demandados incumpliendo el deber de informar
la iniciacidn de la actuacion administrativa a quienes
pudieran estar interesados en ella?

Tesis 4: «[..] la norma contempla una etapa previa a
la definicion y expedicion de las regulaciones, con-
sistente en compartirle a la comunidad el contenido
de estas en borrador [..] no hay que confundir el de-
ber de consulta previa con el de publicidad de los
proyectos especificos de regulacion. Si bien ambos
tienen fundamento constitucional en el principio de
democracia participativa, se trata de instituciones
auténomas que se estructuran bajo circunstancias
diferentes y con sujecién a sus propias reglas [...] De
esta distincion se desprende una importante conse-
cuencia pues el articulo 46 del CPACA dispone que
«[..] Cuando la Constitucion o la ley ordenen la reali-
zacion de una consulta previa a la adopcion de una
decision administrativa, dicha consulta debera reali-
zarse dentro de los términos sefialados en las nor-
mas respectivas, so pena de nulidad de la decision
que se llegare a adoptar [..]. Por tratarse de una fi-
gura diferente a la consulta previa, el deber de publi-
cidad de los proyectos especificos de regulacion no
tiene cabida dentro del ambito de aplicacion de di-
cho articulo y, por ende, para que el incumplimiento
de este Ultimo pueda conducir a la nulidad de la res-
pectiva decision administrativa tendra que acudirse
alaregla que se dejo sentada en el capitulo anterior.
Lo anterior significa que, por regla general, la falta de
publicacion de uno de estos proyectos, acompa-
flado del procedimiento respectivo, dara lugar a la
nulidad del acto por la causal de expedicion irregular
0 con violacién del derecho de defensa pues dicha
exigencia constituye una verdadera garantia a favor
de los administrados que pueden resultar afectados

por la determinacion que adopte la respectiva enti-
dad estatal. Sin embargo, excepcionalmente,
cuando pueda advertirse que la decision final de la
administracion no hubiera sido distinta de haberse
atendido tal forma, la inobservancia de tal deber ca-
recera de la aptitud de enervar la presuncion de le-
galidad del acto administrativo. La segunda conclu-
sion que puede establecerse es que [..] antes de la
expedicion de los Decretos 1081 y 1609 de 2015, y
en especial del Decreto 270 de 2017, la regulacién
de este deber resultaba incipiente, pues no existia un
mandato normativo a nivel general que concretara
las condiciones bajo las cuales debia garantizarse.
Ahora, esta situacién, por supuesto, no eximia el
acatamiento de tal deber, pero si permite concluir
gue la evaluacion de su cumplimiento ha de efec-
tuarse en proporcion al nivel de detalle de las exigen-
cias normativas de cada momento [..] en este pro-
ceso no se acredité el cumplimiento del deber de
publicacion de los proyectos de regulacion que die-
ron origen a la expedicion de los Decretos 2054 de
2014 y 1069 de 2015. No obstante, la Sala no anu-
lara los articulos 4 numeral 4 del Decreto 2054 de
2014, 2.2.6.1.5.3.13 y 2.2.6.3.2.3 numeral 4 del De-
creto 1069 de 2015, puesto lo cierto es que, al eva-
luar el caso concreto, no se advierte al menos una
posibilidad razonable de que la administracion hu-
biese tomado una decision diferente de haber dado
cumplimiento a la respectiva formalidad por lo que
su alegada inobservancia careceria de la aptitud
para enervar la presuncion de legalidad del acto ad-
ministrativo. Ello se explica en que, de haber dado
cumplimiento a dicho deber, las manifestaciones
que hubiesen podido realizar los interesados no ha-
brian tenido la potencialidad de generar un impacto
en la decision de la administracion porque la edad
de 65 afios como causal de retiro forzoso aplicable
a los notarios ya se encontraba regulada en una
norma con fuerza de ley como lo era el Decreto Ley
2400 de 1968 [..]»

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, sentencia de 2 de julio
de 2020, C.P. William Hernandez Gémez, radicacién: 11001-03-25-000-2017-00032-00 (0098-17).

2. Se precisan elementos de la vinculacion del “funcionario
de hecho”.

Sintesis del caso: Una funcionaria desempefd el cargo de secretaria de la institucion educativa “Ro-
drigo Vives De Andréis” del Departamento del Magdalena, durante los afios 2003 a 2007 y 2007 a 2014,
sin que mediara acto de nombramiento ni contrato estatal. Lo que origind la solicitud de reconocimiento
y pago de salarios y de las prestaciones sociales correspondientes, la cual no fue atendida favorable-
mente por la administracion.
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FUNCIONARIO DE HECHO - Configuraciéon / PERSONAL ADMINISTRATIVO DE ESTABLECIMIENTO
EDUCATIVO / RESTABLECIMIENTO A FUNCIONARIO DE HECHO - Alcance / PAGO DE SALARIOS Y
PRESTACIONES SOCIALES /PAGO DE APORTES A PENSION / RECONOCIMIENTO SANCION MORA-
TORIA POR EL PAGO TARDIO DE CESANTIAS - Improcedencia / SENTENCIA CONSTITUTIVA DEL

DERECHO

Problema Juridico: ;Se acreditan los elementos para
que se configure el funcionario de hecho y, conse-
cuentemente, se derive el derecho al reconocimiento
y pago de salarios y prestaciones sociales?

Tesis: “Sobre el “funcionario de hecho” corresponde a
un tipo de vinculacion inusual y anormal, que se con-
figura cuando (i) existe un cargo publico; (i) se ejercen
las funciones de manera irregular (sin nombramiento
o eleccion, segun el caso, ni posesion o que estos ya
no estén vigentes), y (i) que se desempefien las labo-
res en las mismas condiciones en las que lo haria un
funcionario de planta de la entidad. Igualmente,
cuando estas se desplieguen con la anuencia y per-
miso de las autoridades encargadas de controlar e
impedir esta clase de situaciones.(...)De las pruebas
relacionadas, sumado a los testimonios transcritos
incontrovertible resulta que la accionante labor¢ de
manera irregular, con la anuencia de las autoridades,
quienes solicitaron sus servicios para la Institucion
educativa hasta el momento en que se constata fue
proveido el cargo de acuerdo a la constancias preci-
tadas, esto es al 4 de septiembre de 2014, y segun la
Resolucion No. 691 de esa fecha. (...). Los presupues-
tos esenciales para que se configure el funcionario de
hecho, fueron acreditados debidamente por la de-
mandante, en consideracion debe reconocérsele el
derecho a devengar el reconocimiento y pago de los
salarios y prestaciones causadas durante ese tiempo,

pues quien asume, a cualquier titulo, la funcion pu-
blica, tiene derecho a recibir la remuneracion corres-
pondiente al empleo desempefiado. (...). Debe acla-
rarse que en cuanto a los aportes a pension lo
procedente en aras de garantizar el derecho pensio-
nal, es que a titulo de restablecimiento del derecho la
Administracion determine mes a mes si existe dife-
rencia entre los aportes que se debieron efectuary los
realizados por la actora, y cotizar al respectivo fondo
de pensiones la suma faltante por concepto de apor-
tes a pension solo en el porcentaje que le correspon-
dia como empleador, en los periodos en los que se
demostro la relacion laboral. Para tales efectos, el in-
teresado debera acreditar las cotizaciones que realizo
al mencionado sistema durante su vinculo y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar segun el caso, el porcentaje que le incum-
bia como trabajador. De otra parte, se despacharan
negativamente, las pretensiones del accionante en
cuanto a que esta es una sentencia constitutiva de de-
rechos, siendo a partir de la misma que se derivan los
mismos, no siendo del caso la sancion moratoria de-
precada. Al respecto de los salarios adicionales ale-
gados no se accedera al reconocimiento de los mis-
MOoS pues no esta probada su ocurrencia dentro del
proceso y en cuanto a la condena en costas se man-
tendra la decision de instancia pues obedece a los li-
neamientos fijados por la Subseccion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Sentencia de 12 de junio
de 2020, C.P. Sandra Liseth Ibarra Vélez, radicacién 470001-23-33-000-2014-00248-01(0296-17).

3. No es aplicable a los curadores urbanos la causal de re-
tiro del servicio por edad de retiro forzoso, consagrada en
el Decreto 2400 de 1969.

Sintesis del caso: Por superar el concurso de méritos se nombro a la curadora urbana No. 2 del mu-
nicipio de Manizales, para un periodo de cinco afios, contados a partir de la fecha de su posesion, 7
de junio de 2007. No obstante, el 27 de julio de 2010, fue retirada del servicio por edad de retiro forzoso
por el alcalde, con fundamento en el articulo 5 del Decreto 1108 de 2008, que permitia la remision al
Decreto 2400 de 1969, que establece la edad de retiro forzoso a los 65 anos. La decision anterior fue
confirmada por el ente territorial al resolver el recurso de reposicion.
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CURADORES URBANOS - Son particulares que ejercen funciones publicas/ RETIRO DEL SERVICIO
POR EDAD DE RETIRO FORZOSO DE CURADORA URABANA- No aplicacion de normas de los servi-
dores publicos / RETIRO DE SERVICIO DE SERVIDORA DE PERIODO /CURADORA URBANA / ESTA-

BILIDAD LABORAL / EXPECTATIVA LEGITIMA

Problema Juridico: ; Es aplicable a los curadores ur-
banos, quienes tiene la calidad de particulares con
funciones publicas, la causal de retiro del servicio
por llegar a la edad de retiro forzoso de 65 afos, con-
sagrada en el Decreto 2400 de 1969 para los servi-
dores publicos?

Tesis: “Los curadores urbanos son particulares que
cumplen una funcién publica para la verificacion del
cumplimiento de las normas urbanisticas, a través
del otorgamiento de licencias de urbanizacion y de
construccion (art. 9, Ley 810 de 2003). Entonces por
disposicion de la Carta Politica es competencia del
legislador determinar el régimen que se les aplicara
y las condiciones de ejercicio de dicha funcion pu-
blica, asuntos sometidos a reserva legal. En cumpli-
miento del mandato constitucional el desarrollo nor-
mativo se ha adelantado en las Leyes 810 de 2003
(art. 9) y 1796 de 2016 (titulo IV). (...) El numeral oc-
tavo del articulo noveno de la Ley 810 de 2003 esta-
blece que la ley que reglamente las curadurias deter-
minarian las inhabilidades e incompatibilidades e
impedimentos para el ejercicio del cargo de curador.
Sin embargo, ante la ausencia de dicha ley fue el go-
bierno nacional, actuando con exceso de la potestad
reglamentaria, quién se ocupo de regular para los
curadores la falta absoluta por cumplir la edad de re-
tiro forzoso, en los decretos 564 de 2006 (art. 93,
num. 7), 1100 de 2008 (art. 5,num. 7) y 1469 de 2010
(art. 102, num. 7).Acudiendo al Decreto 1100 de
2008 (art. 5, num. 7) el municipio de Manizales deci-
dio retirar del servicio a la accionante, y pese a que
en aquél no estaba fijada la edad de retiro forzoso se
remitio al Decreto 2400 de 1968, norma cuyo campo

de aplicacion concierne exclusivamente a los servi-
dores publicos. Por consiguiente, nétese, en primera
medida, que los actos de retiro de servicio de la de-
mandante se fundaron en una norma reglamentaria
expedida por el gobierno nacional con exceso de la
potestad reglamentaria, pues tal como lo establecio
esta Sala, en sentencia del 9 de febrero de 2017, con
ponencia de la Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, la Ley
810 de 2003 no se ocupd de la edad de retiro for-
z0s0, y la Carta Politica establece una reserva legal
para regular el régimen de los particulares que ejer-
cen funciones publicas. Cabe destacar, en segundo
lugar, que el municipio no podia acudir a la edad de
retiro forzoso de 65 afos, prevista en el Decreto
2400 de 1968, que se reitera solo cobija a los servi-
dores publicos, ya que asi lo consider6 la Corte
Constitucional, en la sentencia C-351 de 1995. Des-
conociéndose con ello que la actora en la condicion
de curadora era una particular que desempefiaba
funciones publicas. Aunado a lo anterior, la Sala
acoge los planteamientos expuestos por la deman-
dante, en el escrito de apelacion, relativos al desco-
nocimiento de la estabilidad laboral; en razon a que
tenia una expectativa legitima de terminar el periodo
de 5 afios para el que habia sido nombrada, por ha-
ber superado el concurso para el cargo de curador
en el municipio de Manizales.Las anteriores consi-
deraciones conllevan a declarar la nulidad de los De-
cretos 0309 del 27 de julio de 2010 y 0457 del 28 de
septiembre de 2010, proferidos por el alcalde del
municipio de Manizales (Caldas), a través de los
cuales retir¢ del servicio a la demandante del cargo
de Curadora Urbana No. 2."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, Sentencia de 21 de
mayo de 2020, C.P. César Palomino Cortés, radicacién 17001-23-31-000-2011-00158-01(3451-14).
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4. Aplicacion del tope maximo de 20 SMLMV al monto de la
mesada pensional, reconocida con fundamento en el De-
creto 546 de 1971 a los servidores de Rama Judicial.

Sintesis del caso: Mediante sentencia se ordend el reconocimiento y pago de la reliquidacion de la
pension de jubilacion, en aplicacion del régimen previsto en los Decretos 541 de 1976 y 717 de 1978.
La entidad previsional cumplioé con la decision, pero aplicando el tope pensional de los 20 SMLMV de
la Ley 100 de 1993 y el Decreto Reglamentario 314 de 1994. Contra el acto administrativo no procedia
ningun recurso, por lo que el beneficiario solicité su correccion, modificacion o aclaracién en cuanto al
limite del monto pensional, solicitud que no obtuvo respuesta.

REGIMEN DE TRANSICION / PENSION DE JUBILACION DE LOS SERVIDORES DE LA RAMA JUDICIAL
— Aplicacion del tope pensional de 20 SMLMV/ REGIMENES PENSIONALES ESPECIALES -Aplica-

cion de tope pensional

Problema Juridico: ;El beneficiario del régimen pen-
sional especial previsto en el Decreto 546 de 1971, le
asiste derecho a que su pension sea reliquidada y pa-
gada sin atender los topes maximos fijados en la Ley
100 de 1993 y su Decreto reglamentario 314 de
1994?

Tesis: "‘Desde 1976 la legislacion nacional ha fijado
valores maximos para el pago de mesadas pensio-
nales, prescripciones que resultan aplicables a los
regimenes especiales. Por tanto, a las pensiones les
son aplicables los topes consignados en las normas
vigentes al momento de su causacion, sin que sea
dable oponerse a ellos so pretexto de que los regi-
menes especiales que los cobijan no los prevean o
autoricen expresamente.(...) En el presente caso, la
accionada alega en su recurso que el a quo, al acce-
der a las pretensiones de la demanda, no tuvo en
cuenta que el Decreto 546 de 1971 «[..] en ninguna
parte establece la excepcion de no limitar [la] cuantia
[..]» de las mesadas. Sobre el particular, ha de adver-
tirse, en primer lugar, que el actor es beneficiario del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, comoquiera que para el 1° de abril de 1994 te-
nfa mas de 40 afios de edad (58) y 15 de servicios,

en consecuencia, su pension de jubilacion se le reco-
nocio en atencion al régimen pensional especial con-
sagrado en el Decreto 546 de 1971, en su articulo 6,
para los funcionarios y empleados de la Rama Judi-
cial y el Ministerio Publico. Ahora bien, como se ex-
puso en las consideraciones, el régimen especial que
cobija al accionante ciertamente no contiene previ-
sion alguna sobre umbrales maximos aplicables a
sus mesadas, por lo que ese aspecto debe ser con-
sultado en las normas del régimen general vigente
para la fecha en que se hizo efectivo el derecho, es
decir, el 9 de octubre de 2000 (retiro definitivo del
servicio), en consonancia con los pardmetros fijados
por la Corte Constitucional en sentencias C-155 de
1997y C-258 de 2013.De tal manera que el tope pen-
sional maximo para el accionante debia ser consul-
tado en el paragrafo tercero del articulo 18 de la Ley
100 de 1993 y su Decreto reglamentario 314 de
1994, que lo fijaban en 20 smimv., como lo hizo la
extinguida Cajanal, aspecto que, valga decir, no fue
objeto de discusion en el proceso judicial que ordend
el reajuste de la pension de jubilacion, que dio lugar
a la Resolucion 1200 de 16 de mayo de 2008."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Sentencia de 12 de junio

de 2020, C.P. Carmelo Perdomo Cueter, radicacién 76001-23-31-000-2011-00631-01(4225-15).
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5. Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra
deben incluirse como parte del ingreso base de liquidacion
de la pension de jubilacion del servidor publico.

Sintesis del caso: La pension de jubilacion de una funcionaria publica vinculada al IDEAM, beneficiaria
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, debe ser liquidada de conformidad con las excepciones
contempladas en la Ley 4 de 1992, articulo 19, y las reglas y subreglas establecidas en la sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2018, teniendo en cuenta el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado (...) durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, actualiza-
dos anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE y (ii) con inclusidn (...) de los conceptos devengados por ella en su vinculacién como
docente de hora catedra en la Universidad Nacional.

PENSION DE JUBILACION SERVIDOR PUBLICO / REGIMEN DE TRANSICION / RELIQUIDACION DE LA
PENSION DE JUBILACION / INGRESO BASE DE LIQUIDACION / EJERCICIO SIMULTANEO DE LA DO-

CENCIA / HORA CATEDRA

Problema juridico: ;La pension de jubilacion de un
servidor publico que simultaneamente ha ejercido la
labor de docente hora catedra, debe liquidarse con la
inclusion de los emolumentos y cotizaciones corres-
pondientes a este ultimo empleo?

Tesis: “La Constitucion Politica de 1991 en el articulo
128 consagro la prohibicion de recibir mas de una
asignacion proveniente del tesoro publico [..] bajo el
actual régimen constitucional esta prohibido, salvo
excepciones legales, la concurrencia de dos o mas
cargos publicos en una misma persona, asi como la
recepcion de mas de una asignacion que provenga
del erario. En desarrollo de lo anterior, el Legislador
expidio la Ley 42. de 1992 que en el articulo 19 deter-
mind las excepciones a tal prohibicion constitucional
(..) la cual prevé: Nadie podra desempefiar simulta-
neamente mas de un empleo publico, ni recibir mas
de una asignacion que provenga del tesoro publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado. Exceptlense las siguientes
asignaciones: (...) d) Los honorarios percibidos por
concepto de hora-catedra [..] Para resolver el pro-
blema juridico planteado le corresponde a la Sala dar
aplicacion a la regla y las subreglas jurisprudenciales
fijadas por la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo en la sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 2018, que constituye un precedente vinculante y
obligatorio en la resolucion de casos factica y juridi-
camente iguales. En efecto, la Sala Plena precis6 que
la sentencia de unificacion se aplicaria con efectos re-
trospectivos «[...] a todos los casos pendientes de so-
lucion tanto en via administrativa como en via judicial
através de acciones ordinarias; salvo los casos en los
que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del prin-
cipio de seguridad juridica, resultan inmodificables».

[..] [Clomo la sefiora (...) adquiri6 el estatus pensional
en vigencia de la Ley 100 de 1993y, al considerar que
en esa fecha le faltaban mas de diez (10) afios para
adquirir el derecho a la pension, su ingreso base de
liquidacion debe ser equivalente al «promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afi-
liado durante los diez (10) afios anteriores al recono-
cimiento de la pension, actualizados anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumi-
dor, segun certificacion que expida el DANE», de con-
formidad con lo previsto en los articulos 21 de la Ley
100 de 1993. [..] En relacién con la segunda subregla
fijada en la sentencia de unificacion de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, sobre los factores
salariales que se deben incluir en el IBL del régimen
de transicion (...) en el expediente estan acreditados
los factores salariales devengados por la actora
desde 1995 hasta diciembre de 2011 en el IDEAM, en
los que aparece que durante los Ultimos diez afios de
servicios percibi¢ sueldo; bonificaciones por servi-
cios, de junio y de recreacion; sueldo de vacaciones;
primas de vacaciones, antigliedad, coordinacion, ser-
vicios y navidad; quingquenio; horas extras, jornada or-
dinaria dominical y los reajustes de los anteriores [...].
Igualmente, reposan los emolumentos que la deman-
dante recibio en la Universidad Nacional de junio de
20117 ajuliode 2012, en los que se registran la asigna-
cion basica; los gastos de representacion; las bonifi-
caciones bienestar universitario, por servicios presta-
dos y por productividad académica; las primas de
servicios, navidad y vacaciones; las vacaciones inter-
semestrales; y, las vacaciones del periodo. En dicha
certificacion se precisé que «[..] los factores salaria-
les sobre los que se cotiza para pension son los de-
terminados en el decreto 1158 de 1994 [..]». [..] [Sle
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observa que, de un lado, la extinguida Cajanal, al liqui-
dar la pensién de jubilacion de la accionante, unica-
mente tomo en cuenta la asignacion basica como
factor salarial, por lo tanto, omitio incluir los gastos de
representacion, la prima de antigiedad, la remunera-
cion por trabajo dominical o festivo, las horas extras
y la bonificacién por servicios prestados, pese a que
ella los devengo en una y otra de las dos entidades en
las que trabajo durante los Ultimos diez afios de ser-
vicios y, de otro lado, que sobre esos factores efectud
cotizaciones en armonia con lo previsto en el Decreto
1158 de 1994. [..] Se precisa que la actora no tiene
derecho a que en su IBL pensional se incluyan facto-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

res adicionales o diferentes a los enlistados en el De-
creto 1158 de 1994 como reclama —entre ellos la
prima de coordinacion-, lo cual fue concedido parcial-
mente el a quo, por lo que este aspecto sera modifi-
cado el fallo apelado.”

NOTA DE RELATORIA: “Sobre el ingreso base de liqui-
dacion de los beneficiarios del régimen de transicion
pensional del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, ver: C. de E, Sala Plena de lo Contencioso Admi-
nistrativo, sentencia de unificacion de 28 de agosto de
2018, rad: 2012-00143-01(lJ), C.P: César Palomino
Cortés.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Seqgunda, sentencia de 2 de julio
de 2020, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion: 25000-23-42-000-2013-05277-01(2398-

15).

6. El régimen de transicion pensional de la Ley 100 de 1993
aplicable a los funcionarios y empleados de la Rama Judi-
cial y del Ministerio Publico, requiere para su reconoci-
miento demostrar la vinculacion laboral en las entidades
mencionadas con anterioridad al 1 de abril de 1994.

Sintesis del caso: Servidora publica que presto sus servicios en diversas entidades estatales y en la
Fiscalia General de la Nacion, demandod le fuera reliquidada su pension de jubilacién reconociéndole el
régimen de transicion aplicable a los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y del Ministerio
Publico, teniendo en cuenta las condiciones y factores salariales estipuladas en el Decreto 546 de 1971;
pretension que le fue denegada habida consideracion a que para el 1 de abril de 1994, ain no se en-
contraba vinculada con las entidades mencionadas.

PENSION DE JUBILACION SERVIDOR PUBLICO / REGIMEN DE TRANSICION / PENSION DE JUBILA-
CION SERVIDORES DE LA RAMA JUDICIAL Y DEL MINISTERIO PUBLICO / INGRESO BASE DE LIQUI-
DACION / APLICACION DEL PRECEDENTE JUDICIAL - Sentencia de unificacion de 11 de junio de
2020

Problema juridico: ;Resulta procedente la aplicacion
del régimen de transicion de la ley 100 de 1993, con el
reconocimiento de las condiciones y factores dis-
puestos por el Decreto 546 de 1971 para los funcio-
narios y empleados de la Rama Judicial y del Ministe-
rio Publico, a la servidora o servidor publico que, para
el 1 de abril de 1994, aun no se encontraba vinculado
con la Fiscalia General de la Nacién?

Tesis: "En la (...) providencia SUJ-S2-021-20 de 11 de
junio de 2020 la Seccion Segunda de esta Corpora-
cion unificd su postura en torno a establecer el in-
greso base de liquidacion (periodo de liquidacion y
factores a incluir) de las pensiones de los servidores
y ex servidores de la Rama Judicial y del Ministerio

Publico regulados por el Decreto 546 de 1971, que
causaron su derecho en virtud del régimen de transi-
cion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
[..] [L]a providencia de unificacidn no se refirié al caso
de los funcionarios a quienes se les aplica el régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, que no se habian
vinculado a la Rama Judicial o al Ministerio Publico
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 [..] [Lla naturaleza juridica del régimen de transi-
cion consiste en proteger los derechos de las perso-
nas que se encontraban proximas a ser pensionadas
o tuviesen cierto tiempo de servicio, a efectos de pro-
teger su expectativa legitima de pensionarse al am-
paro del régimen al cual se encontraban afiliados por
lo que no puede aceptarse la aplicacion del Decreto
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546 de 1971 a quienes, si bien acreditaron los requisi-
tos del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, no estuvieron vinculados ni a la Rama
Judicial ni al Ministerio Publico antes del 1° de abril
de 1994. Aceptar la aplicacion del citado Decreto en
los casos de personas que ni siquiera laboraron en las
citadas entidades antes del 1.° de abril de 1994, seria
desnaturalizar el objetivo del régimen de transicion
toda vez que aquellos no tenian una expectativa legi-
tima de adquirir el derecho pensional a la luz del régi-
men de la Rama Judicial y del Ministerio Publico. Asi
entonces, a efectos de obtener el reconocimiento

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

pensional a la luz del Decreto 546 de 1971 y de las
pautas jurisprudenciales de la sentencia de unifica-
cion SUJ-S2-021-20, de 11 de junio de 2020, proferida
por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, el ser-
vidor deberd demostrar, (I) que es beneficiario del ré-
gimen de transicion de la Ley 100 de 1993, (ii) que es-
tuvo vinculado a la Rama Judicial o al Ministerio
Publico antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993y (iii) debera acreditar los requisitos de edad
y tiempo de servicios que exige el Decreto 546 de
1971

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia de 30 de
julio de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernadndez, radicacion: 25000-23-42-000-2015-03244-01(1643-

17).
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1. Hidroituango no puede acudir al proceso ejecutivo contra
EPM con un titulo ejecutivo complejo que, aun no contiene
una obligacion exigible, conforme con las clausulas con-
tractuales que determinan la existencia del incumplimiento
de la clausula penal de apremio.

Sintesis del caso: Hidroituango solicité hacer efectiva la clausula penal de apremio por el incumpli-
miento en que incurrio EPM, especificamente en lo relativo al Hito 7 que correspondia al cierre de las
compuertas de desviacion y el inicio del llenado del embalse, lo cual debia ocurrir a mas tardar el 1 de
julio de 2018. Para el efecto, las partes, tal como lo dispone la clausula 9.02 del contrato, dieron inicio
al tramite correspondiente, razon por la cual se reunieron el 17 de septiembre de 2019, con el fin de
verificar, conjuntamente, su ocurrencia; sin embargo, EPM no reconoci6 haber desconocido sus obliga-
ciones, sino que, por el contrario, manifestd que la reunion era extemporanea porque la misma debio
realizarse dentro de los 5 dias siguientes al conocimiento del supuesto incumplimiento.

PROCESO EJECUTIVO / FRAUDE PROCESAL / ACTUACION ANTE LA JURISDICCION DE LO CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVO / FALTA DE NOTIFICACION DE LA DEMANDA / NOTIFICACION DE LA
DEMANDA / DERECHO DE CONTRADICCION PROCESAL / FALTA DE NOTIFICACION PERSONAL /
NOTIFICACION PERSONAL / PATRIMONIO PUBLICO / DERECHO A LA DEFENSA DEL PATRIMONIO
PUBLICO / DERECHO AL PATRIMONIO PUBLICO / PRESERVACION DEL PATRIMONIO PUBLICO /
PROTECCION DEL DERECHO A LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO / EPM

Problema Juridico 1: ;Incurre en fraude procesal la
entidad publica que actia en un proceso ejecutivo
contractual para proteger el patrimonio publico,
cuando aun no ha sido notificada de forma personal?

Tesis 1: “En el escrito de impugnacion solicita el eje-
cutante que se ordene la compulsa de copias a la Fis-
calia General de la Nacion para que proceda a investi-
gar si EPM se encuentra incursa en el delito de fraude
procesal, en tanto que sin haber sido notificada del
proceso presento escrito en el que solicita se fije cau-
cion con el fin de evitar los perjuicios econémicos que
podria producirle el decreto de las medidas cautelares
solicitadas por la ejecutante. En relacion con el tema
la Sala advierte que tal como lo informd Hidroituango,
sin que se hubiera notificado del proceso en forma
personal, EPM intervino en el mismo con el fin de so-
licitar que se fijara caucion, en esa oportunidad, des-
pués de hacer un recuento de los hechos sucedidos,
puso de presente su punto de vista frente el presente
asunto. La intervencion temprana de EPM no podria
ser calificada como fraude procesal (...) En el mismo
documento explicé que por medios de comunicacion

y por la consulta del sistema virtual de informacion de
procesos judiciales, se enterd del proceso ejecutivo
iniciado en su contra, razén por la cual conocid su nu-
mero de radicacion y procedié a intervenir en el
mismo, aclarando que desconocia el contenido de la
demanda. (...) Considera la Sala que con dicha inter-
vencion no se advierte que la parte ejecutada pueda
estar incursa en el delito de fraude procesal, porque
solo se encuentra ejerciendo el derecho de contradic-
cion que le asiste. Aunado a lo anterior, si se revisan
los documentos que fueron allegados junto con la de-
manda se puede concluir que Hidroituango en varias
oportunidades le informd a EPM que de no cancelar
la suma que le estaba cobrando acudiria a la adminis-
tracion de justicia para hacerla efectiva, razén sufi-
ciente para que EPM, una vez conocio el radicado del
proceso, acudiera a la administracion de justicia en
aras de proteger el patrimonio publico.”

Nota de relatoria: “Sobre el fraude procesal ver: Corte
Suprema de Justicia Sentencia SP-6269 (37796), ju-
nio 4 de 2014, M.P. Dr. Luis Guillermo Salazar.”
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PROCESO EJECUTIVO / TITULO EJECUTIVO / TITULO EJECUTIVO SINGULAR / TiTULO EJECUTIVO
COMPLEJO / REQUISITOS DEL TiTULO EJECUTIVO / CARACTERISTICAS DEL TiTULO EJECUTIVO /
CONDICIONES DEL TiTULO EJECUTIVO / CONDICION FORMAL DEL TiTULO EJECUTIVO / CONDI-
CION ESENCIAL DEL TiTULO EJECUTIVO / CONDICION DE FONDO DEL TiTULO EJECUTIVO / OBLI-
GACION CLARA / OBLIGACION EXPRESA / OBLIGACION EXIGIBLE

Problema Juridico 2: ; el titulo ejecutivo debe cumplir
con las condiciones formales y sustanciales para
prestar mérito ejecutivo, es decir, contener una obliga-
cion de dar, de hacer o de no hacer, que sea clara, ex-
presa y exigible, esto ultimo es, no estar pendiente del
agotamiento de un plazo o de condicion?

Tesis 2: “Esta Corporacion ha sefialado que el titulo
ejecutivo puede ser singular, cuando esta contenido o
constituido por un solo documento, por ejemplo, un
titulo valor, o puede ser complejo, esto es, cuando se
encuentra integrado por un conjunto de documentos,
como por ejemplo por un contrato, mas las constan-
cias de cumplimiento o recibo de las obras, servicios
0 bienes contratados, el reconocimiento del deudor
respecto del precio pendiente de pago, el acta de liqui-
dacion, etc. Todos los documentos allegados con la
demanda deben valorarse en su conjunto, con miras
a establecer si constituyen prueba idonea de la exis-
tencia de una obligacion clara, expresa y exigible a fa-
vor del ejecutante, como lo establece el articulo 422
del C.G.P. El titulo ejecutivo debera demostrar la exis-
tencia de una prestacion en beneficio de una persona,
es decir, que el obligado debe observar en favor de su
acreedor una conducta de dar, de hacer o de no hacer
y esa obligacion debe ser expresa, clara y exigible, re-
quisitos que ha de reunir todo titulo ejecutivo, no im-
porta su origen. Esta Seccion también ha sefialado
que los titulos ejecutivos deben gozar de ciertas con-
diciones esenciales, unas formales y otras sustancia-
les. Las primeras se refieren a que la obligacion debe

constar: i) en documentos auténticos que provengan
del deudor o de su causante y que constituyan plena
prueba contra él, o ii) en providencias emanadas de
autoridades competentes que tengan fuerza ejecu-
tiva, conforme a la ley, como, por ejemplo, las senten-
cias de condenay otro tipo de providencias judiciales
gue impongan obligaciones, verbigracia, aquellas que
fijan honorarios a los auxiliares de la justicia, las que
aprueban la liquidacion de costas, etc. Las condicio-
nes sustanciales, por su parte, se traducen en que las
obligaciones que se acrediten a favor del ejecutante o
de su causante y a cargo del ejecutado o de su cau-
sante sean claras, expresas y exigibles. (...) La obliga-
cion es clara cuando, ademas de expresa, aparece de-
terminada en el titulo, de modo que sea facilmente
inteligible y se entienda en un solo sentido y sera exi-
gible cuando puede demandarse su cumplimiento,
por no estar pendiente el agotamiento de un plazo o
de condicion. Dicho de otro modo, la exigibilidad de la
obligacion se manifiesta en que debia cumplirse den-
tro de cierto término ya vencido o cuando ocurriera
una condicion ya acontecida o para la cual no se se-
Aald término, pero cuyo cumplimiento soélo podia ha-
cerse dentro de cierto tiempo que ya transcurrio.”

Nota de relatoria: “Sobre el titulo ejecutivo, ver: Autos
del 4 de mayo de 2002, exp. 15679 y del 30 de marzo
de 2006 exp. 30086, entre otros.”

INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO / CLAUSULAS DEL CONTRATO / INCUM-
PLIMIENTO DEL CONTRATO / EPM / DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / OBLI-
GACION EXIGIBLE / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL / PRUEBA DEL IN-
CUMPLIMIENTO DEL PAGO / INEXISTENCIA DE LA PRUEBA DEL INCUMPLIMIENTO DEL PAGO /
FALTA DE PRUEBA / AUSENCIA DE PRUEBA / COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO /
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO

Problema Juridico 3: ;Puede la contratista Hidroi-
tuango iniciar un proceso ejecutivo contra EPM, por
incumplimiento en el pago de la cldausula penal de
apremio, con fundamento en un titulo ejecutivo que
contiene una obligacion clara, expresa pero que, con-
forme con los términos del contrato, aiin no es exigi-
ble?

Tesis 3: “[Clonsidera la Sala que, en los términos del
contrato celebrado, cuando quiera que Hidroituango
pretenda hacer efectiva una clausula de apremio por
incumplimiento de EPM, las partes deben reunirse
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para ponerse de acuerdo sobre la obligacion incum-
plida'y, sino lo logran, deberan declarar una disputa y
acto seguido constituir un tribunal de arbitramento
con el fin de que este dirima el conflicto. Ahora bien,
el impugnante insiste en que el incumplimiento no
debe ser declarado por un tribunal de arbitramento,
sino que basta con su sola afirmacion para hacer
efectiva la clausula penal de apremio, porque, segun
su entendimiento, asi lo estipularon en el contrato (...)
De acuerdo con lo anterior ha de entender la Sala que
para la parte ejecutante existe confusion entre el in-
cumplimiento contractual que da lugar al cobro de la
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clausula penal de apremio y el incumplimiento en el
pago de esta clausula cuando se ha tornado exigible.
Lo anterior si se tiene en cuenta que el aparte que el
demandante trata especificamente del “incumpli-
miento de la obligacién de pago”, obligacion que nace
una vez se ha reconocido el incumplimiento contrac-
tual por las partes de comun acuerdo o ha sido decla-
rado por un tribunal de arbitramento, criterio de exigi-
bilidad del que carece el titulo ejecutivo complejo
presentado en este proceso. (...) Es importante resal-
tar que el articulo 422 del CGP en forma clara dispone
que para que el titulo ejecutivo tenga la capacidad de
forzar el cumplimiento de una obligacion clara, ex-
presa y exigible, resulta necesario que provenga del
deudor o de su causante o que cuando no esté auto-
rizado o suscrito por él (el titulo ejecutivo), en todo
caso constituya plena prueba en su contra. El anterior
requisito es el que se echa de menos en el presente
caso porque, se repite, en el presente asunto, aun, no
hay prueba sobre el incumplimiento contractual por
parte de EPM, porque las partes no lo reconocieron de
comun acuerdo como lo exige la clausula(...), caso en
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el que se estaria en el primero de los escenarios, esto
es proviene del deudor, ni ha sido declarado por el juez
que las partes acordaron en la clausula (...), esto es,
un tribunal de arbitramento, decision que constituiria
plena prueba en contra del deudor. (...) En conclusién,
la clausula penal de apremio puede hacerse efectiva
en el momento en que las partes de comun acuerdo
reconozcan una obligacion incumplida y si no lo ha-
ceny declaran la disputa, deberan acudir a un tribunal
de arbitramento para que esta sea dirimida y en caso
que el juez declare la obligacion incumplida, se hara
efectiva la clausula penal de apremio. Si por alguna
circunstancia EPM no cumple con el pago de la
misma, en ese caso si seria procedente aplicar el in-
ciso cuarto de la cldusula (..) esto es, que Hidroi-
tuango declare el incumplimiento de pago de la obli-
gacion e inicie el proceso ejecutivo. En ese orden de
ideas, la decision apelada, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia fue acertada, por lo que
se impone su confirmacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, senten-

cia del 3 de julio de (2020), C. P. Maria Adriana Marin, radicacién 05001-23-33-000-2019-02749-

01(65561).

2. No se presento ruptura del equilibrio econémico y finan-
ciero en el contrato celebrado entre el IDU y el Consorcio
Consorcio Silva Fajardo y CIA Ltda. - Silva Carreio y Aso-
ciados S.A. -Sedic S.A., cuyo objeto consistio en la realiza-
cion de los estudios y disenos de la troncal de Transmilenio
Norte Quito Sur, desde la Avenida Paseo de los Libertadores
al limite del Distrito con Soacha.

Sintesis del caso: El Consorcio contratista solicitd el reconocimiento y pago de los perjuicios que ha-
bria sufrido durante la ejecucion del contrato de consultoria, por la ruptura del equilibrio econémico y
financiero como consecuencia de modificaciones introducidas al contrato por las entidades contratan-
tes.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL POR LA ADMINISTRACION / TEORIA DE LA IMPREVI-
SION / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / ALTERACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / IUS VARIANDI / MODIFI-
CACION DEL CONTRATO ESTATAL / MODIFICACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / RE-
PARACION INTEGRAL DEL DANO / INDEMNIZACION AL CONTRATISTA

Problema Juridico 1: “;La diferenciacién entre las fi-
guras de incumplimiento contractual, ius variandi y la

ruptura del equilibrio econémico y financiero del con-
trato, incide en los reconocimientos patrimoniales
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respectivos, por ejemplo, el primero implica una repa-
racion integral del dafio y el dltimo llevar al contratista
a un punto de no pérdida?

Tesis 1: “[Plara la Sala resulta de significativa impor-
tancia recordar que no todos los reconocimientos pa-
trimoniales que tienen lugar como resultado de la ac-
tividad contractual del Estado se producen bajo el
cobijo de la institucién de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado. En este sentido, se debe tener pre-
sente que el incumplimiento contractual de una enti-
dad publica constituye una clara manifestacion de la
responsabilidad patrimonial, responsabilidad que, tal
y como ha sido sefialado por la jurisprudencia, es una
unica institucion juridica, con independencia de que el
dafo haya tenido origen dentro o fuera de un contrato
administrativo, cuyo fundamento, en palabras de la
propia Corte Constitucional, se encuentra en el ar-
ticulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia. Di-
cho incumplimiento implica la falta de ejecucion, la
gjecucion tardia o la ejecucion defectuosa de las obli-
gaciones contractuales, situacion que se opone al
cumplimiento contractual, que ocurre cuando el deu-
dor adecua su conducta al contenido de la prestacion
que emana del negocio juridico. (...) Por otra parte se
encuentra la llamada teoria de la imprevision, como
una de las causales de ruptura del equilibrio econo-
mico de los contratos estatales, frente a la cual nos
encontramos fuera de una manifestacion de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, particularmente,
porgue en esta precisa causal de ruptura, los hechos
que la originan no pueden tener origen en la actividad
de la administracion, habida cuenta de que, por defini-
cion, deben de ser ajenos a la voluntad de las partes.
(..) De esta manera, se debe recordar que la teorfa de
la imprevision se configura cuando se presentan even-
tos posteriores a la celebracion del contrato, ajenos a
la voluntad de las partes, que afecten, de manera grave,
el equilibrio econdmico. Circunstancias que dan lugar

a un reconocimiento patrimonial por parte de la admi-
nistracion para llevar al contratista afectado a un punto
de no pérdida. (...) Al hilo de las anteriores conside-
raciones, una situacion distinta se configura frente a
las eventuales modificaciones contractuales, las cua-
les, de llegar a tener origen en una conducta unilateral
de la administracion, nos ubicaria en el escenario del
ejercicio de una facultad excepcional de modificacion
unilateral del contrato, o el ejercicio del llamado ius va-
riandi (...) De manera entonces que las manifestacio-
nes anteriores (el incumplimiento, la teoria de la impre-
vision y el ius variandi) constituyen, todos, escenarios
diferentes que acarrean diversas consecuencias patri-
moniales, de alli laimportancia de su adecuada delimi-
tacion y entendimiento. (...) Precisamente, el entender
y precisar esas disimilitudes, llevé a que esta Corpora-
cion debiera realizar las “precisiones conceptuales en
torno a las diferencias existentes entre las figuras del
incumplimiento contractual y del desequilibrio econd-
mico del contrato”, habida cuenta de que, entre otros,
su manifestacion tienen efectos directos sobre el ca-
racter y el monto del reconocimiento patrimonial res-
pectivo, como quiera que en sede de responsabilidad
patrimonial tiene plena procedencia el principio de re-
paracion integral del dafio causado, mientras que
frente a materializacion de la teoria de la imprevision la
administracion se vera obligada a llevar a su contra-
tista a un punto de no pérdida.”

NOTA DE RELATORIA: “Sobre la responsabilidad patri-
monial del Estado con origen en el contrato, ver: Corte
Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Sobre las di-
ferencias entre el incumplimiento del contrato, la rup-
tura del equilibrio econémico del contrato y el ius va-
riandi en los contratos del Estado, ver: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Sentencia de 16 de septiembre de 2013, exp.
30.571. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 18 de sep-
tiembre de 2003, exp. 15.119.”

CONTRATO DE CONSULTORIA / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA / OBLIGACIONES DEL CONTRA-
TISTA EN EL CONTRATO ESTATAL / ESTUDIO PREVIO PARA OBRA PUBLICA / MODIFICACION DEL
CONTRATO ESTATAL / MODIFICACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULA EXCEP-
CIONAL / TRANSMILENIO / INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO

Problema Juridico 2: ;Constituyen una modificacion
unilateral de las obligaciones contractuales del contra-
tista, las situaciones nuevas que se encuentran dentro
del alcance del objeto del contrato?

Tesis 2: “De cara a la primera de las inconformidades
relativas alas eventuales modificaciones que habria in-
troducido la entidad contratante en la etapa precon-
tractual y durante la ejecucion del contrato, lo primero

que se debe observar son las obligaciones contraidas
por las partes en el contrato de consultoria. En este
sentido, el alcance de los trabajos a ejecutar estaba de-
limitado, primero, por el clausulado negocial, asi como
por los términos de referencia del concurso de méritos.
(..) [Vlisto el alcance de las obligaciones, resulta evi-
dente que estaba en cabeza del contratista la obliga-
cion de entregar los estudios definitivos aprobados por
las entidades competentes, lo que, por definicion, hacia
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gue existieran unas primeras entregas parciales, que le
permitirian justamente a la administracion presentar
Su correcciones y observaciones para que fueran sub-
sanadas en los plazos contractuales que las partes se
dieron en el respectivo acuerdo de voluntades. (...) El
demandante identifico lo que, a sujuicio, serian las mo-
dificaciones contractuales, entre las que se encontra-
ban el corredor vial de la troncal, el disefio del parquea-
dero intermedio de la hoja, el disefio del portal de
cabecera y patio taller, el disefio de las intersecciones
a desnivel, el disefio de estructuras adicionales no pre-
vistas en los términos de referencia del concurso de
meéritos, asi como los cambios en la forma de ejecutar
el proyecto, situaciones que lo habrian llevado a reali-
zar ajustes a los informes iniciales relacionados con
los estudios basicos. En las referidas modificaciones,
aunque el recurrente no lo sefiald expresamente, el de-
mandante pareceria pretender identificar la configura-
cion de un ejercicio unilateral de modificacion de las
obligaciones contractuales (potestad que podria ser
gjercida en este contrato de conformidad con el Esta-
tuto Contractual y con la propia clausula 13 del con-
trato 147 de 2002, que incorporé al contrato “las clau-
sulas excepcionales a que se refieren los articulos 15,
16y 17 de la Ley 80 de 1993"); sin embargo, las situa-
ciones anteriormente descritas no modificaron el con-
trato en el sentido de haber adicionado obras o traba-
jos diferentes a los que estaban incluidos en el objeto

contractual, sino que estaban comprendidos, precisa-
mente, dentro de su alcance. Por ello, las situaciones
que parecerian haberse elevado como pretensiones,
resultado de un eventual ejercicio unilateral de modifi-
cacion de las obligaciones contractuales, en realidad
obedecian al contenido obligacional en cabeza del con-
sultor (...) Adicionalmente, aunque la parte actora insis-
tio en que las situaciones por él descritas se originaron
en la actividad de las entidades demandantes, lo que
hizo que el Consorcio se viera obligado a asumir un
proyecto por 18 meses, y no durante los 8 meses que
estaban previstos en el contrato original, tal y como fue
advertido por el juzgador de primera instancia, este ar-
gumento no resulta de recibo toda vez que, dado que
las partes adicionaron, en varias oportunidades, el con-
trato, el plazo de ejecucion final fue de 15 mesesy 10
dias. (...) Por demas, no se entiende cémo el contratista
pretendio el reconocimiento y pago adicional por acti-
vidades como la del estudio de titulos, al supuesta-
mente identificar “una actividad adicional que el IDU
solicité en agosto de 2002, cuando, precisamente, en
el contrato adicional n.° 1, celebrado en diciembre de
2011, se pacto esa obligacion en cabeza del consultor,
lo que se hizo de la mano del reconocimiento de una
adicion en el valor del contrato por mas de 380 millo-
nes de pesos.”

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / OBLIGACION CONTRACTUAL / OBJETO DEL CONTRATO /
ETAPA PRECONTRACTUAL / OBJETO DEL CONTRATO ESTATAL / ETAPA PRECONTRACTUAL /
PRESTACION DE LA OBLIGACION / DEBER DE COLABORACION / DEBERES DEL CONTRATISTA / PRIN-
CIPIO DE PLANEACION / PRINCIPIO DE PLANEACION PRECONTRACTUAL

Problema Juridico 3: ;/Puede el contratista alegar, en
sede de incumplimiento del contrato, una situacion que
ocurrio con anterioridad a la celebracion del contrato?

Tesis 3: “Enlo relativo a la segunda inconformidad que
fue presentada como un eventual incumplimiento con-
tractual de la entidad contratante, el contratista preten-
dio presentar un debate en sede de incumplimiento de
una situacion que habria ocurrido con anterioridad a la
celebracion del contrato mismo, (...) el incumplimiento
que parece identificar no se desprende de una obliga-
cion contractual contraida por la administracion en el
acuerdo celebrado, sino que devendria de una situa-
cion previa al nacimiento de las obligaciones contrac-
tuales. (..) Si el contratista tenia algun tipo de preven-
cion sobre el alcance de la obligaciones contractuales,
y sobre la verdadera posibilidad de cumplir el objeto
contractual, dada la informacion y los estudios que ha-
bia adelantado previamente la entidad y, en particular,

“la indefinicion que existia en la mayoria de productos
a entregar”, debié manifestarlo desde la etapa precon-
tractual, habida cuenta de que, tal y como lo ha sefa-
lado el Consejo de Estado en diversas oportunidades,
el contratista tiene el deber de colaborar con la admi-
nistracion, en observancia del principio de planeacion,
de manera que, entre otros, les corresponde ponerle de
presente a la entidad las deficiencias de planificacion
gue adviertan para que sean subsanadas, ademas de-
ben abstenerse de participar en la celebracion de un
contrato en el que evidencien que, por fallas en su pla-
neacion, el objeto contractual no podra ejecutarse. De
manera entonces que no se observa ninguna obliga-
cion contractual que haya sido incumplida por la enti-
dad contratante, lo que llevara a la Sala a denegar, de
igual manera, esta segunda pretension.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia
del 3 de abril de (2020), C. P. Alberto Montafa Plata, radicacién 25000-23-26-000-2007-00097(48676).
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3. No se presenta afectacion al buen nombre cuando los
boletines de prensa se basan en elementos de juicio con-

tundentes.

Sintesis del caso: Algunos pacientes de un galeno que se desempefiaba como médico bioenergético
resultaron infectados con una micobacteria. El Instituto Nacional de Salud establecid que la infeccidn
fue causada por la utilizacion de jeringas hipodérmicas mal esterilizadas. Por lo anterior, la autoridad
sanitaria ordend el sellamiento del consultorio médico, el cual no contaba con la licencia sanitaria
respectiva, y expidio boletines de prensa alertando a la comunidad y conminando a quienes presenta-
ran determinados sintomas a que fueran a las entidades de salud a recibir tratamiento médico gra-
tuito. Adicionalmente, la Fiscalia adelanto una investigacion penal contra el galeno por propagacion
de epidemia y lesiones personales, la cual precluyd posteriormente al encontrar que las lesiones su-
fridas por los pacientes no podian ser atribuidas al médico investigado.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
INVESTIGACION PENAL / DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
/ DANO AL BUEN NOMBRE / ALCANCE DEL DERECHO AL BUEN NOMBRE / CONCEPTO DEL DERE-
CHO AL BUEN NOMBRE / DANO ANTIJURIDICO / INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO / AUSEN-

CIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Problema Juridico: ;Existe responsabilidad del Es-
tado, por violacion al buen nombre, cuando a través
de boletines de prensa se hacen sefialamientos a una
persona y esta es posteriormente exonerada dentro
de una investigacion penal?

Tesis: “[E]n relacién con la supuesta afectacion al
buen nombre y el good will del médico, por la publica-
cion de los boletines de prensa y radio en los que se
toco el tema de la epidemia por micobacteria Chelo-
nae de los pacientes del aqui demandante, se ob-
serva, que lainformacién alli contenida no solo era ne-
cesario que fuera divulgada, en cumplimiento de los

deberes de DASALUD como autoridad sanitaria en el
Departamento, sino que ademas, la informacion con-
tenida en ellos, se compadecia con la realidad mate-
rial de los hechos, y por tal razén, la presunta afecta-
cion, o las consecuencias que la informacion alli
contenida pudiera acarrear para la carrera profesional
del médico, no fueron resultado de un desborda-
miento de las facultades de la entidad, pues esta es-
taba debidamente soportada en elementos de juicio
contundentes y ciertos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C, senten-

cia del 28 de febrero de 2020, C. P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas, radicacién: 08001-23-31-000-

2001-00576-01(47430).

Aclaracion de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

Tesis: “Amijuicio el articulo 73 de la Ley 270 de 1996,
al no ostentar el rango de norma estatutaria, ya habia
sido derogado tacitamente por los articulos 40 y 42
de la Ley 446 de 1998, que dispusieron que los proce-
sos de reparacion directa por hechos u omisiones
imputables a la administracion de justicia estaban su-
jetos a la cuantia de las pretensiones. Por ello, a partir
del 1° de agosto de 2006, fecha en que entraron en
operacion los juzgados administrativos (art. 1y 2 del
Acuerdo PSAA 06-3409 de 2006), el Consejo de Es-
tado sdlo tiene competente para conocer de estos
procesos en segunda instancia, cuando su cuantia

sea superior a quinientos (500) salarios minimos le-
gales mensuales vigentes. [..] De acuerdo a la juris-
prudencia de la Sala Plena de la Corporacion, las pu-
blicaciones periodisticas sélo dan cuenta del registro
de los hechos sin acreditar la existencia y veracidad
de los mismos. Su eficacia depende exclusivamente
de la conexidad y coincidencia con las demas prue-
bas que obren en el proceso. Por lo tanto, valorar los
recortes de prensa como un “indicio contingente” que
depende del grado de probabilidad de su causa o
efecto, desconoce la limitada eficacia probatoria que
les ha reconocido la jurisprudencia.”
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4. La teoria del respeto por el acto propio es inaplicable
frente a las expresiones de las partes en un contrato, que no
corresponden con las circunstancias que rodean el riesgo o
el siniestro de cumplimiento.

Sintesis del caso: A finales de 2010, el Municipio de Palmar de Varela celebré un contrato de obra con
el Consorcio Costa Norte que tenia por objeto reponer las redes del sistema de acueducto, y ampliar y
optimizar las redes de alcantarillado municipales. Las obras fueron recibidas a finales de 2011, pero la
administracion entrante, elegida para el periodo constitucional 2012-2015, inicié procedimiento admi-
nistrativo que concluyd en la declaracion de incumplimiento parcial del contrato, en la imposicion de
una multa equivalente al 10% del valor del contrato y en la declaracion del siniestro para hacer efectiva
la garantia unica de cumplimiento, amparada por pdliza emitida por la sociedad demandante.

REGULACION DEL DEBIDO PROCESO - Regulacién normativa / PROCESO ADMINISTRATIVO / PRO-
CESO DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA / PROCESO DE LA CONTRATACION ESTATAL /
CONTRATO ESTATAL / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO
/ PRINCIPIO DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DEBIDO PROCESO EN LA ACTUACION ADMINIS-
TRATIVA / GARANTIAS DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO / ESTATUTO GE-
NERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA / FACULTAD DE IMPOSICION DE
MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / CONTRATANTE / DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO / COBRO DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO / DERECHOS DEL
CONTRATISTA / DEBIDO PROCESO / COMUNICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / REQUISITOS
DE COMUNICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / OBJETO DEL ACTO ADMINISTRATIVO / ACTUA-
CION ADMINISTRATIVA / DEBIDO PROCESO EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA / APLICACION
DEL CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / CITACION DE TERCEROS PROCESALES / DE-
CRETO DE PRUEBAS / SOLICITUD DE PRUEBAS / APORTE DE LA PRUEBA / PROCEDENCIA DE LA
PRUEBA DE OFICIO / PRACTICA DE PRUEBA DE OFICIO / MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRA-
TIVO / INTERVENCION DE LAS PARTES DEL PROCESO / INTERVENCION DE TERCEROS EN EL PRO-
CEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Problema Juridico 1: ;Las Resoluciones 0057 y 0052
del 2012, a través de las cuales se impuso multa al
contratista y se declaré la ocurrencia del siniestro, vio-
laron el debido proceso, por al parecer, pasar por alto
la comunicacion de la actuacién administrativa y de la
audiencia para la imposicion de multas dispuesta por
el articulo 86 de la Ley 1474 de 20117?

Tesis 1: “[E]l deber de comunicar la existencia y el ob-
jeto de la actuacion administrativa iniciada de oficio,
a particulares que pudieran ser afectados con la deci-
sion que habria de ser tomada, era establecido por el
articulo 28 del CCA, remitiendo a tres normas del
mismo Cdédigo que prescribian: (i) la citacion a terce-
ros directamente interesados en la decision, por el
medio mas eficaz posible, expresando el objeto del
procedimiento (articulo 14); (ii) la posibilidad de pedir

y decretar pruebas asi como de aportarlas sin “requi-
sitos ni términos especiales”, de oficio o a peticion del
interesado (articulo 34); (iii) el deber de tomar la deci-
sion de forma motivada, agotando previamente la
oportunidad de los interesados para intervenir en el
procedimiento y aportar pruebas, resolviendo todas
las cuestiones planteadas tanto al iniciar el tramite
como en su desarrollo, y notificdndola conforme dic-
taba ese cuerpo normativo (articulo 35). (...) el debido
proceso del garante asegurador no se entiende satis-
fecho solamente con la notificacion de la decision de-
clarativa del siniestro, en los términos del inciso ter-
cero del articulo 7 de la Ley 1150 de 2007[], sino con
su convocatoria anterior a la toma de la decision, que
es juridicamente imperativa para la entidad. La cita-
cién, de acuerdo con el literal a) del articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, debe contener un soporte factico
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detallado, adjuntar los informes de interventoria y/o
supervision gue sustentan el tramite, y enunciar las
normas o clausulas presuntamente violadas. Sin em-
bargo, para que un vicio procedimental que recaiga
sobre la convocatoria a audiencia sea susceptible de
afectar la validez de la actuacion entera no basta con
su mera comprobacion, sino que debe probarse que
fue trascendental en la decision adoptada. (...) La cita-
cion en su conjunto omitid la indicacion de normas ju-
ridicas o clausulas contractuales posiblemente viola-
das con el presunto incumplimiento; tampoco sefalo
expresamente las consecuencias derivadas de en-
contrar demostrada dicha conducta. Sin embargo, a
juicio de la Sala, no se demostro que tales anomalias
tuvieran trascendencia en la decision proferida, o alte-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

tuvo oportunidad de oponerse al sefialamiento y a la
decision administrativa, y que, en efecto hizo uso de
los medios que el ordenamiento ponia a su disposi-
cion para esos efectos, no solo a lo largo de la audien-
cia sino al momento de impugnar la decision con ar-
gumentos y razones que denotan su conocimiento,
debido por demas en atencion al objeto social de la
compafiia de seguros y a la debida diligencia que de-
mandaba el otorgamiento de la garantia, de las nor-
mas juridicas que conminaban al cumplimiento con-
tractual y sancionaban su conducta en contrario, de
las clausulas contractuales del aplicables bajo la pre-
misa del incumplimiento: la clausula penal pecuniaria
y la multa, en los términos del negocio juridico respal-
dado por la garantia.”

raran gravemente el derecho de defensa de la actora
durante el procedimiento administrativo; por el con-
trario, esta colegiatura ha podido evidenciar que esta

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / DECLARACION DEL INCUMPLI-
MIENTO DEL CONTRATO / PROCEDENCIA DE LA DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL CON-
TRATO / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / IMPOSICION DE MULTA / PROCEDIMIENTO PARA
LA IMPOSICION DE LA MULTA / FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL
/ PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO EN LA CONTRATACION ESTATAL / CLAUSULA PENAL PECU-
NIARIA DEL CONTRATO / COBRO DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO / PROCE-
DIMIENTO ADMINISTRATIVO - Inicio de oficio por parte de la administracion contratante / CON-
TRATANTE / OBLIGACIONES DEL CONTRATANTE / VINCULACION AL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO / CONTRATISTA / DERECHOS DEL CONTRATISTA / CITACION / ENTIDAD ASE-
GURADORA - Debe ser comunicada de la decision administrativa del contratante / INTERVENCION
DE TERCEROS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / LEGITIMACION EN LA CAUSA / DEBIDO
PROCESO EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO
/ NOTIFICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA TEMPORAL / MULTA / EXIGIBILI-
DAD DE LA MULTA / IMPOSICION DE LA MULTA / IMPOSICION DE MULTA / PROCEDIMIENTO PARA
LA IMPOSICION DE LA MULTA / FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL
/ PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO EN LA CONTRATACION ESTATAL / REITERACION DE LA JU-

RISPRUDENCIA / CONCEPTOS DOCTRINARIOS

Problema Juridico 2: ;Las Resoluciones 0057 y 0052
del 2012 se expidieron con incompetencia temporal al
haberse encontrado el contrato de obra extinto para
el momento en que se impuso la multa?

Tesis 2: [L]a Sala denota que el contrato de obra n.°
220320122010, amparado en el cumplimiento de las
obligaciones del Consorcio contratista por la parte ac-
tora, contemplaba dos premisas diferentes de incum-
plimiento y que, a cada una de ellas le asignd una san-
cion determinada. Asumiendo la clasificacion del
incumplimiento segun recayera en la totalidad de las
obligaciones contractuales o en una o mas de ellas,
las partes destinaron la clausula decima séptima del
contrato (denominada “multas”) a la sancién del in-

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

cumplimiento parcial, entre otros supuestos; mien-
tras que la cldusula décima octava (llamada “penal
pecuniario”) estaba reservada al evento del incumpli-
miento absoluto del contrato (parr. 3.4.1.1.). Los su-
puestos del procedimiento administrativo, incluidos
en los actos demandados, basados en los informes
del Secretario de Planeacion y Obras Publicas del Mu-
nicipio (parr. 3.4.6.4.) y de la empresa Triple A de Ba-
rranquilla (parr. 3.4.8.) no sugerian el incumplimiento
absoluto de las obligaciones contractuales a cargo
del contratista sino el quebranto parcial de los debe-
res plasmados en el negocio juridico. De alli que, si-
guiendo lo regulado por las partes, la sancion proce-
dente fuera la de la clausula décima séptima. Asi las
cosas, mas alla de la denominacion dada a la clausula
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décima séptima, la decision del Municipio nunca
buscdé apremiar al contratista para que éste honrara
las obligaciones de un contrato ya extinto, mas bien
persiguio sancionar el incumplimiento parcial y defini-
tivo del contratista. En esta direccion, facilmente se
advierte que la penalidad impuesta por el incumpli-
miento declarado en los actos demandados se ase-
meja sustancialmente a la clausula penal pecuniaria,

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

y no guarda relacion alguna con el concepto de multa
descrito anteriormente, circunstancia que no invalida
la actuacion del Municipio que no hizo nada distinto a
seguir las pautas marcadas por el contrato para es-
carmentar la conducta del contratista.”

ACTO PROPIO / TEORIA DEL ACTO PROPIO / PRINCIPIO DE BUENA FE / PRINCIPIO DE CONFIANZA
LEGITIMA / APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA / PRINCIPIO DE COHERENCIA /
PRINCIPIO DE RESPETO DEL ACTO PROPIO - No tiene caracter absoluto / ACTO ADMINISTRATIVO
DEFINITIVO / ACTA DE RECIBO FINAL DE OBRA PUBLICA - No es prueba del cumplimiento del con-
trato / CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL - No acreditado / INCUMPLIMIENTO DEL CON-
TRATISTA / DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / PROCEDENCIA DE LA DECLA-
RACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / SEGURO / POLIZA DE SEGURO / RIESGO
ASEGURABLE / SINIESTRO / CONCURRENCIA DEL SINIESTRO / CONFIGURACION DEL SINIESTRO /
ENTIDAD ASEGURADORA / OBLIGACION DE GARANTIA DE LA ASEGURADORA / OBLIGACIONES DE

LA ENTIDAD ASEGURADORA

Problema Juridico 3: ;Las Resoluciones 0051 y 0052
del 2012 desconocieron el principio del acto propio
“venire contra factum proprium”, al haberse proferido
cuando el municipio ya habia recibido satisfactoria-
mente las obras objeto del contrato?

Tesis 3: “[E]n principio, los actos deben revestir el ca-
racter de definitivos, de suerte que para la administra-
cion no serian vinculantes las consultas, los actos de
tramite, informes previos o declaraciones informales
(..) la demandante alega que las actas de recibo de
las obras del contrato (...) contiene una conducta des-
plegada por la administracion de la que predica pro-
teccion bajo la teoria de los actos propios. Dichas ac-
tas expresan, respectivamente, la reunion previa y la
diligencia en que se realizo la entrega de las obras; en
esta Ultima ocasion las partes y el interventor afirma-
ron en conjunto que, para el 7 de diciembre de 2011,
las obras mostraban un avance del 100% y fueron
acordes a lo pactado en el contrato, lo que conminaba
a laadministracion a desembolsar el 50% restante del
valor del contrato conforme fue pactado en su clau-
sulado. (...) ante la informacion sobreviniente que evi-
denciaba el incumplimiento, el ente territorial no podia
mantenerse vinculado a su manifestacion anterior so
pena de desconocer los deberes juridicos de gestion,
direccion y control del contrato estatal, concretado
entre otros en el de exigir del contratista y del garante
la ejecucion idonea y oportuna del objeto contractual
(Ley 80 de 1993 - articulo 4° nim. 1). En otras pala-
bras, mantener la conducta anterior le significaba a la
demandada obrar contra derecho. Por lo tanto, ante el

NOTA DE RELATORIA: “Sobre el debido proceso en las
actuaciones administrativas, ver sentencia de 17 de

escenario vislumbrado por los informes lo ordenado
por la ley era que el Municipio adelantara el procedi-
miento del que se muestra sorprendida la actora, y
gue tiene sustento, precisamente, en las finalidades
especiales del contrato estatal. Por lo tanto, esas ex-
presiones no consolidaron en modo alguno la situa-
cion juridica del contratista, y menos aun la del ga-
rante. No comportan una conducta de la
administracion de la cual pueda desprenderse un
grado relevante de confianza creado por el Municipio
en el garante que merezca proteccion juridica, porque
ante las evidencias recaudadas de la entidad, mante-
nerla de forma irreflexiva, como lo pretendia la actora,
produciria una consecuencia indeseada para el orde-
namiento: el incumplimiento del contrato estatal. La
posicion del garante respecto del acto propio de la ad-
ministracion beneficiaria de la péliza, ademas, tendria
que ser matizada a la luz del contrato de seguro que
es el medio para respaldar el cumplimiento de las obli-
gaciones a cargo del contratista, y por ende, de los in-
tereses generales inmersos en el contrato estatal. En
efecto, cabe tener en cuenta que el riesgo como ele-
mento esencial del seguro, y el siniestro que conso-
lida la obligacion de responder a cargo de la asegura-
dora giran en torno a hechos, el primero como
“suceso incierto” y el segundo como su consolidacion
juridico material, lo que descarta la proteccion bajo la
teoria de los actos propios a las expresiones que no
reflejen correspondencia alguna con las circunstan-
cias que rodeen el riesgo o el siniestro de cumpli-
miento.”

marzo de 2010, Exp. 18394, C.P. Ruth Stella Correa
Palacio. Sobre el procedimiento administrativo para la
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procedencia de la imposicion de multas en material
contractual, ver sentencia del 21 de marzo de 2012,
Exp. 39477, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Sobre la convocatoria a audiencia en la contratacion
administrativa, ver sentencia del 23 de noviembre de
2017, Exp. 53861, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
Sobre la finalidad de las multas en la contratacién es-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

agosto de 1987, Exp. 4145, C.P. Antonio José de Irri-
sarri Restrepo. Sobre la clausula penal pecuniaria, ver
sentencia de 19 de octubre de 2005, Exp. 15011, C.P.
German Rodriguez Villamizar. Sobre los actos propios
ver sentencia de 28 de mayo de 2015, Exp. 34752, C.P.
Danilo Rojas Betancourth. Sobre la finalidad del con-
trato estatal, ver sentencia de la Corte Constitucional

tatal, ver sentencia de 28 de abril de 2005, Exp. 14393, C 499 de 2015
C.P. German Rodriguez Villamizar. Sobre la autono-
mia de la voluntad de las partes para incluir multas en
las cldusulas del contrato, ver sentencia de 13 de no-

viembre de 2008, Exp. 17009, sentencia de 13 de

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C; sentencia
de 1 de junio de 2020, C.P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas, radicacién: 08001-23-33-000-2012-00254-

01 (48945).

Aclaracion de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque.

DERECHO ADMINISTRATIVO / CONTRATO ADMINISTRATIVO / FINES DEL ESTADO / CONTRATO
ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO / CAMBIO DE JURISPRUDENCIA / FUNCION ADMI-
NISTRATIVA / FINALIDAD DE LA CONTRATACION ESTATAL / FINALIDAD DE LA FUNCION ADMI-

NISTRATIVA / DERECHO COMUN / NORMAS DE ORDEN PUBLICO

Tesis: “A mi juicio, el centro de gravedad del derecho
administrativo no hay que buscarlo en el acto admi-
nistrativo, sino en el contrato. Es a través de este que
el Estado gestiona los recursos con el fin de satisfa-
cer necesidades y cumple los fines que le fueron asig-
nados. Y la regla general es la aplicacion del derecho
privado a los contratos del Estado (arts. 13, 23, 28, 32,
40, 44y 45 de la Ley 80 de 1993). Por ello, el Consejo
de Estado esta mora de replantearse si -como lo ha
sefialado de manera indiscriminada la jurisprudencia-
toda la actividad contractual del Estado es una expre-
sion de la “funcion administrativa”, o si solo -por via
excepcional- en los casos regulados por la ley esta
tiene esa connotacion. La regla general es el derecho
comun. La Ley 80 de 1993 viene a ser una regla de
“excepcion”y solo aplica en los asuntos regulados ex-
presamente por ella. Preceptos que tienen el caracter
de orden publico y que no pueden derogarse por
acuerdo entre las partes (art. 6 C.C.). (...) [Plodria co-

menzar a repensarse todo lo que ha dicho la jurispru-
dencia para definir con precision en qué eventos se
ejerce funcion administrativa y en cudles no. En la “ac-
tividad contractual” del Estado (precontractual, de eje-
cucién y postcontractual), solo por excepcion las en-
tidades sometidas ala Ley 80 de 1993 pueden expedir
actos administrativos, cuando ello refleje una verda-
dera prerrogativa de poder publico. En los demas, no.
Porque la ley 80 quiso que la administracion se com-
portara, por su régimen contractual, como un particu-
lar. Asi en la ejecucion del contrato, donde la regla ge-
neral es el derecho privado, la entidad obra como un
particular. Y esta sometida al postulado fundamental
de la autonomia privada (1602 del CC). En esa me-
dida, no puede entenderse que sus decisiones sean
gjercicio de funcién administrativa alguna, pues no
ejerce poder publico.”

IMPOSICION DE MULTA / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA / APLICACION DEL CODIGO CIVIL - La
contratacion publica debe ser regulado por normas de derecho privado / FACULTAD DE IMPOSICION
DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / INAPLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATA-
CION / INTERPRETACION INDEBIDA DE LA LEY / INTERPRETACION INDEBIDA DE LA NORMA / DE-
CLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - No debe ser requisito para la imposicion de
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multas unilateralmente / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / PROCEDIMIENTO PARA LA IMPO-
SICION DE LA MULTA / PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO EN LA CONTRATACION ESTATAL /

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO / DEBIDO PROCESO

Tesis 2: “Las multas y la clausula penal pecuniaria es-
tan reguladas en el Codigo Civil (art. 1592) y el hecho
de que la Ley 80 de 1993 no las regulara, no significo
-como de forma equivocada entendio la jurispruden-
cia de la Sala- que las entidades publicas no pudieran
pactarlas y, como lo hacen los particulares, imponer-
las unilateralmente en caso de incumplimiento. El si-
lencio de la Ley 80 no fue, entonces, un error por omi-
sién, sino una decision consciente y deliberada de un
legislador que recurrié acertadamente al alfabeto juri-
dico: el derecho civil. Sin embargo, ese mal entendi-
miento llevo a la reforma legal de la Ley 1150 de 2007

gue convirtié un asunto regulado por el derecho civil
en un tema propio del derecho publico, pues exigio no
solo la expedicion de actos administrativos para laim-
posicion de multas y la declaratoria de incumpli-
miento para hacer efectiva la clausula penal, sino ade-
mas la aplicacion de unas reglas que denomind —
influido en la jurisprudencia tanto ordinaria como de
tutela- “debido proceso”, para adoptar cada una de es-
tas decisiones (art. 17).”

APLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / AUDIENCIA PUBLICA / DECISION AD-
MINISTRATIVA / INHABILIDAD / LUCHA CONTRA A CORRUPCION / IMPOSICION DE MULTA - No
es un poder exorbitante o excepcional / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA / CONTRATACION
PUBLICA / FINALIDAD DE LA CONTRATACION PUBLICA / CELEBRACION DE CONTRATO ESTATAL

/ EJECUCION DE CONTRATO ESTATAL - No es una funcion administrativa

Tesis 3: “‘En esa misma linea contraria al sentido de
laLey 80 de 1993, la Ley 1474 de 2011, so pretexto de
ver en la contratacion publica un escenario legal para
combatir la corrupcion, regulé nuevamente esta com-
petencia y el tramite de la audiencia para adoptar es-
tas decisiones (art. 86) y establecié un grupo de inha-
bilidades por numero de multas e incumplimientos en

publica esta concebida para el cumplimiento de los fi-
nes estatales (articulo 3 de la Ley 80 de 1993) v (ii)
que los contratos se celebran para ejecutarse. El con-
trato estatal -asi lo ordena el articulo 32 de la Ley 80-
debe tratarse como una fuente de obligaciones. Es el
lugar de encuentro de dos “partes” y no el ambito de
desencuentro de dos “contrapartes.”

contra de los contratistas (art. 90). Se pasa por alto
asi dos asuntos muy simples: (i) que la contratacién

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C; sentencia
de 1 de junio de 2020, C.P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas, radicaciéon: 08001-23-33-000-2012-00254-
01 (48945) A.V. Guillermo Sdnchez Lugue.

5. Las actuaciones administrativas sancionatorias que ade-
lantan las Personerias no constituyen por si solas un des-
equilibrio de cargas publicas.

Sintesis del caso: La Personeria municipal de Cali inicié una investigacion e interpuso denuncias ante
los entes de control, en contra de la Fundacién Dar Amor (FUNDAMOR) por las presuntas irregularida-
des en las que se encontraban los menores de edad albergados en su sede, actuaciones, que la deman-
dante sefnala de ser arbitrarias y generarle dafos y perjuicios, por lo que califica la conducta de la Per-
soneria como una grave falla en el servicio.

AUSENCIA DE DANO ANTIJURIDICO / CONCEPTO DE DANO ANTIJURIDICO / INVESTIGACION DIS-
CIPLINARIA - Carga que la aqui demandante, estaba en el deber soportar / REQUISITOS DE LA RES-
PONSABILIDAD DEL ESTADO - No probados
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Problema Juridico: ;La decision de la Personeria Mu-
nicipal de visitar las instalaciones de Fundamor, con
fundamento en las denuncias de trabajadores de di-
cha institucidn, realizar un informe y poner en conoci-
miento de otras autoridades las irregularidades halla-
das, puede considerarse como causa de un dafno
antijuridico por falla en el servicio que el actor no es-
taba en la obligacion de soportar?

Tesis: ‘[E]n el caso de autos no se encuentra demos-
trado el dafo antijuridico deprecado por el actor, el
cual, segun lo expuesto en el numeral 6.1 de esta pro-
videncia es la lesion injustificada a un interés prote-
gido por el ordenamiento. En otras palabras, es toda
afectacion que no esta amparada por la ley o el dere-
cho, requisito, que no se cumple en el presente

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

asunto, toda vez que era el deber de Fundamor sopor-
tar la investigacion que se hacia en su contra, por exis-
tir suficientes elementos de juicio para que la Perso-
neria municipal de Santiago de Cali procediera a
establecer si era cierto o no que al interior de la fun-
dacion se estaban configurando vulneraciones a los
derechos fundamentales de los menores, como en
efecto sucedid. [Por tanto,] no fue acreditado el in-
cumplimiento de las obligaciones a cargo del Estado
constitutivo de falla en el servicio, lo que de igual ma-
nera conlleva a la denegacion de las pretensiones in-
demnizatorias propuestas por la parte demandante.
En consecuencia, la Sala procede a confirmar la sen-
tencia apelada que denegd las suplicas de la de-
manda.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C, sentencia
de 28 de febrero de 2020, C. P. Nicolas Yepes Corrales, radicacién 76001-23-31-000-2004-01946-

01(44419).
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1. Por desconocer la autonomia impositiva de los munici-
pios y sus entidades descentralizadas se anulan apartes de
los numerales 5y 16 del articulo 230 y 25 del articulo 246
del Estatuto Tributario del Departamento de Santander, que
regulan el hecho generador de las estampillas pro electrifi-
cacion rural y pro desarrollo.

Sintesis del caso: Se declaro la ilegalidad de los apartes demandados de los numerales 5y 16 del
articulo 230 y 25 del articulo 246 de la Ordenanza 077 de 2014, mediante la cual la Asamblea de San-
tander expidio el Estatuto Tributario del departamento.

ESTAMPILLA PRO ELECTRIFICACION RURAL - Autorizacién legal / OBLIGACION DE ADHERIR Y
ANULAR LA ESTAMPILLA PRO ELECTRIFICACION RURAL - Competencia / ESTAMPILLA PRO ELEC-
TRIFICACION RURAL - Hecho generador / ESTAMPILLA PRO DESARROLLO DEPARTAMENTAL -
Autorizacién legal / OBLIGACION DE ADHERIR Y ANULAR LA ESTAMPILLA PRO DESARROLLO DE-
PARTAMENTAL - Competencia / ESTAMPILLA PRO DESARROLLO DEPARTAMENTAL - Hecho ge-

nerador

Problema Juridico: ;En ejercicio de las facultades
conferidas por las leyes de autorizacion, la Asamblea
de Santander podia gravar con la estampilla Pro-Elec-
trificacion Rural y Pro- Desarrollo Departamental los
actos, documentos o instrumentos que se lleven a
cabo con los municipios o sus entidades descentrali-
zadas?

Tesis: “Comoquiera que el articulo 229 de la Orde-
nanza 077 de 2014, expedida por la Asamblea Depar-
tamental de Santander, sefiala las «Leyes 23 de 71986
y 1059 de 2006» como aquellas que autorizaron la es-
tampilla Pro-Electrificacion Rural, la Sala considera
pertinente referirse a las mismas (...) Acorde con las
anteriores normas, los concejos municipales podian
adoptar la estampilla Pro-Electrificacion Rural y fijar
su regulacion conforme con la ley de creacion'y la au-
torizacion de la Asamblea, quedando a cargo de los
funcionarios del respectivo municipio, la obligacion de
adherirla o anularla, por ser estos quienes intervenian
en el acto gravado. Por lo anterior, no es posible que
la Asamblea Departamental de Santander, invocando
las anteriores normas, imponga el tributo sobre actos,
documentos o instrumentos en los que no interven-
gan sus funcionarios. Ahora bien, con la expedicion de
la Ley 1059 de 2006, se autorizo a las asambleas De-
partamentales y a los Concejos Distritales por el tér-
mino de diez (10) afios para disponer la emision de la
estampilla Pro-Electrificacion Rural como recurso

para contribuir a la financiacion de esta obra en todo
el pais y, a su vez, se dispuso que «[lJa obligacion de
adherir y anular la estampilla a que se refiere esta Ley
queda bajo la responsabilidad de los funcionarios de-
partamentales que intervengan en el acto». Es decir, en
vigencia de la citada ley, se exigia que, en aquellos ac-
tos y documentos generadores del citado tributo, in-
tervinieran los funcionarios del departamento, de
modo que, la Asamblea Departamental de Santander
no podia gravar toda certificacion y copia de docu-
mentos oficiales que deban expedir los funcionarios
municipalesy las actas de posesion de los empleados
de los municipios y de sus entidades descentraliza-
das, como lo disponen los numerales 5y 16 del ar-
ticulo 230 de la Ordenanza 077 de 2014 (normas de-
mandadas), porque en ellos no intervienen
funcionarios del departamento. Se reitera que, para
que se configure el hecho generador de la estampilla
Pro-Electrificacion Rural se requiere que el acto, con-
trato u operacion se realice en el territorio del depar-
tamento, y que cuente con la intervencion de esa au-
toridad, no solo como sujeto activo de la relacion
tributaria, sino como un interviniente real en la opera-
cién que se grava con la estampilla (...) El articulo 32
delaLey 3 del 9 de enero de 1986 autorizé a las asam-
bleas para ordenar la emision de estampillas Pro-
Desarrollo Departamental, cuyo producido se desti-
nara a la construccion de infraestructura educativa,
sanitaria y deportiva. Autorizacion que también se
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hizo en el articulo 170 del Decreto Ley 1222 del 18 de
abril de 1986, en el que, adicionalmente, se dispuso
que la obligacion de adherir y anular la estampilla
queda a cargo de los funcionarios departamentales
que intervengan en el acto. Norma que se encontraba
vigente para cuando se expidi¢ la Ordenanza 077 de
2014, demandada en este proceso. Acorde con las ci-
tadas disposiciones, se concluye que el hecho gene-
rador de la estampilla Pro-Desarrollo Departamental
lo constituye el «documento o instrumento gravado»,
en cuyo otorgamiento intervengan funcionarios del
departamento. Es criterio reiterado de la Sala que,
para que se configure el hecho generador de la estam-
pilla Pro-Desarrollo Departamental es necesario: (i)
que los actos gravados se realicen en el territorio del
departamento y (i) que el funcionario departamental
intervenga directamente en la operacién gravada con
la estampilla. Respecto de la intervencion de la auto-
ridad departamental en la operacion gravada, se
reitera que no basta con que sea sujeto activo de la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

relacion tributaria, pues se requiere que su interven-
cion sea real en la operacion que se grava con la es-
tampilla. De lo contrario, «se gravaria cualquier activi-
dad generada dentro del departamento sin distincion
del sujeto, finalidad que no posee el presente tributo».
En conclusion, la determinacion del «documento o ins-
trumento gravado» a los que se refiere la ley de auto-
rizacion, es de competencia de los 6rganos de repre-
sentacion departamental, en virtud del principio de
autonomia, labor que se debe realizar dentro de los
términos fijados por el legislador, incluida la necesaria
intervencion del funcionario departamental en el he-
cho generador de la estampilla Pro-Desarrollo Depar-
tamental. Conforme con lo anterior, no es posible que
se imponga el uso obligatorio de esta estampilla en
los documentos o instrumentos que se lleven a cabo
con los municipios o sus entidades descentralizadas,
como lo dispone el numeral 25 del articulo 246 de la
Ordenanza 077 de 2014, razon por la cual, no pros-
pera el recurso de apelacion interpuesto por el depar-

tamento de Santander.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, sentencia de 20 de agosto
de 2020, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 68001-23-33-000-2016-01027-01 (24996).

2. En las sociedades en comandita por acciones los socios
gestores responden en forma solidaria e ilimitada por el
pago de las obligaciones tributarias a cargo de la sociedad.

Sintesis del caso: Se declard la legalidad de los actos administrativos por los cuales la DIAN declard
no probada la excepcion de falta de la calidad de deudor solidario formulada por el socio gestor de una
sociedad en comandita por acciones contra el mandamiento de pago que se le libré dentro del proceso
administrativo de cobro coactivo adelantado para obtener el pago de algunas obligaciones fiscales de
la sociedad. Lo anterior, porque la Sala concluyd que en dicho tipo societario los socios gestores son
responsables en forma solidaria e ilimitada por el pago de los tributos de la sociedad. Al efecto precisé
que la exclusion de responsabilidad solidaria de los socios, prevista en el inciso 2 del articulo 794 del
Estatuto Tributario, solo se aplica a los socios comanditarios y no a los gestores, pues es respecto de
estos que existe una relacion directa y personal con la sociedad, porque son quienes administran sus
negocios y que el limite de responsabilidad tributaria de los gestores no se rige por el inciso primero de
la misma norma, dado que en esa calidad no tienen aportes de capital, razon por la cual no pueden
responder a prorrata de sus aportes, sino de manera ilimitada, como lo prevén los articulos 294, 323 y
352 del Codigo de Comercio, aplicables al caso por el vacio que existe al respecto en la normativa
tributaria, que se aplica preferentemente, dada su especialidad.
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SOCIEDAD EN COMANDITA POR ACCIONES - Asimilacion a sociedad anonima para efectos tributa-
rios / RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS SOCIOS POR LOS IMPUESTOS DE LA SOCIEDAD -
Alcance y limites / RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS SOCIOS GESTORES Y COMANDITARIOS
DE SOCIEDADES EN COMANDITA POR ACCIONES POR LAS OBLIGACIONES FISCALES DE LA SO-
CIEDAD - Alcance y limites / EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS SOCIOS POR
LOS IMPUESTOS DE LA SOCIEDAD - Alcance del inciso segundo del articulo 794 del Estatuto Tribu-
tario frente a los socios de sociedades en comandita por acciones / SOCIO GESTOR DE SOCIEDAD
EN COMANDITA POR ACCIONES - Responsabilidad frente a obligaciones fiscales de la sociedad /
CONTROL DE LEGALIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECLARA NO PROBADA LA EXCEPCION
DE FALTA DE CALIDAD DE DEUDOR SOLIDARIO DE SOCIO GESTOR DE SOCIEDAD EN COMANDITA
POR ACCIONES EN PROCESO ADMINISTRATIVO DE COBRO COACTIVO DE OBLIGACIONES FISCA-

LES DE LA SOCIEDAD - Legalidad

Problema Juridico: ;Prospera o no la excepcion de
falta de calidad de deudor solidario que alega la ac-
tora respecto de las obligaciones fiscales de Hydro
Melgar S.A. E.S.P., de la que es socia gestora?

Tesis: "En materia tributaria, el inciso segundo del ar-
ticulo 14 del E.T. dispone que las sociedades en co-
mandita por acciones se asimilan a las sociedades
anonimas. Con fundamento en el articulo 794 del
E. T[modificado art. 30 L.863/03], los socios respon-
den solidariamente por el pago del tributo a cargo de
la sociedad, a prorrata de sus aportes en esta y del
tiempo durante el cual hayan poseido los aportes en
el respectivo periodo gravable. De manera expresa, el
inciso segundo del articulo 794 del E.T., excluye de
esa responsabilidad solidaria a los accionistas de so-
ciedades andnimas y asimiladas a estas. Asi, cuando
el inciso segundo del articulo 794 del E. T. sefiala a los
accionistas, para el caso de las sociedades en co-
mandita por acciones debe entenderse que la exclu-
sion de solidaridad se predica solo respecto de los so-
cios comanditarios, que son los que aportan capital,
esto es, los accionistas, como lo prevé el articulo 344
del Cddigo de Comercio, pues el aporte de industria
de los socios gestores no forma parte del capital so-
cial. La exclusion de solidaridad no se aplica, enton-
ces, a los socios gestores o colectivos. Ademas, se
reitera, esa calidad no se pierde por el hecho de efec-
tuar aportes de capital, 0 sea, suscribir y pagar accio-
nes en las que se divide el capital social. Lo anterior
es concordante con el articulo 352 del C. Co., que asi-
mila a los socios gestores con los socios de las socie-
dades colectivas y a los comanditarios, con los accio-
nistas de las sociedades andnimas, al indicar que en
lo no regulado en el capitulo I, que se refiere a las
sociedades en comandita por acciones, debe acu-
dirse a las normas de una [sociedad colectiva)] y otra
[sociedad anonima] (...) Por tanto, la exclusién de res-
ponsabilidad solidaria de los socios por el pago del tri-
buto a cargo de la sociedad, consagrada en el articulo
794 del E. T. se aplica a las sociedades en comandita

por acciones, como asimiladas a las sociedades ano-
nimas, solo respecto a los socios comanditarios, que
son los que tienen la calidad de accionistas en estas
sociedades, esto es, sin relacion directa con la admi-
nistracion y gestion de la sociedad. Asi que no estan
excluidos de la responsabilidad solidaria por el pago
de los tributos, los socios gestores o colectivos de Ia
sociedad en comandita por acciones, respecto de
quienes existe una relacion directa y personal con la
sociedad porgue son los que administran sus nego-
cios. Significa que, respecto del pago de los tributos
de la sociedad en comandita por acciones, los socios
gestores deben responder solidariamente. Corres-
ponde definir si, para fines tributarios, tal responsabi-
lidad solidaria es ilimitada o limitada. En principio, po-
dria concluirse que al no aplicarseles la exclusion de
solidaridad del inciso segundo del articulo 794 del E.
T.,los socios gestores deberian responder como lo in-
dica, de manera general, esa misma norma en el in-
Ciso primero, esto es, a prorrata de sus aportes en la
sociedad y del tiempo durante el cual hayan poseido
tales aportes en el respectivo periodo gravable. No
obstante, por su condicion de socios gestores, admi-
nistradores naturales de la sociedad, efectlan apor-
tes de trabajo o industria, que no forman parte del ca-
pital social y si bien pueden realizar aportes de capital,
por este hecho no dejan de ser socios gestores. En
consecuencia, los socios gestores, en esa precisa ca-
lidad, no tienen aportes de capital. Por esa razon, el
limite de su responsabilidad no puede ser el previsto
en el articulo 794 del E.T. Asi, frente al limite de res-
ponsabilidad solidaria del socio gestor en la sociedad
en comandita por acciones se advierte un vacio en la
normativa tributaria. Es pertinente, entonces, acudir a
lo dispuesto en la legislacion comercial: los articulos
323 del C. Co, aplicable a los socios gestores de la so-
ciedad en comandita y el 294, aplicable a los socios
gestores de la sociedad en comandita por acciones
por remision del articulo 352 de la misma codifica-
cion, segun los cuales los socios gestores responden
solidaria e ilimitadamente por las operaciones socia-
les. En consecuencia, en materia tributaria, la respon-
sabilidad solidaria de los socios gestores por el pago
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del tributo a cargo de las sociedades en comandita
por acciones es ilimitada (...) [D]esde el momento de
la constitucion de Hydros Melgar, la demandante par-
ticipd como socio gestor de esta sociedad. Dada la
calidad de socio gestor, que no se discute en este
asunto, no es aplicable la exclusion del inciso se-
gundo del articulo 794 del E.T., frente a la responsabi-
lidad solidaria en el pago de tributos. Como se explico
al inicio de las consideraciones, el articulo 794 del E.T
sefiala claramente como excluidos de la responsabi-
lidad solidaria a los accionistas de las sociedades
anonimas y las asimiladas a estas. Es cierto que
Hydros Melgar es una sociedad en comandita por ac-
ciones, es decir, que es asimilada a una anénima, con-
forme el articulo 14 del E.-T. No obstante, en la cate-
goria de accionistas encuadran los socios
comanditarios de las sociedades en comandita por
acciones, pero no los socios gestores o colectivos,

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

quienes son administradores de los negocios de la so-
ciedad y la falta de vinculo directo y personal, que es
la principal razon que sustenta la exclusion, se desvir-
tua frente a estos. Aclarado que la exclusion de soli-
daridad no es aplicable a los socios gestores y que en
materia tributaria los socios gestores de la sociedad
en comandita por acciones responden en forma soli-
daria e ilimitada por el pago del tributo de la referida
sociedad, Caudales de Colombia como socio gestor
de Hydros Melgar en liquidacion, podia ser vinculada
como deudor solidario para pagar los tributos a cargo
de la Ultima sociedad en mencion, motivo por el cual
no prospera la excepcion propuesta por la deman-
dante de falta de calidad de deudor solidario. En con-
secuencia, no se desvirtuo la legalidad de los actos
demandados que negaron la excepcion de falta de ca-
lidad de deudor solidario de la actora, por lo que se
revoca la decision de primera instancia y, en su lugar,
se niegan las pretensiones de la demanda.”

Aclaracion de voto del consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

ACLARACION DE VOTO / RELACION JURIDICO TRIBUTARIA - Esquema o estructura obligacional /
OBLIGADOS AL PAGO DEL TRIBUTO - Deudor tributario o sujeto pasivo stricto sensu y responsable
del impuesto / OBLIGACION DEL RESPONSABLE DE PAGAR EL IMPUESTO - Presupuestos de hecho
del nacimiento de la responsabilidad tributaria. Notas distintivas / REGIMEN DE SOLIDARIDAD TRI-
BUTARIA - Normativa aplicable a la responsabilidad colateral o complementaria del responsable
del impuesto. Se rige por el derecho comtin de la solidaridad civil / OBLIGACION CON PLURALIDAD
DE SUJETOS EN LA PARTE PASIVA - Imposibilidad de concurrencia de solidaridad pasiva y de di-
visibilidad de la obligacion / RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS SOCIOS POR LOS IMPUESTOS
DE LA SOCIEDAD - Interpretacion y alcance del inciso primero del articulo 794 del Estatuto Tributa-

rio. Interpretaciones posibles y efectos juridicos

Tesis: “[L]a relacion juridico-tributaria se adapta al es-
guema tradicional de las obligaciones propio del de-
recho privado y, en ese orden, también puede adoptar
la estructura de un vinculo juridico complejo en su as-
pecto subjetivo. Asi, ademas del deudor tributario o
sujeto pasivo stricto sensu, la ley también puede de-
clarar obligado al pago del tributo a una persona dis-
tinta, denominada entonces responsable del im-
puesto. Los supuestos de hecho que generan, para el
responsable, la obligacion de pagar el impuesto (pre-
supuestos de hechos del nacimiento de la responsa-
bilidad tributaria) son de muy variada indole, pero to-
dos comparten por lo menos dos notas distintivas,
que tal responsabilidad no nace como consecuencia
de la realizacion del hecho generador, y la dependen-
cia de la existencia de un deudor tributario. Las perso-
nas que portan dicha calidad responden del importe
de la deuda tributaria junto al sujeto pasivo en sentido

estricto, se trata pues de personas que tienen la obli-
gacion de satisfacer deudas tributarias ajenas con el
patrimonio propio. Cuando la responsabilidad colate-
ral o complementaria a que se alude esta sometida al
régimen de la solidaridad (i. e. solidaridad tributaria)
ofrece las notas caracteristicas de la solidaridad civil.
De esta manera, la situacion de tales responsables del
impuesto esta reglada por el derecho comun. 6- He-
chas tales observaciones, se advierte que, en el as-
pecto externo de una obligacion con pluralidad de su-
jetos en la parte pasiva, los deudores no pueden estar
obligados solidariamente y, al mismo tiempo y en el
mismo sentido, ser responsables tan solo de una
cuota o parte de la deuda, pues aquello es ya una con-
tradiccion en el plano de la l6gica, y contraviene con-
ceptos que el derecho privado ha decantado con pa-
ciencia desde épocas remotas. Tales son las razones
por las que no comparto la argumentacion expuesta
en la sentencia cuando asevera, en primer lugar, que
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el articulo 794 del ET fija una responsabilidad solida-
ria de los socios frente a las obligaciones tributarias a
cargo de la sociedad, no obstante, a su vez, estar limi-
tada por la misma disposicion, pues solo se trataria
de una responsabilidad a prorrata de sus aportes en
aquella; y cuando afirma en segundo lugar que, en la
medida en que el aporte del socio gestor no forma
parte del capital, dicho limite no le seria aplicable a
aquel, para seguidamente explicar que «frente al limite
de responsabilidad solidaria del socio gestor en la so-
ciedad en comandita por acciones se advierte un vacio
en la normativa tributaria». Pues bien, este entendi-
miento del texto normativo elimina la facultad del ente
publico, sujeto activo de la relacion juridica, de diri-
girse contra cualquiera de los deudores solidarios a
fin de obtener el pago integro del impuesto, lo que
comporta la recalificacion de la obligacion y, conse-
cuentemente, las inconsistencias logicas y concep-
tuales descritas (i. e. pese a afirmar la existencia de
solidaridad, cada uno de los codeudores no esta obli-
gado al todo vy, por lo mismo, el acreedor es despo-
seido de la facultad de exigir la completa satisfaccion
de su crédito de cualquiera de ellos). 7- Descartada
una hipotética y contradictoria concurrencia de soli-
daridad pasivay de divisibilidad en los términos plan-
teados, corresponde identificar la recta interpretacion
del inciso 1. ° del articulo 794 del ET (...) Como se an-
ticipd, solo pueden colegirse dos interpretaciones po-
sibles de dicho texto, o bien estamos en presencia de
obligaciones conjuntas o ante obligaciones solida-
rias. En el primero de los escenarios, esto es, en el de
las conjuntas, debera determinarse la proporcion de
la deuda tributaria que puede ser exigida a cada socio
en consideracién a su porcentaje de participacion en
la sociedad, y solo a esta cuota se restringe el derecho
del acreedor tributario de perseguir el pago, por lo que
aquellos seran tan solo fiadores ordinarios o simples.
Tal interpretacion supone desconocer la expresion
«solidariamente» empleada explicitamente por el le-
gislador, y sostener que alli se «denomina impropia-
mente ‘responsabilidad solidaria de los socios (..)" a la
obligacion que adquieren de salir al pago de las obliga-
ciones fiscales de la sociedad a prorrata de sus apor-
tes» también implica establecer, a partir de una frase
aislada del ET, un régimen de responsabilidad de los
socios, frente a las obligaciones sociales, opuesto al
desarrollado por el derecho mercantil para las formas
asociativas en las que sus participes comprometen

ilimitadamente su responsabilidad patrimonial (v.g.
las sociedades colectivas o los socios de las en co-
mandita), y, por ultimo, despoja a la Administracion
tributaria, a efectos de la recaudacion del impuesto,
de la facilidad y seguridad que supone para esta la cir-
cunstancia de que se multipliquen los patrimonios
que responden directamente del cumplimiento total
de la obligacion tributaria. La segunda de las inteligen-
cias posibles del articulo en comento no parte de con-
siderar que el legislador tributario redacto tal texto y
disciplind aquella situacion juridica erradamente, sino
que estima que debe darsele plena aplicacion al con-
cepto de solidaridad utilizado ex profeso por dicha
disposicion, con todos los efectos principales y se-
cundarios; y que la expresion «a prorrata de sus apor-
tes o participaciones en las mismas» no hace mas que
referirse a las relaciones internas entre los socios y la
sociedad una vez se liberan de la obligacion tributaria,
y que lo hace de forma consecuente con la reglamen-
tacion del derecho civil relativa a los efectos de la so-
lidaridad pasiva respecto de los codeudores solida-
rios entre sital y como se esbozo en el epigrafe 4.2 de
esta aclaracion. En contraposicion a la anterior, esta
lectura es consistente con el derecho de las obligacio-
nes, con la legislacion mercantil que rige la situacion
de los socios en las sociedades en las que estos com-
prometen ilimitadamente su responsabilidad y pre-
serva para la Administracion la prerrogativa de la so-
lidaridad a efectos de la exaccién. Esta Ultima postura
es la que considero correcta. 8- En linea con lo ante-
rior, juzgo conveniente sefalar que el inciso 2.° del ar-
ticulo 794 del ET no contiene una «exclusion de soli-
daridad» como lo entendio la sentencia objeto de la
presente aclaracion de voto, sino una exclusiéon de
responsabilidad para los sujetos listados en la norma,
puesto que, sencillamente, de conformidad con dicha
norma, ellos no responden -ni conjunta ni solidaria-
mente- por las deudas tributarias de la «persona juri-
dica o ente colectivo sin personeria juridica de la cual
sean miembros socios, coparticipes o asociados». De
modo que resulta desacertado considerar que el
aparte normativo en comento descarta la solidaridad
de esos sujetos respecto de las deudas tributarias del
ente econdémico, toda vez que, simple y llanamente,
establece que no estan sujetos al pago del tributo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 27 de

agosto de 2020, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 25000-23-37-000-2016-02075-01 (23753).
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3. Las comisiones percibidas por la utilizacion de tarjetas
de crédito o débito estan excluidas del IVA, independiente-
mente de quien asuma su pago.

Sintesis del caso: Se anulo el Oficio 76737, expedido el 10 de diciembre de 2012 por la Subdireccion
de Gestion Normativa y Doctrina de la DIAN, segun el cual la exclusion del IVA a las comisiones perci-
bidas por la utilizacion de tarjetas crédito y débito se limita a los casos en los que la comision es co-
brada por las entidades emisoras de las tarjetas crédito y débito a los establecimientos de comercio.
Para la Sala, tal interpretacion es ilegal, porque desconoce y limita el alcance del numeral 17 (hoy 28)
del articulo 476 del Estatuto Tributario, que excluye del IVA todas las comisiones percibidas por la uti-
lizacion de tarjetas de crédito y débito sin distincion ni restriccion alguna, posicion sostenida por la
Seccion en reiterada jurisprudencia.

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - Servicios excluidos / SERVICIOS EXCLUIDOS DEL IMPUESTO SO-
BRE LAS VENTAS - Comisiones percibidas por la utilizacion de tarjetas crédito y débito / EXCLU-
SION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS IVA DE COMISIONES PERCIBIDAS POR LA UTILIZACION
DE TARJETAS CREDITO Y DEBITO - Alcance del numeral 17 (hoy 28) del articulo 476 del Estatuto

Tributario. Reiteracion de jurisprudencia / OFICIO DIAN 76737 DE 2012 - llegalidad

Problema Juridico: ;/El oficio demandado viola el nu-
meral 17 (hoy 28) del articulo 476 del Estatuto Tribu-
tario, que consagra la exclusion del IVA a las comisio-
nes percibidas por la utilizacion de tarjetas crédito y
débito, al limitarla unicamente a aquellos casos en los
que la comision es cobrada por las entidades emiso-
ras de las tarjetas crédito y débito a los establecimien-
tos de comercio por el uso de éstas y no a ningun otro
evento?

Tesis: “La Sala observa que el oficio 76737 de 2012
dio respuesta a la siguiente pregunta: [...] si se entien-
den excluidos de IVA las comisiones que perciben por
procesar pagos con tarjetas de crédito una compariia
propietaria de una plataforma electronica disefiada
para apoyar tiendas de comercio electronico, y si esta
exclusion aplica tanto para provisiones provenientes
de emisores de tarjetas de crédito nacionales como in-
ternacionales [..]” (..) El numeral 17 (hoy 28) del ar-
ticulo 476 del

Estatuto Tributario enuncia lo siguiente: “Art. 476. Ser-
vicios excluidos del impuesto sobre las ventas. Se ex-
ceptuan del impuesto los siguientes servicios: [...] 17.
Las comisiones percibidas por la utilizacion de tarjetas
crédito y débito. [..]” La Sala observa que la norma
transcrita prescribe de forma clara, que las comisio-
nes percibidas por utilizacion de tarjetas crédito y dé-
bito se encuentran excluidas de IVA. El concepto de
comision se encuentra definido por el diccionario de
la Real Academia Espafola - RAE, como “Porcentaje
que percibe un agente sobre el producto de una venta

0 negocio. Recibe una comision. Trabaja a comision’,
y el de “uso” como Hacer servir una cosa para algo’,
en relacion con las tarjetas de débito y crédito. Esta
Sala en sentencia de 26 de marzo de 2009, explico en
relacion con el numeral 17 del articulo 476 del Esta-
tuto Tributario, lo siguiente: "Asi pues, la Sala concluyd
que las comisiones excluidas, no solo son los pagos
que recibe la entidad financiera por el uso de las tarje-
tas de crédito, provenientes del tarjetahabiente o usua-
rio del crédito, sino cualquier comision que se origine
en la utilizacion de las tarjetas de crédito o débito. Por
lo tanto, independientemente de que las entidades fi-
nancieras afiliadas al sistema que permite la utiliza-
cion de las tarjetas, sean las responsables del pago de
las comisiones, éstas se encuentran excluidas del IVA,
en cuanto se originan en la utilizacion de tarjetas de
crédito y débito. Ademas, la exclusion no se limita sim-
plemente a la cuota de manejo pagada por los tarje-
tahabientes y/o los cargos que devengan la utilizacion
de sus tarjetas, sino que se extiende a todas las comi-
siones por las operaciones ejecutadas con tarjetas de
crédito y débito.” Asi, las comisiones derivadas de la
utilizacion de las tarjetas débito y crédito estan exclui-
das del IVA, segun el articulo 476 [17] (hoy 28) del Es-
tatuto Tributario, independientemente de quien
asuma el pago, como lo ha precisado reiteradamente
el Consejo de Estado. Conforme a lo expuesto, el nu-
meral 17 del articulo 476 del Estatuto Tributario no
discrimina el tipo de comision al generarse la exclu-
sion de IVA por la utilizacion de tarjetas de crédito y
débito. La Sala advierte que, dentro del oficio deman-
dado, se hizo referencia a los antecedentes legislativo
que dieron origen a la expedicion de la norma en que
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se fundamenta dicho concepto. Contrario a lo afir-
mado por la DIAN, de dichos antecedentes no se de-
riva la conclusion a la que llega la Administracion en
el sentido de restringir el alcance del numeral 17 del
articulo 476 del E.T. La demandada pretende restrin-
gir el alcance de la norma mediante criterios ajenos a
su tenor literal, desconociendo que el numeral 17 del
articulo 476 del E.T. excluye del IVA a todas las comi-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

siones percibidas por la utilizacién de tarjetas de cré-
dito y débito sin distincion alguna'y sin restringirlaala
operacion realizada entre la empresa emisora de las
tarjetas y el establecimiento comercial. En conse-
cuencia, la interpretacion dada por la DIAN en el acto
acusado desconoce el alcance del numeral 17 del ar-
ticulo 476 del Estatuto Tributario, razon por la que pro-
cede su nulidad.”

Salvamento de voto del consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS IVA DE COMISIONES PERCIBIDAS POR LA UTILI-
ZACION DE TARJETAS CREDITO Y DEBITO - Interpretacion y alcance juridico correcto del numeral
17 (hoy 28) del articulo 476 del Estatuto Tributario / SISTEMA ABIERTO DE TARJETAS - Nocién y
alcance para efectos financieros / COMISION PARA EFECTOS DEL ORDINAL 28 DEL ARTICULO 476
DEL ESTATUTO TRIBUTARIO - Definicién / ENTIDADES QUE PRESTAN SERVICIOS DE APLICACION
DE COMERCIO ELECTRONICO PARA ALMACENAR, PROCESAR Y O TRANSMITIR EL PAGO CORRES-
PONDIENTE A OPERACIONES DE VENTA EN LINEA - Definicion y descripcién del servicio

Tesis: "‘Me aparté de la decision acogida por la Sala,
por las razones que paso a explicar: 1- La disposicion
sobre la que gira el debate prescribe que se encuen-
tran excluidas del IVA «las comisiones percibidas por
la utilizacion de tarjetas débito y crédito», texto que de-
nota que el servicio que no esta sometido a imposi-
cion indirecta es aquel que fue remunerado por per-
mitir la utilizacion de las referidas tarjetas. Alude, en
consecuencia, a una actividad regulada. 2- Por esa ra-
zon, para determinar el alcance juridico correcto del
precepto no bastaba con identificar el significado que
gramatical o idiomaticamente fuera posible, sino que
dentro de las multiples opciones que surgen del al-
cance idiomatico del texto de la ley, se debia llevar a
cabo por parte de la Sala una actividad juridica con-
sistente en identificar cudl de ellas es la que mejor se
ordena a la finalidad de la norma; lo que a su vez exi-
gia contrastar los distintos sentidos idiomaticos posi-
bles con las prescripciones del sector del ordena-
miento que regula la emision de tarjetas de débito y
de crédito y la percepcion de comisiones por su utili-
zacion. 3- Al efecto, la sala tendria que haber conside-
rado, no solo el diccionario mas autorizado de la len-
gua castellana, sino, en especial, las previsiones del
articulo 1.° del Decreto 2230 de 2006 —compilado ac-
tualmente en el articulo 2.1.4.1.1 del Decreto 2555 de
2070 (DUR del sector financiero)—, que dispone las
definiciones relevantes dentro del «sistema abierto de
tarjetas», que serian las apropiadas para comprender
el mandato que encierra la norma de exclusion que
suscito el debate juridico. 4- Segun dicho articulo, el
mencionado es el «sistema de pagos de bajo valor en
el cual actuan como participantes, tanto estableci-
mientos de crédito emisores como establecimientos

de crédito adquirentes, asi como entidades administra-
doras de tales sistemas». Y por la utilizacion del sis-
tema, la norma citada autoriza el cobro de comisiones
a favor de los «establecimientos de crédito emisores»
de las tarjetas y de los «establecimientos de crédito
adquirentes» que pagan a los vendedores el valor uti-
lizado con las tarjetas. 5- Son esas comisiones las
que en sentido juridico constituyen el supuesto de he-
cho de la norma tributaria de exclusién. No vale para
el caso juzgar el acto acusado, con la quinta acepcion
que el diccionario le asigna al término «comision» por-
gue, mientras esta fue dada por las autoridades del
idioma con un caracter general para abarcar toda
clase de conversaciones, la prevista en el actual ordi-
nal 28 del articulo 476 del ET fue asignada por el le-
gislador considerando de manera restringida la remu-
neracion de los servicios financieros reglados por el
ordenamiento, prestados en un «sistema abierto de
tarjetas». 6- En ese sentido se tendria que haber con-
siderado que, si bien gramaticalmente cabe entender
que «comision» es el «porcentaje que percibe un
agente sobre el producto de una venta o0 negocio», juri-
dicamente, la comision regulada por el articulo 476.28
del ET es la percibida por un agente que cumple la
condicion de ser participe en el «sistema abierto de
tarjetas». 7- Tanto asi, que en el tramite del proceso
legislativo que desembocd en la promulgacion de la
norma de exclusion (articulo 48 de la Ley 488 de
1998), se sefiald que la finalidad de la exclusion a la
gue nos referimos se circunscribia a la comision que
debian pagar los establecimientos de comercio a los
establecimientos de crédito con ocasion de la utiliza-
cion de las tarjetas de crédito y débito, esto es, a la
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contraprestacion que este Ultimo percibe por las ope-
raciones con tarjeta que haya abonado a los primeros
en el marco de la relacion contractual de «afiliacion».
Sobre ese entendimiento fue que se llevé a cabo el
debate parlamentario y se aprob¢ el texto normativo.
8- La circunstancia de que actualmente, en el marco
de los negocios que se realizan por diversos canales
transaccionales (de los que el mayor de los ejemplos
es el internet), puedan concurrir diversos actores, dis-
tintos de los «establecimientos de crédito emisores» y
de los «establecimientos de crédito adquirentes», no
implica que esos nuevos actores estén llevando a
cabo el servicio que esta excluido del impuesto. 9- La
labor que ellos realizan consiste en intermediar entre

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

transaccion. Es por ese servicio de intermediacion
que esos actores perciben una remuneracién (comi-
sién), al punto que la Circular Basica Juridica nro. 29,
del 03 de octubre del 2014 (adicionada por la Circular
nro. 08, del 05 de junio del 2018), define a estos acto-
res como «entidades que prestan servicios de aplica-
cidn de comercio electronico para almacenar, procesar
y/o transmitir el pago correspondiente a operaciones
de venta en linea». Tan diferenciable es esta actividad
de la contemplada en la norma de exclusion, que es-
tos agentes prestan exactamente el mismo servicio
sin que medie el uso de una tarjeta de crédito o débito
(v. g. cuando el pago se tramita a través de un botén
de pagos o mediante transferencias electrénicas).”

el establecimiento de comercio (vendedor de bienes
o servicios) y el pagador (comprador) con el propdsito
de tramitar el procedimiento de pago. Se comprome-
ten, por tanto, a transmitir la informacion financiera
del comprador de manera cifrada a la entidad emisora
de la tarjeta para que apruebe la operacion; y, a infor-
marle al vendedor y al comprador el resultado de la

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 3 de sep-
tiembre de 2020, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 11001-03-27-000-2019-00018-00 (24536).

4. La Sala precisa el alcance del error en la aplicacion del
derecho como causal de exoneracion por la inadecuada au-
toliquidacion de los tributos, los criterios de ponderacion y
el procedimiento para la exculpacion de la sancién por co-
rreccion.

Sintesis del caso: Para rectificar el error en el que incurrié en la liquidacion del impuesto sobre las
ventas del 5° bimestre de 2008, al tomar como descontable el 100% del IVA pagado por un seguro
agropecuario, cuya prima fue subsidiada por el Estado en un 60%, la demandante pidio a la DIAN que,
bajo el procedimiento del inciso 3 del articulo 588 del E.T., aceptara la correccion de su declaracion, en
el sentido de tener como descontable solo el 40% de dicho IVA, y que la relevara de la sancion por
correccion, con el argumento de que existia una diferencia de criterio entre el contribuyente y la DIAN.
La Sala anuld los actos acusados que rechazaron el referido proyecto de correccion y, como restable-
cimiento del derecho, declaré que el proyecto surtia plenos efectos. Lo anterior, tras concluir que en el
caso se configurd un error en la aplicacion del derecho exculpatorio de la sancién por correccion, por-
que, al ponderar la situacion bajo los criterios reunidos en el proceso, la Sala encontré probado que
para la época en que se cometio la conducta cuestionada, no existia certeza sobre el tratamiento tribu-
tario del IVA pagado por adquisiciones subsidiadas de bienes o servicios empleados en la actividad
empresarial, criterio que solo se decanté dos afios después, cuando la doctrina oficial conceptud que
no procedia imputar como descontable el IVA que la actora declaré como tal. Por ello, la Sala estimé
que, dada su calidad de comerciante, la contribuyente actud bajo la comprension genérica de la norma-
tiva que regula los impuestos descontables, concretamente, de los articulos 485 y 488 del E.T., que la
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llevé a aplicar como descontable, la totalidad del IVA que asumid con miras a adquirir la aludida pdliza.
Asi las cosas, preciso que el juicio de punibilidad de su conducta debe ceder, dado que, para la fecha
en que autoliquido el tributo, no se le podia exigir el sometimiento a un criterio juridico cuyo caracter
imperativo era desconocido, incluso para el nivel directivo de la administracion de impuestos.

LITIGIOS SOBRE RECONOCIMIENTO DEL ERROR SOBRE EL DERECHO APLICABLE COMO EXIMENTE
DE RESPONSABILIDAD PUNITIVA POR INAPROPIADA AUTOLIQUIDACION DE LOS TRIBUTOS - Ob-
jeto y presupuesto l6gico / RECONOCIMIENTO DEL ERROR SOBRE EL DERECHO APLICABLE COMO
EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PUNITIVA POR INAPROPIADA AUTOLIQUIDACION DE LOS TRI-
BUTOS - Requisitos o condiciones de procedibilidad. Prueba del presupuesto factico de las dispo-
siciones juridicas sobre las que recayo el falso juicio o comprension / ERROR SOBRE EL DERECHO
APLICABLE COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PUNITIVA POR INAPROPIADA AUTOLIQUI-
DACION DE LOS TRIBUTOS - Criterios de ponderacion. Relacién del infractor con el ordenamiento.
Determinacion de la razonabilidad de la interpretacion del derecho aplicable / ERROR SOBRE EL
DERECHO APLICABLE COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PUNITIVA POR INAPROPIADA AU-
TOLIQUIDACION DE LOS TRIBUTOS - Criterios de ponderacién. Relacion del infractor con el orde-
namiento. Analisis en el caso concreto / ERROR SOBRE EL DERECHO APLICABLE COMO EXIMENTE
DE RESPONSABILIDAD PUNITIVA POR INAPROPIADA AUTOLIQUIDACION DE LOS TRIBUTOS - Cri-
terios de ponderacion. Relacién del infractor con el ordenamiento. Alcance del analisis / IVA PA-
GADO POR ADQUISICION SUBSIDIADA DE BIENES O SERVICIOS EMPLEADOS EN LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL - Tratamiento tributario. Inexistencia de disposiciones legales o reglamentarias que
lo regulen en forma especifica / APLICACION DE IVA DESCONTABLE POR ADQUISICION DE SEGURO
AGROPECUARIO PARCIALMENTE SUBSIDIADO POR EL ESTADO - Error sobre el derecho aplicable.
Configuracién. Exoneracion de la sancién por correcciéon / SANCION POR CORRECCION DE DECLA-
RACION TRIBUTARIA POR APLICACION IMPROCEDENTE DE IVA DESCONTABLE POR ADQUISICION
DE SEGURO AGROPECUARIO PARCIALMENTE SUBSIDIADO POR EL ESTADO - llegalidad. Configu-
racion de error sobre el derecho aplicable

Problema Juridico: ;Se materializ6 en el caso bajo
estudio un error exculpatorio para la declarante de las
consecuencias punitivas derivadas de la correccion
de la declaracion tributaria, bajo el procedimiento pre-
visto en el inciso 3 del articulo 588 del Estatuto Tribu-
tario?

Tesis: “[E]n los actos censurados [se] nego la solicitud
de reconocimiento de la causal exculpatoria, argu-
mentando que la peticion era improcedente porque la
actora habiaincluido en la declaracion presentada da-
tos «no veraces», toda vez que denuncié como im-
puesto descontable el monto del IVA pagado por la
adquisicion del seguro que estaba asociado con el
porcentaje de la prima subsidiado por el Estado.
Puesto en esos términos, el argumento que subyace
enlos actos demandados para abstenerse de analizar
la concurrencia de la causal exculpatoria se concreta
en que, como se concluyd un dato inexacto en la de-
claracion a corregir, se incumplia la condicion fijada
en el inciso 3.° del articulo 588 del ET, que somete el
estudio del eventual error sobre el derecho a que «/os

hechos que consten en la declaracion objeto de correc-
cion sean completos y verdaderos». Esa linea argu-
mental pierde de vista que el hecho mismo de que la
declaracion sobre la cual se proyecta el juicio sea
inexacta, no es mas que la manifestacion de que se
cometio la conducta infractora consistente en autoli-
quidar de manera inadecuada el tributo; y que el ob-
jeto del litigio no es si se cometio o no la conducta,
sino si se incurrio en ella a consecuencia de un error
en la apreciaciéon de derecho aplicable. Como el ob-
jeto de discusion no es la conducta infractora misma,
sino la culpabilidad o consciencia de antijuridicidad
que se tenia en el momento en el que se llevé a cabo,
el orden del analisis a efectuar es el inverso del asu-
mido en los actos demandados: la existencia de la au-
toliquidacion inapropiada, en lugar de ser un impedi-
mento para estudiar la concurrencia del error como
causal exculpatoria, es el presupuesto logico para
adelantar el juicio de culpabilidad convocado. No es
juridico convertir el objeto del debate sobre el error, en
la causal para negar tal instituto punitivo. Asi, de
acuerdo con lo advertido en el fundamento juridico
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nro. 2.6 de este proveido, la prueba del incumpli-
miento del requisito que establecen las normas para
poder valorar el error alegado, nunca podra ser el he-
cho de que la autoliquidacion no hubiese incluido da-
tos o calificaciones juridicas que, precisamente, se
dejaron de incluir a consecuencia del error, pues de lo
que se trata es de establecer si ese resultado tiene
COMO causa un error sobre la comprension del dere-
cho aplicable. En la medida en que en el caso enjui-
ciado no tuvo lugar ninguna ocultacion de datos fis-
calmente relevantes, ni se discute la ocurrencia
factica de los supuestos de hecho que vienen sefiala-
dos en las normas en cuya compresion juridica se
erro, estima la Sala que en el caso se honraron los re-
quisitos de procedibilidad que exige la normativa para
poder dar paso al analisis acerca de si la declaracion
inexacta fue el resultado de un error en la compren-
sion del derecho aplicable. 5.2- Ahora, en cuanto a los
criterios de ponderacion sobre el autor de la conducta
y sobre la normativa aplicable que se pueden identifi-
car a partir del rastro que dejan en el mundo exterior,
la primera consideracion que postula la Sala tiene que
ver con la ausencia, en el caso, de condiciones subje-
tivas que determinen un particular conocimiento so-
bre el derecho aplicable para la autoliquidacién del tri-
buto. Lo anterior, porque, al tratarse de un
comerciante, se exige de él comprension de la norma-
tiva del IVA 'y adecuacion de su conducta a ese cono-
cimiento, mas alla de lo cual no se evidencian datos
gue exijan una infalibilidad en la aplicacion de la
norma en atencion a su posicién social. Sobre el par-
ticular, las pruebas reunidas en el expediente dejan en
claro que la demandante actud bajo la comprension
genérica de las disposiciones que regulan los impues-
tos descontables (...) Asi, porque el conocimiento ge-
neral sobre el alcance de los articulos 485 y 488 del
ET llevaba a entender que el IVA pagado tenia la con-
notacion de impuesto descontable porque le fue «fac-
turado al responsable por la adquisicion de servicios»
(letra a. del articulo 485 del ET) de cobertura de riesgo
«que, de acuerdo con las disposiciones del impuesto a
la renta, resultan computables como costo o gasto de
la empresa» (articulo 488 ejusdem), y porque tales ser-
vicios se destinaron «a las operaciones gravadas con
el impuesto sobre las ventas» (ibidem). Pero ese cono-
cimiento general, a partir de situaciones homogéneas
entre los sujetos llamados a aplicar las normas puede
ser desvirtuado por la convergencia de criterios de
ponderacion asociados a las normas aplicables, los
cuales pueden determinar, bien sea que existia la cer-
teza acerca de que se debian hacer consideraciones
adicionales a las que aportan los articulos 485y 488
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del ET; o lo contrario, que al no estar establecida una
certeza en ese sentido, carecia de reproche que el de-
clarante hubiera elaborado su autoliquidacion ha-
ciendo valer la consecuencia inmediata que arrojan
los mencionados articulos 485y 488 del ET. En sen-
tido, la Sala pasa a valorar si otras fuentes juridicas
reconocidas en el ordenamiento precisaban el al-
cance de los supuestos de hecho contenidos en las
normas aplicables, en un sentido que desvirtle la
comprension inicial de la norma en el caso de que al
agente le fuera exigible el conocimiento y correcta
comprension de dichas normas o fuentes comple-
mentarias de la disposicion tributaria interpretada.
Acerca de los supuestos de hecho regulados por los
articulos 485y 488 del ET, no esta acreditada la exis-
tencia de disposiciones legales o reglamentarias que
se ocupen de regular el tratamiento tributario del IVA
pagado por adquisiciones subsidiadas de bienes o
servicios empleados en la actividad empresarial.
Tampoco se contaba, para la época en la que se dili-
gencio la declaracion inexacta, con resoluciones judi-
ciales ni doctrina administrativa, que dejaran en claro
que, a pesar de que el responsable hubiera asumido
el IVA causado por las operaciones de adquisicion de
servicios subsidiados, este no tendria el caracter de
descontable. Mas bien al contrario, varios de los he-
chos probados en el expediente dejan en evidencia
que, para el momento en que se cometié la conducta
infractora, se carecia de certeza acerca de la aplica-
cion de consideraciones complementarias que condi-
cionaran las consecuencias propias de los articulos
485y 488 del ET, en aquellos casos en los que el pre-
cio de adquisicion de los servicios hubiese contado
con algun subsidio parcial. Tanto, que ni siquiera los
funcionarios de la Administracion habian dilucidado
su criterio juridico al respecto. Puntualmente, la Sala
tiene en consideracion que la declaracion en la cual la
demandante desplegd su comprension del derecho
aplicable fue presentada el 10 de noviembre de 2008;
y que, casi un afio después, funcionarios del nivel di-
rectivo de la DIAN le consultaron formalmente a la
Subdireccion de Gestion de Normativa y Doctrina de
la entidad, acerca de la procedencia o improcedencia
del IVA imputado como descontable (...) Ademas, du-
rante el tramite para resolver las solicitudes de con-
cepto, la Subdirecciéon de Gestion Normativa y Doc-
trina requirié conceptos a autoridades contables
«para poder continuar el estudio de la solicitud» (...); y
tras proferir la doctrina oficial, su recepcion no fue pa-
cifica, en la medida en que desde la Defensoria del
Contribuyente y Usuario Aduanero se solicitd su re-
consideracion, el 16 de septiembre del 2010, solicitud
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que fue desestimada (...) Esos datos externos sirven
como demostracion de que, para la época en que se
elabord la declaracion inexacta, no estaba asentada
la opinién juridica, que finalmente prevalecid, segun la
cual era improcedente darle el tratamiento de im-
puesto descontable al IVA que declaré como tal la de-
mandada. La incertidumbre que existia en el seno de
la propia Administracion al respecto, solo se supero
dos afios después de que se presento la declaracion
inexacta. Vistas esas circunstancias, necesariamente
se relativizan las afirmaciones categoricas conteni-
das en los actos demandados, que planteaban que
«las normas ... no dejan duda sobre la improcedencia
del tratamiento que en materia del impuesto a las ven-
tas habia efectuado la contribuyente» y que «... las nor-
mas son suficientemente claras al sefialar ... los requi-
sitos a observar para que un impuesto a las ventas
pueda tomarse como impuesto descontable», pues si
bien existia certeza al respecto, en la época en que se

profirieron dichos actos (marzo de 2011 y marzo de
2012), se carecia de ella en el momento que se ela-
boré la declaracion tributaria (noviembre de 2008).
Toda vez que los datos externos analizados indican
que en la fecha en que se cometio la infraccion no es-
taba provisto de certeza el criterio juridico que des-
atendio la demandante; y que el que acogio al elaborar
la declaracion cuenta con un grado de soporte juri-
dico, considera la Sala que el juicio de punibilidad de
su conducta debe ceder, pues en ese momento no se
le podia exigir el sometimiento a un criterio juridico
cuyo caracter imperativo era desconocido incluso
para los funcionarios del nivel directivo de la Adminis-
tracion. 6- Debido a que los criterios de ponderacion
reunidos en el proceso evidencian la configuracion del
error en la aplicacion del derecho invocado en los car-
gos de lademanday de la apelacion; y que la negacion
de ese error fue el Unico fundamento sostenido en los
actos acusados, corresponde declarar la nulidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 11 de junio
de 2020, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 05001-23-31-000-2012-00928-01 (21640).
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1. Se declard la nulidad de la designacién en provisionalidad
del cargo de ministro plenipotenciario del Ministerio de Re-
laciones Exteriores, adscrito a la Embajada de Colombia
ante el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretaina e Irlanda
del Norte.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de designacion en provisionalidad del cargo de mi-
nistro plenipotenciario del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito a la Embajada de Colombia ante
el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, alegando que para el momento del
nombramiento existia personal de carrera que cumplia con los requisitos para acceder al cargo. La Sala
revoco la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
denego las pretensiones de la demanda y en su lugar declard la nulidad del acto demandado, teniendo
en cuenta que para la fecha de la designacion habia disponibilidad de funcionarios inscritos en la Ca-
rrera Diplomatica y Consular para ocupar el respectivo cargo.

NULIDAD ELECTORAL - Contra designacion en cargo de ministro plenipotenciario / CARRERA DI-
PLOMATICA Y CONSULAR - Reglas para el nombramiento en provisionalidad / NOMBRAMIENTO

EN PROVISIONALIDAD - Interpretacion judicial vigente

Problema Juridico: ;Para la fecha de expedicion del
acto por medio del cual el presidente de la republica
resolvid «Designar en provisionalidad al sefor Vicente
Fernando Echandia Roldan, identificado con cédula de
ciudadania No. 80.420.398, en el cargo de Ministro
Plenipotenciario, cddigo 0074, grado 22, de la planta
global del Ministerio de Relaciones Exteriores, ads-
crito a la Embajada de Colombia ante el Gobierno del
Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte», exis-
tia o no un funcionario de carrera disponible para ocu-
parlo, segun los requisitos exigidos en los articulos 60
(principio de especialidad), 35 y ss. (Situacién admi-
nistrativa de alternacioén) del Decreto Ley 274 de 2000
y la jurisprudencia que los desarrolla?

Tesis: “[L]ajurisprudencia de esta seccion ha indicado
que la excepcion prevista en el referido articulo 60 [del
Decreto 274 de 2000], no hace mas que confirmar la
regla general referida a que los empleos de la planta
interna y externa del Ministerio de Relaciones Exterio-
res son propios de la Carrera Diplomatica y Consular
y, por ende, se deben proveer en virtud de concurso
de méritos, excepto cuando no sea posible designar
funcionarios escalafonados para proveerlos, hipote-
sis en que se autoriza el nombramiento en provisio-
nalidad de personas ajenas a ella, bajo las siguientes
reglas: (i) La designacion en provisionalidad de funcio-
narios en cargos pertenecientes a la Carrera Diploma-
tica y Consular, (...), se ajusta a la ley cuando se de-
muestre: (a) el cumplimiento de los requisitos
sefialados en el articulo 61 Ibidem por parte de la per-
sona designada en provisionalidad; y, (b) la falta de
disponibilidad de funcionarios inscritos en la Carrera
Diplomatica y Consular para ocupar el respectivo

cargo. (ii) El requisito de la disponibilidad no se cum-
ple: (@) cuando los funcionarios inscritos en el respec-
tivo escalafon en la Carrera Diplomatica y Consular
gue se encuentran ocupando cargos de menor jerar-
quia estan cumpliendo el periodo de alternacion; o, (b)
cuando éstos, a pesar de estar cumpliendo el periodo
de alternacion en el exterior, no han cumplido el pe-
riodo de 12 meses en la sede respectiva para que pue-
dan ser designados excepcionalmente en otro cargo
en el exterior, de conformidad con lo dispuesto en el
paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000.
(i) La demostracion del requisito de disponibilidad es
una carga probatoria que recae sobre el demandante.
Esta carga probatoria no se puede satisfacer con el
simple suministro del listado de funcionarios inscritos
para el respectivo cargo, sino que (..) debe ser pro-
bado mediante la respectiva acta de posesion. De lo
contrario, el juzgador se encuentra en la imposibilidad
para determinar si dicho término ha sido cumplido o
no. Esta es la interpretacion judicial vigente sobre la
materia, en sede de nulidad electoral, en observancia
del articulo 125 superior, la cual favorece que los car-
gos vacantes en este régimen especial de carrera
sean provistos con los funcionarios que estan pres-
tando su servicio en planta interna o externa y han
cumplido la frecuencia de los lapsos de alternancia
(..), en un empleo de menor jerarquia al que les co-
rresponde, para que puedan ocupar aquel en el que
estan inscritos en el escalafon en razon del mérito,
gue les da un derecho no solo preferente sino ademas
excluyente para ocuparlo sobre las personas que no
pertenecen a ella, elemento que corresponde demos-
trar al demandante en este tipo de procesos. (..). En
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este orden de ideas, es menester concluir que el De-
creto 3030 del 28 de febrero de 2019 [acto deman-
dado], no cumple con el presupuesto y condiciones
para su procedencia, (...), en la medida en que para la
fecha de su expedicion el sefior Jairo Augusto Abadia

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

habia completado la frecuencia de su lapso de alter-
nacion en planta interna desde el 9 de febrero inme-
diatamente anterior, por lo que estaba disponible y te-
nia el derecho preferente a ser nombrado en dicho
empleo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 20 de agosto
de 2020, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 25000-23-15-000-2019-00290-01.

2. Se nego la nulidad del acto por medio del cual se designé
al Director General de la Corporacion Auténoma Regional
del Magdalena -CORPAMAG.

Sintesis del caso: Se demando¢ la nulidad del acto de designacion del Director General de la Corpora-
cién Auténoma Regional del Magdalena — CORPAMAG, aduciendo que, (i) no se realizé concurso pu-
blico de méritos para ello; (ii) no se realizaron pruebas de conocimiento y evaluacion para la seleccion
del director general; (iii) se otorgd un plazo corto para la inscripcién; (iv) no se valoraron los estudios
de posgrado de los candidatos ni la experiencia general y especifica con mecanismos de evaluacion y
calificacién objetivos; (v) no se transmitieron en vivo las entrevistas efectuadas a los candidatos; (vi)
se permitid la inscripcién de quien fungia como director general; (vii) se designé a quien no tenia titulo
de posgrado; (viii) no se atendid el exhorto de la Procuraduria General de la Nacion; y, (ix) hubo falsa
motivacion en el acto acusado al no explicar las razones por las cuales se designd al demandado. La
Sala nego las pretensiones de la demanda teniendo en cuenta que (i) el proceso de seleccién del direc-
tor general no exige que deba adelantarse mediante concurso publico pues se trata de un cargo de
periodo; (ii) se cumplié con la finalidad de dar a conocer al publico y a los interesados el proceso de
eleccion del director general, (iii) la transmisidn en vivo de las entrevistas era optativa al no ser clasifi-
catoria o eliminatoria, (iv) el elegido cumplié con los requisitos legales exigidos para el cargo; (v) se
permite por una sola vez la reeleccion del cargo y en el proceso de eleccion se nombré un director ad
hoc para blindar de imparcialidad el proceso de eleccion; y, (vi) el acto de designacién demandado es
un acto discrecional.

NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de designacién del director de CORPAMAG / CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL - Inexistencia de reglamentacion para la eleccién del director general /
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL - El proceso de seleccion del cargo de director general no
exige que deba adelantarse concurso publico de méritos

Problema Juridico: ;Es nulo el Acuerdo No 22 del 25
de octubre de 2019 por cuanto el Director General de
CORPAMAG, debia ser designado previo concurso pu-
blico de méritos, en los términos del articulo 125 Supe-
rior?

¢Es nulo el Acuerdo No. 22 del 25 de octubre de 2019
por infringir el articulo 209 de la Constitucion Politica,
por ser expedido sin consultar los principios de morali-
dad, igualdad, eficacia, economia, imparcialidad, trans-
parencia y publicidad previstos en el acuerdo No 17 de
2019 por las siguientes circunstancias: 1) no haber rea-
lizado pruebas de conocimiento y evaluacion para la
seleccion del director general, 1) haber otorgado un
plazo corto para la inscripcidn, Ill) no haber valorado

los estudios de posgrado de cada uno de los candida-
tos, asi como la experiencia general y especifica con
mecanismos de evaluacién y calificacion objetivos,
para que se designara a la persona mas idénea, V) no
haber transmitido en vivo las entrevistas efectuadas a
los candidatos, V) por permitir la inscripcién de quien
fungia como director general VI) por designar a quien
no tuviese titulo de posgrado y, VIl) por no atender el
exhorto de la Procuraduria General de la Nacién de fe-
cha 1 de octubre de 20197 ¢Es nulo el Acuerdo No 22
del 25 de octubre de 2019 por adolecer de falta de mo-
tivacion al no explicitar las razones por las cuales fue
elegido el sefior Carlos Francisco Diaz Granados Mar-
tinez como Director General de CORPAMAG?
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Tesis: “La censura (...) se funda en la presunta trans-
gresion del articulo 125 constitucional, toda vez que
no se adelantd un concurso publico de méritos. (...).
[L]os directores generales de las corporaciones auté-
nomas regionales, tienen cargos de periodo que pue-
den ser designados discrecionalmente, dado que no
existe ninguna disposicion que fije una reglamenta-
cion para su seleccion. La regla subsidiaria prevista
en el inciso 2 del articulo 125 Superior no es aplicable
a los directores de corporaciones autbnomas regio-
nales, toda vez que (...) el régimen legal de estos fun-
cionarios de periodo, es de reserva legal y hasta el mo-
mento, no existe un mandato con rango de ley, que
imponga una forma determinada para realizar este
tipo de nombramiento. (...). Como el cargo de director
de corporacion es de periodo, no es perentoria la rea-
lizacion de una etapa de evaluacion que esté acom-
pafada de pruebas de conocimiento y de otros exa-
menes y calificaciones que son propios del concurso
de méritos. (...). [Els claro para la Sala que se cumplié
con la finalidad de dar a conocer al publico y a los in-
teresados, en forma sistematica y permanente, todos
los actos correspondientes al proceso de eleccion de
Director General de CORPAMAG. (...). Por otro lado, en
cuanto a la negativa del Consejo Directivo a realizar la
transmision en vivo de la entrevista, se debe conside-
rar que desde el acto de convocatoria se decidio que
la misma era optativa al no tener la connotacion de
ser clasificatoria o eliminatoria, por lo que la peticion
del 6rgano elector de contar con un acercamiento de
los candidatos no puede ser entendido como una
etapa mas del proceso. (...). [E]l director general de

una corporacion autonoma regional debe contar con
educacion superior y en cuanto al titulo de posgrado
se puede convalidar con tres afios experiencia profe-
sional, la cual, como regla general, se adquiere a partir
de la terminacion y aprobacion de todas las materias
que hacen parte del programa de formacion respec-
tivo y requiere la realizacion de actividades que permi-
tan aplicar y hacer uso de los conocimientos deriva-
dos de la formacion académica. (...) [E]l cargo elevado
por la parte accionante referente a que el sefior Diaza-
granados Martinez, no era el mas idéneo, no esta lla-
mado a prosperar, pues como se advirtio el elegido
cumplié con los requisitos legales. Otro reproche (...)
fue que se permitio la participacion del anterior direc-
tor de CORPAMAG, en el proceso de designacion. So-
bre este tema (...) de conformidad con el articulo 28
de la Ley 99 de 1993, se permite por una sola vez la
reeleccion en este cargo. (...). [E]l Consejo Directivo de-
signé un director ad hoc, para blindar de imparcialidad
el proceso de eleccion, dada la inscripcion como can-
didato, del director actual. Por lo tanto, esta demos-
trado que en el presente caso se adelantd un procedi-
miento para la seleccidn de los aspirantes, que no le
otorgd ventajas o beneficios al demandado. [L]a Sala
[considera)] que el [acto demandado], es un acto dis-
crecional de la administracion (...). Por lo tanto, basta
con el que acto esté adecuado a los fines de la norma
que lo autoriza, (...) y que sea proporcional a los he-
chos que le sirven de causa.”

Salvamento parcial de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

ELECCION DEL DIRECTOR GENERAL DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL - La sentencia
resolvié un cargo que no fue propuesto por el demandante / REGLA JURISPRUDENCIAL - Las entre-
vistas que atribuyen puntaje a los candidatos que pretenden acceder al ejercicio de un empleo es-
tatal deben ser siempre publicas / REGLA JURISPRUDENCIAL - El caracter publico de las entrevis-
tas contradice decisiones de la Corte Constitucional y contraviene el caracter reservado que tiene

la seleccidn de algunos funcionarios del Estado

Tesis: “‘Los motivos de mi disconformidad se relacio-
nan con la resolucion de un cargo adicional, planteado
en la ultima version del proyecto discutido en medio
de las sesiones virtuales, que en la providencia se in-

dica fue alegado por el demandante —de lo que di-
fiero— segun el cual, la eleccion del sefior Carlos Fran-
cisco Diazgranados Martinez, Director General de
CORPAMAG, 2020-2023, seria ilegal, comoquiera que
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las entrevistas a las que fueron sometidos los postu-
lantes en el marco de este tramite no fueron transmi-
tidas “en vivo’, como lo solicitd uno de los candidatos,
generando ‘obiter dictum” innecesarios y alterando la
congruencia que debe regir los fallos judiciales que
impide que el juez desborde el marco fijado en la de-
manda y en la fijacion del litigio. (...). [Clontrario a lo
sostenido en la sentencia, la revision de la demanda
de nulidad electoral planteada por el actor conlleva
aseverar que, lejos de haber sido formulado como un
cargo de anulacion autonomo, la ausencia de trans-
mision en vivo de las entrevistas fue empleado como
un argumento accesorio por parte del demandante,
con el que pretendio fortalecer los cuestionamientos
de falta de motivacion con los que inculp6 al acto acu-
sado. (...). [L]a versién definitiva del fallo de 10 de sep-
tiembre de 2020 incluy6 una regla novisima segun la
cual las entrevistas puestas en marcha, de haber dis-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

puesto de naturaleza clasificatoria en el tramite de de-
signacion del Director de CORPOMAG, habrian conlle-
vado la aplicacion irrestricta de los principios de pu-
blicidad y transparencia, materializados en su
transmision en vivo, a la manera como fue sostenido
por el demandante, generando una serie de contradic-
ciones no solo en el cuerpo mismo de la decision ju-
dicial, sino también en relacion con el ordenamiento
juridico en general. (...). La premisa introducida en el
fallo de 10 de septiembre de 2020 genera todo tipo de
contradicciones. Por un lado, produce incoherencias
entre las diferentes partes de su contenido. De otro,
causa contradicciones con las directrices jurispru-
denciales creadas por la Corte Constitucional, cuando
se acude a las entrevistas para proveer cargos publi-
cos. Finalmente, desconoce las reglas especiales que
pueden ser establecidas en el marco de los procedi-
mientos de designacion de algunos servidores del Es-
tado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 10 de sep-
tiembre de 2020, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacién: 11001-03-28-000-2019-00086-00.

3. Se confirmo la sentencia que negd la solicitud de nulidad
del acto de inscripcion de la lista del Partido Cambio Radical
para el Concejo Municipal de Popayan y de la eleccion de
concejales municipales por dicho partido.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de inscripcion de la lista del Partido Cambio Radical
para el Concejo Municipal de Popayan y el acto de eleccion de los ciudadanos Yury Julian Ausecha
Ordonez y Diego Armando Guevara Bravo, como concejales municipales por dicho partido, aduciendo
que la lista desconocio la cuota de género prevista en el articulo 28 de la Ley 1475 de 2011, dado que
la candidata Paola Andrea Méndez Torres, retiré su candidatura de la lista puesto que presuntamente
estaba incursa en inhabilidad por haber intervenido en celebracion de contratos. La Sala confirmd la
sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca que neg¢ las preten-
siones de la demanda, teniendo en cuenta que la sefiora Méndez Torres no fue elegida, situacion que
no afecta la legitimidad de la inscripcion de los demads aspirantes y que la lista fue inscrita y aceptada
sin que se observe desconocimiento de la cuota de género.

NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de concejales de Popayan / CAUSALES DE INHA-
BILIDAD - Concepto / CUOTA DE GENERO - No Hubo desconocimiento

Problema Juridico: ;/La eleccién de los demandados

como concejales de Popayan es nula debido a que la
lista del Partido Cambio Radical desconocid la cuota
de género contemplada en el articulo 28 de Ley 1475
de 2011, porque la candidata Paola Andrea Méndez
Torres, presuntamente estaba inmersa en la causal de
inhabilidad prevista en el articulo 43 de la Ley 136 de
19942

Tesis: "‘Primeramente, es oportuno precisar que las
causales de inhabilidad son “circunstancias creadas
por la Constitucion o la ley que impiden o imposibili-
tan a una persona acceder a un cargo publico”, es de-
cir que, se trata de situaciones personales que enca-
jan en prohibiciones previstas en el ordenamiento
juridico con el objetivo robustecer la idoneidad, mora-
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lidad, integridad y rectitud de quienes pretenden ingre-
sar a cargos del Estado y, de esta forma, se busca ga-
rantizar la primacia del interés general sobre el parti-
cular. De antafo, esta Sala de Decision ha sostenido
que su interpretacion tiene un caracter restrictivo,
pues constituye una limitacién al derecho fundamen-
tal contenido en articulo 40.7 Superior y el mandato
del articulo 23 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos. (...). [L]a materializacién de una cau-
sal de inhabilidad constituye un reproche de caracter
subjetivo, dado que, como se explico previamente, es
un asunto que converge en la orbita personal del ele-
gido o nombrado. Asi las cosas, la presunta inhabili-
dad de la sefiora Méndez Torres, no es excelsa, pues
no resulto elegida. Es por ello que, esta situacion no
es Obice para impactar la inscripcion de los demas as-
pirantes que conformaron la lista al Concejo Munici-
pal de Popayan. (...). [L]a eventual inhabilidad de la se-
fiora Méndez Torres no tiene la capacidad de
adentrarse en la legitimidad de la inscripcion de los
demas aspirantes, y su estudio seria procedente en el
marco del juicio de nulidad electoral si ella hubiera
sido elegida, pues bajo esa perspectiva, existiria un
acto pasible de control. En contraste con los supues-
tos facticos que rodean este caso, en el que es osten-

sible que los elegidos fueron los sefiores Ausecha Or-
défez y Guevara Bravo. (..). [S]e advierte que el Par-
tido Cambio Radical por medio de formulario E 6-CO
inscribio la lista de candidatos que fueron avalados
para el Concejo Municipal de Popayan, se observa
que esta integrada por 13 hombres (68.4%) y 6 muje-
res (31.6%), para un total de 19 aspirantes, en este
punto, se itera que el articulo 28 de la Ley 1475 de
2011 exige que debe estar conformada por minimo
30% de uno de los géneros. Cabe destacar que la lista
fue aceptada y sus candidatos hicieron parte de la
contienda electoral de 27 de octubre de 2019, en
donde pudieron participar y ejercer su derecho a ser
elegidos de manera igualitaria, por lo que no se ob-
serva el desconocimiento de la cuota de género. (...).
En consecuencia, bajo los linderos trazados en este
proveido, quedd demostrado que las pretensiones de
la demanda no estan llamadas a prosperar vy, en tal
sentido, se impone confirmar la sentencia del 3 de ju-
nio de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo
del Cauca.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 17 de sep-

tiembre de 2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién: 19001-23-33-000-2019-

00357-01.

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate

NULIDAD ELECTORAL - Notificacion del proceso a las personas eventualmente afectadas con la

demanda

Tesis: "Aunque comparto las razones por las cuales se
confirmd la negativa de las pretensiones de la de-
manda, en especial, que la supuesta situacion de in-
habilidad de una de las integrantes de la lista que pre-
sentd el partido Cambio Radical para el concejo
municipal (que no resulté elegida) no tenia la virtuali-
dad de afectar a los demas aspirantes, particular-
mente a los que resultaron electos, maxime cuando
en la contienda electoral dicha agrupacion politica ga-
rantizo el porcentaje minimo de participacion de cada
uno de los géneros, que es lo que pretende el articulo
28 delalLey 1475 de 2011, estimo que antes de adop-
tarse la decision que le puso fin al proceso, resultaba
procedente adoptar una medida saneamiento para
garantizar la vinculacion de todas las personas, que
de conformidad con el libelo introductorio eventual-
mente se verian afectadas. Lo anterior teniendo en
cuenta, que a juicio del demandante el hecho que se
hubiere desconocido la cuota de género en el mo-
mento en que el Partido Cambio Radical inscribio la

lista de candidatos, tenia como consecuencia que de-
bian realizarse nuevos escrutinios para el Concejo
Municipal de Popayan, excluyendo los votos que fue-
ron computados a favor de la mencionada agrupa-
cion politica, lo que significaba que todos los integran-
tes de la corporaciéon de eleccion popular tenian
interés directo en la controversia. (...). Esta pretension
gue se encontraban justificada en el presunto desco-
nocimiento del articulo 28 de la Ley 1475 de 2011, sig-
nificaba que a la manera en que ocurre con los proce-
SOS en que se invocan causales objetivas de nulidad
electoral, es decir, la previstas en los numerales 1, 2,
3,4,6y 7 delarticulo 275 de la Ley 1437 de 2011, de-
bian entenderse como demandados todos los ciuda-
danos elegidos de la referida corporacion de eleccion
popular, en la medida que la realizacion de nuevos es-
crutinios, excluyendo los votos que a juicio de la parte
accionante no deben ser computados, podria signifi-
car una modificacion de la cifra repartidora y por con-
siguiente un cambio en la forma en que se proveyeron
las curules. (...). Realizo las anteriores consideracio-
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nes, toda vez que como lo adverti en la Sala corres-
pondiente, el A quo al admitir la demanda, mediante
auto del 19 de noviembre de 2019, solo tuvo como
parte demandada a los concejales Yury Julian Au-
secha Ordonez y Diego Armando Guevara Bravo, aun-
gue segun los términos del libelo introductorio y por

las razones expuestas, éste podria haber afectado a
los demas miembros de la corporacion de eleccion
popular, situacion que a mijuicio requeria una medida
de saneamiento por parte del operador judicial.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 17 de sep-
tiembre de 2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, A.V. Rocio Araujo Onate, radicacion:
19001-23-33-000-2019-00357-01.

4. Se nego la nulidad del acto de eleccion del Gobernador
de Arauca.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion del Gobernador de Arauca, alegando que
el demandado incurrié (i) en la causal de doble militancia en la modalidad de apoyo y (ii) en préacticas
corruptas al ofrecer dddivas a cambio de votos en su campana politica. La Sala negé las pretensiones de
la demanda, luego de considerar que (i) no se configura la doble militancia al apoyar a candidatos de
partidos que adhirieron su aspiracion, en el evento que su propio partido no tenga candidatos para deter-
minado cargo; y, que no se demostré que el demandado hubiera incurrido en practicas corruptas.

NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion del Gobernador de Arauca / DOBLE MILITANCIA -
No se configura al apoyar a candidatos de partidos que adhirieron su aspiracion, en el evento que
su propio partido no tenga candidatos para determinado cargo / NULIDAD ELECTORAL - Actos de
corrupcion como causal subjetiva de nulidad / NULIDAD ELECTORAL - No se acredité la configura-

cion de practicas corruptas

Problema Juridico: ;El sefior Castillo Cisneros incu-
rrié en la causal de doble militancia por apoyo invo-
cada en la demanda y consagrada en los articulos 107
de la Constitucion Politicay 2 de la Ley 1475 de 20117
¢El demandado ofrecié dddivas a cambio de votos en
su campana politica a la Gobernacion de Arauca y, por
tanto, incurrio en practicas corruptas que impliquen la
nulidad de su eleccién por violacién de los articulos
40-1y 258 de la Constitucion Politica?

Tesis: ‘[T]odos los hechos de la demanda dentro del
expediente 2019-00074, asi como las pruebas aporta-
das con aquella se dirigen a demostrar que el sefior
Castillo Cisneros apoy6 a un candidato a la Alcaldia
de Arauca de un partido que no hizo parte de la coali-
cion que lo apoyod para la Gobernacion de ese depar-
tamento. No obstante, resulta absolutamente rele-
vante que las partes aceptaron que el Partido Cambio
Radical, del cual es militante el demandado, no inscri-
bid candidatos para la Alcaldia del municipio de
Arauca, razon por la cual, en principio, el candidato a
la Gobernacion del departamento de Arauca por el
Partido Cambio Radical, se encontraba en libertad de
apoyar a candidatos de otra agrupacion politica.
Ahora bien, en lo que tiene que ver con el hecho de
que dos de los partidos que hicieron parte de la coali-
cion “Unidos por Arauca” si tenian candidatos propios
para la Alcaldia del municipio de Arauca y que pese a

ello el demandado apoy0 al sefior Edgar Fernando To-
var Pedraza, candidato del Partido ASI para esa alcal-
dia, debe tenerse en cuenta que segun se acredité en
el expediente, el referido partido adhirié la campafia
del sefior Castillo Cisneros y el partido Cambio Radi-
cal, del cual es militante el demandado, acepto dicha
adherencia (...). [S]i bien es cierto, el candidato a un
cargo de eleccién popular esta sujeto a apoyar a los
demas aspirantes que inscriba la agrupacion politica
a la cual pertenece, en el evento de las coaliciones,
cuando el partido, movimiento o grupo significativo
de ciudadanos al cual pertenece una persona no ins-
criba candidatos para un cargo especifico, éste podria
apoyar entonces, a los candidatos de los demas inte-
grantes de la coalicion o de los partidos y movimien-
tos politicos que aungue no hagan parte de la coali-
cion, se adhieran o apoyen a su candidato. (...). Bajo
ese entendido, no encuentra la Sala contrario a los
postulados de la doble militancia, que en el evento de
coaliciones, cuando una agrupacion politica que tiene
un candidato para una gobernacion no inscriba aspi-
rantes para las alcaldias del respectivo departamento,
su candidato a la gobernacion pueda apoyar no sélo
a los aspirantes de los miembros de la coalicion sino
ademas, a los candidatos inscritos por partidos o mo-
vimientos politicos que adhieran o apoyen su aspira-
cion, tal y como ocurrié en el presente caso. (...). El
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motivo de censura en este acapite consiste en las pre-
suntas promesas efectuadas por el demandado du-
rante su campana electoral al gremio de transporta-
dores del departamento de Arauca referente a ayudas
para conseguir créditos con el Instituto de Desarrollo
de Arauca, IDEAR, para renovar sus vehiculos. Asi
mismo, por los presuntos arreglos que adelanté en la
via de acceso a la comunidad denominada “El Refu-
gio” (...). Del analisis de la referida grabacion, se extrae
que, tal y como lo manifesto la sefiora agente del Mi-
nisterio Publico, no se evidencia que el demandado

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

haya ofrecido dadivas a cambio del voto de las perso-
nas a las cuales dirigid esa comunicacion. Simple-
mente hizo una serie de promesas de campafia, pero
en manera alguna, la grabacion demuestra que el de-
mandado haya afectado la libertad del voto, de ma-
nera fraudulenta. (...). En tales condiciones, dichos
medios de prueba resultan completamente descon-
textualizados y en manera alguna demuestran que el
demandado haya incurrido en practicas corruptas di-
rigidas a atentar contra la purezay libertad del voto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 24 de sep-
tiembre de 2020, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2019-00074-00.
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1. Restriccion establecida en el literal e) del articulo 15 de
la Ley 1751 de 2015 no aplica para los recursos del FOME
destinados a la inversion de salud que deben utilizarse para
conjurar la pandemia, asi como para la obtencion y distribu-
cion oportuna de la vacuna de la COVID-19.

Sintesis del caso: “El ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio formula a la Sala de Consulta y Servicio
Civil dos interrogantes relacionados con las medidas a adoptar en el marco de la declaratoria del estado
de emergencia econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional, con el fin de conjurar los
efectos de la crisis econémica y social, generada por la pandemia declarada por la Organizacion Mun-
dial de la Salud, OMS, ante la propagacion mundial del virus denominado COVID-19, conforme al De-
creto num. 417de 2020 expedido por el Gobierno Nacional”.

EXPEDICION DE DECRETO LEGISLATIVO - Intervencion de todos los ministros / CONFLICTOS DE
INTERESES QUE LES SON APLICABLES A LOS MINISTROS - Régimen legal aplicable / DECRETOS
EXPEDIDOS DURANTE LA DECLARATORIA DEL ESTADO DE EMERGENCIA - Naturaleza juridica /
DECLARATORIA DE IMPEDIMENTO DE MINISTRO - Para suscripcion de Decreto

Problema Juridico 1: “[E/stablecer el régimen legal
sobre conflicto de intereses aplicable a los ministros,
conforme a la naturaleza juridica de los decretos que
se expiden durante la declaratoria del estado de emer-
gencia econdmica, social y ecoldgica, con sujecion al
articulo 215 de la Carta Politica.”

Tesis 1: “En el caso de los ministros, han de obser-
varse algunas disposiciones especiales que a conti-
nuacion la Sala estudiara. Los ministros integran el
Gobierno junto con el presidente de la Republica, son
sus voceros ante el Congreso y son los jefes de la ad-
ministracion nacional en su respectivo sector. En ese
sentido, la ley ha establecido la conformacion del
Consejo de Ministros, organismo integrado por todos
los ministros, convocado por el presidente de la Repu-
blica, el cual cumple las funciones que le otorgan la
Constitucion y la ley, y las que le fije el presidente (Ley
489 de 1998, art. 47). Sobre este particular, dentro de
las funciones previstas por la ley, se encuentra la de
resolver los casos de impedimentos o recusaciones
de los ministros, segun lo dispone el articulo 8° de la
Ley 63 de 1923 (...) [E]s clara la competencia del Con-
sejo de Ministros para resolver sobre la existencia de
la causal de impedimento y la del presidente de la Re-

publica para adscribir la decision del asunto a cual-
quiera otro de los ministros. En conclusion, corres-
ponde al Consejo de Ministros en cada caso, resolver
sobre la existencia de las causales de impedimento a
la luz del principio de verdad sabida y buena fe guar-
dada. Resalta la Sala que, a diferencia del régimen
para congresistas, el cual no es posible aplicar me-
diante interpretacion extensiva, no existe en el orde-
namiento juridico, regulacion especifica sobre el con-
flicto de intereses aplicable a los ministros del
Gobierno Nacional cuando concurran con su firma en
la expedicién de los decretos con fuerza de ley que
dicte el Presidente de la Republica durante los esta-
dos de excepcion, destinados exclusivamente a con-
jurar la crisis que dio lugar a su declaratoria y a impe-
dir la extension de sus efectos. En este sentido, como
quiera que esta actuacion de los ministros se trata del
desarrollo de una funcién publica de caracter legisla-
tivo, de la que hace uso en forma temporal, precisa y
extraordinaria el Presidente de la Republica, y no de
una funcioén de naturaleza administrativa, la Sala con-
cluye que no es posible dar aplicacion a las disposi-
ciones contenidas en el articulo 11 del Codigo de Pro-
cedimiento y de lo Contencioso Administrativo,
CPACA, que tienen como destinatario al servidor pu-
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blico para el gjercicio de una funcion tipicamente ad-
ministrativa. Sin embargo, ello no impide en este caso,
gue los ministros de despacho, en atencién a que ac-
tuan en el marco de una funcion legislativa de la que
se reviste extraordinariamente al Presidente de la Re-
publica, se les apligue la norma general contenida en
el articulo 40 de la Ley 734 de 2002, que regula los
conflictos de interés para ejercicio de funciones publi-
cas de todos los servidores publicos y que impone el
deber de manifestar una situacion de impedimento,
cuando a ello haya lugar.”

Problema Juridico 2: Determinar “si dichos servidores
publicos deben declararse impedidos para suscribir los
decretos legislativos que contengan normas de caracter
general sobre el contrato de arrendamiento de vivienda
urbana y de locales comerciales.”

Tesis 2: “[N]o, por las siguientes razones: Dado que
los decretos que expida el Presidente de la Republica,
con la firma de todos los ministros, y que pretendan
regular los contratos de arrendamiento de vivienda ur-
bana y comercial, durante el estado de emergencia
economica, social y ecologica, son de estirpe legisla-
tiva -tienen caracter general, impersonal y abstracto-,
y no de naturaleza administrativa. En consecuencia,
en el caso objeto de la consulta, no son aplicables las
disposiciones contenidas en el articulo 11 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Administrativo (CPACA) que tienen como destinatario
al servidor publico en ejercicio de funcién administra-
tiva, sino el articulo 40 de la Ley 734 de 2002, que re-
gula los conflictos de interés en el gjercicio de funcio-
nes publicas para todo servidor publico. La distincion
gue antecede es menester aun cuando las personas
relacionadas con el servidor publico a las que se refie-
ren ambas normas, para efectos de que se configure
el conflicto de intereses, coincidan integramente. El
mencionado articulo 40, pues, impone a los ministros
el deber de manifestar las situaciones de impedi-
mento a que hubiere lugar, en concordancia con la
Ley 63 de 1923.Para efectos de la competencia atri-
buida por el articulo 215 de la Constitucion, y en los
términos del articulo 40 de la Ley 734, el que personas
relacionadas con los ministros tengan la calidad de
arrendatarios o arrendadores, que es el supuesto
planteado en la consulta, no configura un conflicto de
intereses, dado que ese tipo de decretos -leyes en
sentido material- no generan una posicion especial de
desigualdad frente a la ciudadania en general, en
tanto son de caracter general, impersonal y abstracto,
y se entienden expedidos en beneficio del interés ge-
neral y del bien comun en los términos sefialados en
este concepto. En tratandose de supuestos diferen-
tes, que al tenor del Codigo Disciplinario puedan com-
prometer la imparcialidad de un determinado minis-
tro, procederia la correspondiente declaracion de
impedimento, que habria de tramitarse conforme a la
Ley 63 de 1923

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 14 de abril de 2020, C.P. Oscar

Dario Amaya Navas, radicacién 11001-03-06-000-2020-00138-00 (2447).

2. Restriccion establecida en el literal e) del articulo 15 de
la Ley 1751 de 2015 no aplica para los recursos del FOME
destinados a la inversion de salud que deben utilizarse para
conjurar la pandemia, asi como para la obtencion y distribu-
cion oportuna de la vacuna de la COVID-19.

Sintesis del caso: “El sefior ministro de Salud y Proteccion Social formula una consulta, con mensaje
de urgencia, a la Sala sobre el uso de recursos publicos asignados a la salud para financiar la investi-
gacion de vacunas en fase de experimentacion contra la COVID-19”,

LEY ESTATUTARIA DE LA SALUD - Antecedentes y Finalidad / LITERAL E DEL ARTICULO 15 DE LA
LEY 1751 DE 2015 - Alcance / INVESTIGACIONES EN SALUD Y EN CIENCIA Y EN TECNOLOGIA -
Fondos que lo financian / FONDO DE CIENCIA, TECNOLOGIA E INNOVACION / FONDO DE INVESTI-
GACION EN SALUD - Creacién / FONDO DE MITIGACION DE EMERGENCIAS / FOME - Justificacién
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/ COVID 19 / EMERGENCIA SANITARIA / LUCHA CONTRA LA COVID 19 - Requiere que las autorida-
des publicas dispongan de herramientas extraordinarias, suficientes y adecuadas para enfrentar la
pandemia/ VACUNA DE LA COVID 19 - Obtencion de recursos / RECURSOS ORDINARIOS ASIGNA-
DOS A LA SALUD - Destinacién para obtener la vacuna contra la COVID-19 / DISTRIBUCION OPOR-
TUNA / RESTRICCION DEL LITERAL E) DEL ARTICULO 15 DE LA LEY 1751 DE 2015 - No es aplicable

Problema Juridico: “;La restriccion establecida en el
literal e) del art. 15 de la Ley 1751 de 2015 no aplica
para los recursos del FOME destinados a las inversio-
nes de salud para conjurar la pandemia y, por lo tanto,
pueden ser utilizados para la financiacién de la inves-
tigacion de moléculas en fase de experimentacion
para conseguir la vacuna contra la COVID-19 y del an-
ticipo solicitado por los laboratorios farmacéuticos
para garantizar una distribucion oportuna de la va-
cuna?”

Tesis: “A juicio de la Sala, la respuesta a este interro-
gante es negativa, por las siguientes razones: i) El
FOME no se nutre con los recursos ordinariamente
asignados a la salud. Como se menciond, el fondo ob-
tiene sus recursos de las fuentes sefialadas en el ar-
ticulo 3° del Decreto 444 de 2020 (...) La no conforma-
cion del FOME con recursos ordinariamente
asignados a la salud, lo corrobora el hecho de que la
administracion del fondo no la adelanta alguno de los
organos encargados de la administracion y financia-
cion del Sistema General de Seguridad Social en Sa-
lud, sino el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
tal como expresamente lo ordena el paragrafo del re-
ferido articulo 3°. Adicionalmente, dentro del Presu-
puesto General de la Nacion, por expreso mandato del
articulo 16 del Decreto Legislativo 444 de 2020, los re-
cursos del FOME se deben incluir en la seccion co-
rrespondiente al citado ministerio (..) El Decreto Le-
gislativo 444 de 2020, por medio del cual se creo el
FOME, fue expedido como consecuencia de la decla-
ratoria del Estado de Emergencia Economica, Social y
Ecoldgica efectuada a través del Decreto Legislativo
417 de 2020. Por lo tanto, mal podria entenderse que
los recursos del FOME (...) pudiera ser analizado a la
luz de las exclusiones consagradas en el literal €) del
art. 15delalLey 1751 de 2015. (...) Asimismo, el fondo
busca facilitar la ejecucién agil y eficiente de los re-
cursos destinados para enfrentar la pandemia de la
COVID-19. Lo anterior, como consecuencia de la au-
sencia de mecanismos ordinarios, suficientes y ade-
cuados para alcanzar los objetivos perseguidos con
la medida de declaratoria de emergencia. v) Final-
mente, el Decreto 444 de 2020 no hace referencia a la
Ley 17571 de 2015. Corolario de lo anterior, se encuen-
tra que el Decreto Legislativo 444 de 2020 mal podria
haber hecho referencia a la Ley Estatutaria de Salud y
a sus exclusiones, pues, se reitera, su objeto, conte-
nido y finalidad es sustancialmente distinto a los que
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motivaron el régimen de exclusiones y, por ende, es-
capan a la orbita de su competencia. Por lo tanto, en
atencion al origen y administracion de los recursos
que lo integran, el caracter especial y excepcional del
fondo y su finalidad multipropdsito, es claro que los
recursos del FOME escapan de la orbita de la Ley
17517 de 2015, y por tanto, de la restriccion impuesta
en literal e) del articulo 15. En consecuencia, la obten-
ciony distribucion oportuna de la vacuna de la COVID-
19 puede realizarse con recursos del FOME, sin que
en este caso dichos recursos se encuentren someti-
dos a la sefalada restriccion. Finalmente, la Sala con-
sidera importante sefialar que, aunque el FOME tenga
una finalidad multiple, en virtud de alcance limitado de
Sus recursos Y la importancia mayuscula que tiene
para el pais acceder a una vacuna contra la COVID-19,
en la definicion de la destinacion final de los sefiala-
dos recursos, la adquisicion de la referida vacuna
debe ocupar una posicion prevalente o superior.”

Problema Juridico 2: “;El literal e) del articulo 15 de la
Ley 1757 de 2015 restringe la posibilidad de que el Es-
tado colombiano financie con recursos publicos desti-
nados a la salud el anticipo solicitado por los laborato-
rios farmacéuticos para garantizar una distribucion
oportuna de la vacuna contra el nuevo coronavirus CO-
VID-19, en caso de que sea aprobada?”

Tesis 2: [L]a fuente de financiacion para la vacuna de la
COVID-19 debe ser el Fondo de Mitigacion de Emergen-
cias, FOME. (...) El fondo fue creado por el Decreto Legis-
lativo 444 de 2020 con el encargo de «atender las nece-
sidades de recursos para la atencion en salud, los
efectos adversos generados a la actividad productiva y
la necesidad de que la economia continle brindando
condiciones que mantengan el empleo y el crecimiento,
en el marco del Decreto 417 de 2020». Asi, en atencion
a que el Gobierno ha creado un fondo que tiene la mision
especifica de solventar las necesidades de salud causa-
das por la pandemia del virus SARS-CoV-2, se colige que
la inversion correspondiente debe hacerse con cargo a
él. Asi pues, teniendo en cuenta la restriccion estable-
cida enelliteral e) del articulo 15 de la ley estatutaria, asi
como también la precision hecha por la Corte Constitu-
cional en la Sentencia C-313 de 2014 y las situaciones
de extrema gravedad surgidas de la pandemia de la CO-
VID -19, planteadas por la Corte en la declaratoria de
exequibilidad de los decretos legislativos, se concluye
que el Estado debe contar con los recursos necesarios
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para hacer frente, de manera inmediata, a la crisis de sa-
lubridad publica actual. Ahora bien, la posibilidad de em-
plear recursos distintos al FOME debe ser considerada
como una alternativa extraordinaria y excepcional, por
los riesgos que supone para la sostenibilidad de las fi-
nanzas publicas destinadas a la salud. Esta excepcional
alternativa Unicamente se encontraria justificada en la
medida en que no sea posible emplear los recursos del
FOME. Como se ha sefialado, los recursos del FOME, a
pesar de su destinacion multipropdsito, deben ser utili-
zados de manera prevalente para atender las necesida-
des de recursos en materia de salud. La Sala estima ne-
cesario hacer hincapié en que la alternativa recién
descrita i) es excepcional, ii) no pretende autorizar el
desconocimiento de la restriccion establecida en el lite-
ral e) del articulo 15 de la ley estatutaria y iii) Unicamente
se encuentra justificada debido a la incuestionable gra-
vedad de la pandemia. [L]a Sala de Consulta concluye lo
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siguiente: (...) Los recursos publicos necesarios para la
adquisicion de las vacunas que se encuentran en fase
de experimentacion deben obtenerse en primera instan-
ciaatravés del FOME. (...) Lainversién en servicios y tec-
nologias experimentales se encuentra justificada unica-
mente debido a la gravedad extrema de las
circunstancias que rodean a la pandemia provocada por
el virus SARS-Cov-2 y a las razones que motivaron la de-
claratoria del estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica. (...) Los recursos ordinarios destinados a la
salud pueden ser utilizados de manera extraordinaria y
excepcional para financiar la referida investigacion vy el
anticipo solicitado por los laboratorios farmacéuticos
para garantizar una distribucion oportuna de la vacuna
dela COVID-19. Lo anterior, siempre que los recursos del
FOME no sean suficientes para financiar los referidos
anticipos.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Servicio Civil, Concepto del 14 de septiembre de 2020, C.P.

Edgar Gonzalez Lépez, radicacion 11001-03-06-000-2020-00195-00 (2453).

92

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 235 OCTUBRE DE 2020



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/11001-03-06-000-2020-00195-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/11001-03-06-000-2020-00195-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/11001-03-06-000-2020-00195-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/235/11001-03-06-000-2020-00195-00.pdf

