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EDITORIAL

Para la primera version ordinaria del «Boletin del Consejo de Estado —
Jurisprudencia y Conceptos-» en este afio, con su edicion 251, esta
Corporacioén se enorgullece en presentar una serie de providencias judiciales y
conceptos de trascendencia sobre temas del derecho administrativo,
constitucional y en su rol como cuerpo consultivo del Gobierno Nacional.

Con lafinalidad de aumentar su difusion y atraer mas lectores, se han afianzado
alianzas y estrategias con diferentes entidades, organizaciones vy
universidades, con el objetivo de que la comunidad académica y juridica se
enriquezca de la jurisprudencia y de los conceptos relevantes emitidos por la
Corporacion, dentro del &mbito de sus competencias.

Este nuevo nimero contiene, por citar alguna, en primer lugar, una sentencia
de unificacién en la cual se establecen los parametros para el reconocimiento y
liquidacién de los perjuicios morales por privacion injusta de la libertad y, a partir
de qué momento, debe darse aplicacion a las reglas jurisprudenciales
contenidas en ella.

En segundo lugar, en asuntos constitucionales se encuentra una decision que
acoge la tesis adoptada por el precedente vinculante de la Corte Constitucional,
en materia de estabilidad laboral de la madre cabeza de hogar, cuando media
justa causa para su desvinculacion.

En tercer lugar, en asuntos de la misma naturaleza, clarifica las reglas
establecidas por el Decreto Legislativo 806 de 2020, en relacién con la
notificacion de las providencias judiciales y la obligatoriedad del juez de
procurar la comunicacién virtual con los usuarios de la administracion de
Justicia, con el fin de que puedan conocer las decisiones y ejercer sus derechos.

En cuarto lugar en asuntos conocidos por las Salas Especiales de Pérdida de
Investidura, se presentan dos asuntos de connotacion nacional, como son los
gue deciden sobre las demandas presentadas en contra de los senadores Roy
Leonardo Barreras Montealegre y Armando Alberto Benedetti Villaneda, por la
configuracion de un presunto conflicto de intereses de tipo moral y aquella que
se resolvio a favor del congresista Gustavo Bolivar Moreno, por supuesta
violacién al régimen juridico de conflicto de intereses.

Por otro lado, la Seccion Segunda, profiri6 sentencia que contiene las
directrices para la revocatoria de los actos administrativos cuando no se ha
notificado el titular del derecho, de conformidad con el articulo 93 del CPACA.

Con esta nueva edicion del Boletin Jurisprudencia y Concepto, el Consejo de
Estado espera mantener su contribucion en la divulgacion del conocimiento
juridico a toda la comunidad.

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

Normas anuladas

SECCION PRIMERA

El Decreto 3066 de 2007, “Por el cual se profieren disposiciones necesarias para la
transicion institucional originada por la nueva estructura legal bajo la cual funcionara
el Sector Agricola, Pecuario, Forestal y Pesquero en los términos de la Ley 1152 de
2007, Estatuto de Desarrollo Rural.”, expedido por el Gobierno Nacional.

Consejo_de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
sentencia de 2 de diciembre de 2021; C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion:
11001-03-24-000-2007-00356-00 (Acumulado 11001-03-24-000-2007-00357-00).
(ver pagina 37 de este boletin).

SECCION CUARTA

1. El Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016, “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario en materia tributaria”, proferido por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico: la expresién “es decir cuatrocientos veinte (420)
Unidades de Valor Tributario - UVT mensuales”, del paragrafo 3 del articulo
1.2.4.1.6.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 28 de octubre de 2021, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto,
radicacion: 11001-03-27-000-2018-00041-00 (24047) (ver pagina 83 de este

boletin).

2. El Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016, “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario en materia tributaria”, proferido por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico: el numeral 3 del articulo 1.5.7.5, adicionado por el
articulo 1 del Decreto 874 de 2019.

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 18 de noviembre de 2021, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto,
radicacion: 11001-03-27-000-2020-00001-00 (25115) (ver pagina 88 de este

boletin).

3. La Ordenanza 000253 de 2015, expedida por la Asamblea del departamento del
Atlantico: La expresién “las empresas de servicios publicos domiciliarios en las que
el Distrito tenga participacion en su capital” del literal a.2) del articulo 132.

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 25 de noviembre de 2021, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion:
08001-23-33-000-2015-00073-02 (25452) (ver pagina 72 de este boletin).

Normas suspendidas

SECCION QUINTA

La expresion “en cualquier tiempo” contenida en el numeral 1 del articulo séptimo
de la Resolucién 10592 de 28 de septiembre de 2021 expedida por la Registraduria
Nacional del Estado Civil, mediante la cual se adoptan “medidas especiales para la
actualizacion y vigilancia del censo electoral, la inscripcion de candidatos y se
establece el procedimiento para la organizacion y direccion de la eleccion de los
representantes adicionales a la Camara por las dieciséis (16) Circunscripciones
Transitorias Especiales de Paz en los periodos 2022-2026 y 2026-2030".

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de
6 de diciembre de 2021, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién 11001-03-28-
000-2021-00072-00

II.LEGALIDAD
CONDICIONADA

La Ordenanza 000253 de 2015 expedida por la Asamblea del departamento del
Atlantico: el literal a.4) del articulo 132, en el entendido de que la estampilla
ProHospital departamental de primer y segundo nivel de atencion solo se causa en
actos en los que intervenga un funcionario departamental o municipal.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 25 de noviembre de 2021, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion:
08001-23-33-000-2015-00073-02 (25452) (ver pagina 72 de este boletin).

Ill. EXHORTOS

1. La Seccion Quinta exhorté al Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca para que
excluya del medio de control de nulidad
electoral los actos de tramite que se pretendan
demandar de manera autonoma.

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co
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Sobre el particular dispuso en la parte considerativa lo siguiente: “Por ello, el juicio
de legalidad que emprende la Sala debe entenderse circunscrito, Unicamente, al
Formulario E-26AL, para lo cual exhorta al Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca a atender esta exigencia procesal y, en lo sucesivo, desde la etapa inicial del
proceso, proceda a excluir todo acto de trdmite que se pretenda demandar,
autbnomamente, a través de este medio de control, como ocurridé en el presente
caso, con el Formulario E-6 de inscripcion del candidato.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta,

sentencia de 18 de noviembre de 2021, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion

76001-23-33-000-2019-01223-01.

2. La Seccion Quinta exhorto al Consejo
Nacional Electoral y a la Registraduria
Nacional del Estado Civil para que
Implementen los mecanismos necesarios para
(i) que haya una depuracion real y efectiva del
censo electoral y (ii) evitar que los parientes de
los candidatos en una misma contienda
electoral se desempefien como jurados de
votacion.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR al
Consejo Nacional Electoral y a la Registraduria Nacional del Estado Civil, para que
de manera mancomunada implemente los mecanismos necesarios para que: (I) La
depuracion de censo sea real y efectiva, en especial, que las decisiones relativas a
la existencia de trashumancia puedan materializarse el dia de los comicios, por
ende, que los jurados de votacion de manera eficiente y eficaz cuenten con las
herramientas para identificar a los ciudadanos que se consideren trashumantes. (II)
Evitar que los parientes de los candidatos en una misma contienda electoral segun
ordena la ley se desempefien como jurados de votacién.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,

sentencia de 27 de enero de 2022, C. P. Rocio Araujo Oriate, radicacion 54001-23-

33-000-2020-00010-02.

3. La Seccion Quinta exhorto al Consejo
Nacional Electoral y a la Registraduria
Nacional del Estado Civil para que
Implementen los mecanismos necesarios para
(i) que haya una depuracion real y efectiva del
censo electoral y (ii) evitar que los jurados de
votacion ejerzan su derecho al voto en la mesa
en que desempeian sus funciones y también
en la que esta registrado su documento de
identidad.

Sobre el particular dispuso en la parte considerativa lo siguiente: “ (...) se exhortara
al CNE y a la RNEC para que de manera mancomunada implementen los

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co
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mecanismos necesarios que para que la depuracion de censo sea real y efectiva,
en especial, que las decisiones relativas a la existencia de trashumancia puedan
masterizarse el dia de los comicios, por ende, que los jurados de votacién de
manera eficiente y eficaz, cuenten con las herramientas para identificar a los
ciudadanos que se consideren trashumantes. Asimismo, resulta pertinente que las
autoridades electorales antes sefaladas adopten las medidas pertinentes para
evitar que los jurados de votacion ejerzan frente a una misma eleccién, su derecho
al voto en la mesa en que desempefian sus funciones y también en la que esta
registrado su documento de identidad.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta,
sentencia de 18 de noviembre de 2021, C. P. Rocio Aratjo Ofiate, radicacion 76001-
23-33-000-2019-01223-01.

PUBLICACION MENSUAL
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1. La Sala Plena de la Seccidon Tercera profirio
sentencia de unificacion en donde establece
los parametros para el reconocimiento vy
liguidacion de los perjuicios morales por
privacion injusta de la libertad.

Sintesis del caso: En zona rural del municipio La Montafita, Caqueta, un grupo de
ciudadanos fueron capturados por miembros del Ejército Nacional y del
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, acusados del delito de rebelion.
Después de ser oidos en indagatoria, fueron cobijados con medida de
aseguramiento de detencidn preventiva sin beneficio de excarcelacion. Meses
después, a una de las detenidas se le sustituyé la medida de aseguramiento por
detencion domiciliaria. Posteriormente, los detenidos que aparecen en este proceso
como demandantes, fueron absueltos en primera y segunda instancia debido a que
las pruebas existentes no demostraban su vinculacién con las FARC.

SENTENCIA DE UNIFICACION / ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO
CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PRIVACION INJUSTA DE
LA LIBERTAD / MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / CONFIGURACION DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA
DE LA LIBERTAD / PERJUICIO MORAL POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL / LIQUIDACION DEL
PERJUICIO MORAL / TOPE DE LA INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL

Problema juridico 1: ¢ En qué casos existe presuncion jurisprudencial de perjuicio moral
q p jurisp per]
por privacion injusta de la libertad?

Tesis 1: “[L]os perjuicios morales pueden inferirse, para la victima directa, de la prueba de
la privacién de la libertad; y para su conyuge o compafiero (a) permanente, asi como para
sus parientes hasta el primer grado de consanguinidad, con la prueba de tal condicién. La
presuncién jurisprudencial de perjuicios morales solo se refiere a dichas victimas. En
relacién con las demas victimas indirectas, aunque la prueba del parentesco puede ser
apreciada en cada caso concreto como indicio de la existencia de relaciones estrechas con
el detenido, se concluye que dicha prueba no es suficiente para demostrar la existencia de
perjuicios morales indemnizables; en este caso, los perjuicios morales deben ser
acreditados por la parte demandante con otros medios de prueba. Por Gltimo, se reitera que
las presunciones jurisprudenciales admiten prueba en contrario.”

Problema juridico 2: ¢(Cémo se liquida la indemnizacién de perjuicios morales por
privacion injusta de la libertad?

Tesis 2: “[L]a Sala adoptara los siguientes topes para cuantificar los perjuicios morales de
la victima directa: Si la privacion de la libertad tiene una duracion igual o inferior a un mes,
una suma fija equivalente a cinco salarios minimos legales mensuales vigentes (5 SMLMV).
Si la privacion de la libertad tiene una duracion superior a un mes: Por cada mes adicional
transcurrido, sin importar el nimero de dias que tenga el mes, cinco salarios minimos
legales mensuales vigentes (5 SMLMV). Por cada dia adicional al ultimo mes transcurrido,
una fraccion equivalente a 0,166 salarios minimos legales mensuales vigentes, la cual se
obtiene de dividir cinco salarios minimos legales mensuales vigentes (5 SMLMV) por 30
dias. La cuantia se incrementara hasta cien salarios minimos legales mensuales vigentes
(100 SMLMV), indemnizacién que recibira la victima directa cuando esté detenida por 20
meses 0 mas tiempo, con el objeto de mantener el tope méaximo jurisprudencial, de acuerdo
con la jurisprudencia antes indicada. [...] El tope de indemnizacion de perjuicios morales de
cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes para la victima directa solamente
podrd ser superado en casos excepcionales, evento en el cual deber4d motivarse
detalladamente

10
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esta decision y las razones que justifican tal determinacion, hasta un monto maximo de
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes. [...] Estima la Sala que,
también como regla general, la intensidad del perjuicio es sustancialmente inferior cuando
se trata de detencion domiciliaria, caso en el cual la persona no se ve privada del entorno
material de su hogar ni de la compafiia de su familia. Esta circunstancia incide en la
determinacion de la intensidad de los perjuicios morales que sufren la victima directa y sus
familiares. Por lo tanto, en casos de detencién domiciliaria, la reparacion debera disminuirse
en un cincuenta por ciento (50%). [...] [S]e establecen los topes de perjuicios morales para
las victimas indirectas asi: para los parientes en el primer grado de consanguinidad del
detenido, su cényuge o su compafiero o compafiera permanente el cincuenta por ciento
(50%) de lo que le corresponda a la victima directa. Y para los demas demandantes, cuando
acrediten los perjuicios morales, el tope maximo es del treinta por ciento (30%) de lo que le
corresponda a la victima directa.”

Problema juridico 3: ¢A partir de qué momento se deben aplicar las reglas
jurisprudenciales establecidas en la presente sentencia de unificacién?

Tesis 3: “[Clomo a partir de la sentencia del 28 de agosto de 2013 puede deducirse que,
en relacion con los hermanos de la victima directa era suficiente acreditar el parentesco
para tener por demostrado el perjuicio moral, y en la gran mayoria de los fallos tal
presuncion viene aplicandose, la Sala estima procedente establecer la siguiente regla: en
relacion con las demandas presentadas desde el 28 de agosto de 2013 y hasta la fecha de
expedicién de la presente sentencia, en las cuales el juez advierta que se presentaron
fundandose en la jurisprudencia existente y no se solicitaron pruebas para acreditar los
perjuicios morales de los parientes en segundo grado de consanguinidad, podra hacer uso
de las facultades probatorias que le otorga la ley para garantizar su derecho al debido
proceso. Esta determinacion se adoptara sin importar la instancia en la que se encuentre el
proceso. En relacion con la determinacion de los topes méaximos por perjuicios morales y la
forma de calcularlos, la sentencia sera aplicada de inmediato. [...] ElI hecho de que los
demandantes no conocieran estos topes en el momento en que interpusieron sus
demandas no afecta la <<confianza legitima>>. El derecho a la reparacién de perjuicios
sufridos como consecuencia de la privacion de la libertad no es un derecho patrimonial que
nazca de un acto juridico (unilateral o bilateral) en el cual la parte se acoge a determinada
regla que no puede ser modificada posteriormente. Tampoco puede considerarse que la
demanda fue presentada pensando en obtener determinado monto de perjuicios y que la
confianza en ese resultado se altero al establecerse otro monto.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre los antiguos pardmetros jurisprudenciales para el reconocimiento
y liquidacién de los perjuicios morales por privacion injusta de la libertad, cita: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2013, rad. 25022, C. P. Enrique Gil
Botero.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de unificacién jurisprudencial del 29 de noviembre de 2021, C. P. Martin
Bermudez Muioz, radicacion: 18001-23-31-000-2006-00178-01(46681).

Salvamento parcial de voto de la consejera Maria Adriana Marin

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO / INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL
POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / TASACION DE LA
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / CUANTIA DE LA INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS / ACREDITACION DEL PERJUICIO MORAL

Tesis: “Comparto el criterio expuesto en la sentencia, en relaciéon con la exigencia que se
hace a los parientes que se hallen en el tercero y cuarto grados de consanguinidad con la
victima directa del dafio, con pruebas adicionales a las de su estado civil, porque en tal
caso, no hay lugar a inferir la existencia del dolor moral, con

la sola demostracion del vinculo de consanguinidad. [...] No obstante, me aparto de la
nueva regla de unificacién en relacion con los parientes que se hallen en el segundo grado
de consanguinidad con la persona que hubiera sido injustamente privada de la libertad,
porgue no encuentro -ni se expusieron en el fallo- las razones de orden socioldgico, histérico
o doctrinal que lleven a negar la generalizacion a la que durante décadas ha acudido la
jurisprudencia para establecer la presuncion de dafio en relaciéon con los hermanos, abuelos
y nietos. [...] Aunque no comparto, podria aceptar el criterio de que en relacion con los
parientes debe hacerse una reduccion de la indemnizacion por el dolor moral, pero en todo
caso esa reduccion debe ser mucho menor a la que se adopt6 en la sentencia y s6lo cuando
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se prueben circunstancias muy particulares. [...] Comparto el criterio de reducir la
indemnizacioén en los casos de detencion domiciliaria, porque, por desfavorables que sean
las condiciones de vida de una persona, sigue gozando de su entorno familiar, pero
considero que la reduccion de la proporcién sefialada en la sentencia de unificacion es muy
elevada, porque, en todo caso, la persona ha perdido el derecho a la libertad. [...] ¢ Por qué
se considera que el dafio y su reparacion tienen un limite arbitrario de 100 SMLMV? Como
si la persona que sigue detenida por un tiempo posterior a los 20 meses ya no sufriera
dafios por la restriccién de su derecho. Si en esta sentencia se trato de corregir el defecto
advertido en la de unificacion de 2014, que establecia una indemnizacion diferente por
periodos, para formular una indemnizacion progresiva, en funcion del tiempo de detencion,
la solucion se desnaturaliza cuando se llega a los 20 meses de detencion. ”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de unificacién jurisprudencial del 29 de noviembre de 2021, C. P. Martin
Bermudez Muiioz, radicacion: 18001-23-31-000-2006-00178-01(46681).

Salvamento parcial de voto del consejero Fredy Ibarra Martinez

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO / INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL
POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / INDEMNIZACION DEL
PERJUICIO MORAL POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD /
ACREDITACION DEL PERJUICIO MORAL / PARENTESCO DE
CONSANGUINIDAD / MODULACION DE EFECTOS DE LA SENTENCIA EN EL
TIEMPO

Tesis: “[Clonsidero, respetuosamente, que la sentencia de la referencia parte de una
premisa no acertada cuando se sostiene que no son equiparables la restriccion de la libertad
a la pérdida de la vida o0 a una lesién a la integridad psicofisica y que, por consiguiente, es
necesario revaluar los baremos indemnizatorios otorgados por concepto de perjuicios
morales en casos de privacion injusta de la libertad. [...] [N]Jo puedo compartir la conclusion
segun la cual frente a los abuelos y los hermanos no opera la presuncién de perjuicio moral
porque desconoce una realidad de la sociedad colombiana que evidencia que los vinculos
familiares entre la victima directa y sus abuelos, nietos y hermanos son, especialmente y
por regla general, fuertes, estrechos y solidarios, lo contrario es la excepcion y es esta la
que debe probarse, no al revés. [...] [Dlisiento de los porcentajes de disminucion
establecidos en los literales a) y b) del parrafo 65.6 ibidem que determinan una reduccion
de la condena por concepto de perjuicio moral para los parientes en el primer grado de
consanguinidad, cényuge o compariero (a) permanente del 50% de la condena, y para los
demas familiares o demandantes un porcentaje de 70% de los perjuicios morales otorgados
en favor de la victima directa, es decir, un reconocimiento de solo el 30%. Estas reglas de
reduccién indemnizatoria desconocen igualmente la realidad social y la normalidad de las
relaciones familiares que la vida practica indican en forma palmaria. [AJdemas de la
disminucién en los porcentajes para las victimas indirectas impone, por una parte, una
carga probatoria que razonable y validamente se habia flexibilizado para los actores y, por
otra, a los jueces, un deber de motivacién especial para el reconocimiento del perjuicio
moral. Por ultimo, no comparto los efectos temporales de la unificacion jurisprudencial
aprobada, toda vez que, si la nueva jurisprudencia elimina la presuncién de afliccion para
los familiares de la victima directa a partir del segundo grado de consanguinidad aquellos
han debido modularse frente al factor tiempo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de unificacién jurisprudencial del 29 de noviembre de 2021, C. P. Martin
Bermudez Muioz, radicacion: 18001-23-31-000-2006-00178-01(46681).

Aclaracion de voto del consejero Alberto Montaiia Plata

ACLARACION DE VOTO / INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / TASACION DE LA INDEMNIZACION
DE PERJUICIOS

Tesis: “Primero, no creo que exista una condicion de “gravedad” del dafio para que se
pueda imputar la responsabilidad al Estado, entre otras razones porque el concepto de
gravedad siempre es relativo, es decir, necesita una condicion que sirva de referente de
normalidad o levedad, y ello no hace parte del juicio de responsabilidad. Segundo, si bien
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considero que la nueva formula de liquidacion corrige varios errores que presentaba aquella
adoptada en la anterior sentencia de unificacion (Exp. 36.149), alun presenta ciertas
inconsistencias que pudieron ser corregidas. EI mecanismo propuesto de célculo alude al
“numero de meses”, lo que traeria dificultades con aquellos meses que son menores o
mayores a 30 dias.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la tasacion de perjuicios morales en caso de privacion injusta de
la libertad, cita: Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, rad. 36149, C. P. Hernan Andrade Rincon (e).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de unificacién jurisprudencial del 29 de noviembre de 2021, C. P. Martin
Bermudez Muiioz, radicacion: 18001-23-31-000-2006-00178-01(46681).

Salvamento parcial de voto del consejero Nicolas Yepes Corrales

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO / DETENCION PREVENTIVA DE LA
LIBERTAD / PROCEDENCIA DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO /
FINALIDAD DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / REQUISITOS DE LA
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Tesis: “[E]s importante resaltar que, tal y como lo establece articulo 356 de la Ley 600 de
2000 previamente mencionado, la medida de aseguramiento exige para su imposicion la
existencia de por lo menos dos indicios graves de responsabilidad. Por otra parte, con
fundamento en los articulos 7 y 232 de la Ley 600 de 2000, la declaratoria de
responsabilidad penal exige que el juez tenga certeza més alla de toda duda razonable de
la conducta punible y la responsabilidad del procesado. Es asi como se trata de dos etapas
procesales distintas, que exigen estandares probatorios diferenciados, lo que conlleva a la
imposibilidad de juzgar en sede reparacion directa y para efectos de declarar la
responsabilidad de la Administracién, una etapa procesal previa, como lo es la imposicion
de la medida de aseguramiento, bajo la Gptica y exigencias probatorias necesarias para la
declaratoria de responsabilidad penal del procesado. Lo anterior implica no solo la
inobservancia de las exigencias del ordenamiento procesal penal, sino, en ultimas, el
reemplazo y desconocimiento en materia contencioso administrativa de la autoridad judicial
gue decidi6 la imposicion de la medida de aseguramiento. [...] [E]stimé que, contrario a lo
considerado en la sentencia, la medida de aseguramiento decretada en contra de los dos
procesados estuvo soportada en mas de dos indicios graves de responsabilidad penal que
permitian inferir, a priori, que los sefores [...] podian ser autores del delito de rebelién.”

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 29 de noviembre de 2021, C. P. Martin
Bermiudez Mufioz, radicacién: 18001-23-31-000-2006-00178-01(46681).
Salvamento de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

SALVAMENTO DE VOTO / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD /
CONFIGURACION DE LA FALLA DEL SERVICIO / PROCEDENCIA DE LA
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / FINALIDAD DE LA MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO / SENTENCIA ABSOLUTORIA

Tesis: “Como la sentencia se limité a reproducir las consideraciones de la decision penal
absolutoria, frente a la que se exige certeza sobre la responsabilidad, y no analizé la
existencia de los indicios exigidos por la ley al momento de imponer la medida de
aseguramiento, no se acredité una falla del servicio que justificara una condena.[...] [L]a
Sala insistié en la “presuncion” de dano moral, derivada del parentesco, para los familiares
en primer grado de consanguinidad. Dada la naturaleza misma del perjuicio moral, no
resulta posible su prueba directa. Por ello, se suele acreditar mediante indicios que lleven
al fallador a la conviccién de su existencia e intensidad. Mas que genuinas “presunciones”
en realidad se esta delante de hechos que se prueban mediante indicios. [...] Las
“presunciones” en materia de indemnizacién de perjuicios implican, por ello, una alteracion
de la carga de la prueba que resulta desproporcionada en perjuicio del patrimonio publico.
El demandante es quien corresponde probar los perjuicios, incluyendo su cuantia, conforme
a los articulos 177 CPC y 167 CGP. [...] No desconozco la importancia que ha jugado la
fijacion de topes y tablas que contiene montos indemnizatorios. Sin embargo, tal vez si
volvemos a la esencia del proceso, la prueba, ¢no deberiamos optar por un margen de
libertad del fallador, para que -caso a caso y segun la juiciosa actividad probatoria de quien
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pide la responsabilidad del Estado- se tase la indemnizaciéon? [...] Frente a las sentencias
de unificacion, reitero el voto disidente a la sentencia de 16 de septiembre de 2021 (rad.
66091), en el que cuestioné si el pretendido efecto “obligatorio” de este “tipo” de sentencias
es coherente con el articulo 230 CN que en forma clara dispone que la jurisprudencia no es
fuente formal de derecho, sino tan solo -como es lo propio de nuestro sistema juridico-
criterio auxiliar de la actividad judicial.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de unificacién jurisprudencial del 29 de noviembre de 2021, C. P. Martin
Bermudez Muriioz, radicacion: 18001-23-31-000-2006-00178-01(46681).
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ACCIONES DE TUTELA

1. No se vulneran los derechos fundamentales
a la defensa y al debido proceso en aquellos
eventos en que no se remite el expediente
digital en el acto de notificacion de la
sentencia.

Sintesis del caso: El juez de tutela de segunda instancia confirmo la decision
adoptada que neg6 el amparo de los derechos fundamentales a la defensa y al
debido proceso, en relacion con la omision de remitir el expediente digital en el acto
de notificacion de la sentencia. De la normativa que regula la notificacién de la
sentencia no se desprende un deber para el juez, segun el cual deba acompafar el
expediente digital del proceso para que la notificacion se entienda valida. Por lo
tanto, la notificacion se realizé en debida forma.

ACCION DE TUTELA / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES / CONCURSO DE MERITOS DE LA RAMA JUDICIAL /
ESTABILIDAD LABORAL DE MADRE CABEZA DE HOGAR NO ES ABSOLUTA
/ PROVISION DE CARGO POR CONCURSO DE MERITOS / JUSTA CAUSA
PARA LA DESVINCULACION DEL CARGO OCUPADO EN PROVISIONALIDAD

Problema Juridico: [¢Se vulneré el debido proceso del accionante, por parte de la
autoridad judicial accionada, al no hacer entrega formal del expediente digital junto con la
notificacion electrénica del fallo de 19 de octubre de 2021, proferido en el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho radicado bajo el nimero 050013333033201700128007]

Tesis: “La Sala confirmara la decisidon de negar la acciéon de tutela porque no se advierte
que la autoridad judicial haya dejado de observar un deber legal al momento de notificar la
sentencia de primera instancia y, por lo tanto, no se advierte la vulneracion de los derechos
fundamentales al debido proceso y defensa del accionante. Al igual que el a quo, la Sala
considera que la notificacion de la sentencia se surtioé en debida forma. De lo dispuesto en
el articulo 203 de la Ley 1437 de 2011, no es posible interpretar que se deba acompanar el
expediente digital del proceso, pues establece que las sentencias se notificaran “mediante
envio de su texto a través de mensaje al buzén electrénico para notificaciones judiciales”.
Por su parte, el paragrafo 1° del articulo 2° del Decreto Legislativo 806 de 2020 impone el
deber a las autoridades judiciales de procurar la comunicacion virtual con los usuarios de
la administracién de justicia y adoptar las medidas para que puedan conocer las decisiones
y ejercer sus derechos. De esta disposicion tampoco se desprende el deber concreto de
acompaniar el expediente digital con la notificacién de las decisiones judiciales. En cambio,
el juzgado si garantiz6 el uso de las tecnologias de la informacién para notificar la decision
judicial proferida, cuyo contenido fue conocido por el accionante, frente a lo cual no eleva
ningun reparo. La Sala advierte que el apoderado judicial del municipio, con el conocimiento
del contenido de la sentencia estaba en capacidad de formular el escrito de apelacion y si
le era menester estudiar una pieza del mismo que no se encontraba en su poder para
formular sus alegatos, podia hacer tal peticion con posterioridad. En consecuencia, no es
posible acceder al amparo con la pretensién de endilgar al juzgado un deber inexistente,
con la finalidad de reabrir el término para presentar el recurso de apelacién”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, Sentencia del 17 de enero de 2022, C.P. Martin Bermiudez Muioz,
radicaciéon 05001-23-33-000-2021-01925-01(AC).

2. Sedeja sin efecto la sentencia que declaro la
nulidad de la eleccion del gobernador de la
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Guajira, por haber incurrido presuntamente en
doble militanciapara candidatos de coalicion.

Sintesis del caso: Un ciudadano presentd demanda de nulidad electoral, con
fundamento en que el gobernador de la Guajira fue elegido en contravia de la
prohibicién de doble militancia. La Seccion Quinta del Consejo de Estado profirid
sentencia el 1° de julio de 2021, en la que declard, con efectos ex nunc, la nulidad
del acto de eleccion del gobernador del departamento de La Guajira, para el periodo
2020-2023. El Consejo de Estado, en sede de tutela, consider6 que la autoridad
judicial accionada incurrié en violacion directa de la Constitucion, al desconocer los
principios de confianza legitima y buena fe, por imponerle un criterio jurisprudencial
gue no se encontraba vigente para la época en que se adelantaron las campafas
electorales para las alcaldias de Uribia y de Riohacha, para el periodo 2020-2023.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD /
VIOLACION DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / VIOLACION
DIRECTA DE LA CONSTITUCION POLITICA / MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD ELECTORAL / DOBLE MILITANCIA POLITICA / COALICION
POLITICA / VACIO EN LA NORMA / INTERPRETACION SISTEMATICA DE LA
LEY / INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LA LEY / PRINCIPIO DE
TAXATIVIDAD / PRINCIPIO DE LA BUENA FE / PRINCIPIO DE CONFIANZA
LEGITIMA

Problema juridico 1: ¢La Secciéon Quinta del Consejo de Estado, al dictar la sentencia
del 1° de julio de 2021 en el proceso adelantado bajo el medio de control de nulidad electoral
con el radicado 11001-03-28-000-2020-00018-00, incurrié en defecto por violacién directa
de la Constitucién, por transgresion a los principios de confianza legitima y de buena fe, al
imponerle un criterio jurisprudencial que no se encontraba vigente para la época en que
ocurrieron los hechos objeto de la demanda de nulidad electoral?

Tesis 1: “El sefior [R.G.] reclama que la Seccién Quinta del Consejo de Estado atentd
contra los principios de buena fe y de confianza legitima, al exigirle un estandar
jurisprudencial del afio 2020 que no se encontraba vigente para el momento de la campafa
electoral que dio lugar a su eleccidon como Gobernador del departamento de La Guajira. El
accionante considera que lo correcto era acudir al instituto conocido como “jurisprudencia
anunciada”, para asi establecer que el precedente judicial, en relacién con la prohibiciéon de
doble militancia para candidatos de coalicidn, tiene aplicacion hacia elecciones futuras y se
encuentra desprovisto de efectos retroactivos.(...) [L]a Sala colige que, para el momento de
ocurrencia de los hechos que dieron lugar a la presentacién de la demanda de nulidad
electoral (entre julio y octubre de 2019), la regulacién normativa que rige la prohibicion de
doble militancia (inciso 2 del articulo 2 de la Ley 1475 de 2011) si presentaba un vacio
normativo, en relacion con los candidatos respaldados por una coalicién de partidos y
movimientos politicos, pues no tenia previsto tal supuesto de hecho. Lo anterior, al punto
que fue necesaria una interpretacioén del juez electoral en la que, a partir de una lectura
sistematica del ordenamiento juridico, logr6 armonizar la referida norma con otras
disposiciones normativas (articulos 107 de la Constitucion y 29 de la Ley 1475 de 2011),
para asi superar el escenario de indeterminacion, es decir, predicar la mentada conducta
prohibitiva sobre los candidatos de partidos politicos coaligados. Asi las cosas, el sefior
[R.G.], durante la época de los comicios electorales del 2019 realizados en el departamento
de La Guajira, no tenia a su disposicion una norma juridica que desde una lectura literal le
permitiera comprender que también podia estar incurso en una situacion de doble
militancia, en su condicién de candidato por coalicion politica. Ahora, hay que entender que
la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en el fallo del 1 de julio de 2021, fundamenté su
decision de anular el acto de eleccion del sefior [R.G.], con base en unas decisiones
judiciales adoptadas por esa misma autoridad judicial en 2020, que corresponden
precisamente a la linea jurisprudencial en la que, a partir de la comentada interpretacion
sistemética de los articulos 107 de la Constitucion y 2 y 29 de la Ley 1475 de 2011, el
fallador electoral ha establecido que la prohibicion de doble militancia cobija a los
candidatos promovidos por una coalicion de colectividades politicas. Entonces, lo que
corresponde definir es, si la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en la sentencia del 1
de julio de 2021 podia exigir al sefior [R.G.] que, al momento de participar en las
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candidaturas de los sefiores [C.M.] y [R.P.], tuviera conocimiento del citado criterio
jurisprudencial del afio 2020, o, en concreto, que se hubiera anticipado a la interpretacion
sistematica de los articulos 107 de la Constitucion y 2 y 29 de la Ley 1475 de 2011, para
asi reconocer que su conducta podia implicar una violacién a la prohibicion de doble
militancia, sin consideracion a la naturaleza prohibitiva de sus disposiciones. A juicio de
esta Subseccion (...) resulta una carga excesiva exigir a los ciudadanos que adelanten
interpretaciones sistematicas de las normas, si precisamente es una labor que esta en
cabeza de los jueces, como intérpretes de las normas. (...) Visto lo anterior, la Seccién
Quinta del Consejo de Estado no podia pretender, como asi lo hizo en la sentencia del 1°
de julio de 2021, que el sefior [R.G.] pudiera reconocer la regla derivada del precedente
proferido en 2020, si ella parte de una interpretacion sistemética de las normas, que, para
ser conocida por los ciudadanos, requiere del pronunciamiento judicial. De igual manera, al
tratarse de una norma prohibitiva, resulta desproporcionado imponer al ciudadano
interpretaciones extensivas de una ley, dado el cardcter restrictivo que ostenta ese tipo de
disposiciones en su aplicacion. En ese orden, resulta razonable suponer que el sefior [R.G ],
bajo el principio de buena fe, actué de acuerdo al alcance que el texto normativo que se le
brindaba en el afio 2019. Asi las cosas, esta Subseccién considera que la Seccion Quinta
del Consejo de Estado viol6 el principio de confianza legitima, al modificar el escenario
normativo con el que disponia el sefior [R.G.], al momento de que se llevaran campafas
electorales a las alcaldias de Uribia y de Riohacha, para el periodo 2020-2023, por medio
de un criterio jurisprudencial que no estaba presente en el anterior suceso. (...) [L]a Sala
confirmara la sentencia del 9 de septiembre de 2021 proferida por la Subseccion A de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, que concedié el amparo del principio de confianza
legitima y de los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al acceso a la
administracion de justicia (...).”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / AUSENCIA DE DESCONOCIMIENTO
DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL / AUSENCIA DE DEFECTO POR
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE / NULIDAD ELECTORAL / DOBLE
MILITANCIA POLITICA / COALICION POLITICA

Problema juridico 2: ¢La Seccién Quinta del Consejo de Estado, al dictar la sentencia
del 1° de julio de 2021 en el medio de control de nulidad electoral con el radicado 11001-
03-28-000-2020-00018-00, incurri6 en defecto por desconocimiento del precedente
constitucional contenido en la sentencia C-334 de 2014 que, al interpretar el numeral 8° del
articulo 275 de la Ley 1437 de 2011, definié cudles eran las conductas constitutivas de
doble militancia, asi como en la sentencia del 31 de enero de 2019, proferida por esa misma
seccion, en el proceso electoral con nimero de radicado 11001-03-28-000-2018-00008-007?

Tesis 2: “.El sefior [R.G.] protesta que la Seccién Quinta del Consejo de Estado desconocid
el precedente contenido en la sentencia C-334 de 2014 proferida por la Corte
Constitucional, especificamente en (...) las conductas para que se configure la causal de
anulacion de los actos de eleccion o de nombramiento electoral (...) en el supuesto en el
gue el candidato incurre en doble militancia politica, al momento de la eleccién por voto
popular. (...) [L]a Sala no encuentra acreditado el defecto por desconocimiento del
precedente constitucional, en razén a que, tal y como lo destacé el juez de primera
instancia, el accionante tiene la intencién de descontextualizar el examen realizado por la
Corte Constitucional en la sentencia invocada, a partir de unas suposiciones a las que esa
Corporacion no hizo referencia. (...) El sefor [R.G.] indica que la Seccion Quinta del
Consejo de Estado desconocié el precedente contenido en la sentencia del 31 de enero de
2019 proferida por esa misma seccion, en el proceso adelantado bajo el medio de control
de nulidad electoral con n de radicado 11001-03-28-000-2018-00008-00, que establecid
que “la demostracién del presunto apoyo de un candidato a otro que pertenece a una
colectividad politica distinta, debe aflorar de manera evidente o de bulto”, a tal punto que el
juez cuente con los elementos de juicio suficientes para encontrar, mas alld de toda duda
razonable, que la causal de anulacién electoral, establecida en el numeral 8° del articulo
275 de la Ley 1437 de 2011, se configur6. Como resulta evidente, la citada decision judicial
no es una sentencia con la vocacion de unificar jurisprudencia sobre un punto especifico de
derecho, sino que, por el contrario, corresponde a un pronunciamiento con efectos inter
partes. De igual manera, la controversia suscitada en el fallo invocado no es un caso
analogo con el que es objeto de estudio en este tramite, desde su perspectiva juridica y
factica, en razon a que el debate del primero no se centré en la presunta violacion de la
prohibicion de doble militancia cometida por un candidato de coalicion, como si ocurre en
el sub lite, sino en el apoyo de un aspirante a la Camara de Representantes por el
departamento de Santander, afiliado al partido politico “Centro Democratico”, a un
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candidato para el Senado de la Republica, inscrito por el partido politico “Cambio Radical’.
Por las razones expuestas, en este caso no se encuentra acreditado el defecto sustantivo
por desconocimiento del precedente judicial (...). El sefior [R.G.], ademas, reclama que la
valoracién de las pruebas incorporadas al expediente del proceso ordinario, que realizé la
Seccion Quinta del Consejo de Estado en el fallo del 1° de julio de 2021, desconoce su
propio precedente contenido en la sentencia del 3 de diciembre de 2020 (11001-03-28-000-
2020-00016-00), al efectuar un examen probatorio mas flexible al momento de verificar la
violacién de la prohibicion de doble militancia. (...) [S]alta a la vista que la sentencia
invocada por el accionante no resultaba vinculante para la Seccion Quinta del Consejo de
Estado al dictar el fallo del 1° de julio de 2021; por un lado, en la medida en que no es un
caso comparable con el que es objeto de estudio en este trdmite constitucional, al no
involucrar como eje de la controversia la prohibicion de doble militancia para candidatos de
coalicion; y, por el otro, conforme a los criterios jurisprudenciales descritos, no es una
decision judicial que tenga la vocacion de unificar un punto de derecho, especificamente en
lo que tiene que ver con la valoracion probatoria de las circunstancias constitutivas de doble
militancia.”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE
DEFECTO SUSTANTIVO / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL /
DOBLE MILITANCIA POLITICA / COALICION POLITICA / PRINCIPIO DE LA
INCIDENCIA / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA / CRITERIO DE
INCIDENCIA

Problema juridico 3: ¢ La autoridad judicial incurrié en defecto sustantivo por inaplicacion
de los articulos 8.1. y 8.2. de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 29 de la
Constitucién, por no analizar el dolo y la culpa cometida por el sefior [R.G.]; y del articulo
287 de la Ley 1437 de 2011, que alude al criterio de incidencia como presupuesto para la
anulacién del acto de eleccion popular?

Tesis 3: “[E]l accionante también reclama la inaplicacion del articulo 287 de la Ley 1437 de
2011, que dispone: “Para garantizar el respeto de la voluntad legitima mayoritaria de los
electores habra lugar a declarar la nulidad de la eleccién por voto popular, cuando el juez
establezca que las irregularidades en la votacion o en los escrutinios son de tal incidencia
que de practicarse nuevos escrutinios serian otros los elegidos”. (...) La Seccién Quinta del
Consejo de Estado efectivamente ha indicado que el criterio de incidencia real en el
resultado de la eleccion no tiene aplicacion en las controversias cuyo objeto de debate sea
la violacion de la prohibicién de doble militancia, toda vez que, por un lado, la Ley 1475 de
2011, que regula tal prohibicion, no sujeta la configuracion de la doble militancia a que el
favorecido por el apoyo llegue al cargo de eleccion popular, sino que parte del hecho de
gue el sujeto activo acompafie la aspiracion de otro candidato, en contra de la lealtad que
debe guardar con la colectividad politica a la que pertenece. (...) [L]a Sala no encuentra
configurado el defecto sustantivo por inaplicacién del articulo 287 de la Ley 1437 de 2011,
toda vez que la normatividad no preve, como condicion para configuracion de la violacion
de la prohibicién de doble militancia, el resultado en la votacién o en los escrutinios; y, por
ende, al juez no le asiste el deber de tener en cuenta aquel criterio de incidencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia del 21 de enero de 2022; C.P. Jaime Enrigue Rodriguez
Navas, radicacion: 11001-03-15-000-2021-05205-01 (AC) (AC).

3. Configuracion del defecto procedimental
absoluto en laprovidencia judicial por decretar
la terminacion del proceso al prosperar la
excepcion de inepta demanda respecto de una
de las pretensiones formuladas e impedir el
estudio de fondo de las demas.

Sintesis del caso: La parte actora solicitd que se dejen sin efecto las providencias
de 5 de marzo de 2020 y 17 de junio de 2021, proferidas por la Seccion Segunda,
por medio de la cual se confirmé la decision dictada por en primera instancia que,
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mediante auto de 21 de agosto de 2018, declaré probada la excepcion de inepta
demanda respecto de la pretension encaminada a obtener el reconocimiento y pago
de los puntos salariales por el afio 2003, dentro de un proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho. A las citadas providencias la parte actora le atribuye
la vulneracion de derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la
administracion de justicia y a la igualdad, habida cuenta que, la Seccion Segunda
incurrio en defecto sustantivo, toda vez que declaré la terminacion del proceso pese
a que el recurso de apelacion interpuesto contra el auto de 21 de agosto de 2018
que resolvio sobre la excepcion de inepta demanda, no versaba sobre todas las
pretensiones de la demanda. La accion de tutela fue resuelta en primera instancia
por la Seccion Tercera, mediante sentencia de 2 de noviembre de 2021, denego el
amparo, por considerar que no se encontraba demostrado dentro del proceso que
se hubiera decretado la terminacion del medio de control objeto de la accion.
Asimismo, sostuvo que de la lectura de las providencias objeto de la solicitud se
desprendia que la terminacion del proceso versaba Unicamente respecto de la
pretension discutida en la decisidbn que resolvio sobre la excepcidn de inepta
demanda.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION
DEL DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / EXCEPCION DE INEPTITUD
SUSTANTIVA DE LA DEMANDA / TERMINACION DEL PROCESO /
PRETENSIONES DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / DEBER DE ESTUDIAR LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Problema Juridico: ¢Se configura el defecto procedimental absoluto al dar por
terminado el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho y ordenar su archivo con
ocasion de la declaracion de la excepcion de inepta demanda respecto de una de las
pretensiones?

Tesis: “De la lectura de la providencia de 21 de agosto de 2018, se observa que el Tribunal
declaré probada la excepcién de inepta demanda respecto de la pretension relacionada con
el reconocimiento y pago de los puntos salariales por concepto de experiencia calificada y
productividad académica Unicamente del afio 2003 y ordend que el proceso continuara
sobre las pretensiones relacionadas con los afios 2004 a 2012. Teniendo en cuenta lo
anterior, se observa que la SECCION SEGUNDA, en providencia de 5 de marzo de 2020,
resolvié confirmar en su integridad la decision del Tribunal, circunstancia de la cual se
desprende que, en principio no habia lugar a declarar la terminacién del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho, comoquiera que, como ya se dijo, el Tribunal habia
ordenado se continuara con este respecto de las pretensiones de la demanda sobre el
reconocimiento y pago de los puntos salariales por concepto de experiencia calificada y
productividad académica de los afios 2004 a 2012. Asimismo, la Sala advierte que, no asiste
razon a la SECCION SEGUNDA cuando manifiesta que la orden de dar por terminado el
proceso se referia Gnicamente a la pretension objeto del recurso de apelacion interpuesto
y que dicha circunstancia no ofrecia motivo de dudas que pudiera vulnerar los derechos
fundamentales invocados por la actora, pues de la revision del proceso ordinario se advierte
que el Tribunal en cumplimiento estricto de lo ordenado en el auto de 5 de marzo de 2020
ordend el archivo del expediente, cuando lo procedente era continuar con el tramite
procesal pertinente. En ese sentido, la Sala en aras de garantizar los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia de la actora,
revocara la sentencia impugnada y, en su lugar, dejara sin efectos la providencia de 5 de
marzo de 2020 en lo que tiene que ver con la decision de declarar terminado el proceso.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera,
Sentencia de 15 de diciembre de 2021, C.P. Nubia Margoth Pena Garzdn,
radicacion 11001-03-15-000-2021-06552-01(AC).

4. La estabilidad laboral de la madre cabeza de
hogar no es absoluta, siempre que medie una
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justa causa para la desvinculacion como lo es
el nombramiento producto de un concurso de
méritos

Sintesis del caso: En esta oportunidad, la Subseccion A de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado aplico la tesis adoptada por el precedente vinculante de la Corte
Constitucional, sentencia SU-691 de 2017, segun la cual la estabilidad laboral de la
madre cabeza de hogar no debe entenderse de manera absoluta. En el caso, el
fundamento para desvincular a la funcionaria del cargo ocupado en provisionalidad
fue la culminacion de un concurso de méritos, por tal razén, prevalece el principio
meritocratico. Adema4s, la Sala considerd que no se comprobd que efectivamente
se haya efectuado el nombramiento, y la consiguiente desvinculacion de la madre
cabeza de familia. Por tal razon, se neg6 el amparo de los derechos fundamentales
de la accionante.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTUACIONES DE AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
ACTO ADMINISTRATIVO/

NOMBRAMIENTO DE LISTA DE ELEGIBLES EN EL CONCURSO DE MERITOS
/| REVOCATORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE NOMBRAMIENTO /
VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL
DERECHO AL TRABAJO/ VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A CARGO
PUBLICO

Problema Juridico: ¢EI Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca vulnerd
los derechos fundamentales invocados por la sefiora [F.A.R.L.], al dejar sin efectos, sin su
consentimiento, el Acuerdo No. CSJCUA21-81 del 24 de agosto de 2021 a través del cual
se conformé la lista de elegibles ante el Juzgado Tercero de Pequefias Causas y
Competencias Multiples de Soacha para proveer por el sistema de concursos el cargo de
citador de juzgado municipal grado 03?

Tesis: “[L]a Sala de Subseccion advierte en primer lugar que segun el articulo 97 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, “cuando un acto
administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de
caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria no podra ser
revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular”. Ahora bien,
el Acuerdo No. CSJCUA21-81 del 24 de agosto de 2021 “Por medio del cual se formula
ante el Juzgado Tercero de Pequefias Causas y Competencias Multiples de Soacha,
Cundinamarca, Lista de Elegibles para proveer por el Sistema de Concurso el cargo de
“Citador de Juzgado Municipal — Grado 03 en el que resolvié formular como Unica
aspirante a ese cargo a la sefiora [F.A.R.L.], cre6 una situacion juridica de caracter
particular para la accionante. Es decir, si el Consejo Seccional de la Judicatura de
Cundinamarca queria revocar dicho acto administrativo debia contar con el consentimiento
de la sefiora [F.A.R.L.], sin embargo, no consta en el expediente que ello ocurriera, por el
contrario, quedé demostrado que expidié6 el Acuerdo No. CSJCUA21172 del 2 de
septiembre de 2021, sin su consentimiento. En ese sentido la actuacién de la administracion
incurrié en una violacion del debido proceso, defensay el principio de confianza legitima de
la accionante”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, Sentencia del 15 de diciembre de 2021, C.P. José Roberto Sachica
Méndez, radicacion 11001-03-15-000-2021-05523-01(AC).

5. Vulneracion de los derechos fundamentales
de un participante en un concurso de méritos
por exceso ritual manifiesto al ser excluido de
éste por no acreditar la calidad de ciudadano,
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pese al conocimiento previo por parte de la
entidad de esta condicion.

Sintesis del caso: El accionante se inscribio al concurso de méritos convocado por
el Consejo Seccional de la Judicatura, por medio del Acuerdo CSIJBOA17-609 del
6 de octubre de 2017, destinado a la provision de cargos de empleados de carrera
de tribunales, juzgados y centros de servicios de los distritos judiciales de
Cartagena, Bolivar y San Andrés Isla. A través de Resolucion No. CSJBOR19-266
del 17 de mayo de 2019, se publicaron los resultados de las pruebas de
conocimientos, competencias, aptitudes y/o habilidades, las cuales super6 al
obtener un puntaje de 824.54, para el cargo de secretario de juzgado municipal.
Pese a lo anterior, mediante Resolucion No. CSJBOR21-569 del 20 de mayo de
2021, el presidente del Consejo Seccional de la Judicatura de Bolivar lo excluy6 del
proceso de seleccidn, al considerar que no acreditd la condicién de ciudadano en
ejercicio porque solo adjuntdé la parte frontal de la cédula. Contra el acto
administrativo anterior, interpuso los recursos de reposicion y apelacion, los cuales
fueron resueltos a través de las resoluciones No. CSJBOR21-800 del 6 de julio de
2021 y CJR21-0264 del 17 de agosto de 2021, respectivamente, en el sentido de
confirmarlo.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / DEFECTO
PROCEDIMENTAL / EXCESO RITUAL MANIFIESTO / EXCLUSION DEL
CONCURSO DE MERITOS / EXIGENCIA DE LA CEDULA DE CIUDADANIA /
EXHIBICION DE LA CEDULA DE CIUDADANIA / VIOLACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema Juridico: ¢El Consejo Seccional de la Judicatura de Bolivar y la Unidad de
Administracion de la Carrera Judicial del Consejo Superior de la Judicatura vulneraron los
derechos fundamentales al debido proceso, acceso a cargos y funciones publicas e
igualdad del actor, al excluirlo del concurso de méritos convocado mediante el Acuerdo
CSJBOA17-609 del 6 de octubre de 2017, por no demostrar la condicion de ciudadano en
ejercicio?

Tesis: [L]a Sala de Subseccién advierte que, en efecto, segin el Acuerdo
CSJBOAL17-609 del 6 de octubre de 2017, uno de los requisitos para los aspirantes
del concurso era ser ciudadano en ejercicio, de acuerdo con lo cual se exigia copia
de la cédula de ciudadania. Que segun los actos administrativos que excluyeron al
accionante, no aporté completa la cédula de ciudania (solo la parte frontal), motivo
por el cual no probé la calidad de ciudadano en ejercicio. (...) [L]a Corte
Constitucional ha reconocido que si bien la cédula de ciudadania acredita la calidad
de ciudadano en ejercicio, también ha aceptado que no es la Unica manera de
probarlo, puesto que cuando esta de por medio la vulneracién de un derecho
fundamental las entidades publicas deben acudir a los sistemas tecnolégicos a fin
de individualizar al titular del derecho con el propésito de evitar que los formalismos
socaven el derecho sustancial. En ese linea de ideas, tratdndose del defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto como causal especifica de procedencia
de la tutela contra acto administrativo el cual se asimila de la tutela contra
providencia judicial, la Corte Constitucional ha dicho que este se configura cuando
la autoridad judicial, en este caso administrativa, utiliza o concibe los procedimientos
como obstaculo para la eficiencia del derecho sustancial, por ejemplo, al incurrir en
un exceso de severidad procedimental en la apreciacidon de las pruebas. Bajo ese
contexto, la Sala de Subseccion considera que el Consejo Seccional de la
Judicatura de Bolivar y la Unidad de Administracion de la Carrera Judicial del
Consejo Superior de la Judicatura vulneraron los derechos fundamentales al debido
proceso, acceso a cargos y funciones publicas e igualdad del [actor], al excluirlo del
concurso de méritos convocado mediante el Acuerdo CSIJBOA17-609 del 6 de
octubre de 2017, al incurrir en un exceso ritual manifiesto porque: (i) desde el
momento de la inscripcion al concurso debid incluir los datos de la cédula de
ciudadania, (ii) al presentar la prueba de conocimientos debi6 exhibir la cédula de
ciudadania al empleado asignado de la Unidad de Carrera de la Rama Judicial a fin
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de verificar su identidad y acceder al examen, (iii) prestd sus servicios a la Rama
Judicial en el cargo de auxiliar ad honorem del Tribunal Administrativo de Bolivar,
para lo cual debié anexar copia del documento de identidad segun consta en la
Resoluciéon No. 015 de 2013, de tal manera que el Consejo Seccional de la
Judicatura de Bolivar contaba con esta informacién y podia verificarlo en sus
archivos o pedir la colaboracion al Tribunal citado para que lo allegara y, (iv) para la
inscripcion y expedicion de su tarjeta profesional de abogado debi6 aportar copia de
su cédula de ciudadania, en consecuencia, ese documento también reposaba en
los archivos de la Unidad de Registro Nacional de Abogados de la Rama Judicial y
la Unidad de Administracion de la Carrera Judicial podia solicitarlo. Esto es, las
entidades accionadas comprometieron las garantias fundamentales del accionante
invocadas en proteccion por una severidad procesal que pudo superar si hubiere
considerado los eventos anteriores o consultado en los archivos de la Rama Judicial
en los que reposa el documento requerido, como si lo hizo en el caso de otro de los
concursantes, el sefior [I.D.G.C.], respecto del cual resolvi6 que «por haber
acreditado experiencia en diferentes cargos de la Rama Judicial no se le debe exigir
tal requisito» refiriéendose a la exigencia de ciudadano en ejercicio, por consiguiente,
repuso la decision de exclusién de este participante para que continuara en el
proceso de seleccion, lo que debié suceder con el accionante quien también
acreditd experiencia en la Rama Judicial como auxiliar ad honorem. Asimismo, el
Consejo Seccional de la Judicatura de Bolivar y la Unidad de Administracion de la
Carrera Judicial del Consejo Superior de la Judicatura desconocieron el principio
del mérito dispuesto en el articulo 125 de la Constitucion Politica por descartar a un
concursante que supero las pruebas de conocimientos, aptitudes y/o habilidades al
asumir un posicion irrestricta en relacion con una exigencia que cumplié desde el
momento de la inscripcion y que fue posible verificar (i) al momento de presentar el
examen, (ii) consultar sus archivos o (iii) recurrir a las otras entidades donde prest6
sus servicios, el Tribunal Administrativo de Bolivar. Asi las cosas, con fundamento
en los argumentos precedentes, la Sala revocara la sentencia de primera instancia
gue declar6 la improcedencia de la tutela y en su lugar amparara los derechos del
[actor], en consecuencia, se dejaran sin efectos parcialmente las Resoluciones Nos.
CSJBOR21-569 del 20 de mayo de 2021 y CSIJBOR21-800 del 6 de julio de 2021
proferidas por el presidente del Consejo Seccional de la Judicatura de Bolivar y la
Resolucién CJR21-0264 del 17 de agosto de 2021 expedida por la directora de la
Unidad de Administracion de la Carrera Judicial del Consejo Superior de la
Judicatura, en cuanto excluyeron al accionante del concurso de méritos convocado
a través del Acuerdo CSIJBOA17-609 del 6 de octubre de 2017, por no acreditar la
calidad de ciudadano en ejercicio, al incurrir en un exceso ritual manifiesto. En ese
sentido se ordenara al Consejo Seccional de la Judicatura de Bolivar, que en el
término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia
profiera una nueva decision respecto a la situacion juridica del accionante en el
concurso de méritos convocado a través del Acuerdo CSIJBOA17-609 del 6 de
octubre de 2017, en la que tenga en cuenta las consideraciones aqui expuestas de
tal manera que le permita continuar en las siguientes etapas del proceso de
seleccion.”

Salvamento de voto del consejero William Hernandez Gomez

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO
ADMINISTRATIVO / CONCURSO DE MERITOS / IMPROCEDENCIA DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO POR EXISTENCIA DE
OTRO MECANISMO DE DEFENSA / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL
DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / REGISTRO DE LISTA
DE ELEGIBLES EN EL CONCURSO DE MERITOS / INCUMPLIMIENTO DEL
REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE TUTELA

Problema Juridico: ¢Se acreditaron los requisitos generales de procedibilidad de la
accion de tutela, particularmente, el requisito de subsidiariedad?

Tesis: “Entre los requisitos generales de procedibilidad, para la prosperidad de la accién

de tutela, se encuentra la exigencia de la subsidiariedad, que implica el agotamiento de

todos los medios de defensa judicial con los que cuenta la persona afectada, el cual no se
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cumplié en el presente caso. En efecto, considero que en el sub lite se expidié el registro
de elegibles y, en esa medida, el peticionario de la salvaguarda contaba con el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, para discutir la legalidad de los actos
administrativos que consideraba lesionaron sus derechos subjetivos, conforme a lo
expuesto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011. En ese orden de ideas, advierto que
no habia lugar a acceder al amparo, sino que la solicitud de la referencia debié ser
rechazada por improcedente, ante el incumplimiento de la exigencia general de la
subsidiariedad, como causal de procedibilidad de este mecanismo en contra de
providencias judiciales.”

Consejo _de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion A, Sentencia de 9 de diciembre de 2021, C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez, S.V. William Hernandez Gomez, radicaciéon 11001-03-15-000-2021-
05927-01(AC).

6. Se incurre en defecto sustantivo al no
aplicar en sede de accion de tutela las reglas
sobre notificacion personal contenidas en el
Decreto 806 de 2020, para efectos del cOmputo
del término para impugnar la sentencia.

Sintesis del caso: Una ciudadana ejercio la accién de tutela ante el Juzgado
Cuarenta y Cuatro Administrativo del Circuito de Bogota, autoridad judicial que, por
medio del fallo del 21 de septiembre de 2021, negd el amparo de los derechos
invocados. El 15 de septiembre de 2021, el apoderado de la accionante impugné la
anterior decision, sin embargo, el juzgado precitado, mediante auto del 24 de
septiembre de 2021, lo rechazé por extemporaneo.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA PROFERIDA EN ACCION DE
TUTELA / VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD / VIOLACION DEL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / CONFIGURACION DE DEFECTO
SUSTANTIVO / AUTO QUE RECHAZA LA IMPUGNACION DE LA SENTENCIA
DE ACCION DE TUTELA / COMPUTO DEL TERMINO DE IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA DE ACCION DE TUTELA / NOTIFICACION PERSONAL /
NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO

Problema juridico: “¢El Juzgado Cuarenta y Cuatro Administrativo del Circuito de
Bogot4, al expedir el auto del 24 de septiembre de 2021, incurrié en un defecto sustantivo
y en un desconocimiento del precedente y, por consiguiente, en la vulneracién de los
derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso y acceso a la administracion de
justicia de la parte accionante?”

Tesis: “Si bien la parte accionante no identifico expresamente los defectos contra la
decision reprochada, la Sala de Decisiébn entiende, de acuerdo con las razones
manifestadas en la tutela, que alegd la configuracion de (i) un defecto sustantivo por la
inaplicacion del articulo 8 del Decreto 806 de 2020 y (ii) un desconocimiento del precedente
por no tener en cuenta la sentencia STC 11274-2021 del 1 de septiembre de 2021 expedida
por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. (...) [L]a notificacién de la decision de
tutela se puede realizar (i) por telegrama o (ii) por otro medio expedito que asegure la
eficacia de la misma y la posibilidad de ejercer el derecho de defensa. (...) [E]l juez de tutela
puede ordenar la notificacion del fallo a través de cualquier medio que garantice el
conocimiento de la decision judicial y que permita que el interesado pueda ejercer su
derecho de defensa y contradiccion, sin embargo, esto no implica que el funcionario judicial
pueda seleccionar libremente la manera en que debe efectuarse la notificacion (...). Lo
expuesto quiere decir que, a pesar de que el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991 vy el
articulo 5 del Decreto 306 de 1992, disponen que el funcionario judicial puede usar cualquier
medio expedito y eficaz para notificar la decisién de tutela, lo cierto es que preferiblemente
se debe recurrir a la notificacién personal y en caso de no ser posible utilizar otro que sea
expedito y eficaz. (...) [E]n el marco de la pandemia por el COVID-19, el Gobierno Nacional
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expidid el Decreto 806 de 2020, mediante el cual adopté «medidas para implementar las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el
marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica» (...) [A]l realizar la
notificacion personal por correo electrénico, esta se entiende efectuada dos dias hébiles
después del envio del mensaje, de tal manera que los términos empezaran a contarse el
dia después lo cual significa, en cuanto a la impugnacion del fallo de tutela, que el término
de tres dias para interponerla iniciara dos dias habiles después de la remision del mensaje
electrénico al correo sefialado por las partes. [T]eniendo en cuenta que en el sub examine
el despacho judicial accionado notifico la sentencia de tutela a la sefiora [M.T.Z.R.] a través
de correo electrénico remitido el 8 de septiembre de 2021, (...) la interesada contaba hasta
el 15 de septiembre de 2021 para presentar la impugnacion (...) De acuerdo con las razones
precedentes la Sala de Decisidén considera que se configuré el defecto sustantivo alegado,
porgque el despacho judicial accionado no tuvo en cuenta la norma aplicable al asunto al
momento de definir si concedia o no la impugnacion presentada, esto es, el Decreto 806 de
2020. En consecuencia, se dejara sin efectos el auto (...) a través de la cual el Juzgado
Cuarenta y Cuatro Administrativo del Circuito de Bogota — Seccion Cuarta rechaz6 por
extemporanea la impugnacion interpuesta por la sefiora [M.T.Z.R.] contra el fallo de tutela.”

Salvamento de voto del consejero William Hernandez Gomez

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL / AUTO QUE RECHAZA IMPUGNACION / IMPROCEDENCIA POR
INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD / REVISION ANTE
LA CORTE CONSTITUCIONAL

Tesis: “En el proveido de tutela de la referencia se analiz6 el auto dictado por el Juzgado
Cuarenta y Cuatro Administrativo del Circuito de Bogota — Seccién Cuarta, mediante el cual
se rechazé por extemporaneo el recurso de impugnacion interpuesto en contra de la
sentencia de primera instancia dictada en una accién de tutela. En dicha providencia, de la
cual me separo, se indicé que la autoridad judicial accionada incurrié en defecto sustantivo,
al no aplicar el Decreto 806 de 2020 para contabilizar el término con el que se contaba para
formular el recurso referido. Al respecto, considero pertinente mencionar que la procedencia
general de la accion de tutela en contra de providencias judiciales exige, entre otros
requisitos, que se hayan agotado todos los mecanismos judiciales con los que se cuenten
y que la sentencia cuestionada no haya sido proferida en otra accién de igual naturaleza.
Frente a esta ultima exigencia debe precisarse que cuando se trata de otra decision
adoptada en ese tramite constitucional distinta a aquella, la Corte Constitucional ha
diferenciado si se trata de un proveido proferido con anterioridad o con posterioridad al fallo,
para determinar su procedencia. En esa medida, evidencio que en el asunto objeto de
analisis se examin6 de fondo la decision adoptada en el auto que resolvié sobre la
concesion del recurso de impugnacion interpuesto, sin tener en cuenta que la accionante
podia solicitar la seleccion del expediente para revision ante la Corte Constitucional, con el
objetivo de que se analizara la irregularidad que en su criterio aconteci6 por parte del juez
que conocid la primera instancia de la accién.”

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion A; sentencia del 25 de noviembre de 2021; C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez, radicacion: 25000-23-15-000-2021-01306-01(AC), S.V. William
Hernandez Gomez, A.V. Rafael Francisco Suarez Vargas.

7. Se reitera que el plazo razonable, para
efectos de determinar si con el ejercicio de la
accion de tutela se cumple el presupuesto de
Inmediatez, no se debe computar desde que se
profiere el auto de obedézcase y cumplase lo
resuelto por el superior.

Sintesis del caso: Un ciudadano presentd una demanda en ejercicio de la accion
de tutela, contra el Juzgado 20 Administrativo de Cali y el Tribunal Administrativo
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del Quindio, por la expedicién de las providencias del 2 de agosto de 2016 y 20 de
junio de 2019, respectivamente, dentro del medio de control de controversias
contractuales No. 76001-33-31-014-2009-00066-01. El asunto fue conocido por la
Seccion Primera del Consejo de Estado, autoridad judicial que en sentencia del 21
de agosto de 2020 neg0 las pretensiones de la demanda. En segunda instancia, la
Seccion Quinta de esta Corporacion revoco la determinacion del a quo, y en su
lugar, declar6 la improcedencia del amparo al encontrar que no se cumplio con el
requisito de inmediatez. Se pretende dejar sin efecto las providencias proferidas en
sede constitucional a través de un nuevo ejercicio de la accion de tutela.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIA DE
TUTELA / COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL / FALTA DE PRUEBA DEL
FRAUDE EN LA RESOLUCION JUDICIAL / INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO
DE INMEDIATEZ / COMPUTO DEL TERMINO RAZONABLE

Problema juridico: ¢La Presente solicitud de amparo constitucional, que se dirige a
impugnar un fallo de tutela, cumple con los requisitos generales de procedibilidad?

Tesis: “[E]l amparo impetrado por [A.Z.R.] no cumple el presupuesto del fraus omnia
corrumpit, pues no se percibe la configuracion de la cosa juzgada fraudulenta respecto del
fallo del 15 de octubre de 2020 dictado por la Seccion Quinta del Consejo de Estado. Asi,
a pesar de que se hizo mencién de unas situaciones que supuestamente permitirian colegir
la materializacion del presupuesto estudiado, lo cierto es que lo pretendido por el accionante
es imponer su visién frente a la presunta vulneracién de derechos fundamentales que
ocurrié a partir de la realidad factica invocada en la accion de tutela de radicado No. 2020-
03096-01; y reiterar que el término de inmediatez de la mentada accién se debi6 contar a
partir del 16 de diciembre de 2019, momento en el que quedd ejecutoriado el auto emitido
por el Juzgado 20 Administrativo de Cali. Sin embargo, para esta Sala de Subseccion, los
reclamos que se elevan, son infundados, como se procede a explicar. La providencia con
la que finalizé el tramite reprochado a través de la accion de tutela de radicado No. 11001-
03-15-000-2020-03096-01, es la dictada el 20 de junio de 2019 por el Tribunal
Administrativo del Quindio, que resolvié desfavorablemente las suplicas formuladas a
través del medio de control de controversias contractuales No. 76001-33-31-014-2009-
00066-01. Ahora bien, se encuentra que la mencionada providencia fue notificada mediante
edicto desfijado el 19 de septiembre de 2019, como aparece en la pagina de Consulta de
Procesos de la Rama Judicial. En vista de lo anterior, la sentencia acusada cobro ejecutoria
el 24 del mismo mes y afio, de modo que el término de los 6 meses que, prima facie, se
avistaba razonable, estuvo vigente hasta el 24 de marzo de 2020, no obstante, la accion de
tutela en cuestion solo fue radicada hasta el 9 de julio de 2020, incumpliendo asi el requisito
general de inmediatez. (...) [E]l Consejo Superior de la Judicatura, mediante Acuerdos
PCSJA20-11517 del 15 de marzo de 2020 y posteriores, dispuso la suspensiéon de términos
judiciales a nivel nacional; no obstante, tal regulacién exceptu6 expresamente el tramite de
las acciones de tutela, por lo que el mecanismo constitucional no se vio afectado en forma
alguna por las medidas adoptadas por la pandemia del COVID-19. (...) [S]e le aclara al
accionante que a pesar de que pretenda justificar el cumplimiento del requisito de
inmediatez aduciendo que el plazo razonable para interponer el amparo debe contabilizarse
desde el auto de obedézcase y cumplase que data del 9 de diciembre de 2019, lo cierto es
que tal argumento no es de recibo, pues el demandante conocia el contenido y sentido de
la sentencia reprochada desde su natificacién, y por ende, a partir de esa época contaba
con la posibilidad de formular la accidon constitucional. Pero, ademéas de lo anterior, la
sentencia del 15 de octubre de 2020, dictada al interior del asunto 2020-03096-01, que
revoco la decisién de primera instancia y en su lugar declar6 la improcedencia del amparo,
fue excluida de seleccion por la Corte Constitucional mediante auto del 29 de enero de
2021, notificado a través del estado No. 02 del 12 de febrero de 2021, por lo que quedd
configurado el fenédmeno de la cosa juzgada constitucional, lo que la hace inmutable e
inmodificable.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C; sentencia del 10 de diciembre de 2021; C.P. Nicolas Yepes Corrales,
radicacion: 11001-03-15-000-2020-04883-01 (AQC).

ACCIONES DE GRUPO
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1. En el marco de las acciones de grupo, la
carga probatoria de los accionantes no se
puede limitar a la demostracion de Ila
vulneracion del derecho colectivo, sino que
ademas deben acreditar los prejuicios
Individuales recibidos

Sintesis del caso: Integrantes de la comunidad indigena zenu Cabildo Venado
interpusieron accion de grupo contra el municipio de Ciénaga de Oro, la Corporacion
Auténoma Regional de los Valles del Sini y San Jorge y la empresa Coraseo S.A.
E.S.P. por considerarse afectados directos de la construccion de un relleno
sanitario. El juez constitucional determiné que de la demanda no se desprenden
elementos de conviccion que permitan concluir que los demandantes sufrieron
dafios individuales por la construccion del relleno. De esta manera, a juicio del
Consejo de Estado al grupo accionante no le basta demostrar la vulneracioén del
derecho colectivo, sino que también es necesaria la acreditacion de los perjuicios
individuales que se les causo.

ACCION DE GRUPO / OBRAS DE RELLENO SANITARIO / FALTA DE
DEMOSTRACION DE LA AFECTACION / AUSENCIA DE CARACTER
PROBATORIO DE LAS FOTOGRAFIAS / REGISTRO DE IMAGENES /
AFECTACIONES ANTERIORES A LAS OBRAS / IMPOSIBILIDAD DE
DEMOSTRAR UN MENOSCABO AL PATRIMONIO DE LOS MIEMBROS DEL
GRUPO / CARGA PROBATORIA DEL GRUPO - No se limita a demostrar la
vulneracion del derecho colectivo / DEBER DE ACREDITACION DE LOS
PERJUICIOS INDIVIDUALES - No puede hacerse en abstracto / INACTIVIDAD
PROBATORIA DEL GRUPO

Problema Juridico: [L]e corresponde a la Sala determinar si los integrantes de la parte
actora se encontraban legitimados en la causa por activa, teniendo en cuenta que, segun
el A-quo, no demostraron la propiedad o su calidad de poseedores sobre los predios que
presuntamente resultaron afectados con ocasién de las obras tendientes a la construccion
de un relleno sanitario ubicado en la vereda Cantagallo del municipio de Ciénaga de Oro.
Si esta colegiatura encuentra que los demandantes estan legitimados en la causa por
activa, deberd acometer el estudio de fondo para determinar si los entes accionados
causaron a los actores un dafio antijuridico en virtud de la construccion de un relleno
sanitario, y si tal dafio debe ser reparado por aquellos.

Tesis: “[En lo que tiene que ver con el primero de los dafos alegados, esto es, la
destruccién de cultivos en los predios de los actores en virtud de una avalancha generada
por el descapote del material vegetal, producido por la maquinaria de la obra que afect6 el
flujo ordinario de las aguas de escorrentias, la Sala coincide con el andlisis del A-quo, en el
sentido que tal afectacion no esta demostrada en el plenario. En efecto, la parte actora
pretende acreditar este dafio aportando un registro fotografico en copia a color de lo que,
considera, constituyen las afectaciones a los predios (...) No obstante, teniendo en cuenta
el precedente unificado de la Seccion Tercera de esta Corporacion, las fotografias
aportadas con la demanda no seran valoradas, pues, en principio, carecen de meérito
probatorio, puesto que so6lo dan cuenta del registro de varias imagenes, sobre las cuales
no es posible determinar su origen, ni el lugar, ni la época en que fueron captadas. (...) En
cuanto al segundo dafio alegado, es decir, la contaminacién y destruccion de diez pozos de
aguas subterrdneas, como consecuencia de los lixiviados producidos por la acumulacion
de basuras y la presencia de capas grasosas, la Sala tampoco encuentra demostrada su
ocurrencia. (...) Como puede apreciarse, sin dificultad, los analisis fisicoquimicos y
microbiol6gicos que fueron aportados al proceso, demuestran que desde antes de iniciarse
las obras del relleno sanitario, las aguas provenientes de los pozos de los demandantes
[N.M.], [A.M.] y [C.B.], ya incumplian los criterios de calidad para uso doméstico y humano
en los términos de la normativa referenciada, (...) Algo similar concluyé el informe de
auditoria de la Contraloria General de la Republica para la vigencia 2012, en relacién con
el proyecto de construccién de la primera atapa del relleno sanitario del municipio de
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Ciénaga de Oro, en el que refirio, luego de formular algunas recomendaciones para
garantizar los derechos de las comunidades aledafas al proyecto. (...) En vista de lo
anterior, esta Sala de Subseccion no puede asumir que el grupo demandante sufrié un
menoscabo en su patrimonio imputable al Estado, ni puede concluir que este tiene el deber
de repararlo, pues se trata de un dafo respecto del cual no se tiene prueba alguna'y, por el
contrario, esta fundado en afirmaciones desprovistas de elementos de conviccion que asi
lo soporten. En efecto, debe tenerse absoluta claridad de que cuando se pretende la
indemnizacién de esos perjuicios individuales o ‘intereses privados’, la carga probatoria del
grupo demandante no se encuentra limitada a la acreditacion de la vulneracion del derecho
colectivo, en este caso el medio ambiente y la salubridad publica, sino que necesariamente
se extiende a la prueba de esos perjuicios propios y particulares. (...) Ademas de lo anterior,
resulta fundamental destacar que la acreditaciébn de los perjuicios individuales, cuya
indemnizacién se pretende, debe hacerse de manera particular y concreta, pues tampoco
tiene cabida su valoracién en abstracto. (...) Por consiguiente, lo que se evidencia es una
inactividad probatoria del apoderado del grupo demandante, sin que pueda el juez alterar
la carga probatoria en contra de las entidades demandadas, lo que implicaria premiar la
pasividad del extremo activo del litigio”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Tercera,
Subseccion C, Sentencia del 31 de agosto de 2021, C.P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas, radicacion 23-001-23-33-000-2012-00060-01(AG)
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1. La expulsiobn de un congresista de su
partido por desconocer las normas
disciplinarias del mismo, no estad prevista
como causal de pérdida de investidura bajo la
modalidad de conflicto de intereses.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en
contra de los congresistas Armando Alberto Benedetti Villaneda y Roy Leonardo
Barreras Montealegre, un grupo de ciudadanos solicitd que le fuera impuesta dicha
sancion por la configuracién de un presunto conflicto de intereses de tipo moral.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA — Naturaleza sancionatoria /
PERDIDA DE INVESTIDURA / VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES / VIOLACION AL REGIMEN DE CONFLICTO DE
INTERESES / CONFLICTO DE INTERESES DE TIPO MORAL - Constituye una
causal de pérdida de investidura / PERDIDA DE INVESTIDURA / CAUSALES /
PRINCIPIO DE LEGALIDAD - No es posible extender el alcance de la sancion
de pérdida de investidura a los asuntos no previstos como causal

Problema juridico: ¢La expulsion de los senadores Armando Alberto Benedetti Villaneda
y Roy Leonardo Barreras Montealegre del Partido de la U, por la violacion de las normas
del partido, configura un caso de conflicto de intereses de caracter moral, que deba
sancionarse con pérdida de investidura?

Tesis: “La pérdida de investidura es un valioso mecanismo de control judicial de origen
constitucional, que surgi6 con la finalidad de erradicar las practicas que resultan contrarias
al ejercicio de la funcién publica legislativa y que minan la legitimidad y la confianza en el
Congreso. Ha sido caracterizado como un juicio o proceso jurisdiccional sancionatorio, que
hace parte del ius puniendi del Estado, y, ademas, tiene un claro propésito ético, en tanto
las causales son un codigo positivizado de conducta para orientar el ejercicio de la funcion
y enaltecer el principio de representacion democratica. Se trata, en ultimas, de castigar las
conductas contrarias a la moralidad, la transparencia, la probidad y la imparcialidad. Como
proceso sancionatorio que es, la pérdida de investidura exige realizar un juicio de
responsabilidad subjetiva, con observancia plena del debido proceso, para establecer si la
conducta dolosa o gravemente culposa del acusado merece ser castigada con la pérdida
de investidura, sancion que implica no solo que el congresista pierda su condicién, sino que
queda inhabilitado permanentemente para ser elegido. (...) [L]a jurisprudencia de esta
Corporacion se ha encargado de delimitar el alcance de la causal de pérdida de investidura,
por conflicto de intereses, a partir de la interpretacion de las normas originales de la Ley 52
de 1992 y del estudio de casos concretos. Asi, la Sala Plena identificd las siguientes
caracteristicas del conflicto de intereses: a) El articulo 133 de la Constitucion prevé que los
miembros de los cuerpos colegiados de eleccién directa representan al pueblo y que, por
ende, deberan actuar consultando la justicia y el bien comdn. De modo que, si colisionan
los intereses privados del congresista con el interés publico propio del ejercicio de la funcion
legislativa, en la decision o en el voto, habra un caso de conflicto de intereses. (...) b) El
conflicto de intereses que originaria un impedimento se puede presentar por razones de
indole moral o econémico, conforme lo establecen los articulos 182 CP; 268, numeral 6, y
286 de la Ley 52 de 1992. EI conflicto de intereses de indole econémico permite un
entendimiento més simple, ya que los articulos 287 y 288 de la Ley 52 prescriben el deber
del congresista de registrar los intereses privados y la participacion accionaria. El conflicto
de intereses de indole moral, en cambio, no es de facil configuracion, razén por la cual,
dada su indeterminacion, la Sala Plena los ha asociado a la moralidad administrativa, la
proteccion a la confianza legitima de los electores y el correcto ejercicio de la funcién publica
legislativa. c) El impedimento puede darse por la participacion o votacién en una decision o
asunto que conozca el Congreso de la Republica: funciones de control politico,
administrativas, judiciales y electorales. d) El congresista esta en la obligacion de manifestar
el impedimento cuando advierta la existencia del eventual conflicto de intereses. No es una
decision discrecional, sino un deber del congresista, cuando advierta un interés directo,
particular, actual y real en la decision o asunto sometido al conocimiento del Congreso. (...)
A juicio de la Sala, la acusacion planteada en la solicitud de pérdida de investidura se
sustenta en el desconocimiento de las normas disciplinarias y del régimen de bancadas por
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parte de los congresistas Benedetti Villaneda y Barreras Montealegre. Sin embargo, la Sala
plena concuerda con el a quo en que estas circunstancias no son asimilables a un conflicto
de intereses de indole moral, sino que pueden generar otro tipo de consecuencias juridicas
frente a los acusados, como la expulsién del Partido de la U. La Sala insiste que el
[accionante] no denuncia un caso en el que los acusados se hubieran abstenido de
manifestar impedimento en el tramite de un asunto sometido a su consideracién, por existir
un interés actual, directo y cierto, sino que cuestiona las conductas y manifestaciones
publicas de los congresistas acusados contra las decisiones de bancada. Esa acusacion
desborda la competencia del juez de la pérdida de investidura. A la Sala Plena, que actua
como juez de pérdida de investidura de congresistas, no le corresponde hacer ningun juicio
de reproche, por la violacion del régimen de bancadas y por haberse desconocido la
prohibicion de doble militancia, pues la competencia esta limitada a examinar si se configurod
el conflicto de intereses de tipo moral. La interpretacibn que propone el [accionante]
implicaria extender el conflicto de intereses a un supuesto no previsto por la causal, en
detrimento del principio de tipicidad. La expulsién de los senadores acusados del Partido
de la U, por desconocer normas disciplinarias, no esta prevista como causal de pérdida de
investidura, bajo la modalidad de conflicto de intereses”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza de la accion de pérdida de investidura, ver: Corte
Constitucional, SU-424 de 2016, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado y Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 27 de septiembre de 2016, expediente 11001-03-15-
000- 2014-03886-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de inhabilidad e incompatibilidad del conflicto de intereses,

ver: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 1 de noviembre
de 2016, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Expediente 2015-01571-00.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 20
de octubre de 2021; C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacion: 11001-03-15-
000-2020-04535-01(P1)

SALAS ESPECIALES DE
DECISION

1. No puede considerarse que las decisiones
proferidas en vigencia de un criterio
jurisprudencial vigente, en lo que ataife a la
manera de aplicar el IBL en los regimenes
especiales de transicion, fueron proferidas
con abuso del derecho o con desconocimiento
del debido proceso, no obstante, el
desconocimiento de los topes pensionales si
genera un beneficio desproporcionado que
desconoce que los parametros fijados por el
constituyente, el legislador y la jurisprudencia
de las altas cortes.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, la Unidad
Administrativa de Gestion Pensional y Parafiscales de la Proteccion Social, instauro
demanda contra la sentencia del 5 de junio de 2014, mediante la cual la Subseccién
A de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado confirmoé en su integridad el fallo
de primera instancia de 25 de octubre de 2012, proferido por el Tribunal
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Administrativo del Cesar, en la que se determiné que la pensién del sefior Adalberto
Marquez Fuentes debia ser liquidada conforme lo establece el Decreto 546 de 1971,
es decir, reconociéndole el 75% de la asignacion mensual mas elevada en el ultimo
afio de servicios y no sobre el promedio mas elevado de los salarios devengados
por este durante el Gltimo afio de servicios.

RECURSO EXTRAORDINARIO ESPECIAL DE REVISION / CARACTERISTICAS
— Para controvertir providencias judiciales que reconocen la obligacion de
cubrir sumas periddicas de dinero o pensiones de cualquier naturaleza con
cargo al tesoro publico o a fondos de naturaleza publica / RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION - No constituye una tercera instancia para
subsanar las falencias de las partes / CAUSAL DE REVISION CONTENIDA EN
EL LITERAL A) DEL ARTICULO 20 DE LA LEY 793 DE 2003 / VIOLACION DEL
DEBIDO PROCESO - Falta de legitimacion en la causa por pasiva/ RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSAL DE REVISION CONTENIDA EN EL
LITERAL B) DEL ARTICULO 20 DE LA LEY 793 DE 2003 / DESCONOCIMIENTO
DEL INGRESO BASE DE LIQUIDACION - No puede considerarse que las
decisiones proferidas en vigencia de un criterio jurisprudencial vigente fueron
proferidas con abuso del derecho o con desconocimiento del debido proceso
/| RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSAL DE REVISION
CONTENIDA EN EL LITERAL B) DEL ARTICULO 20 DE LA LEY 793 DE 2003 /
DESCONOCIMIENTO DE LOS TOPES PENSIONALES - Materializan los
mandatos constitucionales relacionados con la equidad, igualdad, solidaridad
y universalidad del Sistema de Seguridad Social

Problema juridico: ¢En el caso bajo estudio se configuran las causales de revision
previstas en los literales a) y b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, esto es, si las sumas
prestacionales reconocidas en la sentencia objeto del recurso extraordinario de revision se
obtuvieron con vulneracion del debido proceso y en exceso de lo debido de a acuerdo al
ordenamiento juridico?

Tesis: “Comoquiera que en el presente proceso se invocan las causales de revision
previstas en la Ley 797 de 2003, es menester indicar que dicha ley previé dos causales
cualificadas de revision para controvertir providencias judiciales que reconocen la
obligacion de cubrir sumas periédicas de dinero o pensiones de cualquier naturaleza con
cargo al tesoro publico o a fondos de naturaleza publica. (...) La Corte Constitucional, en la
sentencia C-835 de 2003, sefialé que la transcrita norma establecié una accién de revision
sui generis, cuyo ejercicio tiene las siguientes caracteristicas: (i) esta restringido a una parte
activa calificada, es decir, son determinadas entidades las llamadas a instaurarla; ii)
procede Unicamente por dos causales especificas que tienen por finalidad la proteccion y
recuperacion del patrimonio publico, y iii) su objeto es delimitado y el andlisis se dirige a
establecer la legalidad de las sumas peridédicas que han sido reconocidas. Esta Sala
recuerda que en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 56 de 2002 — Senado, que
dio origen a la promulgacion de la Ley 797 de 2003, especificamente en lo referente a la
enunciacion de las causales de procedencia del recurso extraordinario de revision, se
destacé que el objeto de la regulacién no es otro que afrontar los graves casos de
corrupcion en materia de reconocimiento pensional y evitar la continuidad del pago de
pensiones que hayan sido reconocidas por montos superiores a aquellos determinados por
la ley. (...) Conforme con la jurisprudencia de esta corporacion, la causal de revision
contenida en el literal a) del articulo 20 de la Ley 793 de 2003 es procedente cuando la
sentencia atacada reconoce, reajusta o reliquida -con violacion al debido proceso- una
pension con cargo al tesoro publico o los fondos de naturaleza publica. (...) [L]a Sala no
observa que los argumentos de la entidad demandante se encuentran dirigidos a evidenciar
la vulneracion directa de alguna de las garantias del debido proceso antes sefialadas, sino
a controvertir la legitimacion en la causa la entidad que fungié como demandada dentro del
proceso ordinario que dio origen a la sentencia objeto de analisis. (...) En relacion con la
falta de legitimacion alegada en esta oportunidad, es menester resaltar que, durante el
curso del proceso ordinario, la parte recurrente no alegé dicha inconformidad, no obstante
de haber contado con la posibilidad de utilizar los mecanismos procesales que la legislacion
procesal instituye cuando se trata de corregir irregularidades asociadas a la planteada por
la UGPP -carencia de legitimacion en la causa- entre los que se destacan: la proposicion
de excepciones previas; el incidente de nulidad o el recurso de reposicion en contra del
auto que admitié la demanda y ordend la vinculacion de la referida entidad al proceso. (...)
Asi las cosas, la Sala recuerda que el recurso extraordinario de revision no puede ser
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instituido como una tercera instancia para subsanar las eventuales falencias de las partes
en el ejercicio de sus derechos, sino para enmendar aquellos vicios que afectan
sustancialmente el orden legal, de alli que, si los argumentos expuestos en sede de revision
nunca fueron objeto de debate dentro del proceso ordinario, estos se tornan improcedentes
para efectos de infirmar los efectos de una sentencia que esta amparada por el principio de
cosa juzgada. (...) [L]a aplicacion del IBL a los regimenes especiales de transicion,
previstos en la Ley 100 de 1993, fue objeto de un largo desarrollo jurisprudencial que, en
materia de lo contencioso administrativo, solo fue objeto unificacion con el fallo de la Sala
Plena del Consejo de Estado del afio 2018, es decir, que resulta totalmente logico que los
efectos de dicha sentencia apliquen con efectos hacia el futuro y no de manera retroactiva
0 retrospectiva, porque con ello se protegen principios, derechos y valores constituciones
como la seguridad juridica, la igualdad, la buena fe, la confianza legitima, entre otros. Es
por ello que, en sede del recurso extraordinario de revision, no puede considerarse que las
decisiones proferidas en vigencia de un criterio jurisprudencial vigente, en lo que atafie a la
manera de aplicar el IBL en los regimenes especiales de transicion, fueron proferidas con
abuso del derecho o con desconocimiento del debido proceso, con el Gnico argumento de
que son contrarias a la interpretacién vigente en esta oportunidad. (...) [L]a orden contenida
en el ordinal cuarto de la providencia de primera instancia, la cual fue confirmada
integramente en la sentencia objeto de estudio, si bien no fue obtenida con abuso del
derecho o con desconocimiento del debido proceso, si genera un beneficio
desproporcionado en cabeza del aqui demandado y desconoce que los topes pensionales
fijados por el constituyente, el legislador y la jurisprudencia de las altas cortes propenden
por la estabilidad del sistema pensional y por garantizar que todos los trabajadores, que
tienen la expectativa legitima de acceder a una mesada pensional, puedan acceder a la
misma en condiciones de igualdad y equidad y con la certeza econdmica de que ello sera
econOmicamente posible. La Sala no encuentra que la decision de someter la mesada
pensional del [beneficiario] a los topes pensionales fijados en el Acto Legislativo 01 de 2005
desconozca las garantias al debido proceso e igualdad, por cuanto tal pronunciamiento
materializaria los mandatos constitucionales relacionados con la equidad, igualdad,
solidaridad y universalidad del Sistema de Seguridad Social que inspiraron la reforma
constitucional y que son protegidos el ordenamiento juridico. Pensar lo contrario seria vaciar
de contenido el Acto Legislativo No. 01 de 2005 y las decisiones de la Corte Constitucional,
reabriendo innecesariamente la discusidén sobre el ajuste de los topes de las pensiones a
los limites constitucionales razonables”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre las causales del recurso extraordinario de revision previstas en la
Ley 797 de 2003, ver: Corte Constitucional, sentencia C-835 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la causal de revision del literal a) del articulo 20 de la Ley 793 de
2003, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Veintidos Especial
de Decision. Sentencia de 5 de febrero de 2019. Radicacion: 11001 03 15 000 2018 01884 00. C.P.
Alberto Yepes Barreiro.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la aplicacion del IBL a los regimenes especiales de transicion
previstos en la Ley 100 de 1993, ver: Corte Constitucional, sentencias C-258 de 2013, SU-230 de
2015, SU-395 de 2017y SU-023 de 2018; y Consejo de Estado, Consejo de Estado, Seccion
Segunda, sentencia del 4 de agosto de 2010, radicacion 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-
2009), M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila; Seccién Segunda, sentencia de unificacion del 25 de
febrero de 2016, radicacion 25000-23-42-000-2013-01541-01. M.P.: Gerardo Arenas Monsalve.
Accionante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén; Seccion Segunda. Sentencia de 9 de febrero de 2017.
Expediente 25000-23-42-000-2013-01541-01. C.P. César Palomino Cortés y Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018, C.P. César Palomino
Cortés, numero Unico de radicacion 52001 23 33 000 2012 00143 01.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre los topes pensionales fijados en el Sistema General de Pensiones,
ver: Corte Constitucional, sentencia C-258 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Cuarta
Especial de Decision; sentencia del 30 de noviembre de 2021: C.P. Roberto Augusto
Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-15-000-2017-01538-00(REV)

2. Se configura la causal de revision del
numeral quinto del articulo 250 del C.P.A.C.A.
cuando no se profiere una sentencia razonada
en la que se indiguen los motivos que llevaron
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a desestimar los argumentos primordiales de
la demanda.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, el sefior
Carlos Augusto Caicedo Gardeazabal, instaur6 demanda contra la sentencia del 16
de agosto de 2018, mediante la cual la Subseccion Primera del Consejo de Estado
nego las pretensiones de la accion de nulidad presentada en contra de los articulos
23 y 24 del Decreto 393 de 4 de marzo de 2002 «por el cual se modifican
parcialmente los Decretos 856 de 1994 y 92 de 1998, por medio de los cuales se
reglamenta el funcionamiento del registro de proponentes en las Camaras de
Comercio y se fijan las relativas a los registros de proponentes y mercantil».

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / ALCANCE DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / CARACTERISTICAS DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / OBJETO DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA
QUE PUSO FIN AL PROCESO - Se configura cuando la sentencia carece de
una motivacion razonada

Problema juridico: ¢La sentencia de 16 de agosto de 2018, proferida por la Seccién
Primera del Consejo de Estado, incurrié en la causal de revision sefialada en el numeral 5
del articulo 250 del C.P.A.C.A., esto es, por haberse presentado una nulidad originada en
la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion?

Tesis: “El recurso extraordinario de revision es un medio que permite impugnar una
providencia judicial ya ejecutoriada, siempre y cuando se configuren, de manera expresa,
las causales sefialadas en el articulo 250 del CPACA (antes articulo 188 del CCA), situacion
que es posible entenderse como una de las excepciones al principio de la cosa juzgada,
gue se aplica exclusivamente a aquellas situaciones «criticas» en las que a pesar de la
presuncién de legalidad que cobija a las sentencias, ellas no pueden subsistir por el grave
desconocimiento de los principios fundamentales del proceso. No obstante, es
indispensable delimitar el ambito del recurso de revision, pues tal medio de impugnacién no
ha de tomarse como nueva instancia, en la que se pueda intentar una nueva valoracion de
la prueba o provocar una interpretacion adicional de las normas aplicables al caso. Por el
contrario, los errores de apreciacion probatoria en que se haya podido incurrir, son ajenos
al recurso de revision, pues éste no es una instancia mas en la que pueda replantearse el
litigio que dio lugar a una sentencia. En este sentido, puede concluirse que este recurso no
constituye un escenario que permita, luego de la existencia de un fallo debidamente
ejecutoriado, debatir la litis propuesta a lo largo del correspondiente proceso ordinario, en
tanto que su naturaleza excepcional exige el cumplimiento de unos requisitos o
presupuestos sefialados por la ley, es decir, el acatamiento de lo descrito en el articulo 288
CPACA, por lo que para que el juez pueda entrar a examinar la controversia materia del
recurso, es necesario que la causal invocada por el recurrente se encuentre debidamente
acreditada dentro de las contempladas por el articulo en mencion. (...) Sobre esta causal,
el Consejo de Estado, en sentencia de 3 de febrero de 2015 acogio la tesis del respeto a la
taxatividad y legalidad de las nulidades, de ahi que las causales de nulidad de la sentencia
son las previstas en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy 133 del Codigo
General del Proceso, y las que se originan en la sentencia a partir del articulo 29 de la
Constitucion Politica. Esta Corporacién ha precisado que se configura por situaciones
originadas, o bien en la misma sentencia recurrida, en hechos que sobrevengan con
posterioridad a ella y que deben tener una influencia tal que la decision a adoptar sea
distinta. (...) En lo que se refiere a la nulidad originada en la sentencia por ausencia de
motivacion, esta Corporacion ha diferenciado (i) la falta absoluta de motivacién y (i) la
deficiente o errada motivacion; y ha dicho que es Unicamente motivo de revision la primera
de ellas, es decir, la carencia total de pronunciamiento del juez sobre las razones de hecho
o de derecho que le permiten arribar a una decision. Por esto, se ha precisado que es
improcedente, con fundamento en dicha causal, alegar situaciones relacionadas con
deficiencias en la motivacién, con la estimacion errada de los hechos por parte del juez, con
las pruebas o las normas juridicas aplicadas, con la falta de consideracién de alguna de las
pruebas, etc., porque de admitir tales reclamaciones se desconoceria, abiertamente, el
caracter extraordinario del recurso, convirtiéndolo en otra instancia. (...) [Plese que el
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demandante indic6 los sujetos que debian ser comparados frente al tratamiento establecido
en el listado de tarifas sefaladas en los articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 2002, la
sentencia recurrida no efectud el correspondiente test que debia realizarse para determinar
cuando existe una vulneracion del derecho a la igualdad y determinar «si ante situaciones
iguales se otorga un trato diferente sin justificacion alguna; o por el contrario, si a personas
0 circunstancias distintas se les brinda un trato igual pese a que debe prohijarse uno
diferenciado acorde con el mandato constitucional». Como se indic6 en precedencia, el
mencionado test se encuentra compuesto por tres etapas: (i) La determinacién de los
criterios de comparacion, esto es, si se trata de sujetos de la misma naturaleza, (ii) Definir
si existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales, (iii) Concluir si la diferencia
de trato esta justificada constitucionalmente. Empero, el razonamiento plasmando en la
sentencia recurrida solo se refirio a la misma tarifa establecida en los articulos cuestionados
sobre la cual concluyd que era «proporcional» sin realizar el citado analisis frente a cada
grupo de comerciantes para poder determinar si se presentd la vulneracion del principio de
igualdad y si el sistema de cobro de tarifas de registro y renovacion de la matricula mercantil
era regresivo e inequitativo. Aunado a lo anterior, la sentencia recurrida tampoco realizo el
analisis de los articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 2002 frente a la posible vulneracién de
los articulos 333 y 338 de la Constitucion Politica, tema que es transversal para el caso
como lo expusieron los salvamentos de voto citados en precedencia. (...) Asi pues, por las
razones que anteceden es evidente que la sentencia recurrida se encuentra incursa en la
causal 52 del articulo 250 del CPACA, consistente en «Existir nulidad originada en la
sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion»,
atendiendo a que el a quo no emitié una decisién razonada acerca de por qué neg6 los
argumentos primordiales de la demanda, consistentes en la presunta vulneraciéon de los
articulos 13, 333 y 338 constitucionales, por parte de los articulos 23 y 24 del Decreto 393
de 2002, esto en virtud el sistema para fijar las tarifas de inscripcion en la matricula mercantil
y Su renovacion, que en consideracion del accionante, conduce a un sistema mas gravoso
para los pequefios comerciantes, en contradiccion de los principios de justicia, equidad y
progresividad”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Novena
Especial de Decisiéon; sentencia del 14 de diciembre de 2021; C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez, radicacion: 11001-03-15-000-2019-03823-00(REV)

Aclaracion de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

ACLARACION DE VOTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD
ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PUSO FIN AL PROCESO / TAXATIVIDAD
DE LAS CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Problema juridico: ¢Es posible declarar fundado el recurso extraordinario de revision
por la causal del numeral 5 del articulo 250 del C.P.A.C.A. por la presunta violacién del
articulo 29 de la Constituciéon Politica?

Tesis: “Aunque comparti la sentencia proferida el pasado 14 de diciembre de 2021, en
cuanto declaré fundado el recurso extraordinario de revision interpuesto en el asunto de la
referencia, ello obedecid a la aplicaciéon de la postura -que no comparto pero que desde
luego respeto y acato- sentada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la
Corporacion, segun la cual, la causal de revision prevista en el numeral 5 del articulo 250
del CPACA -Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que
no procede recurso de apelacion- también puede configurarse por evidenciarse una
violacion del articulo 29 de la Constitucidn Politica, que en ultimas fue lo que en este caso
encontré configurado la Sala -por considerar que hubo una decisién sin motivacion-, dado
que hubo unos cargos que no se resolvieron en el proceso ordinario. Como lo he sefialado,
en nuestro procedimiento civil no es de recibo la teoria de las “nulidades constitucionales”
con caracter indeterminado, por considerar que tal teoria genera inseguridad juridica. Lo
anterior, por cuanto ello puede repercutir indirectamente en la definicion de las nulidades
procesales que se presentan antes de dictarse sentencia, pues con el entendimiento que le
ha dado la Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado, puede estimarse que se
desmonta el régimen taxativo de las nulidades procesales y se abre la puerta para que, por
via de principialistica constitucional, se derrumbe la estabilidad de los procesos por
circunstancias que quedaran al arbitrio de los juzgadores”.
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3. Los beneficios tributarios previstos en la
Ley 2010 de 2019 son de alcance general, por
lo que no resulta valido afirmar que, con su
aplicacion, los congresistas, sus familiares
cercanos Yy sus socios obtendrian un
beneficio, privilegio o ganancia en su favor de
las que no gozarian los demas ciudadanos que
cumplan los requisitos previstos en la citada
disposicion.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en
contra del congresista Gustavo Bolivar Moreno, un ciudadano solicité que le fuera
impuesta dicha sancién por la presunta violacion al régimen de conflicto de
intereses.

MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE INVESTIDURA / CARACTERISTICAS
DEL PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA / FINALIDAD DE LA PERDIDA
DE INVESTIDURA / EFECTOS DEL MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE
INVESTIDURA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CONFLICTO DE INTERESES DEL CONGRESISTA - EI
beneficio predicado como causal de conflicto de intereses del congresista
debe ser particular, directo y actual

Problema juridico: ¢El senador Gustavo Bolivar Moreno incurrié o no en la causal de
pérdida de investidura prevista en el articulo 183.1 de la Constitucién Politica de Colombia,
por «violacion al régimen de conflicto de intereses» al haber participado en el tramite del
proyecto de Ley 278/19 Camara — 227/19 Senado, en el que se discutié un mecanismo para
facilitar la terminacién por mutuo acuerdo de los procesos administrativos tributarios,
aduaneros y cambiarios adelantados ante la DIAN?

Tesis: “La pérdida de investidura, es un instituto juridico de raigambre constitucional, que
tiene como propdsito asegurar la participacion ciudadana en el ejercicio del control politico
de los congresistas, para hacer prevalecer el interés general, los principios de
representatividad, moralidad e imparcialidad y velar por la credibilidad de las instituciones
democrdéticas. (...) Las disposiciones que regulan la materia, instituyeron la accién de
pérdida de investidura como una accién jurisdiccional publica y autbnoma de caracter
especial, a través de la cual se puede despojar de su investidura a los miembros del
Congreso de la Republica que han incurrido en la violacién del cédigo de conducta de los
congresistas y mas concretamente del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y
conflicto de intereses. Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, el ejercicio de dicha accibn comporta un juicio de caracter juridico, subjetivo,
sancionatorio, ético y politico, basado en las causales previstas en los articulos 110, 122
inciso final y 183 de la Constitucion, los cuales se encuentran desarrollados por las
disposiciones de la Leyes 52 de 1992, 1881 de 2018 y 2003 de 2019. (...) [E]s necesario
poner de relieve que, segun las voces del inciso primero del articulo 1° de la Ley 1881 de
2018, que “El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de
responsabilidad subjetiva” y que la accion “se ejercera en contra de los congresistas que,
con su conducta dolosa o culposa, hubieren incurrido en una de las causales de pérdida de
investidura establecidas en la Constitucion”. (...) La causal de pérdida de investidura
invocada en este caso, tal como quedd dicho al exponer los antecedentes del proceso, es
la prevista en el articulo 183.1 de la Constitucién Politica (...). El Articulo 1° de la Ley 2003
del 19 de noviembre de 2019, “Por la cual se modifica parcialmente la Ley 52 de 1992 y se
dictan otras disposiciones”, al modificar el articulo 286 de la Ley 5% de 1992, definio el
conflicto de intereses como “...una situacion donde la discusion o votacion de un proyecto
de ley o acto legislativo o articulo, pueda resultar en un beneficio particular, actual y directo
a favor del congresista.” A partir de lo previsto en esa misma disposicion, el conflicto de
intereses se configura cuando concurren los siguientes elementos: a) Que el congresista
tenga un interés particular en la deliberacién o decisién de un asunto especifico a cargo del
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Congreso. (...) b) Que el congresista participe efectivamente en la deliberacion o decision
de ese asunto especial a cargo del Congreso. (...) ¢) Que el interés del congresista sea
directo, es decir, que su participacion en el tramite le reporte beneficios o provechos en
forma personal o respecto de su cényuge, comparfiero o compafiera permanente o parientes
dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. d) Que
el interés sea actual, dicho en otras palabras, que no se trate de un interés eventual,
estocastico o hipotético (...). ) Que el beneficio recibido no sea general sino de caracter
particular. (...) A juicio de la Sala, no esta demostrado en el plenario que el senador Bolivar
Moreno al participar en el tramite de discusion y votacion de la Ley 2010 de 2019 tuviese el
propédsito de reportar algun provecho personal y menos aln que ese supuesto beneficio
fuese particular, directo y actual que se predique en forma especifica respecto del
congresista, de su conyuge, compafero o compafiera permanente, o parientes dentro del
segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 de sus socios,
como lo exige el articulo 1° de la Ley 2003 de 2019, pues no se acredito la existencia previa
de procesos administrativos, en materias tributaria, aduanera y cambiaria, en los cuales él
o las personas de su entorno estuviesen involucrados y respecto de los cuales él tuviese el
interés personal de darlos por terminados de mutuo acuerdo. El contenido mismo del
articulo 119 de la Ley 2010 de 2019, lleva a la Sala a sefalar que, dada la amplitud de los
términos en que aparece redactado, los beneficios tributarios alli previstos son de alcance
general, pues tienen como destinatarios a sectores amplios de la poblacion, sin que sea
valido afirmar que, con su aplicacion, los congresistas, sus familiares cercanos y sus socios
obtendrian un beneficio, privilegio o ganancia en su favor, de las que no gozarian los demas
ciudadanos que cumplan los requisitos previstos en la citada disposicion. Bajo tales
circunstancias, no es dable sefialar que la ley haya consagrado beneficios particulares para
el senador Bolivar. (...) Por otra parte, no puede soslayarse que durante el tramite del
proyecto de Ley, el congresista manifesté estar impedido para participar en la deliberacion
y votacién por las razones mencionadas en esta providencia, impedimentos que fueron
improbados por la Comisién Tercera y la Plenaria del Senado. Sobre este punto, es
importante destacar que la omision de declarar un impedimento no constituye causal de
pérdida de investidura, porque el articulo 181 de la Constitucion Politica no sanciona la
omisién de ese deber, sino la participacion en una decisién en la cual se configure un
genuino conflicto de intereses. (...) En este punto es indispensable dejar en claro que al
negarse los impedimentos, el senador Bolivar Moreno no podia sustraerse de la obligacion
de participar en el trAmite del proyecto de ley, pues de conformidad con lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 263 de la Ley 5% de 1992, los congresistas "Son responsables
politicamente ante la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de las obligaciones
propias de su investidura”, dentro de las cuales se destaca el deber de participar en la
formacion de las leyes, que es inherente a su funcién parlamentaria. Tanto es asi, que el
mismo articulo 183.2 de nuestra Carta Politica sanciona con pérdida de investidura a los
congresistas que dejen de asistir, en una misma legislatura, a seis (6) sesiones plenarias
en las cuales se voten proyectos de ley, de acto legislativo o mociones de censura.”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el conflicto de intereses como causal de pérdida de investidura de
los congresistas, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Novena
Especial de Decision, sentencia del 25 de septiembre de 2019, Exp. nimero 11001-03-15-000-2019-
02135-00(P1), C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Novena
Especial de Decisiéon; sentencia del 14 de diciembre de 2021; C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez, radicacion: 11001-03-15-000-2021-05764-00(PI)
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1. Cuando de forma previa a expedir el acto
administrativo no se cumple con el deber de
comunicar al interesado el inicio y el objeto de
la actuacion administrativa, se desconoce el
debido proceso y el acto se estima expedido
de forma irregular.

Sintesis del caso: ISAGEN S.A. ESP, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, presenté demanda para obtener la nulidad de los
actos expedidos por el Ministerio de Minas y Energia mediante los cuales [...] se
declara una deuda a favor de la Nacion - Ministerio de Minas y Energia y se
constituye un titulo ejecutivo [...]”, por ser violatorios de los articulos 6°, 29 y 209 de
la Constitucidon Politica; 3°, 28, 34, 35 y 68 del Cédigo Contencioso Administrativo;
112 de la Ley 62 de 1992; asi como de los Decretos 2174 de 1992 y 070 de 2001.

ACTUACION ADMINISTRATIVA / NOTIFICACION DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA / NOTIFICACION DEL TiTULO EJECUTIVO / NOTIFICACION
A TERCEROS / INTERVENCION DE TERCEROS EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO / PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO /
OMISION DE LA NOTIFICACION / DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
GARANTIAS DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / PRINCIPIO DE
PUBLICIDAD DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA / PRINCIPIO DE
CONTRADICCION / EXPEDICION IRREGULAR DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: “[Djeterminar si la falta de comunicacién sobre la existencia de la
actuacion administrativa que adelanta el Ministerio y mediante la cual expide de oficio un
acto que declara una deuda a favor de la Nacién y se constituye un titulo ejecutivo, que es
recurrido por el afectado, viola el derecho de audiencia y de defensa del mismo. Resuelto
el anterior problema, la Sala deberé pronunciarse sobre si el acto acusado incurre en causal
de nulidad”

Tesis: “En el presente caso, para la expedicion del titulo ejecutivo contenido en el acto
administrativo acusado, el Ministerio de Minas y Energia invocé como normas habilitantes
la Ley 62 de 1992, el Decreto 2174 de 1992 y el Decreto 070 de 2001, normas todas que se
refieren a la posibilidad de que tal autoridad ejerza la jurisdiccién coactiva para hacer
efectivos los créditos exigibles a su favor. Sin embargo, debe recordarse que esta es una
facultad reglada, que se refiere Unicamente a la posibilidad de recaudar las sumas
correspondientes a créditos previamente exigibles, y que en todo caso es una funcién
distinta, ademas de cronolégicamente posterior, a la de determinar y crear nuevas
obligaciones a cargo de terceros, con la referida calidad de exigibles. En esta medida, es
claro que, contrario a lo pretendido, los actos acusados no son producto de la facultad de
cobro coactivo de que goza el Ministerio de Minas y Energia, y por ello, no se rigen por las
reglas propias de aquélla. Ahora bien, esta ultima posibilidad, la de establecer nuevos
créditos, mediante la creacion de titulos ejecutivos, susceptibles de ser cobrados por
jurisdiccién coactiva, es una funcién que ciertamente puede estar atribuida a las autoridades
en casos especificos, pero, como bien se observa de la lectura del numeral 1° del articulo
68 del Codigo Contencioso Administrativo arriba citado, ello solo resulta viable “en los casos
previstos en la ley”. En el presente caso, resalta la Sala, las normas citadas como
fundamento por el acto acusado habilitan a la autoridad para el cobro de créditos
previamente exigibles, mas no para determinar nuevas obligaciones con tal virtualidad, bajo
la figura de los titulos ejecutivos. De otro lado, la parte accionada tampoco ha precisado
cual norma la habilitaria para generar nuevos titulos ejecutivos, como en este caso lo hizo.
Asi las cosas, es claro que, en caso de que una autoridad se disponga a crear una nueva
obligacion que conste en un titulo ejecutivo a cargo de un particular, que posteriormente
buscaré cobrar por via de jurisdiccion coactiva, en vista de la gran trascendencia de tal
diligencia, debe sin duda dar aviso de su inicio a la persona que con ello resultaria obligada,
a efectos de que ésta pueda ejercer su derecho a la defensa y contradiccion durante la
respectiva actuacion. 5.3.4. Ahora bien, al examinar los antecedentes administrativos de
los actos acusados, para la Sala esta acreditado que la parte accionada no comunicé el
inicio de oficio de la actuaciéon administrativa demandada, incumpliendo el deber de

39

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co



http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=23034&/actuacion-administrativa
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=45231&/notificacion-de-la-actuacion-administrativa
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=45231&/notificacion-de-la-actuacion-administrativa
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=26157&/notificacion-del-titulo-ejecutivo
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=20148&/intervencion-de-terceros-en-el-procedimiento-administrativo
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=20148&/intervencion-de-terceros-en-el-procedimiento-administrativo
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=17481&/omision-de-la-notificacion
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=378&/derecho-al-debido-proceso
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=2801&/garantias-del-derecho-al-debido-proceso
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=75588&/principio-de-publicidad-de-la-actuacion-administrativa
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=75588&/principio-de-publicidad-de-la-actuacion-administrativa
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=4776&/principio-de-contradiccion
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=4776&/principio-de-contradiccion

r
BO LETI N JURISPRUDENCIA 'Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

comunicar la existencia del tramite y su objeto. [...] De la disposicion en cita [articulo 28 del
C.C.A], la Sala advierte que, cuando la administracion inicie actuaciones de oficio y de ellas
se desprenda una posible afectacion a un particular, como en efecto ocurria en este caso,
es obligatorio comunicar a los eventuales afectados de la existencia o inicio del respectivo
tramite, asi como el objeto del mismo. Adicionalmente, el precepto también indica que, en
ese tipo de procedimiento, se aplicara lo dispuesto en los articulos 14, 34 y 35 del mismo
codigo [...] La Sala observa que el articulo 28 del C.C.A. debe aplicarse en armonia con los
articulos 14, 34 y 35, a partir de los cuales se colige que la vinculaciéon de los posibles
afectados al tramite administrativo tiene el propdsito de darles la oportunidad a los
administrados de pronunciarse y solicitar pruebas, en otras palabras, de materializar su
derecho de defensa y contradiccion, asi como el derecho al debido proceso. Lo anterior,
indefectiblemente, va ligado a los principios de publicidad y contradiccion del articulo 3.° del
C.C.A. [...] En ese orden, la Sala reitera que, para la administracién, resulta ineludible el
cumplimiento del deber contenido en el articulo 28 del C.C.A., de comunicar a los
eventuales afectados del inicio de oficio de la actuacién administrativa y su objeto, para que
puedan ejercer su defensa y contradiccion y, con ello, se respete su derecho al debido
proceso. De otra parte, la omision de esta necesaria diligencia implica que el acto
administrativo que a continuacion se emita habria sido expedido en forma irregular, y con
desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa, lo que acarrea su nulidad, en los
términos del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera;
sentencia de 15 de diciembre de 2021; C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion:
25000-23-24-000-2006-00988-02.

2.Se declara la nulidad del Decreto 3066 de
2007 porque al expedirlo el Gobierno Nacional
excedio su potestad reglamentaria, al
establecer unas medidas transitorias con base
en el articulo 24 delaLey 1152 de 2007, sin que
existiera en esta disposicion el contenido
normativo que le permitiera reglamentarlas vy
modificar la ley reglamentada.

Sintesis del caso: Se presentaron demandas para obtener la nulidad del Decreto
3066 del 15 de agosto de 2007 proferido por el Gobierno Nacional, “Por el cual se
profieren disposiciones necesarias para la transicion institucional originada por la
nueva estructura legal bajo la cual funcionaréa el Sector Agricola, Pecuario, Forestal
y Pesquero en los términos de la Ley 1152 de 2007, Estatuto de Desarrollo Rural’,
con fundamento en que el Gobierno Nacional, sin ninguna atribucion constitucional
y legal, creé un régimen de transicién para el Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural INCODER, que no previo la Ley 1152 de 2007.

AUTORIDADES NACIONALES - Reglamentos / DEMANDA DE NULIDAD -
Respecto del decreto por medio del cual se profieren disposiciones
necesarias para la transicion institucional originada por la nueva estructura
legal bajo la cual funcionara el Sector Agricola Pecuario, Forestal y pesquero
en los términos de la Ley 1152 de 2007, Estatuto de Desarrollo Rural /
DELIMITACION POR EL LEGISLADOR DEL EJERCICIO DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA — Reglamentar la estructura interna del INCODER, sus
6rganos directivos, composicién y funciones / HABILITACION DEL
LEGISLADOR AL GOBIERNO NACIONAL — No lo fue para expedir medidas
normativas transitorias / DECRETO CON DISPOSICIONES DE TRANSICION -
Desconoce la ley de facultades / REGLAMENTACION DEL GOBIERNO
NACIONAL - Le dio el sentido, alcance y contenido de una norma de
transicion al articulo 24 de la Ley 1152 de 2007 que no tiene / POTESTAD

40

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/251/6_250002324000200600988021sentencia20220117111611.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/251/6_250002324000200600988021sentencia20220117111611.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/251/6_250002324000200600988021sentencia20220117111611.pdf

r
BO LETI N JURISPRUDENCIA 'Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

REGLAM,ENTARIA DEL GOBIERNO NACIONAL - Desbordamiento /
ADOPCION DE MEDIDAS TRANSITORIAS - Es competencia del legislador

Problema juridico: “[Djeterminar si con la expedicion del Decreto 3066 de 2007, el
Gobierno Nacional excedi6 o no la potestad reglamentaria al vulnerar la norma
reglamentada, en particular el articulo 24 de la Ley 1152 de 2007, al establecer unas
medidas transitorias con fundamento en el articulo ibidem. 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: “El Decreto 3066 de 2007 se expidido en uso de las facultades conferidas por el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 209 ibidem,
y por el articulo 24 transcrito previamente y que delimita el &mbito para el ejercicio de la
potestad reglamentaria, y desde su epigrafe que senala “[...] por el cual se profieren
disposiciones necesarias para la transicion institucional originada por la nueva estructura
legal bajo la cual funcionara el Sector Agricola, Pecuario, Forestal y Pesquero en los
términos de la Ley 1152 de 2007, Estatuto de Desarrollo Rural. [...]", se evidencia que este
acto administrativo contiene disposiciones de transicion, sin contar con la base normativa
requerida, por cuanto, como se expuso, Unicamente se habilité al Gobierno Nacional para
reglamentar la estructura del INCODER, y no para expedir medidas normativas transitorias.
En linea con lo anterior, la Sala observa que en uno de los considerandos del Decreto
acusado, se ratifica su caracter de medida transitoria, cuando determina que “[...] con el
objeto de garantizar el cabal cumplimiento de las huevas competencias asignadas a otras
entidades estatales a través de la Ley 1152 de 2007, se hace necesario adoptar una medida
transitoria que les permita, en coordinacion con el Incoder, la implementacion de los
procedimientos administrativos, de recurso humano, financieros y logisticos necesarios
para la asuncion plena de las mismas, precaviendo y evitando con ello traumatismos que
afecten o imposibiliten el desempefio de la funcién publica en relacion con las actividades
previstas en la ley y previniendo de esta manera la interrupcién del servicio. [...]". Medidas,
régimen o disposiciones transitorias, que no contaban con el requerimiento fundamental de
la potestad reglamentaria: desarrollo legal previo al ejercicio de la funcién reglamentaria. El
Gobierno Nacional le dio al articulo 24 de la Ley 1152, el sentido, alcance y contenido de
una norma de transicién, el cual no tiene, modificando la ley supra, cuya competencia es
privativa del legislador, y de esta manera, desbordando el ejercicio de sus funciones con la
expedicion del Decreto acusado. En efecto, al analizar el alcance de los articulos de la
norma demandada, todos se dirigen a regular unas medidas transitorias institucionales, con
base en un articulo que Unicamente permite al Gobierno Nacional reglamentar la estructura
interna del INCODER. [...] La Sala advierte que la expedicién de las disposiciones
transitorias es competencia del legislador, y si no se incluyen en la ley, no puede el Gobierno
Nacional en ejercicio de la potestad reglamentaria, darle un sentido o alcance de régimen,
proceso o medida transitoria a una norma que no lo tiene, modificando la ley, y con esto,
traspasando los limites de sus facultades y entrando en el entorno de las competencias del
Congreso de la Republica. Tampoco puede el Gobierno Nacional vulnerar la potestad
reglamentaria y extralimitarse en el ejercicio de sus funciones, argumentando que, si no se
expedia esta medida transitoria, sin contar con habilitacion legal y violando la ley
reglamentada, se generaria un caos administrativo, traumatismos en la gestiéon publicay la
interrupcion del servicio. [...] En ese orden de ideas, el Gobierno Nacional (Presidente de
la Republica y Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural) al expedir el Decreto 3066 de 2007
excedid su potestad reglamentaria, al establecer unas medidas transitorias con base en el
articulo 24 de la Ley 1152, sin que existiera en esta disposicion el contenido normativo que
le permitiera reglamentarlas y modificar la ley reglamentada en cuanto a la fecha a partir de
la cual entraba a regir y las funciones y competencias asignadas a unas entidades publicas
segun lo dispuesto en la ley supra.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
sentencia de 2 de diciembre de 2021:; C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion:
11001-03-24-000-2007-00356-00 (Acumulado 11001-03-24-000-2007-00357-00).
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1. La firma del representante de la entidad
beneficiaria no es un requisito de validez del
acto de convocatoria a concurso de méritos.

Sintesis del caso: La Comision Nacional del Servicio Civil demandé la expresion
«y por el jefe de la entidad publica respectiva», contenida en el articulo 3 del Decreto
051 de 2018 por considerar que, al disponer que la convocatoria al concurso debe
suscribirse tanto por la CNSC como por el jefe de la entidad correspondiente,
desconocid la competencia que la Constitucion Politica le asigné a aquella de
manera privativa, exclusiva y excluyente para adelantar los concursos de meérito
destinados a la provisién de los empleos publicos de carrera. EI Consejo de Estado
declaré que la expresion acusada se ajusta al ordenamiento juridico, siempre que
en su interpretacion y aplicacion se atienda lo dispuesto por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-183 de 2019.

EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / FIRMA DE LA
CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS / COMPETENCIAS DE LA
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Problema juridico: «¢El Gobierno Nacional, a través de las entidades demandadas,
incurrié en las causales de falta de competencia por exceso en el ejercicio de la potestad
reglamentaria e infraccion de las normas superiores en que debia fundarse el acto por,
presuntamente, haber desconocido, a través del articulo 3 (parcial) del Decreto 051 de
2018, la atribucion que le asiste a la CNSC para elaborar la convocatoria?»

Tesis : “[...] [L]a naturaleza reglamentaria que le asiste al Decreto 051 de 2018 y el hecho
de que la expresion acusada constituya un desarrollo de la Ley 909 de 2004, permiten
sostener que esta Ultima es el primer referente para juzgar si se presentd un exceso en el
ejercicio de la potestad reglamentaria, sin desconocer, por supuesto, que la disposicién
también debe ajustar su contenido a la norma constitucional [...] materialmente, el texto de
la ley y de la norma reglamentaria es coincidente, lo que implica concluir que las
demandadas no excedieron el ejercicio de la facultad que les asiste para reglamentar las
materias que son de su competencia pero, ademas, que para que el contenido del acto
acusado se ajuste a las normas superiores en que debe fundarse resulta necesario que en
su interpretacion y aplicacion se atienda lo dispuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-183 de 2019. En ese sentido, es plausible afirmar que, como sucede con el
numeral 1 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, la lectura del articulo 3 del Decreto 051 de
2018, en cuanto se refiere a la firma de la convocatoria, debe efectuarse con apoyo en las
siguientes premisas: La competencia de la CNSC como autor de la convocatoria es
exclusiva y excluyente, de manera que al jefe de la entidad no le es dado elaborarla,
modificarla u obstaculizarla en modo alguno. No obstante, la realizacion del concurso
publico de méritos no puede ser resultado de una decision unilateral de la CNSC, de manera
que, antes de expedir el acto que incorpore las reglas del proceso de seleccion, se tiene
que haber presentado una planeacion conjunta [...] En tales condiciones, aunque es factible
gue, como una manifestacién del principio de coordinacion, el jefe de la entidad en la que
han de proveerse los empleos suscriba el acto de convocatoria, este no es un requisito
indispensable para su legalidad. Por consiguiente, la Sala considera que la expresion «y
por el jefe de la entidad publica respectiva», contenida en el articulo 3 del Decreto 051 de
2018, se ajusta al ordenamiento juridico superior siempre y cuando, en su interpretacion y
aplicacion, se sigan los derroteros fijados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-183
de 2019, entendiendo asi que: “[...] (i) el jefe de la entidad u organismo puede suscribir el
acto de convocatoria, como manifestacion del principio de colaboracion armonica, y (ii) en
todo caso la Comisién Nacional de Servicio Civil no puede disponer la realizacion de un
concurso sin que previamente se hayan cumplido en la entidad destinataria los
presupuestos de planeacion y presupuestales previstos en la ley [...]".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Subseccidon A, sentencia de 18 de noviembre de 2021, C.P. William Hernandez
Gomez, radicacion: 11001-03-25-000-2019-00039-00 (0102-19)
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2.La Corte Supremade Justiciadesconocio los
principios de objetividad, imparcialidad, meérito
y los derechos adquiridos, por no nombrar y
confirmar en propiedad como magistrado del
Tribunal del Distrito Judicial de Pereira al
primero en la lista de elegibles, y designar
concursantes que ocuparon un puesto inferior.

Sintesis del caso: ElI Consejo Superior de la Judicatura mediante el Acuerdo 117
del 05 de agosto de 1997, convoco a concurso publico de méritos con el objeto de
conformar el Registro Nacional de Elegibles para la elaboracion de las listas de
candidatos para proveer los cargos de Magistrado de Tribunal Administrativo y
Superior de Distrito Judicial, en el cual participé el demandante. Mediante el
Acuerdo 2164 del 30 octubre de 2003, la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura envi6 a la Corte Suprema de Justicia la lista de candidatos elegibles
con el fin de proveer la vacante para el cargo de Magistrado de la Sala Civil Familia
del Tribunal Superior de Pereira, lista en la que ocupd el primer puesto el hoy
demandante. Sin embargo, fueron designados en propiedad participantes que
habian obtenido un puntaje inferior. EI 15 de abril de 2005, el demandante fue
nombrado Magistrado de la Sala Superior del Distrito Judicial de Cali.

CONCURSO DE MERITOS EN LA RAMA JUDCIAL / LISTA DE ELEGIBLES -
Finalidad / NOMBRAMIENTO DEL PRIMERO EN LISTA DE ELEGIBLES -
Obligatoriedad / NOMBRAMIENTO DE MAGISTRADO DE TRIBUNAL
SUPERIOR QUE NO OCUPA EL PRIMER PUESTO EN LISTA DE ELEGIBLES /
PRINCIPIOS DE OBJETIVIDAD, IMPARCIALIDAD Y MERITO / DERECHO
ADQUIRIDO

Problema juridico: ¢Si la Corte Suprema de Justicia al expedir las Actas 35 de 4 de
diciembre de 2003 y 22 de enero de 2004, por medio de las cuales dej6 de nombrar y
confirmar como Magistrado en propiedad del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira al concursante que ocupd el primer puesto de la lista, desconocio los principios de
objetividad, imparcialidad y mérito, por cuanto fueron designados concursantes que habian
ocupado un puesto inferior?

Tesis: “ Las listas o registros definitivos de elegibles son actos administrativos de caracter
particular que tienen por finalidad establecer la forma de provision de los cargos objeto de
concurso, con un caracter obligatorio para la administracién. Es decir, se trata del acto
administrativo que enumera las personas que aprobaron el concurso con el mayor puntaje
de acuerdo con sus comprobados méritos y capacidades, las cuales deben ser nombradas
en los cargos de carrera ofertados en estricto orden numérico. (...) A través de su
conformacion, la entidad con fundamento en los resultados de las distintas fases de
seleccién organiza en estricto orden de mérito el nombre de las personas que deben ser
designadas en las plazas ofertadas en la convocatoria, observando para ello, las precisas
reglas fijadas en ésta. Entonces, la lista de elegibles organiza la informacion de los
resultados del concurso, indica quiénes estan llamados a ser nombrados, de acuerdo con
el numero de plazas a ocupar, asi como el orden de elegibilidad en que han quedado los
participantes segun su puntaje. (...) La carrera judicial es un mecanismo o instrumento
objetivo, eficaz, racional, eficiente y en modernizacién constante, para el acceso a los
cargos publicos, en virtud del cual, las condiciones de ingreso, ascenso, permanencia y
retiro, responden al principio del mérito, es decir, a la comprobacion de las cualidades,
talentos y capacidades de quienes pretendan ser servidores publicos, conforme a criterios
objetivos previamente reglados, y no a razones puramente subjetivas, discrecionales,
irracionales o arbitrarias para descalificar al funcionario. (...) Esto significa entonces, que el
principio del «mérito» constituye el criterio o factor definitorio e imperante, el presupuesto
ineludible, la condicién esencial y estandar principal, para el acceso, permanencia, ascenso
y retiro del empleo publico. (...) Resulté desacertado el hecho de que en el sub-lite la Corte
Suprema de Justicia hubiese elegido a personas que habian ocupado puestos inferiores en
la lista de elegibles, pues con ello, se desconocié no solo el principio del mérito, el cual
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busca garantizar la excelencia y el funcionamiento 6ptimo en la administracion publica, para
el logro de los fines esenciales y objetivos del Estado Constitucional de Derecho, como es
el servicio a la comunidad, la satisfaccion del interés general y la efectividad de los
principios, valores, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; sino que también,
un derecho adquirido, dado que quienes se encuentran en la citada lista y quien ocupe el
primer lugar tiene un derecho adquirido, pues superd todas las etapas del concurso publico
de méritos. (...) Bajo ese contexto, no existe razon para que no sea hombrada la persona
gue ademas de superar el concurso de méritos del empleo que se ofertd, ocupé el primer
puesto de la lista de elegibles; dicho de otra manera, no se justifica que quien supero todas
las etapas del tramite no sea nombrado en aquella oportunidad, en la medida que si ocup6
el primer lugar «tiene, en tal virtud y por mandato constitucional, no una mera expectativa
sino un verdadero derecho adquirido a ser nombrado en el cargo correspondiente.]...]”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
sentencia de 9 de septiembre de 2021, C.P.Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion:
76001-23-31-000-2004-03075-01(0544-19)

3. La nulidad de |la declaracion de la vacancia
por abandono del cargo por vulnerar el debido
proceso no conlleva el restablecimiento
automatico del derecho, reintegro al cargo y
pago de prestaciones sociales, cuando el
servidor ha hecho dejacion de funciones por el
término 10 afios, sin preocuparse de
regularizar su situacion laboral.

Sintesis del caso: Un servidor publico de la Universidad del Atlantico, se beneficid
junto con su grupo familiar, con el Programa de Proteccion del Ministerio del Interior
con aprobacién de pasajes internacionales y ayuda humanitaria por el término de 3
meses. El 17 de diciembre de 2001 la administracion declar6é la vacancia, por
abandono del cargo, decision que no fue notificada. Dicha situacién es conocida por
el servidor 10 afios después, cuando se encuentra adelantando el tramite para el
reconocimiento pensional. El acto administrativo se demandé ante la jurisdiccion
contenciosa y en primera instancia se declaré su nulidad, se ordené el reintegro sin
solucion de continuidad y el pago de salarios y prestaciones sociales.

DECLARATORIA DE VACANCIA POR ABANDONO DEL CARGO / VACANCIA -
Requisitos de configuracion / DECLARATORIA DE VACANCIA POR
ABANDONO DEL CARGO- No requiere el adelantamiento previo de un proceso
disciplinario / ADELANTAMIENTO DE PROCESO SUMARIO PARA LA
DECLARATORIA DE VACANCIA POR ABANDONO DEL CARGO -
Obligatoriedad / DEBIDO PROCESO - Vulneracion / RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO / REINTEGRO Y PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES
SOCIALES - Improcedencia frente a la dejacion de funciones por mas de 10
afos

Problema juridico 1: ¢Si previo a decretar el abandono del cargo del servidor publico la
entidad requeria adelantar un tramite administrativo donde se procurara la comparecencia
del interesado?

Tesis: “Llamese la atencion en el sentido de que el articulo 127 del Decreto 1950 de 1973,
dispuso que la autoridad nominadora declarard la vacancia del empleo, previo los
procedimientos legales, lo cual conduce a concluir que dicha declaratoria debera ser
adoptada con observancia de las formas propias del debido proceso.(...) lo reprochado
frente al acto demandado es la falta de notificacion en los términos del Codigo Contencioso
Administrativo. De tal suerte que la institucion académica debié garantizarle al actor el
derecho al debido proceso administrativo. Lo anterior, por cuanto de acuerdo con el acopio
probatorio, no figura ninguna actuacién desplegada por la Universidad tendiente a
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notificarle, ni a darle la oportunidad para aportar o controvertir pruebas, e incluso para
interponer recursos previa a la expedicion de la mencionada resolucion demandada.
(...)Son dos escenarios distintos, uno el proceso disciplinario regido por la Ley 734 de 2002
y otro el relativo al ejercicio de la funcidn administrativa. Dice también, que esta Corporacién
ha dejado claro que en casos de abandono del cargo no es necesario adelantar ningin
proceso previo, si se tiene en cuenta que aquél es un hecho realizado autbnomamente por
el trabajador. Al respecto se precisa que aunque el nominador no estaba obligado adelantar
un proceso disciplinario para decretar la vacancia del cargo, ello no implica que estuviera
facultado para desconocer las garantias del debido proceso mediante un tramite
administrativo sumario. Asi pues, ha sido reiterativa la postura de esta Corporacién en
sefialar que, previa la declaratoria de vacancia definitiva por la causal de abandono del
cargo, se debe desarrollar un proceso administrativo sumario, por tanto, la Universidad si
estaba obligada a seguir una actuacion previa -que en el sub judice estaba fundada en el
Decreto 1950 de 1973- asunto que no se puede confundir con el proceso disciplinario, cuyo
adelantamiento se rige por la Ley 734 de 2002.(...) Si bien es cierto, los centros de
educacioén superior de naturaleza publica -como lo es la Universidad del Atlantico- al gozar
del reconocimiento de la autonomia universitaria estan excluidos de la Ley 443 de 1998
“Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”,
por este hecho, no se le podia desconocer al demandante la garantia del debido proceso
antes, durante y después de la expedicion del acto acusado, con el fin de tener la
oportunidad de ejercer las garantias de contradiccion y defensa, segin mandato
consignado en el articulo 127 del Decreto 1950 de 1973.”

Problema juridico 2: ¢Es procedente el restablecimiento del derecho, pago de salarios y
prestaciones sociales, del empleado publico que omitié normalizar su situacién durante 10
afos?

Tesis: “(...) El acto enjuiciado no causé la privacion del derecho al trabajo del demandante.
A esta conclusion se arriba, por cuanto la cesacién en las funciones laborales del sefior
Alejandro De La Hoz, no fue producto del acto administrativo acusado. Justamente, el
demandante durante mas de diez afios no asistié a su lugar de trabajo, aun cuando no
conocia de la existencia del acto de declaratoria de vacancia por abandono del cargo que
ocupaba. Nétese la negligencia del actor respecto de su situacion laboral. Esto en tanto, el
accionante se ausentd sin haber previamente solucionado su situacion laboral con la
Universidad. En su lugar, el interesado mantuvo una actitud pasiva e inactiva durante mas
de diez afios. Sobre el particular debe resaltarse que, en su condicion de empleado publico,
el demandante tenia el conocimiento de las consecuencias juridicas que su actuacién
omisiva podria conllevar. Pero, ahora pretende el pago de salarios y prestaciones por 10
afios, en contravia del principio general del derecho segun el cual nadie puede alegar la
propia culpa en su beneficio nema auditur propiam turpitudinem. (...)Se pone de presente
que, en principio, el empleado De La Hoz Oviedo tenia una justificacion para ausentarse
del trabajo dada su situacién de amenaza personal. Pero, no se puede admitir que se
hubiera despreocupado por solucionar su tema laboral con la Universidad del Atlantico, al
punto que fue por “casualidad” que se enter6 de la existencia del acto administrativo
acusado hasta el ano 2011, cuando se encontraba gestionando la pension.(...) De tal
manera que, en el presente caso, es improcedente el restablecimiento del derecho pedido
en la demanda, ya que la administracion de justicia no puede pasar por alto la actitud
omisiva y negligente del actor de cara a la regularizacién de su situacién laborall...] ”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
sentencia de 15 de julio de 2021, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 08001-
23-31-000-2011-01155-01(0665-16).

4. La derogatoria de un nombramiento, por ser
un acto condicion, no requiere el
consentimiento del titular del derecho cuando
no se ha comunicado la designacion.

Sintesis del caso: Aduce el demandante que, por medio de Decreto 1613 de 10 de
agosto de 2015 fue nombrado en provisionalidad, en el empleo de consejero de
relaciones exteriores del Ministerio de Relaciones Exteriores en el consulado de
Colombia en Chicago, para ejercer las funciones de cénsul general en esa mision
diplomatica, acto administrativo que considero notificado por conducta concluyente
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el 12 de los mismos mes y afio. La administracion el 17 de mayo de 2016 deja sin
efectos el nombramiento sin el consentimiento del beneficiario, ya que no se habia
surtido su comunicacion ni la aceptacion de la designacion.

DEROGATORIA DE NOMBRAMIENTO / NOMBRAMIENTO COMO ACTO
CONDICION - No requiere consentimiento del titular para su revocacion
cuando no se ha comunicado

Problema juridico: “¢Al demandante le asiste razén juridica o no para reclamar la
ilegalidad del acto administrativo que derogd su nombramiento en el empleo de consejero
de relaciones exteriores, cddigo 1012, grado 11, de la planta global del Ministerio de
Relaciones Exteriores, adscrito al consulado general de Colombia en Chicago, con
funciones de consul en esa mision diplomética, pues fue expedido sin obtener su
consentimiento expreso, como lo exige el articulo 72 del CPACA; o si, por el contrario, la
Administracién no debia colmar tal requisito, comoquiera que tal designaciéon no fue
comunicada ni se acepto por el titular, como lo concluy6 el a quo?”

Tesis: “Por regla general los actos administrativos que crean una situacion juridica de
caracter particular no podran ser revocados sin el consentimiento previo, expreso y escrito
del respectivo titular del derecho, a menos que por disposicién legal se autorice la
revocacion sin esa autorizacién, con sujecion a las causales previstas en el articulo 93 del
CPACA, esto es, cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucién Politica o a la ley,
no estén conformes al interés publico o social, o atenten contra él, y con ellos se cause
agravio injustificado a una persona, desde luego, sin perjuicio de las excepciones a esta
regla contenidas en otras normas. (...) En virtud de lo anterior, la Administracién contaba
con un mecanismo para excluir del ordenamiento juridico un acto de nombramiento, a
través de una decisién unilateral que tenia lugar cuando se configurara cualquiera de las
causales mencionadas en el citado articulo 2.2.5.6.1, sin requerir el consentimiento previo,
expreso y escrito del titular del derecho, puesto que responden a las excepciones legales a
que se refiere el articulo 97 del CPACA. (...) De igual forma, ha advertido que el «acto
condicion» de designacion no otorga per se derecho alguno a su destinatario, puesto que
para su formalizacion siempre estara sujeto a la verificacion de los requisitos legales para
el ingreso a la funcién puablica, precisamente porque no atiende a intereses individuales,
sino a la satisfaccion de necesidades colectivas. (...) La revocacion y la derogatoria del
nombramiento autorizan a la Administracion a desaparecerlo del espectro legal cuando el
beneficiario no satisface las condiciones para desempefiar el cargo por unas causales
especificas, tales como la falta de comunicacién de esa decision y la omisién del interesado
de aceptar el nombramiento o posesionarse de manera oportuna. De las pruebas adosadas
a las presentes diligencias, se observa que la demandada hizo uso especifico de la
derogatoria, al determinar que el acto acusado no fue comunicado, sin mencionar que este
fuera contrario a la Constitucion Politica 0 a la ley o al interés publico o social o que causara
agravio injustificado a una persona, lo que desvirtia que la demandada hubiera tenido que
acudir a la figura de la revocacion directa de que tratan los articulos 93 a 97 del CPACA y,
en consecuencia, obtener la autorizacion previa del accionante..|[...]"

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda,
sentencia de 25 de noviembre de 2021, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion:
25000-23-42-000-2016-05421-01(1116-19)

5. La asignhacion previa de una indemnizacion
sustitutiva, no imposibilita el reconocimiento
de una pension, pues la incompatibilidad de
esas prestaciones no significa que a una
persona que ya se le reconocio el derecho ala
indemnizacion sustitutiva de la pension de
invalidez, no pueda volvérsele a examinar el
derecho a una pension.

Sintesis del caso: La accionante, en representacién del beneficiario de la
indemnizacion sustitutiva de la pension de invalidez, a través de apoderado
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demando la nulidad de los actos administrativos expedidos por la UGPP, con los
cuales fue reconocida la prestacion mencionada y negado el reconocimiento y pago
de la pension de vejez.

NIVELACION COMPATIBILIDAD ENTRE INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE
VEJEZ Y PENSION DE VEJEZ / APLICACION DEL PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD.

Problema juridico: ¢Puede ser beneficiario de la pension de vejez la persona que recibe
una pensioén de invalidez de origen laboral y le fue reconocida la indemnizacion sustitutiva?

Tesis: “[...] La indemnizacion tiene un caracter subsidiario o residual respecto a la pensién
de vejez y, en consecuencia, esta sujeta a la incompatibilidad sefalada en el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, seguln la cual, ningun afiliado puede recibir simultaneamente rentas
que cubran los riesgos de vejez e invalidez; «sin embargo, la asignacion previa de una
indemnizacién sustitutiva, no imposibilita el reconocimiento de una pension», pues «la
incompatibilidad de esas prestaciones no significa que a una persona que ya se le reconocio
el derecho a la indemnizacion sustitutiva de la pensién de invalidez, no pueda volvérsele a
examinar el derecho a una pensién». En consecuencia, «la incompatibilidad de los
beneficios pensionales no es una barrera para evaluar nuevamente los casos, ni efectuar
un reconocimiento pensional, sino que debe interpretarse como una imposibilidad de que
los aportes al sistema financien dos prestaciones simultdneamente, cuando una de ellas se
otorg6 con apego a las normas legales y a la Constitucion». Lo anterior, por cuanto si bien
se «protege a quienes habiendo cumplido la edad para obtener una pensién no cotizaron
el minimo de semanas exigidas y declararon su imposibilidad de continuar haciéndolo,
otorgandoles la opcién de acceder a una indemnizacion, lo que no significa que, en caso
de establecer que puede ser acreedor de una prestacion mejor, como lo es la pensién
propiamente, no pueda acceder a la misma, caso en el cual se descontara de las mesadas
correspondientes el valor cancelado con anterioridad por dicho concepto.(...) En
consecuencia, «aun cuando la indemnizacién sustitutiva es incompatible con la pensién de
vejez, su reconocimiento no impide el eventual acceso a disfrutar de una prestacion de
jubilacion, bajo la condicion de devolucién de lo ya recibido por dicha indemnizacién. (...)
En efecto, tal y como se indic6 en precedencia si el solicitante de una pension recibié
previamente una indemnizacién sustitutiva, puede acceder a la prestacion que mas lo
favorezca, siempre que se descuente de ésta el valor recibido a titulo de indemnizacién. De
esta manera, se observa la prohibicién de recibir dos erogaciones provenientes del erario
y, a la vez, se salvaguarda el principio de favorabilidad laboral establecido en el articulo 53
de la Constitucién Politica, segun el cual debe priorizarse la «situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacién de las fuentes formales de
derecho.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Subseccion A, sentencia de 02 de diciembre de 2021, C.P. Rafael Francisco Suarez
Vargas, radicacion: 25000-23-42-000-2017-06200-01(0681-21)

6. Cuando de los hechos y pretensiones
senalados en la demanda se concluye que el
medio de control invocado no es el de nulidad
simple sino el de nulidad y restablecimiento
del derecho de caracter laboral con valor
implicito, es necesario senalar la estimacion
razonable de la cuantia para establecer la
competencia.

Sintesis del caso: Actuando por intermedio de apoderado, participantes en la
Convocatoria 20 para la provision del cargo de jueces civiles del circuito que
conocen de procesos laborales, presentaron demanda de nulidad del acto
administrativo complejo formado por la decision adoptada por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura el 9 de agosto de 2018 y en el “AVISO DE
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INTERES-CONVOCATORIA 20-AVISO IMPORTANTE” y los formularios de opcion
de sede que incluyen los cargos de Jueces de Restitucion de Tierras entre las
opciones para ser ocupados por quienes concursaron para los cargos de Jueces
Civiles del Circuito que conocen asuntos laborales y de Juez Civil del Circuito, segun
convocatorias (sic) No. 20 de 2012, Acuerdo No. PSAA12-9135 y (sic) 22 de 2013,
acuerdo No. PSAA13-9929.” El despacho de conocimiento, remitié la demanda a la
Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por considerarlo
asunto de su competencia.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ESTIMACION RAZONABLE
DE LA CUANTIA / REMISION POR FALTA DE COMPETENCIA / DERECHO A LA
DOBLE INSTANCIA

Problema juridico: ¢Procede la remision por competencia en los eventos donde no se
estima por parte del actor ninguna cuantia pero que dentro de las pretensiones se
desprende una cuantia implicita?

Tesis 1: «[...] Otorgar La obligacién de estimar razonadamente la cuantia al momento de
la presentacion de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, obedece a la
necesidad de evitar que el demandante pueda alterar caprichosamente el factor objetivo de
la competencia y se modifique la misma por razén de aquellos emolumentos accesorios
que se causen con posterioridad a su presentacién o sin tener en cuenta los valores
implicitos que se desprenden de las pretensiones de la demanda. (...) En algunas de las
demandas de nulidad y restablecimiento del derecho interpuestas contra los actos
administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional, también puede
desprenderse de la nulidad pretendida un restablecimiento econdémico, repercute para que
los asuntos no deban adelantarse en Unica instancia, sino que es necesario garantizarles
una doble instancia (...)Proceder en contrario, es decir, omitir la remisiéon de los procesos
de la referencia a los juzgados y tribunales administrativos para que gocen de una doble
instancia, origina que se configure una nulidad procesal insaneable consistente en
pretermitir integramente la primera instancia, acorde con lo sefialado en el ordinal 2 del
articulo 133 del CGP vy el paragrafo del articulo 136 ibidem, por lo que con mayor razén es
necesario declarar la falta de competencia al respecto. (...) el despacho no puede pasar
por alto que en el escenario de decretarse la nulidad del acto administrativo demandado
que trae consigo unas repercusiones de indole pecuniario, la competencia no puede recaer
en la maxima corporacion de lo contencioso administrativo, sino en los juzgados o
tribunales, segun el caso. En otros términos, la pretension de restablecimiento del derecho,
en la mayoria de los casos, implica un resarcimiento econémico, esto es, no obstante que
en la demanda se afirme gue el asunto carece de cuantia, de esa solicitud judicial si puede
derivarse un valor implicito que puede hacerse realidad o no, el cual resulta relevante a
efectos de estimar la cuantia y, en consecuencia, determinar la competencia. (...) En
consecuencia, a pesar de gue la parte demandante no estimara la cuantia y dirigiera el
medio de control a esta corporacién, lo cierto es que, analizadas las pretensiones de la
demanda, se evidencia la existencia de un restablecimiento automatico a favor de esta, el
cual se materializa en el beneficio que le generaria la nulidad de la decisiéon que habilité a
los integrantes del registro de elegibles de la convocatoria 20, la opcion de sede para las
vacantes de los cargos de la convocatoria 22, los cuales vienen siendo ocupados en
provisionalidad por los demandantes, y que se pretenden proveer con aquella, razén por la
cual, el medio de control procedente no es el de simple nulidad, sino el de nulidad y
restablecimiento con cuantia

Consejo de Estado, de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion A, auto del 07 de diciembre de 2021, C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez, radicacion: 11001-03-25-000-2019 00010-00 (0071-19)
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1. Declarar la ocurrencia del riesgo de
“estabilidad de la obra” a partir de hechos
ocurridos con anterioridad a la entrega,
desconoce los articulos 1054 y 1083 del
Codigo de Comercio porque el riesgo no puede
ser un hecho cumplido y conocido por el
asegurado.

Sintesis del caso: En ejercicio de la accion de controversias contractuales,
contratista y aseguradora solicitaron que se declarara la nulidad de las resoluciones
que hicieron efectiva la pdliza de estabilidad de la obra, en cuya ejecucion se
advirtieron por el contratista y el interventor la existencia de vacios e inconsistencias
en los estudios y disefios desde el inicio de la obra, relacionados especialmente con
el uso del relleno fluido como material de nivelacion. A pesar de las deficiencias, fue
suscrita el acta de recibo final de la obra a entera satisfaccién, sin que se
observacion alguna en relacion con el cumplimiento de las obligaciones de parte del
Contratista. También se suscribi6 el acta de liquidacién bilateral, en la que tampoco
se dejaron observaciones en relacion con el cumplimiento de las obligaciones
contractuales. Mediante acto administrativo posterior, la entidad contratante declaré
la ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra e hizo exigible la pdliza de
cumplimiento, decision que fue confirmada por la misma entidad. Se plantearon
cargos de falsa motivacion, violacion de normas en que debia fundarse el acto,
desviacion de poder y violacién al debido proceso.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CARACTERISTICAS DE LA POLIZA DE
CUMPLIMIENTO / DANO CAUSADO POR OBRA PUBLICA [/
RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA / CONTRATISTA / HECHO DEL
CONTRATISTA / ACTO ADMINISTRATIVO / FALSA MOTIVACION / FALSA
MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / ACTO ADMINISTRATIVO QUE HACE
EFECTIVA POLIZA DE CUMPLIMIENTO

Problema juridico: ¢La garantia de estabilidad de la obra garantiza la reparacién de los
dafios advertidos durante la ejecucion del contrato?

Tesis: “El amparo de la pdliza de cumplimiento relativo a la estabilidad de la obra tiene
como finalidad garantizar la reparacion de los dafios que se presenten luego de que haya
sido recibida a satisfaccion, y que no se evidencian en el momento de la entrega. El
constructor debe reparar estos dafios, y este amparo se incluye precisamente para
garantizar el cumplimiento de esta obligacion. El amparo se hace efectivo con la sola
demostracion de la ocurrencia de dafios posteriores en la obra y del valor de su reparacion.
Por esta via no puede obtenerse la reparacion de dafios imputables al incumplimiento de
las obligaciones del contratista conocidos por la entidad antes de la terminacion del
contrato. (...) [e]n la medida en que el IDU fundamento la declaratoria del siniestro de
estabilidad de la obra en hechos que ya eran conocidos al momento de su recibo,
desconocio lo dispuesto en el numeral 3 articulo 2060 del Codigo Civil, conforme con el
cual la obra se entiende recibida como exteriormente ajustada al plan y a las reglas del arte,
sin que dicho recibo exima al constructor de la responsabilidad por estabilidad. La anterior
regla implica que, cuando en ese momento existan dafios que son conocidos por el
contratante, éste debe realizar la respectiva salvedad o reclamacion al constructor. (...) -
Declarar la ocurrencia del riesgo de “estabilidad de la obra” a partir de hechos ocurridos con
anterioridad a la entrega, que es cuando comienza la cobertura de este amparo, viola los
articulos 1054 y 1083 del Cddigo de Comercio porque el riesgo no puede ser un hecho
cumplido y conocido por el asegurado.”.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CARACTERISTICAS DE LA POLIZA DE
CUMPLIMIENTO / DANO CAUSADO POR OBRA PUBLICA [/
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL CONSTRUCTOR / MATERIALES DE
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LA OBRA PUBLICA / FALSA MOTIVACION / FALSA MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

Problemajuridico 2: ¢ Esta facultado el contratista para adoptar decisiones de fondo sobre
los materiales o condiciones en que se desarrolla en contrato para garantizar su
cumplimiento?

Tesis 2: “El capitulo sexto del pliego de condiciones establecia que las especificaciones
técnicas y el disefio a ejecutar por el Contratista seria el entregado por la entidad, y que el
constructor soélo tenia responsabilidad de realizar ajustes al disefio para atender las
observaciones de las empresas de servicios publicos. De manera que, conforme con las
estipulaciones del pliego de condiciones, al Contratista no le correspondia realizar estudios
complementarios como los que se requerian para corroborar el uso del relleno fluido para
fines distintos a los previstos en el disefio original los cuales, tal como definié el concepto
de la Universidad Nacional, implicaban realizar pruebas especializadas (...) [A]l constructor
le corresponde obrar con diligencia en relacion con la calidad de los materiales con los que
se construye la obra, pero no realizar juicios de fondo ni adoptar determinaciones sobre los
mismos. Es suficiente hacer lo que hizo en este caso, que fue solicitar la corroboraciéon
sobre su funcionalidad. (...) En el caso del uso del relleno fluido como material de nivelacion
para la ejecucién de la obra de los carriles mixtos de tréfico, el Contratista hizo
observaciones relacionadas con el uso del material. (...) Asi las cosas contrario a lo
determinado en los actos administrativos demandados, el contratista no desconocidé sus
deberes contractuales y profesionales, por lo que no le eran imputables los dafios causados
por el uso del relleno fluido en los carriles mixtos, lo que implica que las decisiones fueron
falsamente motivadas, en la medida en que no existié el incumplimiento contractual que se
le imputo.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B; sentencia de 18 de noviembre de 2021: C.P. Martin Bermudez
Mufioz, radicacion: 25000-23-26-000-2006-00318-01 (56085)

2. Se exime de responsabilidad contractual al
Distrito de Bogota, por construccion de la
extension de la via Ciudad de Cali por
insuficiencia probatoria del contratista

Sintesis del caso: El IDU contrat6é a precio global la construcciéon de un tramo de
la Avenida Ciudad de Cali y el contratista reclama el incumplimiento de la entidad,
asi como el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato. La primera
instancia nego las pretensiones porque las partes suscribieron contratos adicionales
para superar las circunstancias que generaron demoras en la ejecucion y la actora
los suscribi6 sin salvedades. Se confirma la sentencia porque no hay prueba de las
obligaciones presuntamente incumplidas ni de los desequilibrios alegados.

DIFERENCIA ENTRE LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO Y DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANO ANTIJURIDICO /
PROCEDENCIA DE LA DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO / INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL - Presupuestos para la
configuracion y declaratoria / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO - Definicion / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO - Eventos de configuracion / RESTABLECIMIENTO DEL
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Presupuestos /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Presupuestos para probarlo /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - No probado

Problema Juridico: ¢Es responsable contractualmente el Distrito Capital por el
desequilibrio contractual que aparentemente sufrié el contratista en la construccién de la
extension del a Via Ciudad de Cali?
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Tesis: “El Instituto de Desarrollo Urbano dicté el pliego de condiciones para la contratacion
de las obras de “construccion de la Avenida Ciudad de Cali desde la Transversal 91 hasta
el aproche oriental de los puentes vehiculares sobre el brazo del humedal Juan Amarillo en
Bogota D.C.” con un plazo de ejecucion de nueve meses, una fase de preconstruccion de
un mes, siete meses de construccién y uno para el recibo final. Sin embargo, surge dificultad
para establecer con certeza las obligaciones de cada parte y su forma de cumplimiento toda
vez que solo se aport6 el capitulo | del pliego de condiciones que establecio las condiciones
generales del proceso de seleccion pero no los anexos y apéndices contentivos de las
especificaciones técnicas de los trabajos a desarrollar, en esas condiciones no es posible
determinar las obligaciones que cada parte asumié respecto de la ejecucion del contrato v,
particularmente, confirmar lo alegado por la apelante respecto de algunas de ellas que,
segun afirma, fueron estipuladas con claridad en el pliego. Esa falencia probatoria es
atribuible a la actora quien, para probar el incumplimiento de su contraparte, tenia la carga
de demostrar con claridad las obligaciones derivadas del contrato pese a lo cual no aport6é
el texto completo del pliego de condiciones y anexos; se limité a pedir que se oficiara al IDU
pidiéndole el “pliego de condiciones en lo relacionado con las actividades a cargo del
contratista (capitulo de condiciones generales)” (fl. 64 cdno. 1); efectivamente, asi se
decret6 la prueba y el IDU solamente allegé lo solicitado, esto es, el capitulo | del pliego
relativo a las condiciones generales de la contratacion. Tampoco se trajo la oferta técnica 'y
econdmica formulada por el contratista, de modo que, aunque la Sala comparte lo afirmado
por la apelante respecto de la ineficacia de las obligaciones de extension ilimitada a cargo
del contratista, las pruebas presentadas no permiten establecer con claridad cuéles fueron
las reales obligaciones que le correspondian y, en consecuencia, tampoco se hace viable
establecer cudles de las circunstancias invocadas en la demanda pudieron exceder lo que
razonablemente correspondia a la contratista o constituir incumplimiento de la demandada.
Con la anterior precisién la Sala estima que las evidencias presentadas no permiten
establecer el incumplimiento contractual alegado.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia de 18 de noviembre de 2021, C. P. Freddy Ibarra Martinez,
radicacion 25000-23-26-000-2011-00579-01(48815).

3. Se declaré la nulidad absoluta de un
contrato sobre la plaza de mercado de Cucuta,
por no haber surtido el proceso de licitacion
publica, ya que las partes lo denominaron de
arrendamiento, cuando en realidad, se trato de
un contrato atipico, en el que se combinaron
obligaciones propias de la prestacion de
servicios, con la explotacion de un bien
publico destinado al servicio publico, lo que
también le incorporaba rasgos de una
concesion.

Sintesis del caso: En el marco del contrato de arrendamiento del 6 de abril de
2001, cuyo objeto consistia en el arrendamiento de los inmuebles donde
funcionaban las plazas de mercado de la ciudad de Cdcuta, la contratista
demandante, pretende que se declare el incumplimiento del municipio de Cudcuta
por la terminacion ilegal de dicho contrato y, en consecuencia, la restitucion de los
inmuebles arrendados y el reconocimiento de los perjuicios causados.

PLAZA DE MERCADO / BIEN DE USO PUBLICO / CONCEPTO DE BIEN DE USO
PUBLICO / DESTINO DEL BIEN DE USO PUBLICO / NATURALEZA JURIDICA
DEL BIEN DE USO PUBLICO / TITULARIDAD DEL BIEN DE USO PUBLICO /
EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO

53

PUBLICACION MENSUAL BOLETIN 251 DE FEBRERO DE 2022
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/251/25000-23-26-000-2011-00579-01(48815)S.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/251/25000-23-26-000-2011-00579-01(48815)S.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/251/25000-23-26-000-2011-00579-01(48815)S.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/251/25000-23-26-000-2011-00579-01(48815)S.pdf

r
BO LETI N JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

Problema juridico 1: ¢Las plazas de mercado son de bienes de uso publico que prestan
un servicio publico por destinacion legal?

Tesis 1: “[L]as plazas de mercado son de bienes de uso publico que prestan un servicio
publico. En efecto, el articulo 674 del Cddigo Civil define a las plazas como bienes de uso
publico, género del cual hacen parte las plazas de mercado. Igualmente, conforme al
numeral 15 del articulo 169 del Cddigo del Régimen Politico Municipal y en atencién al uso
publico al que estan afectas, las plazas de mercado corresponden a un servicio publico de
orden municipal. (...) Vale recordar que la afectacion como bien de uso publico puede darse
de manera formal, a través de un acto juridico que asi lo declare, o materialmente, por abrir
el bien al uso del publico en general. (...) En este punto, vale precisar que la naturaleza
juridica de la titular de las plazas de mercado, la EIS Cucuta ESP, como una empresa
industrial y comercial del Estado (...), no como sociedad de economia mixta, como se afirma
en la alzada, no desvirtda el caracter de entidad publica de dicha entidad ni tampoco la
destinacion de uso publico. Efectivamente, ni siquiera en un escenario de mixtura de dicha
entidad deja de ser publica y las plazas de mercado tienen dicha destinacion por definicion
legal, ademas de que las partes contractualmente asi lo confirmaron. (...)”

NOTA DE RELATORIA: Acerca de la naturaleza juridica de las plazas de mercado, consultar
providencia de 9 de noviembre de 1979, Exp. 3026, C.P. Jacobo Pérez Escobar; de 14 de octubre
de 2010, Exp. 2005-00055-01, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno; de 23 de febrero de 2016, Exp.
76001-23-31-000-2005-02562-01, C.P. Danilo Rojas Betancourth; y de la Corte Constitucional,
sentencia T-238 de 1998.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO / INTERPRETACION DEL CONTRATO /
INTERPRETACION DEL JUEZ / FUNCION INTERPRETATIVA DEL JUEZ /
CLASES DE CONTRATACION ESTATAL / CLASES DE CONTRATO ESTATAL /
PLAZA DE MERCADO / BIEN DE USO PUBLICO / ARRENDAMIENTO DE BIEN
DE USO PUBLICO / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE BIEN DE USO
PUBLICO / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS / CONCESION DEL
BIEN DE USO PUBLICO / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA /
OBLIGACIONES DEL CONTRATO / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA EN
EL CONTRATO ESTATAL

Problema juridico 2: ¢Cuando el contrato con una entidad estatal sobre un bien de uso
publico, como lo es una plaza de mercado, combina obligaciones propias de la prestacion
de servicios, e incorpora rasgos de una concesién, puede denominarse por las partes,
arrendamiento?

Tesis 2: “[Clorresponde al juez indagar por la finalidad de las partes con la celebracion del
contrato en estudio, con el &nimo de determinar, mas alla de la denominacién formal que
las partes le hayan dado al contrato, la naturaleza del contrato realmente celebrado. (...)
Para empezar, la Sala encuentra que las partes le dieron la denominacién clara de un
contrato de arrendamiento; sin embargo, esa manifestacién no es suficiente, por cuanto se
debieron satisfacer, al menos, los elementos minimos de esta modalidad contractual. (...)
Mediante el contrato en estudio, el municipio también le entregd la administracion directa
de las plazas de mercado al contratista (...). Inclusive, le encargd la recuperacion
extrajudicial y judicial de la cartera morosa, actividad que se pagaria de conformidad con
las tablas del Colegio de Abogados (...). Lo expuesto desdice la intencién de las partes de
celebrar un contrato de arrendamiento, como quiera que los elementos esenciales de este
tipo de contratos no estan presentes. Efectivamente, el uso y goce exclusivo del
arrendatario desaparecié cuando se le encomendo la administracion total de las plazas de
mercado, lo cual implicaba entregar al contratista, no s6lo unos inmuebles destinados al
uso publico, lo cual de suyo impedia este tipo de contratos, como lo tiene definido el pleno
de esta Corporacion, sino también porque dichos bienes estaban destinados al servicio
publico. (...) En consecuencia, el uso y el goce de los inmuebles no lo definia el arrendatario
ni los subarrendatarios, sin desconocer que se consintio el subarriendo total, lo que es
admisible legalmente en los arrendamientos comerciales (articulo 523 del Cédigo de
Comercio), como quiera que ninguno de estos podia usar y gozar libremente los inmuebles
sin desconocer su condicion bienes de uso publico y, ademas, destinados al servicio
publico, es decir, sin desconocer las normas de orden publico. (...) En segundo lugar, no
solamente el uso y el goce estaba en entredicho. El precio tampoco correspondia a la
tipologia del arrendamiento. Si bien el contratista pagaba un supuesto arrendamiento, lo
cierto es que este recibia los subarriendos (...). De conformidad con lo expuesto, tampoco
habia un precio en los términos de un arrendamiento, no sélo por la inexistencia del uso y
goce, que seria suficiente para descartar la referida tipologia, sino porque ademas la
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contraprestacion pactada revelaba el pago de unos derechos por parte del contratista para
explotar los inmuebles, a cambio de los cuales, recibia el dinero de la explotacion de los
locales. En otras palabras, de la explotacién de los inmuebles y del servicio publico de las
plazas de mercado. (...) En los términos anteriores, es claro que al encargar al contratista
de la administracion de los inmuebles (...), no solo se le entregaron unos bienes de uso
publico, sino que también se le traslado la prestacion del servicio publico. (...) En esa
medida, el municipio trasladé sus funciones respecto de las plazas de mercado al
contratista. De tal suerte que también se incorporé en la contratacion en estudio un
elemento propio de la concesion, es decir, el contratista asumio la explotacion de unos
bienes destinados al uso y al servicio publico; sin embargo, esta explotacion, que implicaba
la administracion y el recibo de los subarriendos, no se hacia por cuenta y riesgo del
contratista, al menos de lo acordado en el contrato. (...) De lo hasta aqui expuesto se tiene
que el contrato en estudio incorpord una mixtura de obligaciones, que no podian adecuarse
de manera precisa en una sola tipologia contractual. Se traté de un contrato atipico en el
gue se combinaron obligaciones propias de la prestacion de servicios, con la explotacion
de un bien publico destinado al servicio publico, lo que también le incorporaba rasgos de
una concesion.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el deber del juez de identificar el tipo contractual celebrado, mas alla
de la denominacién que las partes le dieron al contrato, consultar providencia de 18 de marzo de
2010, Exp. 14390, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. En relacion con la improcedencia del
arrendamiento de bienes de uso publico, consultar providencia de 14 de agosto de 2018, Exp. 05001-
33-31-003-2009-00157-01, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez. Acerca de los elementos del contrato de
concesion, consultar providencias de 18 de marzo de 2010, Exp. 14390, C.P. Mauricio Fajardo
GOmez; de 27 de marzo de 2014, Exp. 26939, C.P. Hernan Andrade Rincén.

CONTRATACION ESTATAL / CLASES DE CONTRATACION ESTATAL /
CLASES DE CONTRATO ESTATAL / CONTRATO ATIPICO / CONTRATACION
DIRECTA / PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION DIRECTA / REQUISITOS DE
LA CONTRATACION DIRECTA / LIMITES DE LA CONTRATACION DIRECTA /
PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION DIRECTA / IMPROCEDENCIA DE LA
CONTRATACION DIRECTA / DESCONOCIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS DE LA
SELECCION OBJETIVA EN LA CONTRATACION DIRECTA / VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA / VICIOS DEL CONTRATO / NULIDAD
ABSOLUTA DEL CONTRATO / PROCEDENCIA DE LA NULIDAD ABSOLUTA
DEL CONTRATO / DECLARACION DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO / DECLARACION DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO
ESTATAL / DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO ESTATAL / DECLARACION OFICIOSA DE LA NULIDAD
ABSOLUTA DEL CONTRATO

Problema juridico 3: ¢las entidades estatales, en escenarios dudosos de contratacion
directa, deben decantarse por procesos de seleccidn de participacion plural plenos y no por
lo contrario, eludiendo la licitacion publica al denominar el contrato erroneamente, ya que
esto origina la nulidad absoluta del contrato?

Tesis 3: “La consecuencia juridica principal de que las partes decidieran recurrir
artificialmente a una modalidad de contratacién, ademas del impacto negativo de gran parte
de los fundamentos de la apelacién, es que abrieron la posibilidad de caminos
precontractuales improcedentes, que de acuerdo con lo probado, permitieron eludir el
proceso de seleccién que aqui se imponia, como quiera que la “escogencia del contratista
se efectuara siempre a través de licitacion publica” (numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993), lo que aqui se imponia en atencién a que ningun supuesto de contratacion directa
estaba habilitado. (...) En esa medida, las pruebas allegadas no dan cuenta, como lo dijo
el a quo, de la realizacion de una previa licitacion publica, que se imponia en atencion a la
cuantia y a la imposibilidad de adecuar el contrato atipico celebrado a una tipologia que
habilitara la contratacion directa, en particular un arrendamiento o un contrato de prestacion
de servicios, con mayor razén si la habilitacion de esta modalidad es en extremo
excepcional y estricta. De lo contrario, seria suficiente con incorporar, incluso
artificialmente, un elemento de una tipologia contractual que permite la contratacion directa
para emplearla, lo que resulta a todas luces inaceptable. (...) En todo caso, las entidades
estatales, en escenarios dudosos de contratacion directa, deben decantarse por procesos
de seleccién de participacion plural plenos y no por lo contrario. Habilitar un comportamiento
asi, seria tanto como incentivar la elusion de procesos de seleccion, prohibida por el
numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, y desconocer la excepcionalidad de la
contratacion directa. (...). Por lo tanto, de acuerdo con el panorama probatorio obrante, bien
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hizo el a quo, en declarar la nulidad absoluta del contrato, como quiera que no esté probado
que la licitacion publica se cumpliera, como correspondia en atencién a que no se daban
los supuestos estrictos para contratar directamente y la cuantia del contrato asi lo imponia,
omisiébn que comportaba un vicio de nulidad absoluta, toda vez que daba lugar al
desconocimiento de normas de derecho publico y con ello un contrato con objeto ilicito, en
los términos del articulo 1519 del Cédigo Civil. (...) En esos términos, probada plenamente
la omision de licitacién publica y presentes todas las partes del contrato, en los términos del
articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, se imponia para el juez de primera
instancia declarar la nulidad absoluta atacada (...).".

NOTA DE RELATORIA: Acerca de los requisitos para declarar la nulidad absoluta del contrato,
consultar providencia de 8 de marzo de 2007, Exp. 15052, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO / PROCEDENCIA DE LA NULIDAD
ABSOLUTA DEL CONTRATO / DECLARACION DE LA NULIDAD ABSOLUTA
DEL CONTRATO / DECLARACION DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD
ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / DECLARACION OFICIOSA DE LA
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO / ACTO ADMINISTRATIVO
CONTRACTUAL / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL /
PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / DECAIMIENTO
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

Problema juridico 4: ¢Al hacerse evidente la nulidad absoluta del contrato, procede la
nulidad consecuencial de los actos administrativos contractuales?

Tesis 4: “[No] se imponia la nulidad consecuencial de los actos administrativos
demandados, toda vez que el andlisis de legalidad no fue posible abordarlo, precisamente
por la nulidad absoluta declarada. Lo anterior sin perjuicio del decaimiento de tales actos
administrativos por desaparecer el fundamento juridico de su expedicion, por nulidad del
contrato bajo el cual fueron expedidos y para lo cual el articulo 67 del C.C.A. permitia alegar
la excepcion de pérdida de ejecutoriedad, reproducida en el articulo 92 del C.P.A.C.A. En
esos términos, la presuncion de legalidad no se desvirtué de manera automatica u oficiosa,
toda vez que esta es el fruto del analisis del juez, de acuerdo con los cargos propuestos.”.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DE OFICIO
DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DE
LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / REQUISITOS DE LA
DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO
ESTATAL / SANEAMIENTO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO
ESTATAL / TERMINO DE LA PRESCRIPCION / FACULTAD OFICIOSA DEL
JUEZ / LIMITES DE LA FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ / COMPETENCIA DEL
JUEZ |/ COMPETENCIA TEMPORAL / PROCEDENCIA DE LA NULIDAD
ABSOLUTA DEL CONTRATO

Problema juridico 5: ¢La oportunidad para declarar de oficio la nulidad absoluta del
contrato, se encuentra atada el cumplimiento del término de prescripcién extraordinario por
el cual puede ser saneado?

Tesis 5: “[[R]especto de la oportunidad del juez para declarar la nulidad absoluta, la cual la
apelante estimé vencida, debe recordarse que el articulo 1742 del Codigo Civil, aplicable
por remision del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 822 del Cédigo de Comercio,
sefiala que la nulidad absoluta “en todo caso” puede sanearse por prescripcion
extraordinaria, que no por ratificacion, al estar expresamente prohibida por el articulo 45 de
la Ley 80 de 1993. (...) [E]n linea con la Corte Constitucional, es claro que en cualquier
evento de nulidad absoluta, esta quedara saneada por el paso del tiempo, tal como como
lo ha reiterado esta Corporacion al sefialar que el juez también esta atado a esta limitante
temporal. (...) Es de precisar, que el término de prescripcion extraordinaria es de 20 afios
para el sub lite, tal como lo disponia el articulo 2532 del Cadigo Civil, en la redaccidn original
del articulo 1° de la Ley 50 de 1936, como quiera que la reduccién que impuso la Ley 791
de 2002 tan so6lo entr6 a regir el 27 de diciembre de 2002. Por lo tanto, es claro que para
(...) cuando se firmd la ultima prérroga del contrato aqui en estudio, el término de
prescripcion extraordinario que inicié a correr fue el de 20 afios, el cual hasta la fecha no
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estad vencido. (...) En consecuencia, este argumento de la alzada también debe
desestimarse.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la oportunidad para declarar la nulidad absoluta de los contratos,
consultar providencias de 6 de julio de 2005, Exp. 12249, C.P. Alier Hernandez; de 16 de febrero de
2006, Exp. 13414, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; de 15 de diciembre de 2017, Exp. 50045, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa; y de la Corte Constitucional, C-597 de 1998, M.P. Carlos Gaviria
Diaz; C-709 de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO ADMINISTRATIVO POR OBJETO LICITO / DECLARACION DE
OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / OBJETO
ILICITO / OBJETO ILICITO DEL CONTRATO ESTATAL / CAUSA ILICITA /
RESTITUCIONES MUTUAS / LIMITE DE RESTITUCIONES MUTUAS /
NEGACION DE RESTITUCIONES MUTUAS

Problema juridico 6: ¢Proceden las restituciones mutuas, cuando el contrato adolece de
nulidad absoluta en la medida que resulte juridica y fisicamente la restitucion en doble via,
lo que no ocurre en este caso concreto?

Tesis 6: “[Frente a las restituciones mutuas, el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 sefala que
incluso cuando hay objeto o causa ilicita es procedente el reconocimiento y pago de las
prestaciones ejecutadas, siempre que se pruebe que la entidad estatal se ha beneficiado y
Unicamente hasta el monto que ésta hubiere obtenido. Dicho beneficio qued6 circunscrito
a que se pruebe que las prestaciones cumplidas les sirvieron a la entidad estatal para
satisfacer un interés general. Igualmente, vale agregar que es preciso que esto sera
procedente en la medida que resulte juridica y fisicamente la restitucion en doble via y, si
asi lo es, deberan cumplirse las exigencias del articulo 48 citado. (...) En ese orden, resulta
improcedente la devolucion de lo pagado por el contratista a titulo de supuesto
arrendamiento, como quiera que era parte de la ecuacion econémica del contrato, hasta el
punto que ello también comportaria que se devolviera el recaudo de los subarrendamientos.
En otras palabras, deshacer lo ejecutado y cumplido, resulta en este momento un impaosible,
toda vez que el contratista recibié los subarriendos y honré el compromiso de pagar por
recibir estos dineros o, al menos, nada se aleg6 ni probd en otra direcciébn. Tampoco las
pruebas permiten hacer este balance, como quiera que los dictimenes se limitaron a
calcular los perjuicios causados por la terminacion del contrato.”

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DE LA
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DE OFICIO
DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / RESTITUCIONES
MUTUAS / MEJORAS AL BIEN PUBLICO / PAGO DE LAS MEJORAS AL BIEN/
RECONOCIMIENTO DE MEJORAS AL BIEN / NEGATIVA DEL
RECONOCIMIENTO DE MEJORAS AL BIEN / IMPROCEDENCIA DE
RESTITUCIONES MUTUAS / NEGACION DE RESTITUCIONES MUTUAS

Problema juridico 7: ¢Procede la devolucion de mejoras que no se realizaron conforme
con las condiciones contractuales y tampoco fueron autorizadas por la entidad contratante?

Tesis 7: “[E]n relacién con la devolucién de las mejoras, debe sefalarse que las partes
acordaron que estas serian realizadas de conformidad con la liquidacion y el plan de
recuperacion que realizara la Secretaria (...). Sin que el cumplimiento de estos
condicionamientos esté demostrado. (...) Igualmente, el contratista tenia la obligacion de
devolver los bienes, junto con estas adecuaciones (...), sin que las partes hubieran pactado
obligacion en cabeza de la entidad estatal contratante sobre su reconocimiento. Ademas,
tampoco esta probado que lo recibido por subarrendamientos no hubiera alcanzado para
cubrir estos costos. (...) Vale reiterar que el contrato exigia que las mejoras se hicieran con
la autorizacion de la entidad estatal, al imponer que se sometieran al plan y las 6rdenes de
la Secretaria de Gobierno, aspecto que tampoco se encuentra demostrado. Esto era
indispensable para la procedibilidad del reconocimiento de estas mejoras, por cuanto si el
contratista veia que no le resultaban compensadas con los ingresos de los subarriendos
debi6 abstenerse de adelantarlas, por la carga de diligencia y sagacidad que imponia la
contratacion, con mayor razon si necesitaba de autorizacion.”

Salvamento de voto del consejero Jose Roberto Sachica Méndez
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SALVAMENTO DE VOTO / CONTRATACION ESTATAL / CONTRATO ATIPICO /
VICIOS DEL CONTRATO / DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD
ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / REQUISITOS DE LA DECLARACION
DE OFICIODE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL /
DECLARACION DE OFICIO DE NULIDAD ABSOLUTA / FACULTAD OFICIOSA
DEL JUEZ / DECLARACION OFICIOSA DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO / ALCANCE DE LA DECLARACION OFICIOSA DE LA NULIDAD
ABSOLUTA DEL CONTRATO / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO
ESTATAL / CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO /
DECLARACION DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL /
IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO / FALTA DE
PRUEBA / LIMITES DE LA DISCRECIONALIDAD DEL JUEZ / LIMITES DE LA
FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ / PROCESO DE SELECCION DEL
CONTRATISTA / PROCEDIMIENTO DE LICITACION PUBLICA

Problema juridico 1: ¢Para que el juez esté habilitado para ejercer la facultad oficiosa de
declarar la nulidad absoluta del contrato no es suficiente la falta de prueba del proceso de
seleccion del contratista, sino que el vicio debe ser palmario o manifiesto, apreciable a
simple vista, sin necesidad de entrar en esfuerzos analiticos e interpretativos o juicios de
valor sofisticados sin los cuales fuera imposible arribar a la nulidad??

Tesis 1: “[E]n este caso no estaban reunidos los elementos estructurales determinados por
la ley para que se habilite la facultad deber del juez declarar oficiosamente la nulidad
absoluta del contrato, porque a partir de la informacién que obra en el proceso no es posible
determinar, de manera manifiesta, palmaria o evidente, la existencia de los supuestos
facticos y juridicos que soportaron esa decision. (...) Si bien, en aras de proteger el orden
juridico, la ley confiere al juez el poder inquisitivo de declarar de oficio la nulidad absoluta
de los contratos, en la medida que se activa aun sin peticién de parte e, incluso, en contra
de los intereses de los contratantes, lo cierto es que esa facultad, que a la vez es un deber,
debe ejercerse bajo los estrictos lineamientos que la misma ley impone en garantia de la
seguridad juridica. Uno de tales lineamientos consiste en que el vicio debe ser palmario o
manifiesto, es decir, que debe ser apreciable a simple vista, sin necesidad de entrar en
esfuerzos analiticos e interpretativos o juicios de valor sofisticados sin los cuales fuera
imposible arribar a la nulidad. En otras palabras, el vicio debe ser tal palmario que no
requiera de un mayor esfuerzo para ser evidenciado. (...) Dejo sentado, con toda claridad,
gue comparto la conclusién de la Sala en cuanto a que, pese a su denominacion, el contrato
no era uno arrendamiento, tampoco uno de prestacion de servicios y menos uno de
concesion, sino que se trataba de un contrato atipico e innominado. Lo que resalto en este
salvamento de voto no es que esa fuera una conclusién equivocada, porque no lo es, sino
que no surgia de bulto, ni del contrato ni de las pruebas que obraron en el proceso. (...) En
la sentencia de la cual me aparto se dedujo esa conclusion, basicamente, con fundamento
en gque en el hecho de que en el expediente no obraba ninguna prueba que acreditara que
para la celebracién del contrato se hubiera adelantado un proceso de licitacion publica. Es
decir, a la conclusion no se arribd6 porque se hubiere encontrado demostrado
fehacientemente que no hubo licitaciéon publica -supuesto en el cual se sustentd la
declaratoria oficiosa de nulidad y que, por tanto, debia estar plenamente demostrado-, sino
porque no se demostré gue ese procedimiento si se surtié, sobre la base argumentativa de
que era una carga procesal que las partes debieron haber cumplido, criterio del cual también
me aparto, pues, en mi entender, la ausencia de elementos demostrativos que revelaran
los antecedentes del contrato no era reprochable al comportamiento procesal de las partes,
en la medida que, como el objeto del proceso no versé sobre la nulidad del negocio juridico,
a ello no se encaminaron sus esfuerzos probatorios. Asi, ante la ausencia de pruebas que
revelaran de manera fehaciente los aspectos que antecedieron a la celebracién del contrato
(...)y, especificamente, que demostraran de manera plena que no se surti6 el tramite de la
licitacion publica, no era posible hacer uso de la facultad oficiosa de declarar la nulidad
absoluta del contrato, puesto que para ello, como ya lo he mencionado, no basta con que
el juez perciba que en su celebracion se hubiere podido vulnerar el orden juridico, sino que
esa circunstancia debe estar plenamente acreditada en el proceso, al punto que exista
certeza total y definitiva acerca de la configuracién de los vicios que afecten la validez de
un determinado contrato, cuestion que, a mi juicio, y al margen de las inferencias que se
pudieran hacer al respecto, no sucedi6 en el caso que se estudié en la sentencia de la cual
me aparto. Por ultimo, advierto, con toda contundencia, que la razén de mi disenso no
supone que advierta la legalidad del contrato, sino tan solo, que, a mi juicio, no estaban
acreditados los elementos que, de conformidad con la ley, activan la facultad-deber del juez
de declarar oficiosamente la nulidad de cualquier negocio juridico.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A; sentencia de 07 de diciembre de 2021: C.P. Maria Adriana Marin,
radicacion: 54001-23-31-000-2004-00936-01(44237)

4. El medio de control de controversias
contractuales procede cuando estén
presentes los elementos probatorios en torno
al objeto y a las prestaciones mutuas, en
contratos regidos por el derecho privado
celebrados para la atencion de desastres, su
existencia se da por la presencia de la ofertay
su correspondiente aceptacion por quien tiene
|la capacidad para contratar.

Sintesis del caso: El actor solicité declarar la existencia de un contrato de obra
publica que habria celebrado con el Municipio. De igual manera, solicité declarar
que el Municipio incumplié el contrato y condenarlo a indemnizar los perjuicios.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / APLICACION
DEL MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO / ATENCION DE
DESASTRES / DESASTRE NATURAL / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL
DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO CONSENSUAL

Problema juridico 1: ¢Procede el medio de control de controversias contractuales en
relacion con un acuerdo, amparado en la declaratoria de desastre o de calamidad publica,
ya que no estad sometido a la solemnidad del Estatuto General de la Contratacion Publica
sino al derecho privado?

Tesis 1: “[E]n este caso concreto, (...), no era procedente el estudio de la demanda bajo la
figura de la prohibicion del enriquecimiento sin causa, comoquiera que la causa de los
perjuicios solicitados por el demandante era, precisamente, la configuracion de un contrato,
cuya existencia pidié que fuera declarada por el juez. Lo procedente, en consecuencia, era
adelantar el andlisis bajo el medio de control que fue propuesto por el demandante, esto
es, el de controversias contractuales. (...) El presente asunto se trata de aquellos (...)
contratos sometidos a las normas del derecho privado, en atencién a lo dispuesto por el
articulo 66 de la Ley 1523 de 2012. En efecto, los contratos que se celebran amparados en
la declaratoria de desastre o de calamidad publica no estan sometidos a la solemnidad de
que tratan los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993. Contrario a lo que ocurre con los
contratos estatales sometidos al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, los contratos regidos por el derecho privado pueden ser consensuales, salvo
cuando la ley exija una solemnidad especial para su configuracién, tal y como se desprende
de los articulos 1500 del Cddigo Civil y 824 del Cddigo de Comercio. (...) En el caso
concreto, es claro que al contrato no le era aplicable lo dispuesto en los articulos 39y 41 la
Ley 80 de 1993, por la sencilla razén de que la relacion contractual no estaba sometida a
las disposiciones de esta ley, sino al derecho comun. (...) esta Corporacién se pronuncio
sobre la posibilidad de que existieran acuerdos verbales (...) Consideraciones que
refuerzan la conclusion de la procedencia del medio de control de controversias
contractuales cuando estén presentes los referidos elementos probatorios en torno al objeto
y a las prestaciones mutuas. Asi las cosas, las pretensiones debieron ser resueltas en la
forma indicada en la demanda, por lo que correspondia resolver, en primer término, la
pretension relativa a la declaracion de existencia del contrato. (...)"

CONTRATO ESTATAL DE MINIMA CUANTIA / EXISTENCIA DEL CONTRATO /
DECLARACION DE EXISTENCIA DEL CONTRATO / OFERTA / ACEPTACION
DE LA OFERTA / OBJETO DEL CONTRATO ESTATAL / PRESTACIONES
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MUTUAS / CELEBRACION DEL CONTRATO ESTATAL / COMPONENTES DEL
CONTRATO ESTATAL / ELABORACION DEL CONTRATO ESTATAL

Problema juridico 2: ¢(Debe declararse la existencia del contrato estatal, de minima
cuantia, regido por el derecho privado, cuando la administracion solicita la presentacion de
ofertas y una de ellas es aceptada por escrito por el alcalde, persona competente para
comprometer contractualmente al municipio, donde ademas se indicé el plazo de ejecucién
y ambas partes firmaron una autorizacion de inicio de obra?

Tesis 2: “En relacion con este primer punto,[ declaracion de existencia del contrato] observa
la Sala que entre las partes demandante y demandada existié un contrato. Efectivamente,
la administracién realizé una solicitud para que le presentaran ofertas, el demandante
presentd la suya y la entidad territorial la aceptd, lo cual hizo con un documento firmado por
el alcalde, representante legal de la entidad territorial, que era el funcionario con la
capacidad para comprometer contractualmente al Municipio. La oferta (que contenia los
elementos esenciales del negocio juridico) y su correspondiente aceptacion, conformaron
el contrato, en los precisos términos de los articulos 845, 846 y 864 del Cédigo de Comercio.
Ademas, se debe tener presente que el articulo 853 del mismo Codigo sefiala que “las
partes podran fijar plazos distintos a la aceptacion o rechazo de la propuesta o ésta
contenerlos”. En el caso que ocupa la atencién de la Sala, justamente, en la aceptacién de
la oferta, la administracion sefald un plazo de ejecucion de 4 meses. (...) De esta manera,
para todos los efectos, se configurd un contrato con la oferta presentada por el demandante
y con la respectiva aceptacion de la entidad demandada. Negocio juridico que, por demas,
no se traté de un contrato verbal, sino de un contrato conformado por la oferta, contentiva
de los elementos esenciales de un negocio juridico, que fue comunicada a la administracion
destinataria, y su respectiva aceptacion por parte de la entidad territorial, en cabeza de su
representante legal. La Sala recuerda que las partes del contrato firmaron, también, la
autorizacion de inicio de obra. (...) La posibilidad de que el contrato esté constituido por dos
documentos es, por demas, una realidad propia de los acuerdos celebrados a través de la
modalidad de minima cuantia, contratacion cuyas reglas establecidas por el legislador, en
el numeral 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 (...)"

DEBER DE INFORMACION EN LA CONTRATACION ESTATAL / FALTA AL
DEBER DE INFORMACION EN LA CONTRATACION ESTATAL / COMPULSA DE
COPIAS / ORGANISMOS DE CONTROL / EXISTENCIA DEL CONTRATO /
DECLARACION DE EXISTENCIA DEL CONTRATO / MALA CONDUCTA DEL
EMPLEADO PUBLICO

Problema juridico 3: ¢La falta de envio de la informacion al ente de control fiscal, sobre
un contrato originado en medio de una urgencia, desvirtda la existencia del contrato?

Tesis 3: “los contratos originados en medio de la urgencia deben ser enviados,
“inmediatamente”, junto con el acto administrativo que la declard, y el resto de antecedentes
administrativos, al organismo que ejerza el control fiscal de la respectiva entidad. Normativa
gue ademas establece, como causal de mala conducta, el uso indebido de la urgencia. (...)
La falta del envio de la informacion al respectivo ente de control fiscal configura una omision
de la entidad territorial que debe ser evaluada por las autoridades competentes, pero que,
a diferencia del entendimiento del juzgador de primer grado, no desvirtla la existencia del
contrato, pues el mismo no estaba sometido a esa especifica formalidad. Esta Sala, al
advertir que se pudo haber omitido la obligacién de enviar la informacion respectiva al
6rgano de control, compulsara copias del presente proceso a la Procuraduria General de la
Nacion y a la Contraloria General de la Republica, para que, en el marco de sus
competencias, estudien la posible comision de una falta disciplinaria o la configuracion de
una eventual responsabilidad fiscal.”.

CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO / RECURSOS
PUBLICOS / ETAPA CONTRACTUAL / LEGALIDAD DEL CONTRATO /
PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD / ANTICIPO DEL
CONTRATO ESTATAL / PAGO DE ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL /
FALTA DE PAGO DE ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL / INEXISTENCIA
DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

Problema juridico 4: ¢ En un contrato sometido al derecho privado dénde se pacté el pago
del anticipo sometido a la condicién de “previa legalizacién del contrato” y no se probo el
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cumplimiento de dicha condicion, debe rechazarse la solicitud de incumplimiento del pago
de dicho anticipo?

Tesis 4: “En un contrato sometido al derecho privado, como el que ahora ocupa la atencion
de la Sala, las partes pueden acordar someter el negocio juridico a una etapa posterior de
legalizacion (que cobra alin mas sentido cuando se advierte que el contrato se ejecutaria
con recursos publicos). Legalizacion que debera ser cumplida en los precisos términos por
ellas pactados, pues su cumplimiento guarda relacion directa con lo que las partes
acuerden; no obstante, en el expediente no reposan los elementos que permitan identificar
y verificar el cumplimiento de la forma en la que se debia efectuar dicha legalizacion. (...)
se observa que, en la aceptacién de la oferta, se sefialé que el anticipo se pagaria “previa
legalizacién del contrato”; no obstante, ello no ocurri, entre otras razones porque, COmo se
sefald, no se conocen las condiciones que debian atenderse para materializar la referida
legalizacion. Como no se demostré el cumplimiento de la condicion a la que estaba
sometido el pago del anticipo, este no resultaba exigible, consideracion suficiente para
rechazar la solicitud de declaratoria de su incumplimiento.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C; sentencia de 18 de noviembre de 2021; C.P. Alberto Montaiia Plata,
radicacion: 47001-23-33-000-2017-00084-01(64399)

5. No existe falsa motivacion del acto
administrativo que ordena el inicio del proceso
de clarificacion de propiedad de un predio
cuando de las actuaciones anteriores y de los
titulos esgrimidos no se puede establecer
plenamente la propiedad del bien.

Sintesis del caso: Una sociedad interpuso accién de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la resolucion mediante la cual, el desaparecido Instituto Colombiano
para la Reforma Agraria (Incora), ordend iniciar diligencias administrativas
tendientes a clarificar la situacién juridica del predio denominado Isla Palma,
ubicado en el archipiélago de San Bernardo, municipio de Cartagena. Argumenta la
accionante que, en una decision anterior, el Incora ya habia reconocido la propiedad
privada del predio y su consecuente salida del dominio del Estado.

PROCESO DE CLARIFICACION Y DESLINDE DE TIERRAS DE LA NACION /
BIEN BALDIO / RECUPERACION DE BIEN BALDIO / PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO / TITULO ORIGINARIO DEL ESTADO / ACTUACION
ADMINISTRATIVA / CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO DE TRAMITE /
REVOCATORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA DE LA
REVOCATORIA DIRECTA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 1: ¢ElI INCORA era competente para dar inicio al procedimiento de
aclaracién de propiedad de la Isla de Palma con la Resolucién 718 de 2002, pese a haber
proferido previamente la Resolucion 64 de 1995, con la que se abstuvo de iniciar un proceso
anélogo?

Tesis 1: “La resolucion de inicio del procedimiento administrativo de aclaracion de la
propiedad, como las Resoluciones 2444 de 1992, 64 de 1995 y 718 de 2002 y la que de
forma cierta o presunta la confirmd, no son pues mas que unos actos con los que se da el
primer impulso a este tramite, disponiendo la vinculacion de los interesados y del Ministerio
Publico, para ejercitar su derecho de defensa y pronunciarse en favor del interés publico,
respectivamente. Luego, conforme a las pruebas solicitadas, decretadas y debidamente
practicadas, y lo argumentado en el proceso, la Administracion decide sobre la existencia
de un titulo originario del Estado, la propiedad privada o posesién de un inmueble, o la
insuficiencia de los titulos presentados por particulares. La formacion de la voluntad
administrativa, que da lugar a su declaracién unilateral vinculante, se produce asi a través
de un procedimiento de conocimiento, del que los actos demandados no son mas que el
punto de partida. Es pues el acto definitivo, para cuya revision el legislador dispuso también
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una accion contencioso- administrativa especifica, el que, en caso de que no sea demando
o la demanda sea desestimada, declara, crea, modifica o extingue situaciones juridicas o
derechos, no la resolucion con la que el trdmite inicia en Colombia. La Resoluciones 2444
de 1992, 64 de 1995 y 718 de 2002 no son, en definitiva, actos con los que se reconozca
un derecho, ni que creen, modifiquen o supriman una situacién juridica, con caracter
ejecutorio. No se aplican, pues, a tales resoluciones, los requisitos de la revocacion —
invocados por los demandantes—para los actos que tienen efectos de cosa juzgada
administrativa, por lo que la Administracion estaba facultada para iniciar un nuevo tramite
de aclaracion, atendiendo a la orden general de ejercer su competencia de clarificacion que
esta Corporacién impartio en la sentencia del 5 de julio de 2001, tras haberse verificado el
incumplimiento generalizado del deber del INCORA de clarificar la propiedad de la Nacion,
el deslinde y la recuperacion de baldios indebidamente ocupados, presuntamente, del
Archipiélago de Nuestra Sefiora del Rosario y de San Bernardo. Significa lo anterior, que la
representacion mental que tuvo el servidor publico al proferir la Resolucién 64 de 1995
sobre la claridad de los titulos no refleja nada distinto que la falta de motivo para iniciar en
ese momento bajo el mismo punto de vista una actuacion administrativa, pero en modo
alguno cierra, con ello, la competencia del Estado que es permanente o indeclinable, en
cuanto, claro esta, concurran las circunstancias que dan lugar al proceso de clarificacion de
la propiedad de Estado que es inalienable, imprescriptible en inembargable, lo que més
adelante sera estudiado en esta providencia.”

Problema juridico 2: ¢Al omitir hacer referencia al proceso de clarificacién que concluy6
con la Resolucién 64 de 1995 y a la propiedad ejercida sobre la Isla de Palma desde 1615,
con lo que no habia duda sobre la propiedad privada, la Resolucion718 de 2002 incurrié en
falsa motivacion?

Tesis 2: “Para la Sala es claro, en primer lugar, que la referencia a la Resolucién 64 de
1995 y a los titulos que sobre la Isla de Palma existian desde 1615 fue omitida en la
Resolucién 718 de 2002. En la visita previa que —conforme al articulo 2.2 del Decreto 2663
de 1994 debia realizarse — la apoderada del sefior Arango Duque solicitd que fueran
tenidas en cuenta las pruebas aportadas en el tramite del recurso resuelto con la Resolucion
64 de 1995, de las que —atendiendo a los dispuesto en el oficio del 12 de septiembre de
2001— aport6 documentos que, en su entender, permitian establecer la propiedad privada
sobre el predio Isla de la Palma. Al resolver, sin embargo, no tuvo en cuenta el INCORA el
procedimiento adelantado previamente, ni documentacion diferente al certificado de libertad
y tradicion del inmueble que diera cuenta de su propiedad desde 1615. Si bien, tal referencia
fue omitida, no cabe afirmar que de haberse tomado en consideracion, hubiera dado lugar
a una decision contraria —como lo aducen los accionantes— por no estar plenamente
establecido el derecho de propiedad privada sobre el inmueble. [...] En definitiva, en la
documentacion para la acreditacion de la propiedad de la Isla de Palma que se tuvo en
cuenta para dar inicio al tramite de adjudicacién, por medio del acto demandado, se
presentan multiples circunstancias facticas y juridicas que impiden establecer plenamente
la propiedad del bien, contrario a lo aducido por los demandantes. Por lo tanto, este cargo
tampoco esta llamado a prosperar. En conclusién, (i) el INCORA no agoté la competencia
estatal de aclaracién de la propiedad con las Resoluciones 2444 de 1992 y 64 de 1995, ni
cred, modificé o suprimié en ellas una situacion juridica o la defini6 como cosa juzgada
administrativa, que diera lugar a la nulidad absoluta o a la aplicacion de los articulos 73 y
74 del CCA, para la expedicion de la Resolucion 718 de 2002; y (ii) pese a que las primeras
dos resoluciones y la documentacion presentada por quien se reputaba propietario de la
Isla Palma fue pretermitida al ordenar el inicio del tramite de aclaracion con la Resolucién
718 de 2002, no se presenté una falsa motivacion, porque los titulos esgrimidos no
permitian establecer plenamente la propiedad del bien, a la luz de las normas vigentes al
momento de su suscripcion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia del 4 de agosto de 2021, C. P. Jaime Enrigue Rodriguez
Navas, radicacion: 11001-03-26- 000-2008-00063-00 (35563).

6. El acceso a la administracion de justicia
constituye wuna garantia constitucional vy
convencionalmente protegida por el Sistema
Interamericano cuando la autoridad la
desconoce en el ambito jurisdiccional.
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Sintesis del caso: El demandante alegd haber prestado sus servicios a la
Embajada de Indonesia, especificamente, como conductor; formulé una demanda
laboral ante la Corte Suprema de Justicia, la que fue rechazada por ese Tribunal en
virtud de la interpretacion jurisprudencial vigente frente al alcance de la inmunidad
de jurisdiccion en asuntos originados en litigios laborales de los cuerpos
diplométicos acreditados en Colombia, al tenor de la cual no cabia la posibilidad de
demandarlos.

TITULO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / ELEMENTOS
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DANO
ANTIJURIDICO / ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO / PRUEBA DEL
DANO ANTIJURIDICO / EMBAJADA / CONDUCTOR DE VEHICULO / RECHAZO
DE PLANO DE LA DEMANDA / DEMANDA LABORAL / JUEZ LABORAL /
FALLO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA / APLICACION DE LA
JURISPRUDENCIA / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA [/
INTERPRETACION DE DERECHOS CON ARREGLO A TRATADOS
INTERNACIONALES / CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES
DIPLOMATICAS / INMUNIDAD DE JURISDICCION / VIOLACION DEL ACCESO
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / RECLAMO DE LAS ACREENCIAS
LABORALES

Problema juridico: ¢ Es procedente analizar la responsabilidad de la Rama Judicial frente
a la decisién de rechazo de la demanda laboral que concierne a este asunto, bajo el titulo
de imputacion de error judicial?

Tesis: “Como se ha indicado, la Sala estima necesario precisar que no se esta frente a un
caso de error jurisdiccional, en virtud del cual se profiere una providencia contraria a la ley,
esto ultimo, “bien porque surja de una inadecuada valoraciéon de las pruebas (error de
hecho), de la falta de aplicacion de la norma que corresponde al caso concreto o de la
indebida aplicacion de esta (error de derecho)”, en tanto el dafo antijuridico se deriva de
una interpretacion juridicamente valida y legitima adoptada por la Corte Suprema de
Justicia, frente a la cual ni el actor, ni los intervinientes, ni la Sala, formula cuestionamiento
alguno. (...) no procede como lo pretende el recurrente, la definicion sobre la certeza de los
incumplimientos que se imputan al empleador respecto del impago de sus acreencias
laborales y prestacionales, puesto que, como lo precisé el Tribunal a quo, el dafio irrogado
gue es objeto de reclamacion, reside en la vulneracion del derecho de acceso a la
administracion de justicia y no en la falta de reconocimiento y pago de las prestaciones
laborales que en el campo de lo hipotético le habria adeudado la Embajada de Indonesia
en Colombia.”.

EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCION / PROCESO DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO / CARGA PROCESAL / INTERES PUBLICO / CONCEPTO DE
CONDENA EN COSTAS / CONCEPTO DE COSTAS PROCESALES /
NATURALEZA DE LAS COSTAS PROCESALES / ELEMENTOS DE LA
CONDENA EN COSTAS / FINALIDAD DE LA CONDENA EN COSTAS /
IMPOSICION DE COSTAS PROCESALES / ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
FUNCION JURISDICCIONAL / BIEN CONVENCIONAL Y
CONSTITUCIONALMENTE AMPARADO / DANO ANTIJURIDICO /
ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO / PRUEBA DEL DANO
ANTIJURIDICO / VIOLACION DEL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
DERECHOS CONSTITUCIONALES / AFECTACION RELEVANTE A BIEN
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADO / REPARACION
INTEGRAL / RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / DERECHO A LA VERDAD
/ DERECHO A LA JUSTICIA / RESTITUCION / REHABILITACION / MEDIDAS DE
SATISFACCION / GARANTIA DE NO REPETICION

Problema juridico 2: ¢El acceso a la administracion de justicia constituye una garantia
constitucional y convencionalmente protegida por el Sistema Interamericano cuando la
autoridad la desconoce en el ambito jurisdiccional?

Tesis 2: “[Cluando las autoridades en el ejercicio de sus funciones, y eso incluye a las
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judiciales, materialmente generan un bloqueo al ciudadano para comparecer ante la
jurisdiccion, se presenta un desconocimiento a las garantias judiciales de que trata el
articulo 8 de la CADH, que es susceptible de ser protegido por el Sistema Interamericano
en caso de que en el ordenamiento interno no se garantice su proteccion. Por lo que
cualquier norma o medida de alguna autoridad de orden interno que dificulte dicho acceso,
sin tener por fundamento la satisfaccién de una necesidad de la administracion de justicia,
desconoce lo dispuesto por el articulo 8.1 de la referida Convencion. Por lo anterior, la Sala
pregona que el derecho de acceso a la administracion de justicia es una garantia
constitucional y convencionalmente protegida, que se finca como base y condicién para la
realizacion de otros derechos, incluidos los fundamentales, por lo que se impone y se hace
obligatoria su aplicacién efectiva, no solo para la guarda de estos, sino también de aquellos
gue hacen parte de realidades sociales como son, por ejemplo, los de caracter laboral o
prestacional. (...) Con estas precisiones, la Sala considera que el dafio antijuridico causado
al demandante debe ser resarcido bajo la tipologia de perjuicio denominada “afectacion a
bienes constitucional y convencionalmente amparados”, toda vez que esta tipologia de
perjuicio contempla el resarcimiento de bienes, derechos o intereses legitimos de orden
constitucional, juridicamente tutelados, merecedores de una proteccion e indemnizacion,
como también lo son, a manera de ejemplo, los derechos al buen nombre, al honor o a la
honra, y en tanto su concrecidbn se encuentre acreditada y se precise su reparacion,
teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos. En consonancia con
lo anotado, como lo ha ensefiado la jurisprudencia del Consejo de Estado, el
reconocimiento de la “afectacidon o vulneracion relevante de bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados” busca la reparacion integral de la victima
mediante el restablecimiento del ejercicio de sus derechos y la adopcion de medidas de
garantias de verdad, justicia y reparacion, asi como, aquellas reconocidas en el derecho
internacional de los derechos humanos, relativas a: i) restituir; ii) indemnizar; iii) rehabilitar;
iv) satisfacer; y, v) adoptar garantias de no repeticién, atendiendo a la relevancia de los
derechos conculcados y a la gravedad de su afectacién en cada situacion factica particular.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la escogencia de la acciéon en lo contencioso administrativo ver
sentencia del 24 de abril de 2013, Exp. 27720, C.P. Enrique Gil Botero, sentencia de 9 de octubre
de 2013, Exp. 30286, C.P. Hernan Andrade Rincon, y sentencia del 10 de noviembre de 2017, Exp.
44516, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico(E). En relacién con el deber del Estado de responder
patrimonialmente ante la necesidad de reparar el dafio antijuridico de las personas injustamente
afectadas con las actuaciones licitas o legitimas de las autoridades, ver sentencia del 8 de
septiembre de 1998, Exp. 1J-002, C.P. Daniel Suarez Hernandez, sentencia de agosto 25 de 1998,
Exp. 1J-001, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros y sentencia del 9 de octubre de 2013, Exp. 30286,
C.P. Herndn Andrade Rincén. Sobre la vulneracion del derecho de acceso a la administracion de
justicia ver sentencia del 30 de agosto de 2018, Exp. 41767, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo, ver
sentencia de 28 de mayo de 2012, Exp. 2011-01174, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
sentencia de 5 de agosto de 2021, Exp. 2018-02676, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez. Igualmente
ver sentencia de la Corte Constitucional T 553 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz, sentencia T 406
de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, sentencia T 268 de 1996, M.P. Antonio Barrera
Carbonell; y sentencia T 1051 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Sobre la tipologia de
perjuicios inmateriales, ver sentencia del 14 de septiembre de 2011 Exps. 19031y 38222, C.P. Danilo
Rojas Betancourth. Sobre las medidas de reparacidn pecuniarias, ver sentencia del 28 de agosto del
2014, Exp. 32988, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A; sentencia de 22 de noviembre de 2021; C.P. José Roberto Sachica
Méndez, radicacion: 25000-23-26-000-2004-02458-01(51522)

Salvamento de voto. C.P. Maria Adriana Marin

SALVAMENTO DE VOTO / JUSTICIA RESTAURATIVA / MEDIDAS DE JUSTICIA
RESTAURATIVA / NATURALEZA DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA /
DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PROTECCION
JURIDICA DEL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA / ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO /
VIOLACION DEL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / CONFLICTO
EN LA RELACION LABORAL / EXTRALIMITACION DE LA COMPETENCIA DEL
JUEZ / VIOLACION DEL DERECHO DE CONTRADICCION / VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE CONTRADICCION

En el andlisis del fallo se concluy6 que habia lugar a declarar la responsabilidad patrimonial
del Estado por la restriccion que tuvo el actor de ejercer su derecho de accion, y, para
reparar el perjuicio, la providencia impuso una medida restaurativa que consistié en la
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posibilidad de que el demandante iniciara un nuevo proceso laboral en contra de su
entonces empleador -Embajada de Indonesia en Colombia-, al tiempo de que prohibié al
juez natural decretar la prescripcion del derecho y la caducidad de la accion. (...) Considero
gue la medida restaurativa ordenada supera el ambito de competencia del operador judicial,
porque afecta los derechos de quienes no fueron vinculados al proceso vy, por tanto, no
pudieron ejercer su derecho de contradiccion. (...) [E]n el caso concreto, las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia estuvieron ajustadas al ordenamiento legal y a la
jurisprudencia de aquella época, es decir, no existid yerro judicial alguno. Asi, resultaria
injustificado reiniciar un proceso cuyo juez natural no ha cometido un error de derecho y/o
de hecho, y mucho menos incurrié en una conducta arbitraria. Ilgualmente, considero que
la orden de reabrir el proceso, como se ordena en la medida restaurativa puede ir en
desmedro del principio de autonomia judicial, previsto en el articulo 230 de la Constitucion
Politica, dado que prohibe al juez natural pronunciarse sobre las excepciones de caducidad
ylo prescripcién. Aun mas, considero que la orden dada en la sentencia no solo puede
afectar los derechos fundamentales al debido proceso de quien no fue parte en esta accion
de reparacion, y a la autonomia judicial, sino que implican el decreto de una medida extra
petita, dado que ésta no fue solicitada en la demanda vy, si bien es cierto que en aplicacion
del principio de reparacion integral, el juez puede separarse de la causa petendi, también
lo es que la principialistica y la jurisprudencia han limitado estas declaraciones a los casos
de violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A; sentencia de 22 de noviembre de 2021; C.P. José Roberto Sachica
Méndez, radicacion: 25000-23-26-000-2004-02458-01(51522) SV Maria Adriana
Marin

7. El juez del recurso de anulacion no esta
facultado para evaluar la pertinencia del
analisis juridico de las normas de caducidad
aplicables al medio de control de
controversias contractuales, pues el fallo en
conciencia es aquel en el cual el Tribunal
Arbitral no lleva a cabo un analisis soportado
en el ordenamiento juridico vigente.

Sintesis del caso: En virtud de un contrato estatal las partes acordaron pacto
arbitral. Suscitadas algunas diferencias se present6 solicitud de convocatoria de
Tribunal de Arbitramento y demanda ante el Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicion de la Camara de Comercio al estimar que se habia generado
un desequilibrio econémico, pues las contratantes habrian incumplido el deber de
planeacién; solicitaron la nulidad del acta de liquidacion del contrato y el
reconocimiento de los costos directos y derivados de la mayor permanencia en la
obra. El Tribunal de Arbitramento decret6 la caducidad, al considerar que el contrato
se liquidé bilateralmente con posterioridad al vencimiento del plazo convencional y
después de los dos afios siguientes al vencimiento del plazo para la liquidacion
unilateral. Las convocantes, en el recurso de anulacion, propusieron la causal del
numeral 7° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

FALLO EN DERECHO / CARACTERISTICAS DEL FALLO EN DERECHO /
LAUDO ARBITRAL / MOTIVACION DEL LAUDO ARBITRAL / DERECHO
POSITIVO / NORMA SUSTANCIAL / NORMA PROCESAL / PRINCIPIO DEL
EFECTO UTIL DE LAS NORMAS / ANALISIS DE LA PRUEBA POR EL JUEZ /
VALORACION DE LA PRUEBA / VALORACION DE LAS PRUEBAS EN
CONJUNTO / REQUISITOS DE VALORACION DE LA PRUEBA / PRINCIPIO DE
LA SANA CRITICA / SISTEMA DE SANA CRITICA / DISCRECIONALIDAD DEL
JUEZ / FACULTADES DEL JUEZ / FACULTAD DISCRECIONAL DEL JUEZ /
ERROR IN PROCEDENDO / CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO
ARBITRAL / FALLO EN CONCIENCIA / LAUDO ARBITRAL / ARBITRAJE EN
CONCIENCIA / REQUISITOS DEL FALLO EN CONCIENCIA [/
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CARACTERISTICAS DEL FALLO EN CONCIENCIA / MATERIALIZACION DEL
FALLO EN CONCIENCIA / FALLO EN EQUIDAD / DECISION EN EQUIDAD EN
LAUDO ARBITRAL / CONCEPTO DE ARBITRAJE EN EQUIDAD /
INAPLICACION DE LA LEY / INDEBIDA VALORACION DE LA PRUEBA

Problema juridico: ¢La decision del recurso de anulacion entrafia el estudio de los
razonamientos realizados por el Tribunal Arbitral en cuanto a la aplicacién de la ley
sustancial, y en cuanto a errores de hecho o derecho en materia de valoracién probatoria?

Tesis: “El numeral 7° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 prevé, como causal de
anulacién del laudo, haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho,
siempre gque esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. El fallo en conciencia no
lleva a cabo un razonamiento soportado en el ordenamiento juridico vigente, sino que se
imparte solucion al litigio de acuerdo con la conviccion personal y el sentido comun. Asi, el
juez sigue las determinaciones de su fuero interno, segun su leal saber y entender, basado
0 no en la equidad, de manera que bien puede identificarse con el concepto de “verdad
sabida y buena fe guardada”. A su vez, el fallo en derecho se apoya en el conjunto de
normas sustanciales y procesales, asi como en los “principios” que integran el
ordenamiento juridico y que constituyen el marco de referencia de la decisién. El juez debe
apreciar las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica y podra tener en cuenta
en esa libre apreciacion de la prueba las reglas de la experiencia, la légica y la ciencia. (...)
No es procedente analizar una violacion indirecta a la norma sustancial por la existencia de
errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas, porgue este aspecto es un error in
iudicando sobre el cual no esta edificado este recurso extraordinario. (...) La decision
equivocada no corresponde a un fallo en conciencia, ni el desacuerdo de las partes con las
razones esgrimidas en la providencia configura la causal, porque el juicio de anulacién no
supone una nueva instancia de discusion en relacion con el fondo del asunto”.

FALLO EN CONCIENCIA / REQUISITOS DEL FALLO EN CONCIENCIA /
INEXISTENCIA DE FALLO EN CONCIENCIA / MOTIVACION DE LA SENTENCIA
LAUDO ARBITRAL / MOTIVACION DEL LAUDO ARBITRAL [/
INTERPRETACION DEL JUEZ / INTERPRETACION DE LA NORMA / FUNCION
INTERPRETATIVA DEL JUEZ / INTERPRETACION LEGAL DEL JUEZ /
INTERPRETACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO / DESCONOCIMIENTO
DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / CADUCIDAD DE LA ACCION /
CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTABILIZACION DEL
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION / LIQUIDACION DEL CONTRATO
ESTATAL / PLAZO PARA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL /
TERMINO PARA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO / FACULTADES DEL JUEZ
EN EL RECURSO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL

Problema juridico 2: ¢EI Tribunal de Arbitramento inaplicé los principios de acceso a la
administracién de justicia, pro actione, pro damnato y pro homine al declarar la caducidad,
porque dio prelacién a aspectos formales?

Tesis 2: “Frente a la inaplicaciéon de los principios de acceso a la administracion de justicia,
interpretacion restrictiva, pro actione, pro homine y pro damnato que dicen las recurrentes
fueron ignorados, estos argumentos se dirigen a cuestionar la interpretacion que hizo el
Tribunal de Arbitramento tanto de las normas que regulan el término para presentar la
demanda, como de la decision de unificacion de la Sala Plena de la Seccion Tercera frente
a la forma de contabilizar el término de caducidad, cuando el contrato se liquida vencido el
término para hacerlo de mutuo acuerdo y unilateralmente, pero por fuera de los dos afios
siguientes al vencimiento de este ultimo plazo. (...) La Sala reitera que el juez del recurso
de anulacion no esta facultado para evaluar la pertinencia del andlisis juridico de las normas
de caducidad aplicables al medio de control de controversias contractuales, pues el fallo en
conciencia es aquél en el cual el Tribunal Arbitral no lleva a cabo un andlisis soportado en
el ordenamiento juridico vigente.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el objeto del recurso de anulacién de laudo arbitral ver sentencia de
8 de junio de 2006, Exp. 29476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio y sentencia de 8 de junio de 2006,
Exp. 32398, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Sobre el fallo en conciencia ver sentencia de 27 de
abril de 1999, Exp. 15623. Sobre el fallo en derecho ver sentencia de 30 de abril de 2012, Exp.
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42126, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, sentencia de 3 de abril de 1992, Exp. 6695, C.P. Carlos
Betancur Jaramillo, sentencia de 27 de julio de 2000, Exp. 17591, C.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez, sentencia de 16 de junio de 2008, Exp. 34543, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, sentencia
de 5 de julio de 2006, Exp. 31887, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, sentencia de 28 de
noviembre de 2002, Exp. 22191, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C: sentencia de 23 de septiembre de 2021; C.P. Guillermo Sanchez
Lugue, radicacion: 11001-03-26-000-2020-00132-00(66315)

8. Se mantiene incolume la clausula penal
pecuniaria del contrato de obra suscrito con
Fonade, como quiera que en lademanda no se
solicitd su nulidad.

Sintesis del caso: En la demanda se afirmé que Fonade incumplié las obligaciones
econOmicas pactadas en el contrato de obra No. 20511750, suscrito con la sociedad
Fernando Ramirez Ingenieros Arquitectos Ltda. -contratista-, pues, a juicio de la
parte actora, no le pagaron unas sumas de dinero que le correspondian.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / APELACION DE LA
SENTENCIA / CONTRATO DE OBRA PUBLICA / PRETENSIONES DE LA
DEMANDA / MODIFICACION DE PRETENSIONES DE LA DEMANDA /
ALTERACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / VIOLACION DEL
PRINCIPIO DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DEBERES DEL JUEZ /
APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema Juridico: De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion
interpuesto por el demandante, la Sala procede a establecer si la afectacion patrimonial que
dijo haber sufrido con motivo de la providencia expedida en un proceso ejecutivo
hipotecario, que ordend la venta en publica subasta de un inmueble de propiedad del
demandante para con su producto pagar una obligaciébn a cargo del anterior duefio,
constituyé un dafio cierto, que no estaba en el deber de soportar. Si la respuesta es
afirmativa, la Sala procedera a examinar los presupuestos de procedibilidad del error
jurisdiccional previstos en la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracion de Justicia -en
adelante LEAJ- y, de ser viable, realizara el analisis de la providencia acusada de yerro
para determinar si el dafio patrimonial alegado es imputable a la Nacion, Rama Judicial.

Tesis: [E]sta Subseccion, al igual como lo hizo el Tribunal a quo en su momento,
advierte que no es posible examinar la legalidad de la imposicién de la clausula
penal pecuniaria por parte de Fonade al contratista de acuerdo con lo planteado por
la parte actora en la apelacion y en los alegatos de conclusion, dado que en la
demanda no se pidi6 que se declarara su ilegalidad ni su arbitrariedad v,
pronunciarse sobre ello, seria un atentado contra el principio de congruencia y el
derecho fundamental al debido proceso, en razén de que con la impugnacién no es
posible modificar la causa petendi, pues para ello existen unas oportunidades
procesales que no fueron aprovechadas en su momento por la demandante. [...]
Asi las cosas, la Sala confirmara la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo
de Antioquia, dado que con el recurso de apelacion no es posible modificar la causa
petendi, situacién que releva a la Sala de examinar los argumentos alli plasmados.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia de 13 de agosto de 2021, C. P. Marta Nubia Velasquez
Rico, radicacién 05001-23-31-000-2009-00527-02(65589).

9. La declaratoria de responsabilidad por
defectuoso funcionamiento de la
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Administracion de Justicia siempre se
encuentra intrinsecamente ligada a una falla
probada en el servicio

Sintesis del caso: Mediante sentencia del 9 de junio de 2009, el Juzgado 58 Civil
Municipal de Bogota declar6 la terminacion de un contrato de arriendo sobre un
inmueble y ordend su restituciéon al propietario. Esta decision fue confirmada por el
Juzgado 19 Civil del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 21 de agosto de
2009. El 20 de noviembre de 2009, el Juzgado 58 Civil Municipal de Bogota libré
despacho comisorio a la Inspeccidén de Policia de la localidad de Chapinero para
que realizara la diligencia de lanzamiento sobre el inmueble referido. Los dias 22 y
27 de enero de 2010 la Inspectora 22 C Distrital de Policia Localidad de Chapinero
realizo la diligencia de lanzamiento que le habia sido encomendada. En ella, J. E.
G. H., quien afirmé ser arrendatario del inmueble, y un vecino de éste, presentaron
oposiciobn 'y recurso de apelacion. Estas solicitudes fueron resueltas
desfavorablemente por la inspectora referida. El demandante considera que la
Inspectora 22 C Distrital de Policia Localidad de Chapinero incurrié en defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, porque en la diligencia de
lanzamiento del inmueble no aceptd la oposicion que presenté y tampoco le
concedid el recurso de apelacion.

CARGA DE LA PRUEBA / EXIGENCIA DE CARGA DE LA PRUEBA /
INCUMPLIMIENTO DE CARGA DE LA PRUEBA / FALTA DE ACREDITACION
DEL DANO ANTIJURIDICO / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA

Problema Juridico: ¢Corresponde a la Sala determinar si se incurri6 en un defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia en la diligencia de entrega de inmueble que
se practicé los dias 22 y 27 de enero de 2010?

Tesis: [L]a Sala encuentra que en el presente caso la parte actora no cumplié con
la carga probatoria que le correspondia, teniendo en cuenta que, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, “incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”, de donde el defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia que se alega requiere de prueba, cuya omisién por la
demandante, a quien corresponde tal onus, impide establecer la existencia de uno
de los elementos estructurales de la responsabilidad, sin el cual, en los términos del
articulo 90 de la Constitucion Politica, no es posible su declaracion. Dicho de otra
manera, la carga de la prueba asiste a la parte que alega el hecho lesivo y por ello
resulta determinante demostrar por los medios legalmente dispuestos para tal fin,
las circunstancias facticas sobre las cuales se fundé la demanda, de modo que su
mera afirmacion no resulta suficiente para ello. Segun lo expuesto, se observa que
las pruebas que reposan en el expediente no permiten acreditar una actuacion
irregular o el anormal del funcionamiento de la administracién de justicia de la
Inspectora 22 C Distrital de Policia de la Localidad de Chapinero, por lo que en la
parte resolutiva se confirmara la sentencia apelada, que nego las pretensiones de
la demanda.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidn C, sentencia de 07 de diciembre de 2021, C. P. Nicolas Yepes Corrales,
radicacion 25000-23-26-000-2012-00494-01(54626)
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1. Es ilegal la fijacion de un limite o tope
mensual respecto de l|las exenciones vy
deducciones procedentes paradepurar la base
de calculo de la retencion en la fuente de las
rentas laborales.

Sintesis del caso: Se anuld la expresion “es decir cuatrocientos veinte (420)
Unidades de Valor Tributario - UVT mensuales”, contenida en el paragrafo 3 del
articulo 1.2.4.1.6 del Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en materia
tributaria. La Sala declaro la ilegalidad de la referida expresion, porque considero
que la aplicacion del limite de 420 UVT mensuales para retenciones en la fuente
sobre eventuales aportes a cuentas AFC y Fondos de Pensiones que superen ese
limite restringiria los beneficios asociados a dichos aportes, respecto de la parte que
exceda el limite mensual de UVT y, en esa medida, estimé6 que la norma
reglamentaria conllevaria un efecto inequitativo para ese segmento de ahorradores,
en contravia del principio constitucional de equidad tributaria, consagrado en el
articulo 363 de la constitucion Politica.

IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS NATURALES - Sistema
cedular de la Ley 1819 de 2016 / SISTEMA CEDULAR DEL IMPUESTO SOBRE
LA RENTA DE PERSONAS NATURALES - Finalidad / CEDULA DE RENTAS DE
TRABAJO - Conformacion / CEDULA DE RENTAS DE TRABAJO - Renta
liquida cedular / DEPURACION DE LA RENTA CEDULAR - Limite anual de
rentas exentas y deducciones / DEPURACION DE LA RENTA CEDULAR DE
TRABAJO / DECRETO UNICO REGLAMENTARIO EN MATERIA TRIBUTARIA
DURT - Finalidad / RETENCION EN LA FUENTE A TiTULO DE IMPUESTO
SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS SOBRE RENTAS DE TRABAJO O
INGRESOS LABORALES - Causaciéon mensual / DEPURACION DE LA BASE
DE CALCULO DE LA RETENCION EN LA FUENTE SOBRE RENTAS DE
TRABAJO O INGRESOS LABORALES - Alcance de la expresion paratodos los
fines previstos del paragrafo 3 del articulo 1.2.4.1.6 del Decreto 1625 de 2016 /
DEPURACION DE LA BASE DE CALCULO DE LA RETENCION EN LA FUENTE
SOBRE RENTAS DE TRABAJO O INGRESOS LABORALES - Limite de rentas
exentas y deducciones / TOPE DE UVT MENSUALES LIMITE DE RENTAS
EXENTAS Y DEDUCCIONES PARA LA DEPURACION DE LA BASE DE
CALCULO DE LA RETENCION EN LA FUENTE SOBRE RENTAS LABORALES
— llegalidad. Violacién del principio de equidad tributaria por restriccion del
beneficio respecto de eventuales aportes a Cuentas de Ahorro para el
Fomento de la Construccién AFCy Fondos de pensiones que excedan el limite
mensual de rentas exentas y deducciones previsto en la norma reglamentaria

Problema Juridico: ¢Es legal el paragrafo 3 del articulo 1.2.4.1.6 del Decreto 1625 de
2016, Unico Reglamentario en materia tributaria, en cuanto dispuso que las rentas exentas
y deducciones no pueden superar el valor equivalente a 420 Unidades de Valor Tributario -
UVT mensuales?

Tesis: “La reforma tributaria promulgada por la Ley 1819 de 2016, introdujo modificaciones
estructurales al impuesto sobre la renta de las personas naturales. Por cuenta de esas
modificaciones se adopt6 un sistema cedular que, considerando las diferentes fuentes de
la renta, introdujo cambios cuantitativos en la depuracion de cinco cédulas independientes
(rentas de trabajo; pensiones; rentas de capital; rentas no laborales; dividendos y
participaciones), bajo las reglas del articulo 26 del ET aplicables a cada caso, para
determinar en cada uno de ellos una renta liquida mas equitativa y ajustada a los propésitos
legislativos de turno en materia de progresividad y simplicidad en el impuesto, con tarifas
diferenciales por grupos. Para el caso de la cédula correspondiente a rentas de trabajo,
integrada por los ingresos sefalados en el articulo 103 ib., el articulo 336 ejusdem disponia
“Para efectos de establecer la renta liquida cedular, del total de los ingresos de esta cédula
obtenidos en el periodo gravable, se restardn los ingresos no constitutivos de renta
imputables a esta cédula. Podran restarse todas las rentas exentas y las deducciones
imputables a esta cédula, siempre que no excedan el cuarenta (40%) del resultado del
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inciso anterior, que en todo caso no puede exceder cinco mil cuarenta (5.040) UVT.”
En los anteriores términos el legislador tributario regulé la depuracion de la renta cedular
de trabajo dentro del marco de las reglas establecidas en el articulo 26 del ET, segun
prevision del articulo 330 ib., disponiendo un limite de 5.040 UVT anuales por la periodicidad
del impuesto de renta, como porcentaje admisible para rentas exentas y deducciones
detraibles de la renta liquida cedular. Por su parte y mediante el ejercicio de la facultad
reglamentaria en aspectos puntuales, el Decreto 1625 de 2016 compilé las normas
reglamentarias preexistentes en el Sector de Hacienda, para actualizar la normativa
tributaria vigente, con miras a racionalizar, simplificar y ajustar su contenido material a la
realidad institucional del momento, en pro de la eficiencia econémica y social del sistema
legal y del afianzamiento de la seguridad juridica. En desarrollo de esa compilacion, el titulo
4 del DUR incorporé la regulacion sobre retencion en la fuente a titulo de impuesto sobre la
renta y complementarios, a cargo de los agentes de retencion sefialados en los articulos
1.2.4.3 y 1.2.4.20, particularizando su aplicacion para el caso de los ingresos laborales, a
través del capitulo primero del mismo titulo. Asi, el articulo 1.2.4.1.3 del reglamento
describié los procedimientos legales para aplicar la retencién en la fuente, y el articulo
1.2.4.1.6. indic6 la forma de depuracién de la base de calculo sobre los pagos o abonos en
cuenta por concepto de rentas de trabajo efectuados a las personas naturales, permitiendo
detraer los ingresos taxativamente previstos como no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional, las deducciones a que se refiere el articulo 387 del ET, los aportes obligatorios
al Sistema General de Seguridad Social en Salud y las rentas legalmente previstas como
exentas en razon a su origen y beneficiario; ademas de precisar que las rentas exentas y
las deducciones no podrian superar los limites particulares de cada uno de esos beneficios
fiscales, ni el limite porcentual del cuarenta por ciento (40%) o el valor absoluto de cinco mil
cuarenta (5.040) Unidades de Valor Tributario (UVT) anuales, es decir cuatrocientos veinte
(420) Unidades de Valor Tributario (UVT) mensuales, de conformidad con lo previsto en el
articulo 336 del ET. Dicha precision fue hecha por el paragrafo 3 del mencionado articulo
1.2.4.1.6, objeto del presente medio de control, cuyo texto comienza con la expresion “para
todos los fines previstos”, entendiéndose por tales los involucrados en la regulacion
genérica del articulo como norma principal de la que hace parte el citado paragrafo, en tanto
fragmento regulador de un aspecto particular de aquella. Asi y bajo tal parametro de
estructura normativa, abordado desde la propuesta interpretativa que enfocan los cargos
de nulidad, los fines respecto de los cuales opera la limitante de UVT prevista en el
paragrafo 3, no son otros distintos que los relacionados con la propia regulacion del articulo
1.2.4.1.6 sobre depuracion de la base de retencion en la fuente de las rentas de trabajo
que, si bien se relaciona con el impuesto de renta generado por estas, funge de manera
auténoma frente a aquel, en tanto que solo constituye el mecanismo anticipado para
recaudarlo, con elementos singulares e independientes de ese tributo recaudado y
expresamente establecidos en la legislacion tributaria, entre ellos, su causacién mensual,
ante el supuesto de pagos laborales durante el respectivo mes, sin perjuicio de que puedan
tener una periodicidad diferente, acorde con los procedimientos establecidos en los
articulos 385 y 386 del ET, en concordancia con el articulo 1.2.4.1.3. del DUR. En ese
contexto material, en el que la norma legal que se predica violada regula la determinacion
de la renta liquida cedular de trabajo y el aparte normativo que se acusa como transgresor
integra la reglamentacion sobre la depuracion de la base de retencién en la fuente,
legalmente establecida en el articulo 388 del ET, se echa de menos la similitud de
presupuestos regulatorios entre la norma superior supuestamente transgredida y la norma
inferior transgresora para efecto de realizar la confrontacion directa que estructura el
examen de validez respecto del principio de reserva de ley y exceso de la facultad
reglamentaria. Sin perjuicio de esa primera observacién, aln en el caso de que la unidad
material se cumpliera, lo cierto es que el texto de la norma reglamentaria acusada replic
el parametro legal techo de UVT anual (5.040) y al aludir a las 420 UVT le antecedi6 la
expresion “es decir”, conector gramatical usado para aclarar o explicar con mayor amplitud
las palabras, frases o parrafos inmediatamente anteriores, cuyo enlace dota de significacion
a la idea que quiere presentarse. En el caso, dicha aclaracién respondid a la periodicidad
de la retencién en la fuente reglamentada, en tanto mecanismo de recaudo anticipado del
impuesto anual de renta sobre los pagos laborales realizados a lo largo del afio y aplicado
mensualmente a través de los procedimientos 1y 2 descritos en los articulos 385 y 386 del
ET. Para ello, aplicé una operacién matematica basica de division que precisé la proporcion
de las 5.040 UVT anuales del impuesto de renta correspondiente a cada uno de los doce
meses en los que se aplica la retencion en la fuente sobre los ingresos laborales percibidos
durante el afo, arrojando un resultado de 420 UVT por mes. Desde tal perspectiva, la
mencioén del paragrafo 3 acusado, respecto del limite de 420 UVT mensuales, constituiria
un complemento para la reglamentacion de la depuracion de la base de retencion, porque
la armoniza con su propio periodo de causacion y con el cometido legal de conseguir en
forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable
en que se causa. Sin perjuicio de lo anterior, se evidencia que la aplicacion del limite de
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420 UVT mensuales para retenciones en la fuente sobre eventuales aportes a cuentas AFC
y Fondos de Pensiones que superen ese limite restringiria los beneficios asociados a dichos
aportes, respecto de la parte que exceda el limite mensual de UVT vy, en esa medida, la
Sala estima que la norma reglamentaria acusada conllevaria un efecto inequitativo para ese
segmento de ahorradores. En consideracion a tal incidencia practica transgresora del
principio de equidad tributaria consagrado en el articulo 363 de la Constitucion Politica, se
anulara el aparte normativo demandado”.

Aclaracion de voto de la Consejera Myriam Stella Gutiérrez Arguello

ILEGALIDAD PARCIAL DEL PARAGRAFO 3 DEL ARTICULO 1.2.4.1.6 DEL
DECRETO 1625 DE 2016 - Fundamento. No es la violacion del principio de
equidad tributaria, sino de legalidad en materia fiscal / ILEGALIDAD DE LA
FIJACION DE UN LIMITE MENSUAL O TOPE MENSUAL DE UVT DE RENTAS
EXENTAS Y DEDUCCIONES PARA LA DEPURACION DE LA BASE DE
CALCULO DE LA RETENCION EN LA FUENTE SOBRE RENTAS LABORALES
- Violacion del principio de legalidad tributaria

Tesis: “[A]claro el voto, porque en mi criterio la razén para declarar la nulidad del aparte
demandado es que se regul6 un contenido normativo que no tiene sustento en una norma
de rango superior, por las siguientes razones: El actor demandd la
nulidad parcial del paragrafo 3 del articulo 1.2.4.1.6 del Decreto 1625 de 2016, emitido por
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por desconocimiento del principio de reserva
de ley y exceso de la facultad reglamentaria, en cuanto dispuso un limite mensual de
unidades de valor tributario para efecto de rentas exentas y deducciones anuales, no
previsto en la ley. De la demanda presentada se establece que el actor invocé como normas
violadas los articulos 126-1, 126-4, 336 y 388 del Estatuto Tributario, entre otras. El articulo
336 ibidem disponia que “Para efectos de establecer la renta liquida cedular [renta de
trabajo], del total de los ingresos de esta cédula obtenidos en el periodo gravable, se
restaran los ingresos no constitutivos de renta imputables a esta cédula. Podréan restarse
todas las rentas exentas y las deducciones imputables a esta cédula, siempre que no
excedan el cuarenta (40%) del resultado del inciso anterior, que en todo caso no puede
exceder cinco mil cuarenta (5.040) UVT.” Sobre la base de depuracién del calculo sobre la
renta, el articulo 388 del Estatuto Tributario en lo pertinente sefiala que “En todo caso, la
suma total de deducciones y rentas exentas no podra superar el cuarenta por ciento (40%)
del resultado de restar del monto del pago o abono en cuenta los ingresos no constitutivos
de renta ni ganancia ocasional imputables. Esta limitacion no aplicara en el caso del pago
de pensiones de jubilacién, invalidez, vejez, de sobrevivientes y sobre riesgos
profesionales, las indemnizaciones sustitutivas de las pensiones y las devoluciones de
ahorro pensional.”. Y, los articulos 126-1 y 126-4 ibidem establecen que seran deducibles
las contribuciones a fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y fondos de cesantias y
que seran renta exenta los aportes en las cuentas de ahorro denominadas Ahorro para el
Fomento a la Construccion (AFC), para lo cual precis6 unos topes anualizados. De esta
manera en este caso se esta ante el desconocimiento del principio de legalidad, porque el
texto del aparte demandado establecié un limite mensual de 420 UVT contrario lo
enunciado por la ley, que dispuso que las rentas exentas y las deducciones imputables a la
cédula de la renta de trabajo, se fijan en un maximo anual de cinco mil cuarenta (5.040)
UVT (art. 336 del Estatuto Tributario), asi mismo la norma de retencién sefialé un tope del
40%, no hizo una delimitaciébn en UVT mensuales. Igual mencién debe hacerse sobre los
articulos 126-1 y 126-4 antes citados, que como se indicO determinaron unos maximos
anuales.”.

Aclaracion de voto del Consejero Milton Chaves Garcia

ILEGALIDAD DEL LIMITE MENSUAL O TOPE DE UVT MENSUAL DE RENTAS
EXENTAS Y DEDUCCIONES PARA LA DEPURACION DE LA BASE DE
CALCULO DE LA RETENCION EN LA FUENTE SOBRE RENTAS LABORALES
— Fundamento / FIJACION DE LIMITE MENSUAL O TOPE MENSUAL DE
RENTAS EXENTAS Y DEDUCCIONES PARA LA DEPURACION DE LA BASE
DE CALCULO DE LA RETENCION EN LA FUENTE SOBRE RENTAS
LABORALES - llegalidad. Si el legislador fij6 limites anuales, no puede el
reglamento convertirlos a diarios, semanales o mensuales

Tesis: “Comparto integramente la parte resolutiva de la sentencia de la referencia, sin
embargo, considero oportuno aclarar que méas alla de las restricciones que plantea la
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sentencia; las razones que me llevaron a votar favorablemente la nulidad de la norma son
las planteadas en la demanda. El reglamento establecio, para la retencion en la fuente de
las rentas de trabajo, un tope diferente del planteado por la Ley, para las exenciones o
deducciones de personas naturales. Mientras el articulo 336 del E.T. establecié un limite
anual de cinco mil cuarenta (5.040) Unidades de Valor Tributario — UVT, sin establecer un
limite mensual para exenciones o deducciones. Es por ello que el reglamento al sefalar
como equivalente al monto anterior la suma de cuatrocientos veinte (420) Unidades de
Valor Tributario - UVT mensuales Al contrario de lo sefialado en la norma anulada no son
equivalentes. Si el legislador fijo limites anuales, no puede el reglamento convertirlos a
diarios, semanales o mensuales.”

Aclaracion de voto del Consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

ILEGALIDAD DE LA FIJACION DE UN LIMITE MENSUAL O TOPE DE UVT
MENSUAL DE RENTAS EXENTAS Y DEDUCCIONES APLICABLES PARA LA
DEPURACION DE LA BASE DE CALCULO DE LA RETENCION EN LA FUENTE
SOBRE RENTAS LABORALES - Fundamento. Es la violacion del principio de
legalidad tributaria, no del principio de equidad / FIJACION DE LIMITE
MENSUAL O TOPE MENSUAL DE RENTAS EXENTAS Y DEDUCCIONES
APLICABLES PARA LA DEPURACION DE LA BASE DE CALCULO DE LA
RETENCION EN LA FUENTE SOBRE RENTAS LABORALES - llegalidad.
Mensualizacion del limite de 5040 UVT previsto en términos anuales en el
ordinal 3 del articulo 336 del Estatuto Tributario / PARAGRAFO 3 DEL
ARTICULO 1.2.4.1.6 DEL DECRETO 1625 DE 2016 - La expresién acusada es
ilegal, no inicua

Tesis: “En mi criterio, no se da el efecto inicuo que se le atribuye a la norma en el fallo y de
ahi mi necesidad de aclarar el voto. La contrariedad de la norma obedece Unicamente al
hecho de que mensualiza el limite de 5.040 UVT que el ordenamiento contempla en
términos anuales en el ordinal 3.° del articulo 336 del Estatuto Tributario. Lo anterior, porque
habiendo dispuesto la ley un limite anual, i.e. no mensual, para el monto de las rentas
exentas y las deducciones aplicables, es ese mismo limite el que tendria que proyectarse
sobre la base de calculo de las retenciones en la fuente y no uno mayor (equivalente a una
doceava parte del monto permitido legalmente), pues nada garantiza que los perceptores
de ingresos gravados mantengan durante todo el afio y en todos los afios unas condiciones
econdémicas invariables, que permitan restringir mes a mes en idénticas condiciones los
factores de depuracion que estan previstos para la anualidad. Existiendo un limite anual,
este sera respetado por todos los contribuyentes, independientemente de las eventuales
menores retenciones que se hubieren practicado mensualmente, razén por la que carecia
de sentido, ya no solo de fundamento legal, limitar el calculo de la retencién, pues restringia
innecesariamente la liquidez que podrian llegar a tener los sujetos pasivos del impuesto.
De ahi que apoye la nulidad decidida en la sentencia. No observo en cambio la violacién al
principio constitucional de equidad que se le atribuye al precepto, dado que el limite ilegal
detectado se proyecta de igual manera sobre todos los contribuyentes del impuesto sobre
la renta perceptores de rentas del trabajo, no sobre grupos particularizados. No es cierto
que solo pueda llegar a afectar a quienes efectien ahorros mediante aportes voluntarios a
fondos de pensiones o cuentas AFC. Asi, la norma es ilegal, pero no inicua”.

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
sentencia de 28 de octubre de 2021, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto,
radicacion: 11001-03-27-000-2018-00041-00 (24047).

2. Para acceder al saneamiento de activos no
es requisito que el activo se haya poseido por
mas de dos anos.

Sintesis del caso: Por exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte
del ejecutivo se anulé el numeral 3 del articulo 1.5.7.5 del Decreto 1625 de 2016,
Unico Reglamentario en materia tributaria, adicionado por el articulo 1 del Decreto
874 de 2019. Lo anterior, porque la Sala concluy6 que, al fijar como condicion del
saneamiento la posesion del activo por mas de dos (2) afios, la norma anulada
establecié un requisito no previsto en la ley, toda vez que del estudio de
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constitucionalidad del impuesto complementario de normalizacion tributaria, de los
elementos estructurales del tributo fijados por la Ley 1943 de 2018 y, en concreto,
del contenido del articulo 48 Ib., no se evidencia la existencia de un limite temporal
de posesion de los activos que son objeto de saneamiento.

IMPUESTO COMPLEMENTARIO DE NORMALIZACION TRIBUTARIA -
Exequibilidad del articulo 48 de la Ley 1943 de 2018. Sentencia C-520 de 2019
de la Corte Constitucional / IMPUESTO COMPLEMENTARIO DE
NORMALIZACION TRIBUTARIA - Elementos estructurales / IMPUESTO
COMPLEMENTARIO DE NORMALIZACION TRIBUTARIA - Caracteristicas /
IMPUESTO COMPLEMENTARIO DE NORMALIZACION TRIBUTARIA -
Causacion / ACTIVO OMITIDO PARA EFECTOS DEL IMPUESTO
COMPLEMENTARIO DE NORMALIZACION TRIBUTARIA - Definicion /
EFECTOS JURIDICOS DE LA DECLARACION DE ACTIVOS OMITIDOS O DE
PASIVOS INEXISTENTES EN EL IMPUESTO COMPLEMENTARIO DE
NORMALIZACION TRIBUTARIA / CLASIFICACION DE LOS ACTIVOS
ENAJENADOS / ACTIVO MOVIBLE - Nocion / ACTIVO FIJO O INMOVILIZADO -
Nocién / CRITERIOS PARA LA CALIFICACION DE ACTIVOS ENAJENADOS -
Reiteracion de jurisprudencia / IMPUESTO COMPLEMENTARIO DE
NORMALIZACION TRIBUTARIA - Saneamiento de activos / SANEAMIENTO DE
ACTIVOS EN EL IMPUESTO COMPLEMENTARIO DE NORMALIZACION
TRIBUTARIA — Requisitos / SANEAMIENTO DE ACTIVOS EN EL IMPUESTO
COMPLEMENTARIO DE NORMALIZACION TRIBUTARIA DE LA LEY 1943 DE
2018 — Exequibilidad / INEXISTENCIA DE LIMITE TEMPORAL DE POSESION
DEL ACTIVO PARA LA PROCEDENCIA DEL SANEAMIENTO DE ACTIVOS EN
EL IMPUESTO COMPLEMENTARIO DE NORMALIZACION TRIBUTARIA DE LA
LEY 1943 DE 2018 / PERMANENCIA O LIMITE TEMPORAL DE POSESION DEL
ACTIVO PARA LA PROCEDENCIA DEL SANEAMIENTO DE ACTIVOS EN EL
IMPUESTO COMPLEMENTARIO DE NORMALIZACION TRIBUTARIA DE LA
LEY 1943 DE 2018 - llegalidad del numeral 3 del articulo 1.5.7.5 del Decreto
1625 de 2016 DURT. Exceso de la potestad reglamentaria / INEXEQUIBILIDAD
DE LA LEY 1943 DE 2018 - Efectos juridicos

Problema Juridico: ¢El numeral 3 del articulo 1.5.7.5 del Decreto 1625 de 2016 (DURT),
adicionado por el articulo 1 del Decreto 874 de 2019, modificé los elementos estructurales
del impuesto complementario de normalizacion tributaria e incurrié en exceso de potestad
reglamentaria, al reglamentar el articulo 48 de la Ley 1943 de 2018 y establecer que los
activos objeto del saneamiento se deben haber poseido por mas de dos (2) afios?

Tesis: “[S]e observa que, del estudio de constitucionalidad del impuesto complementario
de normalizacion tributaria y de los elementos estructurales del tributo establecidos por el
legislador, no se evidencia la existencia de un limite temporal para la posesién de los activos
pasibles de ser objeto de saneamiento, teniendo en cuenta que la normativa sefialada es
clara al indicar que el impuesto se causa por la posesién de activos omitidos al 1.° de enero
de 2019. (...) En el marco del impuesto complementario de normalizacion tributaria, el
articulo 48 de la Ley 1943 de 2018 permite que los activos «diferentes a inventarios», que
hayan sido declarados por un valor inferior al de mercado, se puedan actualizar en su valor,
y dispone que las sumas adicionales que resulten formen parte de la base gravable del
tributo. Para determinar la naturaleza de los activos a los que alude la anterior disposicion,
el articulo 60 del Estatuto Tributario, en la version prevista por el articulo 40 de la Ley 1819
de 2016, precis6 que mientras los activos movibles son los bienes que se enajenan dentro
del giro ordinario de los negocios del contribuyente y que en el caso de los obligados a
llevar contabilidad «corresponden a los inventarios», los fijos o inmovilizados no se
negocian dentro del giro ordinario y para obligados a llevar contabilidad son «aquellos
activos diferentes a los inventarios y se clasificardn de acuerdo con los nuevos marcos
técnicos normativos». En esa misma direccion, el articulo 64 del Decreto 2649 de 1993
indicé que el concepto de activo fijo corresponde a los bienes del ente econémico que no
estan destinados para la venta en el curso normal de los negocios, esto es, que no estan
dirigidos a ser comercializados, sino para ser utilizados y explotados por la empresa, con el
fin de generar ingresos. La Sala ha expresado que para calificar un activo como fijo o
movible no basta con verificar la forma en que se contabiliza o el término en que permanece
en el patrimonio del contribuyente, sino de la intencion o el proposito de su adquisicion, de
modo tal que si el bien se obtiene para ser vendido dentro del giro ordinario de los negocios
tiene el caracter de activo movible, mientras que si dicha intencién no es la enajenacion
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dentro del giro normal de los negocios, sino su incorporacion en el patrimonio, se trata de
un activo fijo o inmovilizado. En consecuencia, bajo el supuesto de que la norma
reglamentada (art. 48 de la Ley 1943 de 2018) recae sobre activos fijos o inmovilizados,
esto es, «diferentes a inventarios», se precisa que si bien el margen de permanencia del
activo en el patrimonio del contribuyente (2 afios) sirve para determinar si al momento de
su enajenacién el ingreso generado constituye renta liquida o ganancia ocasional, o para
fijar el costo fiscal del activo enajenado, tal concepto no afecta la determinacién de la
naturaleza del activo, ni tampoco puede limitar la inclusién de activos en el saneamiento
previsto por el articulo 48 de la Ley 1943 de 2018. Por lo demas, se advierte que, contrario
a lo aducido por la entidad demandada, no es posible asociar el término de firmeza de las
declaraciones al requisito de permanencia del activo fijado por la norma acusada pues, para
su fecha de expedicion, el articulo 714 del Estatuto Tributario dispuso que el término de
firmeza de las declaraciones es de tres (3) afios, y no de dos afios (2). Asi las cosas, la
Sala considera que como del estudio de constitucionalidad del impuesto complementario
de normalizacion tributaria, de los elementos estructurales del tributo establecidos por la
Ley 1943 de 2018, y en concreto, del contenido del articulo 48 Ib., no se evidencia la
existencia de limite temporal de posesién de los activos que son objeto de
saneamiento, el numeral 3 del articulo 1.5.7.5 del Decreto 1625 de 2016 Unico
Reglamentario en Materia Tributaria, adicionado por el articulo 1 del Decreto 874 de 2019,
establecid un requisito no previsto, al fijar como condicion del saneamiento la posesion del
activo por mas de dos (2) afios, ello apareja exceso en el ejercicio de la potestad
reglamentaria. Por lo anterior, la Sala declarara la nulidad del numeral 3 del articulo 1.5.7.5
del Decreto 1625 de 2016 Unico Reglamentario en Materia Tributaria, adicionado por el
articulo 1 del Decreto 874 de 2019. Finalmente, cabe anotar que la Corte Constitucional, en
sentencia C-481 del 16 de octubre de 2019, declaré inexequible por vicios en su formacion
a la Ley 1943 de 2018, y dispuso que dicha medida surtira efectos hacia futuro, esto es,
desde el 1.° de enero de 2020, con lo cual limitd en el tiempo los efectos juridicos de la
norma entre el 1.° de enero y el 31 de diciembre de 2019.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 18 de noviembre de 2021, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto,
radicacion: 11001-03-27-000-2020-00001-00 (25115).

3. Se anuld parcialmente el literal a.2) y se
condicion¢ la legalidad del literal a.4), ambos
del articulo 132 de la Ordenanza 000253 de
2015, Estatuto Tributario del Departamento del
Atlantico.

Sintesis del caso: En el articulo 132 de la Ordenanza 000253 de 2015, la Asamblea
del Atlantico regul6 el hecho generador de las estampillas Ciudadela Universitaria
del Atlantico y Prodesarrollo departamental (literal a.2) y Prohospital departamental
de primer y segundo nivel de atencion (literal a.4). La Sala confirmé la anulacion de
la expresion “‘las empresas de servicios publicos domiciliarios en las que el Distrito
tenga participacion en su capital” del literal a.2), porque concluyé que es contraria a
la Ley 3 de 1986 y al Decreto Ley 1222 de 1986, pues, en el otorgamiento del acto
0 contrato no interviene un funcionario departamental, como lo exige la ley de
creacion de la estampilla Prodesarrollo para que se configure el hecho generador.
En cuanto a la estampilla Ciudadela Universitaria sefial6 que la asamblea se
extralimité en sus funciones al extender su imposicion a los contratos de orden
distrital en los que el Distrito tuviera participacion de capital, dado que ello es una
competencia restrictiva del concejo distrital, quien tiene la libertad de adoptar las
estampillas y fijar su regulacion conforme con la ley de creacién (articulo 5 de la Ley
77 de 1981). De otra parte, comoquiera que en el literal a.4) del referido articulo
132, la asamblea establecio6 la configuracion del hecho generador de la estampilla
Prohospital departamental de primer y segundo nivel de atencion sin tener en cuenta
la intervenciéon del funcionario departamental y/o municipal en el acto sujeto a
gravamen, como lo exige la Ley 663 de 2001, la Sala condicionoé la legalidad de
dicho literal, en el entendido de que la estampilla solo se causa en los actos en los
que intervenga un funcionario departamental o municipal.
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ESTAMPILLA PRODESARROLLO DEPARTAMENTAL - Autorizaciéon legal /
RENTAS DE LA ESTAMPILLA PRODESARROLLO DEPARTAMENTAL -
Destinacion /| ESTAMPILLA PRODESARROLLO DEPARTAMENTAL - Hecho
generador / OBLIGACION DE ADHERIR Y ANULAR LA ESTAMPILLA PRO
DESARROLLO DEPARTAMENTAL - Competencia / ESTAMPILLA
PRODESARROLLO DEPARTAMENTAL - Objeto imponible / HECHO
GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRODESARROLLO DEPARTAMENTAL -
Presupuestos. Reiteracion de jurisprudencia / INTERVENCION DE
FUNCIONARIO DEL ORDEN DEPARTAMENTAL EN ACTOS O INSTRUMENTOS
GRAVADOS CON LA ESTAMPILLA PRODESARROLLO DEPARTAMENTAL -
Obligatoriedad. Reiteracion de  jurisprudencia / ESTAMPILLA
PRODESARROLLO DEPARTAMENTAL SOBRE CONTRATOS Y SUS
ADICIONES SUSCRITOS POR EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS EN LAS QUE EL DISTRITO DE BARRANQUILLA
TENGA PARTICIPACION EN SU CAPITAL - llegalidad / ESTAMPILLA PRO
DESARROLLO DEPARTAMENTAL SOBRE CONTRATOS Y SUS ADICIONES
SUSCRITOS POR EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS EN LAS QUE EL DISTRITO DE BARRANQUILLA TENGA
PARTICIPACION EN SU CAPITAL - llegalidad parcial del literal a.2) del articulo
132 de la Ordenanza 000253 de 2015 de la Asamblea del Atlantico. Falta de
competencia de la asamblea para gravar operaciones en la que intervienen
funcionarios del distrito, sin tener facultad para ejercer su poder impositivo /
ESTAMPILLA CIUDADELA UNIVERSITARIA DEL ATLANTICO - Autorizacion
legal / ESTAMPILLA CIUDADELA UNIVERSITARIA DEL ATLANTICO - Objeto
imponible / ESTAMPILLA CIUDADELA UNIVERSITARIA DEL ATLANTICO -
Hecho generador / OBLIGACION DE ADHERIR Y ANULAR LA ESTAMPILLA
CIUDADELA UNIVERSITARIA DEL ATLANTICO - Competencia/ ESTAMPILLA
CIUDADELA UNIVERSITARIA DEL ATLANTICO SOBRE CONTRATOS Y SUS
ADICIONES SUSCRITOS POR EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS EN LAS QUE EL DISTRITO DE BARRANQUILLA
TENGA PARTICIPACION EN SU CAPITAL - llegalidad parcial del literal a.2) del
articulo 132 de la Ordenanza 000253 de 2015 de la Asamblea del Atlantico.
Violacién de la facultad, autonomia o potestad fiscal, impositiva o tributaria
del concejo distrital por extralimitacion de funciones de la asamblea al
extender el gravamen de estampillas sobre operaciones en la que intervienen
funcionarios del distrito / FACULTAD, PODER, POTESTAD O AUTONOMIA
IMPOSITIVA O FISCAL DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Alcance y
limites. Reiteracion de jurisprudencia / ADOPCION DE IMPUESTOS POR
ENTIDADES TERRITORIALES - Sujecién al principio de legalidad. Reiteracion
de jurisprudencia / ESTAMPILLAS PRO DESARROLLO DEPARTAMENTAL Y
CIUDADELA UNIVERSITARIA DEL ATLANTICO - Facultad, poder, potestad o
autonomia impositiva o fiscal del concejo distrital. Reiteracion de
jurisprudencia / HECHO GENERADOR DE LAS ESTAMPILLAS CIUDADELA
UNIVERSITARIA Y PRO DESARROLLO DEPARTAMENTAL DEL ATLANTICO
SOBRE CONTRATOS Y SUS ADICIONES SUSCRITOS POR EMPRESAS
PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS EN LAS QUE EL
DISTRITO DE BARRANQUILLA TENGA PARTICIPACION EN SU CAPITAL -
llegalidad parcial del literal a.2) del articulo 132 de la Ordenanza 000253 de
2015 de la Asamblea del Atlantico

Problema Juridico 1: ¢La expresion “las empresas de servicios publicos domiciliarios en
las que el Distrito tenga participacion en su capital” contenida en el literal a.2) del articulo
132 de la Ordenanza 000253 de 2015, expedida por la Asamblea del departamento del
Atlantico, infringe las normas superiores?

Tesis 1: “El articulo 170 del Decreto Ley 1222 de 1986, Por el cual se expide el Cédigo de
Régimen Departamental, autorizé a las asambleas departamentales para crear la estampilla
ProDesarrollo departamental en su jurisdiccion, destinada a la construccion de
infraestructura educativa, sanitaria y deportiva. Ademas, en su articulo 175, se dispuso que
la obligacion de adherir y anular la estampilla queda a cargo de los funcionarios
departamentales que intervengan en el acto. De acuerdo con la norma que autorizo la
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creacion de la estampilla ProDesarrollo departamental, solo pueden gravarse con esta, las
actividades y operaciones realizadas en el departamento, no las realizadas por los
municipios, distritos ni las entidades municipales o distritales. Por su parte, el articulo 4 de
la Ley 77 de 1981, autorizd a la asamblea departamental del Atlantico para determinar el
empleo, la tarifa discriminatoria y los demas asuntos inherentes al uso obligatorio de la
estampilla "Ciudadela Universitaria del Atlantico”, en todas las operaciones que se lleven a
cabo en aquel Departamento y sobre las cuales tenga jurisdiccion la referida Corporacion.
El articulo 5 del mismo cuerpo normativo, autorizo a los Concejos Municipales del Atlantico
para hacer obligatorio el uso de la estampilla en los actos municipales, y el articulo 6,
dispuso que la obligacion de adherir y anular la estampilla quedaba a cargo de los
funcionarios nacionales, departamentales y municipales que intervinieran en el acto.
Respecto al hecho generador de la estampilla ProDesarrollo, es criterio reiterado de la Sala
que, para que se configure el hecho generador es necesario que los actos gravados se
realicen en el territorio del departamento y que el funcionario departamental intervenga
directamente en la operacion gravada con la estampilla. De manera que, la intervencion de
la autoridad departamental no obedece a su calidad de sujeto activo de la relacion juridica
tributaria, sino de su intervencién real y efectiva en la operacion gravada, pues, de lo
contrario, “se gravaria cualquier actividad generada dentro del departamento sin distincion
del sujeto, finalidad que no posee el presente tributo”. En sentencia del 23 de julio de 2015,
esta Seccién, en un caso similar al que se discute, confirmé la sentencia de primera
instancia que anul6 parcialmente el articulo 135 literal a.2. de la Ordenanza 0823 de 2003,
en los siguientes términos: “Ahora bien, tratdndose de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, el literal a.3) del articulo 135 de la Ordenanza 041 de 2002
dispone que sean aquellas en las que el Distrito de Barraquilla y/o los municipios o sus
entidades tengan participacion, es decir que tengan el caracter de mixtas, en los términos
previstos en el articulo 14 numeral 6 de la Ley 142 de 1994, que las define como aquellas
“... en cuyo capital, la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas
de aquélla o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%.” La Sala considera que,
independientemente del régimen laboral de los trabajadores de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, si es nula la expresion “las Empresas Prestadoras de Servicios
Publicos Domiciliarios —EPS- en las que el Distrito de Barranquilla y/o los municipios o sus
entidades tengan participacion en su capital”’, contenida en el literal a.3) del articulo 135
de la Ordenanza 041 de 2002 y el mismo articulo y numeral del Decreto Ordenanzal 823
de 2003, por cuanto, la imposicién del gravamen de las estampillas sobre los contratos
suscritos por las Empresas Prestadoras de Servicios Publicos Domiciliarios en las que el
Distrito de Barranquillla y/o los municipios o sus entidades tengan participacion en su
capital, cuando estas actien como contratantes no cumple la exigencia prevista en los
articulos 170 y 175 del Decreto Ley 1222 de 1986, en el sentido de que “...en el
otorgamiento del acto, documento o instrumento intervenga el funcionario departamental”.
En efecto, por la composicion misma de la empresa, esto es, distrital 0 municipal, los
empleados tendrian la condiciébn de empleado del distrito o del municipio, pero no del
departamento”. Del andlisis del literal a.2). del articulo 135 del Estatuto Tributario
Departamental -Ordenanza 0253 de 2015-, para la Sala, la asamblea departamental gravo,
sin tener competencia para ello, operaciones en las que intervienen funcionarios del distrito,
sobre el cual no puede ejercer su poder impositivo. Asi, la expresion “las Empresas
Prestadoras de Servicios Publicos Domiciliarios —EPS- en las que el Distrito de Barranquilla
tenga participacion en su capital”, contenida en el literal a.2) del articulo 132 de la
Ordenanza 0253 de 2015, es contraria a lo dispuesto en la Ley 3 de 1986 y el Decreto Ley
1222 de 1986, pues, en el otorgamiento del acto o contrato no interviene un funcionario
departamental como lo exige la ley de creacién de la estampilla. Aunado a lo anterior, la
asamblea departamental del Atlantico se extralimité en sus funciones al extender la
imposicion de la estampilla ProCiudadela a los contratos de orden distrital en las que el
Distrito tuviera participacion de capital, dado que ello es una competencia restrictiva del
respectivo concejo distrital que tienen la libertad de adoptar las estampillas y fijar su
regulacion conforme con la ley de creacion en virtud del articulo 5 de la Ley 77 de 1981.
Respecto de la autonomia territorial, los articulos 287-3, 300-4 y 338 de la Constitucion
Politica, dispone que las asambleas departamentales y los concejos municipales gozan de
autonomia para establecer los elementos de los tributos del orden departamental, distrital
y municipal, de acuerdo con la ley. De manera que, aun cuando la normativa constitucional
reconoce a las entidades territoriales su autonomia impositiva para definir directamente los
elementos esenciales del tributo, esta facultad se debe llevar a cabo dentro de los
parametros fijados por el legislador, por lo que en el presente caso, tratandose de la
estampilla ProDesarrollo Departamental, requiere la necesaria intervencion del funcionario
departamental en el hecho generador de esta. Mientras que, la estampilla ProCiudadela
que recae sobre actos de orden municipal o distrital requiere que el ente territorial en
ejercicio de la potestad tributaria conferida por ley, adopte y fije su regulacion dentro del
ambito de su jurisdiccion.”.
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ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER Y SEGUNDO NIVEL DE
ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - Autorizacion legal /
ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER Y SEGUNDO NIVEL DE
ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - Sujetos activos /
ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER Y SEGUNDO NIVEL DE
ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - Exequibilidad de la Ley
663 de 2001. Sentencia C-538 de 2002 de la Corte Constitucional / HECHO
GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER Y
SEGUNDO NIVEL DE ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO -
Presupuestos / ELEMENTOS DE LA ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE
PRIMER Y SEGUNDO NIVEL DE ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL
ATLANTICO - Alcance y efectos de la facultad, potestad o autonomia
impositiva o fiscal de la asamblea departamental del Atlantico / COBRO DE LA
ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER Y SEGUNDO NIVEL DE
ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO POR EL CONCEJO
DISTRITAL DE BARRANQUILLA - Requiere autorizacion previa de laasamblea
departamental / ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER Y SEGUNDO
NIVEL DE ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO SOBRE
CONTRATOS SUSCRITOS POR EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS EN LAS QUE EL DISTRITO DE BARRANQUILLA O EL
DEPARTAMENTO TENGAN PARTICIPACION EN SU CAPITAL - Legalidad de la
expresion distrito del literal a.4) del articulo 132 de la Ordenanza 000253 de
2015 de la Asamblea del Atlantico / EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS -
Clasificacion / EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES /
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTAS - Naturaleza juridica.
Sentencia C-736 de 2007 de la Corte Constitucional / EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS PRIVADAS / EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS -
Naturaleza juridica/ EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Régimen juridico
/| TRABAJADORES Y O EMPLEADOS DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS - Naturaleza juridica/ TRABAJADORES Y O EMPLEADOS DE LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Régimen legal / HECHO GENERADOR
DE LA ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER Y SEGUNDO NIVEL DE
ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - Legalidad condicionada
del literal a.4) del articulo 132 de la Ordenanza 000253 de 2015 de la Asamblea
del Atlantico. Solo se realiza el hecho generador cuando en los actos,
documentos o contratos gravados interviene un funcionario departamental o
municipal / ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER Y SEGUNDO NIVEL
DE ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO SOBRE CONTRATOS
SUSCRITOS POR EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS EN
LAS QUE EL DISTRITO DE BARRANQUILLA O EL DEPARTAMENTO TENGAN
PARTICIPACION EN SU CAPITAL - Legalidad. Independientemente de cudl
sea el porcentaje de participacion estatal en el capital de la empresa y de su
régimen juridico se trata de entidades publicas cuyos empleados son
servidores publicos / INTERVENCION DE FUNCIONARIO DEL ORDEN
DEPARTAMENTAL O MUNICIPAL EN ACTOS O INSTRUMENTOS GRAVADOS
CON LA ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER Y SEGUNDO NIVEL DE
ATENCION DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - Obligatoriedad

Problema Juridico 2: ¢La expresion “el Distrito” contenida en el literal a.4) del articulo 132
de la Ordenanza 000253 de 2015, expedida por la Asamblea del departamento del
Atlantico, infringe las normas superiores?.

Tesis 2: “Mediante la Ley 663 de 2001, se autoriz6 la emision de la estampilla ProHospital
de primer y segundo nivel de atencién del departamento del Atlantico, se establecié los
parametros legales que debia cumplir el departamento para imponer el tributo en sus
respectivas jurisdicciones, y faculté a los concejos municipales del departamento para que
hicieran obligatorio el uso de la estampilla. Al examinar la Ley 663 de 2001, la Corte
Constitucional en la sentencia C-538 de 2002, sefialé que la norma contenia los elementos
suficientes para garantizar el principio de legalidad, toda vez que fij6 el sujeto activo de la
estampilla, faculté a la asamblea para establecer el hecho generador y estipulé el tope
maximo de la tarifa, siendo competencia de la Asamblea del Atlantico la determinacién del
sujeto pasivo, las caracteristicas de la estampilla y la tarifa concreta en el marco del limite
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sefialado. Igualmente dispuso sobre el destino que se le debe dar al recaudo de la
estampilla. La estampilla ProHospital se causa por las actividades, obras y operaciones que
deban realizarse en el departamento y en los municipios de este, en los que intervengan
los funcionarios departamentales o municipales. Comoquiera que el articulo 3 de la Ley 663
de 2001, autoriz6 a la asamblea departamental del Atlantico fijar las caracteristicas, tarifas
y los demas asuntos referentes al uso obligatorio de la estampilla en las actividades, obras
y operaciones que deban realizarse en el departamento y en los municipios de este, la
ausencia de la autorizacién al concejo distrital de Barranquilla para que haga uso obligatorio
de la estampilla, no hace nula la ordenanza y el aparte demandado, puesto que la ley
expresamente sefialé como sujetos activos del tributo el departamento y los municipios,
aunado a la facultad conferida de regular la estampilla a nivel departamental y municipal.
Distinto es que el cobro de la misma no pueda efectuarse por parte del concejo sin previa
autorizacion de la asamblea departamental. Por lo anterior, prospera el cargo de apelacién
de la entidad demandada frente a la expresion “el Distrito” del literal a.4) del articulo 132 de
la Ordenanza No. 000253 de 2015 expedida por la Asamblea Departamental del Atlantico.
Como consecuencia de lo anterior, procede la Sala a pronunciarse frente al cargo planteado
por el demandante respecto del aparte demandado al considerar que la norma no distinguio
el porcentaje de participacion del Distrito en las empresas de servicios publicos, lo que
implica que en los contratos o actos que generen la estampilla no intervienen funcionarios
del distrito por tratarse de trabajadores particulares en los términos de la Ley 142 de 1994.
El articulo 14 de la Ley 142 de 1994, dispone que las empresas de servicios publicos de
acuerdo con la conformacion de su capital pueden ser: i) oficiales, cuyo capital de la Nacion,
las entidades territoriales, o sus entidades descentralizadas tienen el 100% de los aportes;
i) mixtas, en la que el capital publico sea igual o superior al 50%, y iii) privadas, cuyo capital
pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios
internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a las
que se someten los particulares. Por su parte, el articulo 17 de la citada ley define la
naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos y dispone que son sociedades
constituidas por acciones cuyo objeto es la prestacion del servicio publico, y en los eventos
que no se represente su capital en acciones, deben adoptar la forma de empresa industrial
y comercial del estado. Conforme al criterio de la Corte Constitucional en sentencia C-736-
2007, toda empresa de servicios publicos sea oficial, mixta o privada, se constituye como
una sociedad por acciones, consideradas “entidades de naturaleza especial, para
responder asi al interés constitucional de someter esta actividad de interés social a un
régimen juridico también especial”. La Corte en la aludida sentencia de constitucionalidad,
preciso que las empresas de servicios publicos en las cuales haya cualquier porcentaje de
capital publico en concurrencia con cualquier porcentaje de capital privado no deben ser
consideradas como sociedades de economia mixta (...) Ahora, conforme con el criterio de
la Corte, las empresas de servicios publicos de caracter privado o mixto definidas en el
articulo 14 de la Ley 142 de 1994, son consideradas como entidades descentralizadas que
conforman también la Rama Ejecutiva del poder publico, contenidas en el supuesto del
literal g) del del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, por lo que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 123 de la Constitucion Politica, sus empleados y trabajadores son servidores
publicos. Contrario a lo aducido por el demandante, el articulo 41 de la Ley 142 de 1994
prevé el régimen laboral del Cédigo Sustantivo del Trabajo, aplicable a sus trabajadores,
sin que con ello se desconozca la naturaleza de las empresas de servicios publicos mixtas
y privadas y su condicion de servidores publicos dada por ley al tratarse de una entidad
descentralizada, cuya categoria el legislador puede sefialar distintas calidades juridicas.
Asi, independiente de la participacion de capital del Distrito en las empresas de servicios
publicos, o el régimen especial de derecho privado al que estan sometidas, y el régimen
laboral de sus trabajadores, dichas condiciones no les hace perder su calidad de entidades
publicas. La Sala en sentencia del 29 de abril de 2020, al estudiar la legalidad de la
estampilla ProUniversidad de Cartagena, se refiri6 a la intervencion del funcionario
departamental o municipal como parte de la estructura del hecho imponible de la estampilla,
asi: “Por otra parte, advierte la Sala que el articulo 5.° de la Ley 334 de 1996 establece que
«la obligacion de adherir y anular la estampilla en referencia, queda a cargo de los
funcionarios departamentales, distritales y municipales que intervengan en los actos», de
manera que la estampilla solo se causa si interviene tal funcionario en el acto documental
gravado. Una norma juridica similar se encuentra reproducida en las disposiciones juridicas
de los articulos 5.° de la Ordenanza nro. 12 de 1997 y 77 de la Ordenanza nro. 11 de 2006.
Por lo cual, se estima que en este aspecto las ordenanzas controvertidas no infringen la ley
de autorizacion. No obstante, la_Sala considera pertinente hacer claridad en que, de
acuerdo con la referida norma del articulo 5.° de la Ley 334, la estampilla reglada en los
articulos bajo analisis de las ordenanzas censuradas, la intervencion de un funcionario
departamental, distrital 0 municipal en el acto, contrato 0o documento sujeto a gravamen
hace parte de la estructura del hecho imponible de la estampilla. Por ello, la Sala declarara
la legalidad condicionada de los articulos acusados, en el entendido de que el hecho
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generador de la estampilla solo se realiza cuando en los actos, documentos y contratos
gravados interviene un funcionario departamental o municipal”.(...) De esa manera, si bien
la sentencia citada concierne a otra estampilla a la que es objeto de discusién, se considera
que lo alli resuelto es aplicable al presente caso, comoquiera que el numeral a.4) de la
Ordenanza demandada, establece la configuracion del hecho generador sin tener en cuenta
la intervencion del funcionario departamental y/o municipal en el acto sujeto a gravamen,
como lo exige la Ley 663 de 2001. En consecuencia, la Sala encuentra necesario declarar
la legalidad condicionada del literal a.4) del articulo 132 de la Ordenanza nro. 000253 de
2015, en el entendido que el hecho generador de la estampilla solo se realiza cuando en
los actos, documentos y contratos gravados interviene un funcionario departamental o
municipal”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 25 de noviembre de 2021, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion:
08001-23-33-000-2015-00073-02 (25452).

4. Se rectifico la jurisprudencia de la Seccion
en el sentido de sefalar que lanorma aplicable
para analizar la procedencia de la deduccidn
por el reconocimiento de siniestros por parte
de las entidades financieras a sus clientes por
pérdidas de dinero en efectivo y canje y por
fraudes con tarjetas debito y crédito es el
articulo 107 del Estatuto Tributario y no el
articulo 148 ib.

Sintesis del caso: Mediante los actos administrativos acusados, la DIAN modificd
la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2011 de un banco, para
desconocer la deduccién por concepto de pérdidas por siniestro de fraude que
registré e imponer sanciéon por no informar. Luego de analizar los requisitos
previstos en el articulo 107 del Estatuto Tributario para la deducibilidad de las
expensas necesarias (gastos), la Sala acepté la deduccion discutida, porque
concluy6 gue la demandante los cumplié. Sobre la norma aplicable para analizar la
procedencia de la deduccidn, la Sala rectificé el criterio que sostuvo en la sentencia
de 11 de mayo de 2017 (Exp. 20999, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez), en el
sentido de precisar que los reembolsos a cargo de las entidades financieras cuando
reconocen siniestros por conceptos como efectivo y cartera de tarjetas de crédito -
en el caso concreto, reembolsos por fraudes mediante tarjetas débito y fraude con
chequeras y tarjetas de crédito-, no son deducibles con fundamento en el articulo
148 del E.T, porque no son pérdidas en activos fijos del banco, sino que tales pagos
son deducibles con base en el articulo 107 del E.T, siempre y cuando cumplan los
requisitos previstos en esta norma. Lo anterior, en razén de que contablemente tales
reembolsos no reciben el tratamiento de pérdida, sino de gasto, por lo que la
procedencia de las deducciones solicitadas por las entidades financieras que se
sustenten en la cuenta PUC 5217, denominada ‘pérdida por siniestro — riesgo
operativo” se debe analizar con base en los requisitos del citado articulo 107 del
E.T.

DEDUCCION POR PERDIDA DE ACTIVOS - Procedencia / DEDUCCION POR
PERDIDA DE ACTIVOS DE ENTIDADES FINANCIERAS - Procedencia /
DEDUCCION POR PERDIDA DE ACTIVOS - Requisitos / ACTIVO FIJO -
Definicion / ACTIVO DISPONIBLE DE ENTIDADES BANCARIAS - Naturaleza
juridica / DEPOSITOS EN ENTIDADES BANCARIAS - Naturaleza juridica /
NATURALEZA JURIDICA DEL DINERO / TARJETAS DE CREDITO -
Tratamiento contable. Activos de cartera de créditos y operaciones de leasing
financiero / NATURALEZA JURIDICA DE LAS TARJETAS DE CREDITO -
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Créditos rotativos / DEDUCCION POR PERDIDA DE ACTIVOS RESPECTO DE
CREDITOS OTORGADOS MEDIANTE TARJETA DE CREDITO - Improcedencia
/| DESEMBOLSOS A CARGO DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS POR
RECONOCIMIENTO DE SINIESTROS A SUS CLIENTES POR FRAUDES CON
TARJETAS DEBITO Y CREDITO - Tratamiento contable / DEDUCCION POR
DESEMBOLSOS A CARGO DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS POR
RECONOCIMIENTO DE SINIESTROS A SUS CLIENTES POR PERDIDAS DE
DINERO EN EFECTIVO Y CANJE Y POR FRAUDES CON TARJETAS DEBITO
Y CREDITO - Norma aplicable. Rectificacion de jurisprudencia /
DEDUCIBILIDAD DE LAS EXPENSAS NECESARIAS EN EL IMPUESTO SOBRE
LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS - Requisitos / DEDUCIBILIDAD DE LAS
EXPENSAS NECESARIAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y
COMPLEMENTARIOS - Alcance del articulo 107 del Estatuto Tributario.
Reiteracion de sentencia de unificacion jurisprudencial / DEDUCIBILIDAD DE
LAS EXPENSAS NECESARIAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y
COMPLEMENTARIOS - Relacion de causalidad entre el gasto y la actividad
productora de renta. Reiteracion de sentencia de unificacion jurisprudencial.
Regla 1 de unificacion / DEDUCIBILIDAD DE LOS DESEMBOLSOS A CARGO
DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS POR RECONOCIMIENTO DE SINIESTROS
A SUS CLIENTES POR PERDIDAS DE DINERO EN EFECTIVO Y CANJE Y POR
FRAUDES CON TARJETAS DEBITO Y CREDITO - Existencia de relacion de
causalidad entre el gasto y laactividad de intermediacion financiera efectuada
por la entidad bancaria / DEDUCIBILIDAD DE LAS EXPENSAS NECESARIAS
EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS - Requisito de
necesidad de la expensa. Reiteracion de sentencia de unificacion
jurisprudencial. Regla 2 de unificacién / DEDUCIBILIDAD DE LAS PERDIDAS
POR EL USO FRAUDULENTO DE TARJETAS DEBITO Y CREDITO -
Procedencia/ RIESGO OPERATIVO - Definiciéon / FRAUDE EXTERNO - Origen
/| RIESGO REPUTACIONAL - Definicion / RIESGO LEGAL - Definicion /
DEDUCIBILIDAD DE LOS DESEMBOLSOS A CARGO DE LAS ENTIDADES
FINANCIERAS POR RECONOCIMIENTO DE SINIESTROS A SUS CLIENTES
POR PERDIDAS DE DINERO EN EFECTIVO Y CANJE Y POR FRAUDES CON
TARJETAS DEBITO Y CREDITO - Cumplimiento del requisito de necesidad de
la expensa / DEDUCIBILIDAD DE LAS EXPENSAS NECESARIAS EN EL
IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS - Carga de la prueba.
Reiteracion de sentencia de unificacion jurisprudencial. Regla 4 de
unificacién / DEDUCIBILIDAD DEL GASTO POR PERDIDA POR SINIESTRO DE
RIESGO OPERATIVO CUENTA 5217 DEL PLAN UNICO DE CUENTAS PUC
PARA EL SISTEMA FINANCIERO - Procedencia. Cumplimiento de los
requisitos para su deducciébn en el impuesto sobre la renta vy
complementarios

Problemas Juridicos: ¢Para el afio gravable 2011, el banco demandante podia llevar
como deduccién los pagos efectuados a los clientes por fraudes a entidades bancarias con
tarjetas débito y los pagos a los establecimientos de comercio por fraudes con tarjetas de
crédito? ¢La norma aplicable para el efecto es el articulo 148 del E.T, sobre deduccion por
pérdidas de activos, o el articulo 107 de la misma normativa, sobre la deducibilidad de las
expensas necesarias?

Tesis: “En sentencia de 11 de mayo de 2017, esta Seccion manifestd que el dinero
depositado por los clientes en las entidades financieras constituye un activo disponible de
estas entidades y que con ese activo realizan las operaciones financieras propias de su
actividad generadora de renta. (...) En el referido fallo, la Seccién concluyé que tanto las
deducciones solicitadas por fraudes en las tarjetas débito y crédito como por la pérdida de
dinero en efectivo y canje, deben ser analizadas con fundamento en el articulo 148 del E.T,
gue regula la deduccién por pérdida de activos, pues las operaciones en las que se
presentan estas pérdidas recaen sobre activos del banco que utiliza en su actividad
generadora de renta (intermediacion financiera). (...) No obstante, en esa ocasion, no se
tuvo en cuenta que la deduccién por pérdida de activos, prevista en el articulo 148 del
E.T. solamente es aplicable cuando las pérdidas recaen sobre activos fijos, esto es, los
bienes que no se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente
(articulo 60 del E.T), pues, precisamente, se usan en el negocio con caracter de
permanencia. Al respecto, al analizar la procedencia del articulo 148 del E.T frente a las
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pérdidas en que incurrié un banco por la venta de un bien recibido en pago, en sentencia
de 10 de junio de 2010, la Seccién concluyé que dicha norma solo se aplica frente a activos
fijos. (...) La Sala precisa que los activos fijos son bienes adquiridos por la empresa para
asegurar el funcionamiento de esta y que tienen vocacion de permanencia en su
patrimonio, v gr, los edificios, muebles y terrenos. Al respecto, en la clase 1. Activo, Grupo
18 Propiedades y Equipo, el PUC Financiero agrupa las cuentas en las que se registran
los activos fijos. (...) En consecuencia, el articulo 148 del E.T, sobre deduccion por
pérdidas de activos solo se aplica frente a activos fijos del contribuyente, que en el caso
de las entidades financieras se registran en la Clase 1. Activo, Grupo 18- Propiedades y
Equipo. De modo que, si bien el activo disponible es usado por el banco para ejercer su
actividad productora de renta, esto no lo convierte en activo fijo, pues, el dinero depositado
no es un bien usado para la intermediacion financiera con caracter de permanencia. Por el
contrario, en la actividad de intermediacion financiera ese dinero circula en el mercado,
dado que se capta de unos clientes para luego ser colocado o prestado a otros, a cambio
de un margen de intermediacion para el banco. Entonces, en la actividad financiera el
dinero depositado por los clientes no es un activo fijjo para el banco, sino un activo
disponible, como lo aceptan ambas partes. Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta
que el dinero tiene caracter de bien fungible (articulo 663 del Cadigo Civil) y, por esa razon,
no puede ser catalogado como activo fijo. De otra parte, frente al activo afectado por los
créditos otorgados a los clientes mediante tarjeta de crédito, tampoco es aplicable el
articulo 148 del E.T, pues esta norma se refiere a la pérdida de activos fijos y en este
caso el activo pertenece al grupo cartera de créditos y operaciones de leasing
financiero, no alos activos fijos, pues, precisamente son, en general, créditos rotativos.
Ademas, segln la Resolucion 3600 de 1988, los desembolsos realizados por las entidades
financieras a sus clientes por concepto de siniestros, tales como efectivo, canje, cartera
de créditos, titulos valores, entre otros, deben registrarse en el Grupo 52, cuenta PUC
5217, que corresponde a la cuenta de gastos (...) Entonces, los reembolsos efectuados
por Colpatria a sus clientes o0 el pago realizado a establecimientos comerciales por
concepto de siniestros por fraudes con tarjetas débito y crédito no reciben el tratamiento
de pérdidas, sino que se tratan contablemente como gasto. En consecuencia, las
deducciones solicitadas por las entidades financieras que se sustenten en la cuenta PUC
5217, denominada “pérdida por siniestro — riesgo operativo” corresponde a un gasto
(expensa necesaria), por lo gue debe ser analizada con base en los requisitos del articulo
107 del E.T. De acuerdo con lo expuesto, la Sala rectifica el criterio de la sentencia de 11
de mayo de 2017 y precisa que los reembolsos a cargo de las entidades financieras,
cuando se reconocen siniestros por conceptos como efectivo y cartera de tarjetas de
crédito, que en este caso correspondieron a reembolsos por fraudes mediante tarjetas
débito y fraude con chequeras y tarjetas de crédito, no son deducibles con fundamento en
el articulo 148 del E.T, porque no son pérdidas en activos fijos del banco. Estos pagos son
deducibles con base en el articulo 107 del E.T, siempre y cuando cumplan los requisitos
previstos en dicha norma. (...) En sentencia de unificacion proferida el 26 de noviembre de
2020, la Sala preciso6 el alcance y contenido de los requisitos generales de deducibilidad
que trata el articulo 107 del ET (...). Para abordar el estudio de la relacion de la causalidad,
debe tenerse en cuenta que de acuerdo con la regla prevista en la sentencia de unificacion
de 26 de noviembre de 2020, la generacion de ingresos no es determinante al momento
de estudiar el nexo causal entre el gasto y la actividad productora de renta, pues cumplen
el requisito de causalidad “todas las expensas realizadas por el contribuyente en desarrollo
0 ejecucion de la actividad productora de renta”. Siendo asi, el dinero que pagdé Colpatria
S.A. por los siniestros de “canje” y “efectivo y canje” relacionados con fraudes que afectaron
las cuentas de ahorro de sus clientes y fraudes con tarjetas de crédito, guardan relacion
causal con la actividad productora de renta del demandante, esto es, la intermediacion
financiera, pues obedecen a riesgos inherentemente ligados a la actividad bancaria, y
responder por los siniestros derivados de dicha actividad, le permiten la conservacion de
la actividad productora de renta del banco (intermediacion financiera), maxime si se tiene
en cuenta que la fuente principal de recursos proviene de los dineros que depositan los
clientes. Por tanto, esta probada la relacion de causalidad. En cuanto al requisito de
necesidad, la demandante afirmé que, con el fin de mitigar el riesgo legal que podria
acarrear asumir las sanciones impuestas por la Superintendencia Financiera por el
incumplimiento de las obligaciones previstas en el articulo 7 de la Ley 1328 de 2009, entre
ellas, la de emplear adecuados estandares de seguridad y calidad en el suministro de sus
productos (literal b) y disponer de los controles idéneos para brindar seguridad a las
transacciones (literal g), o la imposicion de indemnizaciones por parte del Defensor del
Consumidor Financiero, a favor de sus clientes, victimas de fraudes, decidi6 asumir las
pérdidas por el uso fraudulento de tarjetas débito y crédito. Lo anterior, teniendo en cuenta,
ademas, que las decisiones del Defensor son vinculantes para el banco. (...) Asi, para
mitigar el riesgo legal y el reputacional, Colpatria S.A reembolsé a sus clientes y asumio
frente a terceros las pérdidas por el uso fraudulento de tarjetas débito y crédito por un valor
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total de $5.103.480.425. Es decir, los gastos en los que incurrié Colpatria S.A. no solo
guardan relacién con la intermediacién financiera sino que se dirigen “de manera real o
potencial” a impedir “el deterioro de la fuente productiva, ya sea preservandola,
adaptandola a una situacibn de mercado u optimizandola” (segunda regla de
unificacion jurisprudencial), porque de no asumir el pago de dichos siniestros se
afectarian la “credibilidad y confianza de la entidad y, por ende, se perjudicaria el
desarrollo de la actividad por la pérdida de clientes.” Igualmente, el banco se vio expuesto
al riesgo legal, en razén de las sanciones impuestas por la Superintendencia Financiera
por el incumplimiento de las obligaciones previstas en el articulo 7 de la Ley 1328 de 2009.
(...) De otro lado, esta probado que el 15 de septiembre de 2016, AXA COLPATRIA
SEGUROS expidioé un certificado en el que hizo constar que la actora tomé una poliza
global cuyo limite de responsabilidad fue de $9.000.000.000 y que por la vigencia de la
poéliza (27 de noviembre de 2010 a 27 de mayo de 2012) no habia siniestros reportados. Al
respecto, los siniestros que Colpatria registré en la cuenta “pérdida por siniestro — riesgo
operativo”, fueron de $5.103.480.425, pero decidid cubrirlos con recursos propios y no
afectar la pdliza global de seguros, porque el siniestro era inferior al valor de dicha pdliza y
el articulo 1103 del C.Co prohibe asegurar el deducible si el asegurador no lo permite.
Sobre el particular, el demandante cumplié con la carga a la que se refiere la cuarta regla
de unificacién jurisprudencial, pues explicd que optd por cubrir el riesgo con recursos
propios, debido a que eran montos inferiores a la cuantia que, con fundamento en el articulo
1103 del Cédigo de Comercio y en lo pactado con la aseguradora, tendria que asumir en
calidad de parte asegurada. Estos argumentos no los consideré ni los desvirtué la
demandada, pues se limit6 a plantear, con caracter absoluto, que no hizo uso de la péliza,
tesis que no es acorde con las reglas de decision establecidas en la citada sentencia de
unificacion. De modo que esta probada la necesidad de la erogacion. En consecuencia, en
el presente caso se encuentran acreditados los requisitos generales exigidos legal y
jurisprudencialmente para deducir de la base gravable del impuesto sobre la renta los
gastos en que incurrié Colpatria para responder por el siniestro de “riesgo operativo”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
sentencia de 21 de octubre de 2021, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 25000-
23-37-000-2016-01860-01 (24828).

5. Se precisa cual es el método mas apropiado
para establecer el precio de libre competencia
en el Régimen de Precios de Transferencia.

Sintesis del caso: Se analizo la legalidad del acto administrativo por el que la DIAN
modificd la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2007 de la
demandante, en el sentido de disminuir la pérdida liquida del ejercicio e imponer
sancion por inexactitud, a partir del cuestionamiento del método (TU) que la
contribuyente eligid para establecer el margen de utilidad en la operacion de
suministro de carbdn con su vinculada econdmica del exterior. La Sala anul6 el acto
acusado porque concluy6 que liquid6 oficialmente el impuesto de renta sobre la
base de una modificacion improcedente del método seleccionado para fijar el precio
de transferencia de la actora. Lo anterior, porque se demostrd el cumplimiento del
principio de plena competencia, asi como de los criterios de eleccion del método
requeridos por la normativa aplicable para la época de los hechos. Al respecto, la
Sala sefialo que, contrario a lo que considero la DIAN, la actora no estaba obligada
a utilizar el método PC (precio comparable no controlado), dado que probé por qué
el método de margenes transaccionales de utilidad (TU) resultaba mas apropiado
de acuerdo con las caracteristicas de la transaccion analizada, a la par que la DIAN
no desvirtué las razones para aplicar este método, ni cuestiond la informacion
contenida en la documentacion comprobatoria de precios de transferencia para
soportar la seleccion del mismo.

REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Finalidad. Reiteracion de
jurisprudencia / REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Deberes
formales / DEBERES FORMALES EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Finalidad / CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE PLENA
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COMPETENCIA EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Métodos para la determinaciéon del precio o margen de utilidad de las
operaciones con vinculados econdémicos o partes relacionadas del exterior /
METODOS PARA LA DETERMINACION DEL PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD
DE LAS OPERACIONES EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
— Seleccion. Ley 788 de 2002 / SELECCION DEL METODO PARA LA
DETERMINACION DEL PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS
OPERACIONES EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Requisitos / SELECCION DEL METODO PARA LA DETERMINACION DEL
PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS OPERACIONES EN EL REGIMEN
DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Documentacion comprobatoria /
SELECCION DEL METODO PARA LA DETERMINACION DEL PRECIO O
MARGEN DE UTILIDAD DE LAS OPERACIONES EN EL REGIMEN DE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA - Guias de la OCDE 1999. Alcance / METODO DE
PRECIO COMPARABLE NO CONTROLADO PC PARA LA DETERMINACION
DEL PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS OPERACIONES EN EL
REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Nocién. Guias de la OCDE 1999
/ APLICACION DEL METODO DE PRECIO COMPARABLE NO CONTROLADO
PC PARA LA DETERMINACION DEL PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS
OPERACIONES EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Requisitos. Guias de la OCDE 1999 / APLICACION DEL METODO DE PRECIO
COMPARABLE NO CONTROLADO PC PARA LA DETERMINACION DEL
PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS OPERACIONES EN EL REGIMEN
DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Ajustes de comparabilidad. Procedencia
/ SELECCION DEL METODO PARA LA DETERMINACION DEL PRECIO O
MARGEN DE UTILIDAD DE LAS OPERACIONES EN EL REGIMEN DE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA — Procedenciade la aplicacién de métodos tradicionales
o de los métodos de margenes transaccionales de utilidad TU. Guias de la
OCDE 1999 / METODO DE MARGENES TRANSACCIONALES DE UTILIDAD TU
PARA LA DETERMINACION DEL PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS
OPERACIONES EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Procedencia. Guias de la OCDE 1999. En él se hace un especial énfasis en las
funciones desarrolladas por las partes y los indicadores de utilidad pueden
resultar menos afectados por las diferencias en los bienes y condiciones de
la transaccion / SELECCION DEL METODO PARA LA DETERMINACION DEL
PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS OPERACIONES EN EL REGIMEN
DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Vigencia fiscal 2007. Libertad de eleccion
por parte del contribuyente del método mas apropiado, segun las
caracteristicas de las transacciones analizadas / APLICACION DEL METODO
DE MARGENES TRANSACCIONALES DE UTILIDAD TU PARA LA
DETERMINACION DEL PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS
OPERACIONES EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Procedencia segun el analisis funcional efectuado por la contribuyente en la
documentacién comprobatoria de precios de transferencia/ APLICACION DEL
METODO DE PRECIO COMPARABLE NO CONTROLADO PC PARA LA
DETERMINACION DEL PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS
OPERACIONES EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Improcedencia en el caso concreto / MODIFICACION O CAMBIO DEL METODO
SELECCIONADO PARA LA DETERMINACION DEL PRECIO O MARGEN DE
UTILIDAD DE LAS OPERACIONES EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - llegalidad de la liquidacion oficial de revision

Problema Juridico: ¢Es procedente la modificacion de la declaracion de renta, con base
en el cambio de método de precios de transferencia propuesto por la demandada?

Tesis: “[E]l primer problema juridico planteado esta relacionado con la seleccién del método
de precios de transferencia mas apropiado a la transaccién controlada, esto es, la venta de
carbdn térmico de la actora a su vinculada del exterior, y no como lo plantea la demandada,
en el sentido de entender que entre las partes relacionadas se habria ejecutado una
operacion de intermediacion o agencia comercial, por la cual la actora deberia reconocer a
su vinculada una comision del 5%. Lo anterior, llevaria no solo a desvirtuar los contratos y
la real ejecucion de los mismos, sino también a una incoherencia en la aplicacion del
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régimen de precios de transferencia, pues se estaria recaracterizando la transaccion
controlada -una operacion de venta- a una intermediacion, lo que a su vez llevaria a que el
cuestionamiento sobre el método empleado y el precio del bien utilizado en la transaccién
de venta, hiciera referencia a una operacion entre partes independientes, esto es, entre la
demandante y los clientes finales, ya que la vinculada quedaria como un comisionista de
cara a su relacién con la actora, en los términos planteados por el acto demandado. 3.
Destaca la Sala que, como se precisé en la sentencia del 22 de febrero de 2018 (exp.
20524, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez), el régimen de precios de transferencia tiene por
objetivo que, en la determinacion del impuesto sobre la renta, el contribuyente que realiza
operaciones con vinculados econdémicos del exterior cuantifique sus ingresos, costos y
deducciones, a valores que sean comparables con aquellos determinados entre partes
independientes, de forma que se utilicen precios de mercado, habida cuenta de la
vinculacion existente, de acuerdo con lo previsto en el articulo 260-1 del ET, vigente para
la época de los hechos. Para efectos de demostrar el cumplimiento del principio de plena
competencia, el contribuyente debe cumplir el deber formal de presentar la declaracion
informativa de las operaciones realizadas con vinculados econémicos o partes relacionadas
del exterior, y de preparar la documentacién comprobatoria regulada en el articulo 260-4
ibidem, la cual actia como soporte de la informacion reportada en la declaracion
informativa. 3.1. En aras de determinar el cumplimiento del principio de plena competencia,
el articulo 260-2 del ET (bajo la redaccién de la Ley 788 de 2002), establecia los métodos
para la determinacién del precio o margen de utilidad de las operaciones con vinculados
economicos o partes relacionadas, dentro de los que listaba: precio comparable no
controlado, precio de reventa, costo adicionado, particion de utilidades, residual de particién
de utilidades y margenes transaccionales de utilidad de la operacion. Adicionalmente, la
misma disposicién sefialaba que el precio o margen de utilidad en las operaciones
celebradas entre vinculados econémicos o partes relacionadas se podria determinar por la
aplicacion de cualquiera de los métodos listados, para lo cual deberia tenerse en cuenta el
gue resultara mas apropiado, de acuerdo con las caracteristicas de las transacciones
analizadas. En relacion con la informacion especifica que hace parte de la documentacion
comprobatoria, el articulo 7 del Decreto 4349 de 2004, vigente para la época de los hechos,
establecia que la documentacién e informacién a conservar, en cuanto fuere compatible
con el tipo de operacion objeto de analisis y con el método utilizado, debia incluir lo relativo
al método utilizado por el contribuyente para la determinacién de los precios, montos de
contraprestacion o margenes de utilidad, con indicacién del criterio y elementos objetivos
considerados para concluir que el método utilizado es el mas apropiado de acuerdo con las
caracteristicas del tipo de operacion analizada. Adicionalmente, la misma disposicion
disponia que, para determinar que el método utilizado era el mas apropiado, este debia ser
el que mejor reflejara la realidad econémica del tipo de operacion, ser compatible con la
estructura empresarial y comercial, contar con la mejor cantidad y calidad de informacion,
contemplar el mayor grado de comparabilidad y requerir el menor nivel de ajustes. 3.2. Por
su parte, las Guias de Precios de Transferencia de la OCDE (1999) sefialaron sobre la
seleccién de los métodos, que estos permiten determinar si las condiciones de las
relaciones comerciales o financieras entre empresas asociadas son compatibles con el
principio de plena competencia, que no existe ningln método que resulte Gtil en todas las
circunstancias, ni la aplicacién de cualquier método en particular debe ser desestimada
(paragrafo 1.68). Estas Guias también sefialan que no es posible establecer normas
especificas que cubran todos los casos, y que en general, las partes deberian intentar llegar
a un acuerdo razonable, teniendo presente la imprecision de los diversos métodos, la
preferencia por grados mas altos de comparabilidad y por una relaciébn mas directa y
cercana a la operacion (paragrafo 1.70). En particular, acerca del método PC, que se ubica
dentro de los métodos tradicionales, las Guias citadas indicaron que consiste en comparar
el precio facturado por activos o servicios transmitidos en una operacion controlada, con el
precio facturado por activos o servicios transmitidos en una operacion no controlada en
circunstancias comparables (paragrafo 2.6.). A estos efectos, una operacion no controlada
es comparable a una operacion controlada, a fin de aplicar el método PC, si: (i) ninguna de
las diferencias (si las hay) entre las dos operaciones que se comparan o entre las dos
empresas involucradas en esas operaciones, es susceptible de afectar materialmente en el
precio del libre mercado; o (ii) pueden realizarse ajustes suficientemente precisos para
eliminar los efectos de esas diferencias (paragrafo 2.7.). Puede resultar dificil encontrar una
operacion entre dos empresas independientes suficientemente parecida a una operacion
controlada, como para que no existan diferencias que tengan un efecto material sobre el
precio. Por ejemplo, una diferencia menor en los activos transmitidos podria afectar al
precio, aunque la naturaleza de las actividades de negocios pueda asemejarse lo suficiente
como para generar el mismo margen de beneficio. Cuando este es el caso, algunos ajustes
resultan apropiados, y el alcance y la fiabilidad de los mismos afectaran la confiabilidad del
andlisis realizado bajo el método PC (paragrafo 2.8). Adicionalmente, al considerar si son
comparables las operaciones controladas y las no controladas, debe ponderarse el efecto
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que tienen sobre los precios otras funciones mas amplias de las empresas y no solo el
grado de comparabilidad del producto. Como sucede con cualquier otro método, la fiabilidad
relativa del método PC esta condicionada por el grado de precision con que puedan
realizarse ajustes para lograr la comparabilidad (paragrafo 2.9.). En caso de no poderse
realizar ajustes precisos, la confiabilidad del método PC se reduciria, y seria necesario
complementarlo con otros métodos menos directos, o, en definitiva, utilizar estos otros
métodos (paragrafo 2.11). Ahora, si bien los métodos tradicionales pueden ser la forma mas
directa de establecer si las condiciones en las relaciones comerciales y financieras entre
partes relacionadas se llevan bajo el principio de plena competencia; las complejidades de
la vida real de los negocios pueden poner dificultades practicas en la aplicacién de los
métodos tradicionales. En estas situaciones excepcionales, cuando no hay suficiente
informacion disponible, o la informacién disponible no es de suficiente calidad para utilizar
un método tradicional, puede ser necesario definir si y bajo qué condiciones otros métodos
pueden ser utilizados, esto es, los métodos transaccionales de utilidad, dentro de los cuales
se ubica el método TU (paragrafo 2.49). En definitiva, aun cuando el método PC puede ser
el medio mas directo para determinar si el precio fijado en una operacién entre vinculadas
corresponde al precio de mercado entre partes independientes en transacciones
comparables, no siempre es posible hallar medios de contraste que aseguren que no
existen diferencias significativas que puedan afectar materialmente la determinacion del
precio, o que existiendo tales diferencias no puedan ser calculadas y ajustadas con
precision, en lo relativo a las caracteristicas propias del bien, las funciones desempefnadas
por las partes, incluyendo los riesgos asumidos, y los términos de negociacion. En estos
casos, puede hacerse necesario realizar el analisis de comparabilidad utilizando un método
de utilidad transaccional, que permita determinar si la operacién analizada garantiza el
cumplimiento del principio de plena competencia, caso en el cual el método TU puede
resultar mas apropiado. Bajo este método, se hace un especial énfasis en las funciones
desarrolladas por las partes y los indicadores de utilidad pueden resultar menos afectados
por las diferencias en los bienes y condiciones de la transaccién. (...) 4.1. [T]eniendo en
cuenta que los planteamientos de la apelante se encuentran dirigidos a la demostracién de
la procedencia del método TU sobre el determinado por la demandada en la liquidaciéon
oficial (método PC), con base en el cual esta ultima realizé el ajuste de la operacion de
ingreso analizada con la vinculada del exterior, sea lo primero mencionar que la norma
vigente en la época de los hechos, no establecia preferencia alguna para la aplicacién de
uno u otro método de aquellos listados en el articulo 260-2 del ET (vigente para la época
de los hechos). De hecho, al tenor literal de la norma se observa que el legislador hizo
referencia a que el contribuyente ‘podria” determinar el precio o margen de utilidad
mediante “cualquiera” de los métodos listados en el articulo 260-2, siendo la Unica
orientacion, “cual resulta mas apropiado de acuerdo con las caracteristicas de las
transacciones analizadas”. El legislador no previo un orden de prelacion en los métodos, ni
tampoco especificd los casos en los que cada uno era aplicable, de modo que para la
vigencia fiscal sobre la que versa la discusion, la norma colombiana dejaba en libertad al
contribuyente para la eleccién del método, siempre y cuando demostrara las razones por
las que aquel seleccionado era el mas apropiado para las particulares circunstancias de la
transaccion analizada. Por consiguiente, bajo el supuesto de la facultad otorgada por la
norma al contribuyente para elegir el método mas apropiado, se debe analizar si la
demandante demostro las circunstancias por las cuales el método TU era el mas apropiado
para su particular operacién. Al respecto, el contribuyente presentd la siguiente informacion
en su estudio de precios de transferencia (...) 4.4. De conformidad con lo anterior, y de
acuerdo con la informacion suministrada por la actora en la documentacién comprobatoria,
la Sala encuentra que esta expuso detalladamente la realidad econdmica de su operacion
de explotacion, produccién y venta de carb6n a su vinculada del exterior, incluyendo la
estructura empresarial y comercial, y las actividades que cada una de las partes
involucradas desarrollaba. A partir de esta, se observa que la demandante operaba como
un productor con riesgos limitados en la medida que los riesgos asumidos se limitaban a
aquellos que tenian relacion con sus funciones de explotacion, produccion y transporte
desde la mina a la entrega en puerto, de forma tal que todos aquellos riesgos que
relacionados con las funciones de negociacion del precio con el cliente final, facturacion,
recaudo, comercializacién, mercadeo, logistica y transporte -incluyendo la contratacion de
embarcaciones y de los seguros respectivos- desde el puerto de embarcacién en Santa
Marta hasta la entrega al cliente final, eran asumidas por la vinculada del exterior dado que
era esta quien contaba con la infraestructura y experticia necesarias para tal labor, como
se indica en la documentacion comprobatoria. 4.5. Considerando la documentacion
comprobatoria presentada por la demandante, la Sala observa que esta presentd los
criterios utilizados para eliminar posibles comparables a partir de las funciones realizadas.
Al efecto, elimind compafiias cuya funcion ademéas de la extracciéon de carbén fue la
realizacion de otras actividades como generacion y/o distribucion de electricidad, o
exploracién y/o produccion de gas, compafiias cuya actividad de mineria correspondia a
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productos diferentes al carbdn, compafiias que arrendaban minas de carbén, o que se
desempeiiaban en la industria petrolera sin segmentar sus estados financieros por
actividad, compafiias que se encontraban en el Capitulo 11 y compafiias que no contaban
con insuficiente informacién descriptiva del negocio (...). Lo anterior demuestra que la
actora adelant6 un analisis a nivel funcional para soportar que, bajo el método TU, la
informacién disponible y que fue utilizada presentaba un alto nivel de comparabilidad que
se ajustaba mas a su situacién particular. En esa misma linea, en su analisis funcional, la
demandante presenté aspectos relacionados con la administracion de la compafiia,
planeacion de la produccion, servicios de contratacion de la mina, funcionamiento de la
extraccion de carbén y manera como transportaba el carbon. Expuso, ademas, que su
responsabilidad era planear la produccion de la mina El Tesoro, coordinar el recibo de
carbon comprado a proveedores locales y transportarlo a Santa Marta, donde era cargado
a buques contratados por su vinculada. Adicionalmente, incluyé informacion acerca del
mercado y ventas, en donde manifesté que no habia realizado ninguna actividad de
mercadeo, venta o distribucion en relacion con los productos exportados dado que el 100%
de las ventas fueron realizadas a su vinculada del exterior, siendo esta Gltima quien decidié
la estrategia de ventas. Afiadioé que la distribucidn y logistica de la entrega desde el puerto
en Santa Marta era responsabilidad de su vinculada y los riesgos relacionados con el carbon
se trasladaban a esta una vez el carbon era cargado en las embarcaciones (...). 4.6. Por
otra parte, como se ha dicho en el fundamento juridico nro. 3, bajo el método PC se compara
el precio de bienes o servicios que se hubiere pactado entre independientes en operaciones
comparables. Su utilizacién implica que las caracteristicas econémicas de las transacciones
que estan siendo comparadas deben ser analizadas para determinar un alto grado de
comparabilidad. De esta forma, el método PC no es el mas adecuado cuando las
condiciones del bien no son suficientemente similares, o cuando las funciones, incluyendo
los riesgos asumidos por las partes, no pueden ser ajustadas en el caso concreto. Cuando
se utilizan listas de precios de materias primas -commaodities- (en mercado de commodities
reconocido y transparente), se deben considerar circunstancias relevantes como la
naturaleza del commodity, descuentos por volumen, fecha de las transacciones, términos
de aseguramiento, términos de la entrega, y moneda, entre otros. En este caso, los
acuerdos y contratos que fijan los términos de estos factores se contrastan con aquellos de
terceros, para verificar si coinciden con los que se hubieran acordado en circunstancias
comparables. Bajo estas premisas, encuentra la Sala que la demandada mediante la
utilizacion del método PC, aplicé una base de datos en donde el precio, aun cuando referido
a un bien similar al transado — carb6dn térmico — y a las Btus de este, no resultaba suficiente
para acreditar que los precios fijados en dicha base de datos atendian a transacciones en
donde las partes asumian similares funciones, riesgos y términos de negociacion que los
de la transaccién analizada. Tampoco se analiza la procedencia o no de los ajustes técnicos
econdmicos razonables en la aplicaciéon de dicho método como seria el caso de las
diferencias de los términos contractuales, el nivel de la cadena de distribucién, el mercado
geograéfico, la fecha, la propiedad intangible asociada, los riesgos de tasa de cambio, las
alternativas realistas de compradores, entre otros, que pudiesen eliminar las diferencias
entre las transacciones comparadas, y hacer del método PC el mas apropiado. Todos los
factores referidos en el parrafo anterior tenian una incidencia directa en el precio
determinado en la operacion de venta de carbén térmico entre las partes vinculadas, puesto
que, de lo contrario, la lista de precios McCloskey terminaria por fijar un precio equivalente
al gue se habria obtenido en ventas a clientes finales, sin tener en cuenta que la asignacién
de funciones y riesgos debe atribuir un valor a las funciones desarrolladas por Glencore en
la transaccion controlada. Ello por cuanto, el andlisis debe ser realizado respecto del precio
de venta a una entidad que luego revende el carbén al cliente final, la cual asume riesgos
importantes, no solo de facturacion, cobro y mantenimiento del cliente con un bajo riesgo
de cartera como lo afirma la demandada. De hecho, nota la Sala que la demandada parte
de la asignacion de riesgos en la transaccion de venta de carbén, pero al aplicar la lista de
precios McCloskey no expone las razones por las que considera que el precio fijado alli es
el que efectivamente refleja la asignacion de riesgos planteada, y si se identifica con las
condiciones fijadas entre CET y su vinculada, sino que se limita a afirmar que como la actora
es quien asume la mayor parte de los riesgos debe recibir una mayor remuneracion, y que
como el precio de venta es inferior al cotizado en un mercado publico, debe utilizarse aquel
indicado en la base de datos McCloskey. Por demas, la Sala observa que la demandada
no expuso en detalle las razones por las cuales consideré que el método seleccionado por
la demandante (TU) no era el mas apropiado para la transaccion controlada, sino que se
limitd a plantear que este método seria aplicable si las condiciones del mercado no se
ajustaran a la situacion del producto vendido, si no existieran precios publicos susceptibles
de aplicar al producto vendido, y si el producto vendido difiriera notoriamente del producto
con cotizacion publica. 4.7. En estos términos, considera la Sala que la demandante no
estaba obligada a utilizar el método PC debido a que esta demostré las razones por las
cuales el método TU resultaba més apropiado de acuerdo con las caracteristicas de la
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transaccion analizada, y la demandada no desvirtud las razones para aplicar el método TU,
ni cuestiond la informacion al respecto contenida en la documentacion comprobatoria para
soportar el método seleccionado. Por los motivos expuestos, dado que la actora demostré
el cumplimiento de los criterios de eleccién del método requeridos por la normativa aplicable
y el cumplimiento del principio de plena competencia, la Sala considera que no es
procedente la liquidacion oficial del impuesto sobre la renta presentado por el afio gravable
2007.".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 16 de septiembre de 2021, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argliello,
radicacion: 08001-23-31-000-2011-01033-01 (22352).

6. Se reitera la regla de unificacion
jurisprudencial segun la cual, al tenor del
articulo 107 del Estatuto Tributario, el
enunciado del objeto social del contribuyente
no es determinante para efectos de establecer
el nexo causal entre la expensa deducible y la
actividad generadora de renta.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la DIAN modifico la declaracién del impuesto sobre la renta que cierto
contribuyente presentd por el afio gravable 2010, a fin de desconocer el valor que
el mismo registré por concepto de la deduccién de pérdidas en la enajenaciéon de
titulos valores, lo que ocasioné que el saldo a favor autoliquidado pasara a ser un
saldo a pagar y que se le sancionara por inexactitud. Lo anterior, porque a juicio de
la DIAN, no existia relacion de causalidad entre la actividad generadora de renta del
contribuyente, consistente en la intermediacién para la adquisicion de planes
turisticos, y la colocacion de titulos valores en la bolsa de valores que genero la
pérdida que se solicitaba deducir de la base gravable del tributo. En aplicacién de
la primera regla de unificacion sobre la deducibilidad de las expensas contenida en
la sentencia de unificacion del 26 de noviembre de 2020 (Exp. 21329), la Sala anul6
los actos acusados, en atencion a que el listado de actividades econémicas que
componen el objeto social del sujeto pasivo no es determinante a la hora establecer
el nexo causal que demanda el articulo 107 del ET, de modo que concluyd que no
venia al caso examinar si el objeto social de la contribuyente abarcaba inversiones
efectuadas con fondos captados. Luego de analizar el requisito de la relacién de
causalidad previsto en el referido articulo para la procedencia de la deduccion de
expensas necesarias (gastos), la Sala acepté la deduccion discutida, porque
concluyé que la demandante satisfizo la carga de probar que las pérdidas
ocasionadas por la enajenacioén de titulos valores por un precio inferior a su costo
fiscal estuvieron vinculadas a su actividad lucrativa de captacion de ahorros para
viajes, autorizada por la Ley 300 de 1996.

DEDUCIBILIDAD DE LAS EXPENSAS NECESARIAS EN EL IMPUESTO SOBRE
LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS - Alcance del articulo 107 del Estatuto
Tributario. Reiteracion de sentencia de unificacion jurisprudencial /
DEDUCIBILIDAD DE LAS EXPENSAS NECESARIAS EN EL IMPUESTO SOBRE
LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS - Alcance del requisito de la relacion de
causalidad entre la expensa o gasto y la actividad productora de renta.
Reiteracion de sentencia de unificacion jurisprudencial. Regla 1 de unificacion
/ RELACION DE CAUSALIDAD DE LA EXPENSA - Actividad productora de
renta respecto del cual se predica el nexo causal. Reiteracion de regla 1 de
sentencia de unificacién jurisprudencial / OBJETO SOCIAL - Alcance. Puede
ser cualquier actividad lucrativa licita / DEDUCIBILIDAD DE LAS EXPENSAS
NECESARIAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS -
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Carga de la prueba del cumplimiento de los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario. Reiteracion de sentencia de unificacion jurisprudencial.
Regla 4 de unificacién / ACTIVIDAD PRODUCTORA DE RENTA RESPECTO DE
LA CUAL SE PREDICA EL NEXO CAUSAL CON LA EXPENSA - Alcance /
DEDUCIBILIDAD DE LAS PERDIDAS EN LA ENAJENACION DE TIiTULOS
VALORES - Existencia de relacién de causalidad entre el gasto y la actividad
de captacion de ahorros para viajes efectuada por la contribuyente /
DEDUCIBILIDAD DE LAS PERDIDAS EN LA ENAJENACION DE TITULOS
VALORES - Procedencia. Cumplimiento de los requisitos para su deduccion
en el impuesto sobre la rentay complementarios

Problema Juridico: ¢Al tenor del articulo 107 del Estatuto Tributario existe un nexo causal
entre la deduccién por pérdidas en la enajenacién de titulos valores registrada por la actora
en su denuncio rentistico de 2010 y su actividad lucrativa?

Tesis: “[A]ldvierte la Sala que es un hecho probado no sujeto a discusién, que durante el
afo gravable 2010 la demandante realiz6 inversiones en titulos valores y que, al enajenar
algunos de estos, obtuvo una pérdida de $1.639.872.000. Asimismo, los extremos de la
contienda coinciden en que, de cumplirse las exigencias plasmadas en el presupuesto de
hecho del articulo 107 del ET, tales erogaciones serian deducibles de la base del impuesto
sobre la renta de la actora, sin que sean exigibles los requisitos previstos en normas
especiales sobre deducciones (en especial, el articulo 148 del ET). Tampoco hay
controversia sobre la licitud de las operaciones que ocasionaron las pérdidas glosadas.
Asi, observa al Sala que lo que se debate y, por tanto, la decisiébn que demandan las partes
consiste en determinar, en primer lugar, si, a efectos de examinar el vinculo causal exigido
por el articulo 107 del ET, solo son admisibles las actividades listadas en el objeto social
de la compafila (pues ese es el razonamiento que subyace a la alegacion de la
Administracion); y, en segundo lugar, si esta probada la existencia de ese nexo entre la
actividad productiva de la actora y las pérdidas sufridas durante el afo fiscalizado. 3.1-
Dado que los parametros para decidir sobre la deducibilidad de las expensas fueron
sentados por la Seccion en la sentencia de unificacion nro. 2020CE-SUJ-4-005, del 26 de
noviembre de 2020 (exp. 21329, CP: Julio Roberto Piza), la presente controversia se fallara
atendiendo a las reglas de unificacion dictadas en esa providencia. Al tenor de ellas,
«tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta, todas las expensas
realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucion de la actividad productora de
renta», sin que «la obtencién de ingresos ni el enunciado del objeto social del sujeto
pasivo» sean determinantes a efectos del nexo causal (regla 1.2). Ahora, sobre la prueba
de la satisfaccion de ese requisito en casos concretos, la regla 4.2 de unificacién ejusdem
determina que los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las
autoridades administrativas y judiciales «las circunstancias facticas y de mercado,
demostraciones y carga argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa
guarda relacion causal con su actividad productora de renta, es necesaria y proporcional
con un criterio comercial y tomando en consideraciéon lo acostumbrado en la concreta
actividad productora de renta». En esos términos, esta Sala tiene establecido que la mayor
concrecién del reproche de la autoridad tributaria, frente a la aplicacién y alcance de los
requisitos del articulo 107 del ET, tendrd como correlato un mayor despliegue probatorio
por parte del administrado, pues ese nivel de especificidad requerira mayor diligencia,
carga argumentativa y demostraciones técnicas por parte del contribuyente. 3.2- El
contenido normativo de la primera regla de unificacion descrita es suficiente para
desestimar el fundamento de la apelacion de la demandada, en la medida en que el listado
de actividades econémicas que componen el objeto social de del sujeto pasivo no es
determinante a la hora establecer el nexo causal que demanda el articulo 107 del ET, como
lo plantea aquella. De ahi que no venga al caso examinar si el objeto social de la
demandante abarcaba inversiones efectuadas con fondos captados. Al respecto, cabe
recalcar que el objeto social de una entidad determina su capacidad juridica para realizar
negocios, de modo que no es una limitante para establecer, en el caso concreto, la
actividad productora de renta respecto de la cual se exige el nexo causal; maxime cuando
la descripcién del objeto social puede estar reducida a «cualquier actividad licita», como
ocurre con las sociedades por acciones simplificadas (articulo 5.°, ordinal 5.°, de la Ley
1257 de 2008) o con las microempresas creadas en virtud del articulo 22 de la Ley 1014
de 2006. Lo que interesa a efectos del juicio de causalidad que se debe adelantar para
determinar la deducibilidad de un gasto es, en definitiva, que la actividad llevada a cabo
por el contribuyente tenga la connotacion de «lucrativa» (in abstracto), aunque no esté
enunciada en el objeto social. Tal exigencia se satisface en caso porque la actividad que
dio lugar a la pérdida debatida es la inversion en titulos valores. Se trata de una ocupacion
dirigida al lucro, ya que privilegia el incremento patrimonial, que bien puede generar
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rendimientos financieros o utilidades en la enajenacion de los titulos; todo sin perjuicio de
eventuales resultados negativos. Ahora, en el modelo de negocio construido por la
demandante, esa actividad (complementaria a la de captacion de ahorros para viajes) le
permite mantener el valor de los depdsitos hechos por sus clientes y obtener un lucro a
partir de las transacciones, que le permitan atender con rentabilidad las obligaciones
mercantiles que derivan del régimen disciplinado por la Ley 300 de 1996. (...) A la luz de
esos hechos, la Sala encuentra que el extremo activo de la litis satisfizo la carga de probar
gue las pérdidas ocasionadas por la enajenacién de titulos valores por un precio inferior a
su costo fiscal estuvieron vinculadas a su actividad lucrativa.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 26 de agosto de 2021, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion:
25000-23-37-000-2015-01310-01 (25096).
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1. Se nego la nulidad de las Resoluciones 215
del 22 de marzo de 2007, 597 del 12 de julio de
2011, 300 de 5 de marzo de 2015, 0333 del 16
de marzo de 2015y 2857 del 30 de octubre de
2018, expedidas por el Consejo Nacional
Electoral, por medio de las cuales se
establecio el procedimiento breve y sumario
para dejar sin efecto la inscripcion irregular de
cédulas de ciudadania.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad de las Resoluciones 215 del 22 de marzo
de 2007, 597 del 12 de julio de 2011, 300 de 5 de marzo de 2015, 0333 del 16 de
marzo de 2015y 2857 del 30 de octubre de 2018, expedidas por el Consejo Nacional
Electoral, por medio de las cuales se establecio el procedimiento breve y sumario
para dejar sin efecto la inscripcion irregular de cédulas de ciudadania, actos que se
acusan bajo los siguientes cargos establecidos en la fijacion del litigio, asi: “(i)
violacion a las normas superiores; (i) expedicion irregular por no respetar el
procedimiento administrativo comuan previsto en el CPACA,; (iii) vicios de forma,
comoquiera que el CNE no podia atribuirse la competencia para regular un
procedimiento breve y sumario, en tanto carece de potestad reglamentaria (art. 189
num. 11 Superior); (iv) falsa motivacion por cuanto la reglamentacion del proceso
breve y sumario para dejar sin efecto la inscripcion irregular carece de relacion con
la regulacién contenida en los articulos 34 y 66 a 69 del CPACA; (v) violacion del
debido proceso, el derecho de audiencia y de defensa previstos en el articulo 29 de
la Constitucion Politica y en los articulos 67 a 69 del CPACA, al omitir la notificacién
personal del acto que declara ineficaz la inscripcion de la cédula de ciudadania.” La
Sala nego las pretensiones de la demanda luego de establecer que (i) el Consejo
Nacional Electoral tiene la competencia para expedir los actos acusados en la
medida que lo reglamentado corresponde a aspectos técnicos y operativos; vy, (ii)
gue, bajo ciertas previsiones normativas, se cumple con el objetivo de dar publicidad
a la decision definitiva.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / INSCRIPCION IRREGULAR DE CEDULA
DE CIUDADANIA / FACULTAD REGLAMENTARIA DEL CONSEJO NACIONAL
ELECTORAL / PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY ESTATUTARIA /
NOTIFICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: Le corresponde a la Sala determinar si las Resoluciones 215 de 22 de
marzo de 2007, 957 de 12 de julio de 2011, 300 de 5 de marzo de 2015, Resolucién 0333
de 16 de marzo de 2015 y 2857 de 30 de octubre de 2018 del CNE, resultan contrarias a
derecho, con cargo a las censuras de (i) violacién a las normas superiores; (ii) expediciéon
irregular por no respetar el procedimiento administrativo comun previsto en el CPACA,; (iii)
vicios de forma, comoquiera que el CNE no podia atribuirse la competencia para regular un
procedimiento breve y sumario, en tanto carece de potestad reglamentaria (art. 189 num.
11 Superior); (iv) falsa motivacion por cuanto la reglamentacion del proceso breve y sumario
para dejar sin efecto la inscripcion irregular carece de relacién con la regulacion contenida
en los articulos 34 y 66 a 69 del CPACA,; (v) violacion del debido proceso, el derecho de
audiencia y de defensa previstos en el articulo 29 de la Constitucién Politica y en los
articulos 67 a 69 del CPACA, al omitir la notificacion personal del acto que declara ineficaz
la inscripcién de la cédula de ciudadania, comoquiera que se trata de un acto particular y
concreto que finaliza la actuacion administrativa.

Tesis: “Todo lo anterior es indicativo de que las resoluciones demandadas expedidas por
el CNE, mediante las cuales se establece el procedimiento breve y sumario para dejar sin
efectos la inscripcion irregular de la cédula de ciudadania de un votante, (i) deviene de la
jerarquia superior del mandato 316, (ii) en armonia de la ley estatutaria 163 de 1994, norma
génesis del tramite que ese mismo legislador calificé de necesariamente célere y pronto y
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cuya decision asigno a dicho ente como suprema autoridad electoral administrativa y (iii)
que se nutre, dentro de una interpretacion sistematica, de normas de menor rango como
aguellas reguladoras de la residencia electoral, la presuncién de la misma y las que
proscriben y combaten el vicio de la trashumancia. Es por ello que se estima que la
reglamentacion del CNE en materia de cancelacion de cédulas de ciudadania derivada de
la inscripcion irregular comprobada, si es un asunto de su competencia, ante la jerarquia
normativa que da cuenta que no estaba reservada de manera exclusiva al Congreso,
comogquiera que resulta ser un aspecto técnico y operativo que puede reglamentar el CNE.
(...). Ademas, si la entidad tiene la responsabilidad de verificar la debida inscripcion de los
documentos de identidad, también tiene la competencia de establecer los parametros
procedimentales para cumplir con dicha tarea, los cuales, en principio, no implica
determinar aspectos relativos al alcance de los derechos fundamentales, que si impondria
un desarrollo por via de ley. (...). Recuérdese que la parte actora demando las Resoluciones
(...) pero en forma concreta todos los cargos especificos mencionados los focalizé en un
anico aspecto, como lo es la notificacion del acto definitivo, que considera debe ser
indefectiblemente el enteramiento personal. (...). En efecto, se advierte que con el
procedimiento breve y sumario que se lleva a cabo, bajo la prevision que sobre el punto
hiciera la ley 163 de 1994, en su articulo 4°, en desarrollo del mandato constitucional 316 y
aupado en la normativa reglamentaria como el 78 del Cédigo Electoral y en la connotacion
del acto registral electoral, se cumple con el objetivo de dar publicidad a la decisién definitiva
y la eficacia de la depuracion del censo de cara a las elecciones populares. Mientras que
para la Resolucion 2857 de 2018 demandada, el apoyo se refuerza y complementa con los
instrumentos adicionales que la misma norma prevé como la publicacion en la pagina web
de la Registraduria Nacional del Estado Civil y el CNE y el envio de mensaje de datos a
quien suministre correo electronico, como con los Decretos 1066 y 1294 de 2015. En
consecuencia, los argumentos de la parte actora no tienen la virtualidad de generar la
nulidad de las Resoluciones 215 del 22 de marzo de 2007, 597 del 12 de julio de 2011, 300
de 5 de marzo de 2015, 0333 del 16 de marzo de 2015y 2857 del 30 de octubre de 2018,
expedidas por el Consejo Nacional Electoral, lo cual conlleva a denegar su nulidad.”

Salvamento parcial de voto de la magistrada Rocio Araujo Ofiate

NOTIFICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Tesis: “Aunque [se comparte] la mayoria de las razones expuestas en el fallo que negaron
las pretensiones de la demanda, me aparto del analisis emprendido para resolver el motivo
de inconformidad atinente al desconocimiento del debido proceso por los actos acusados,
por el hecho que establecen respecto de la notificacién de las decisiones que dejan sin
efecto la inscripcion de cédulas de ciudadania, que debe realizarse conforme con lo previsto
en los articulos 44 inciso 4° del C.C.A y/o 70 del CPACA , esto es, mediante la anotacién
en el registro correspondiente y no mediante un mecanismo eficaz, como la notificacion
personal, que garantice el derecho de audiencia y defensa de las personas afectadas. (...).
[E]l fallo respecto del cual [se salva] parcialmente [el] voto, no presté debida atencion frente
a los términos en que se estimo ajustado al ordenamiento juridico colombiano la forma de
dar a conocer las decisiones susceptibles de registro. En efecto, en lo que respecta a la
validez de una notificacién de una decision susceptible de registro el dia en que se realice
la inscripcién correspondiente, consiste en que el CCA en varias normas establecia como
carga de la administracién y garantia de los ciudadanos, la vinculacion de éstos al tramite
administrativo objeto de anotacion; es decir, antes de que se adopte la decision definitiva,
de alli que estimara que la referida forma de notificacion no es contraria al derecho a la
defensa, en tanto el sujeto de la decision participé en el tramite previo al registro. (...).
[F]rente a cada uno de los actos acusados y, no de forma general, debio la Sala analizar si
garantizan o no que las personas afectadas antes de la decisién definitiva estén vinculadas
al tramite respectivo, y en caso afirmativo, si la comunicacion que se hace de la apertura
del procedimiento, en realidad, garantiza el conocimiento del asunto oportunamente, que
puede afectar sus derechos fundamentales como es el de elegir y ser elegido. (...). La falta
de andlisis de las anteriores circunstancias y por ende, de la condicion para garantizar que
las personas destinatarias de una decision sean vinculadas efectivamente al tramite en el
gue se discutirdn sus derechos, que dentro del mismo tendran la posibilidad material de
ejercer su derecho a la defensa, para estimar que la aludida forma de notificacion es valida,
[le lleva] a salvar [el] voto parcialmente, en especial cuando en el procedimiento de que
tratan los actos cuestionados, se estan definiendo aspectos directamente relacionados con
el derecho al voto para un momento especifico, e inclusive, que algunos electores
supuestamente de manera incorrecta registraron su cédula de ciudadania para incidir en
comicios locales en los que no podian participar.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis,trativo, Seccion Quinta:
sentencia de 15 de diciembre de 2021: C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion:
11001-03-28-000-2021-00036-00.

2. Se confirmo lasentenciaque nego lanulidad
del acto de eleccion del personero municipal
de Uribia La Guajira.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion del personero
municipal de Uribia en La Guajira, alegando que se incurri6 en los vicios de
expedicion irregular e infraccibn de norma superior, por cuanto (i) no se dio a
conocer el aviso de la convocatoria del proceso de eleccién; (i) el lapso de
inscripciones fue inferior al establecido por el paragrafo del articulo 2.2.6.7 del
Decreto 1083 de 2017; hubo (iii) pretermision en la regulacion del procedimiento de
custodia de las pruebas y (iv) desproporcionalidad por parte del concejo municipal
al exigir que la inscripcion fuera personalmente; vy, (iv) el convenio celebrado entre
el Concejo Municipal de Uribia y la Corporacion Universitaria de la Costa CUC
mediante contratacion directa, debio efectuarse por medio de licitacion publica. La
Sala confirmo la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de La Guajira que
negd las pretensiones de la demanda, luego de establecer que conforme a las
pruebas obrantes en el plenario no se observé que se hubiese presentado algun
desconocimiento de los principios alegados por la parte apelante y que las
cuestiones propias del proceso de contratacidbn no son de competencia del juez
electoral.

NULIDAD ELECTORAL / CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS /
CONVOCATORIA AL CARGO DE PERSONERO MUNICIPAL / PRINCIPIO DE
PUBLICIDAD / IMPROCEDENCIA DE LA ANALOGIA / CADENA DE CUSTODIA
DE LA PRUEBA / PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA / ATRIBUCIONES DEL
CONCEJO MUNICIPAL / USO DE NUEVAS TECNOLOGIAS / OBJETO DEL
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL

Problema juridico: Se limita a determinar si se incurrié en las casuales de nulidad de
expedicion irregular e infraccion de norma superior con la expedicién del acto de eleccion
del sefior Carlos Alberto Rangel Camacho como personero municipal de Uribia (La Guajira)
para el periodo 2020-2024, por cuanto (i) no se dio a conocer el aviso de la convocatoria
del proceso de eleccién; (ii) el lapso de inscripciones fue inferior al establecido por el
paragrafo del articulo 2.2.6.7 del Decreto 1083 de 2017; hubo (iii) pretermisién en la
regulacion del procedimiento de custodia de las pruebas y (iv) desproporcionalidad por
parte del concejo municipal al exigir que la inscripcién fuera personalmente; y, (iv) el
convenio celebrado entre el Concejo Municipal de Uribia y la Corporacion Universitaria de
la Costa CUC mediante contratacion directa, debié efectuarse por medio de licitacion
publica.

Tesis: “[E]s claro que la mesa directiva del Concejo Municipal de Uribia, establecié que la
convocatoria seria objeto de publicacion en los medios determinados en (...) la Resolucion
060 del 2019, siendo que el aviso, seria el mecanismo a utilizar para la divulgacién por
medio de las emisoras radiales. (...). [L]a distincién que pretenden efectuar los apelantes,
para el caso concreto, no resulta adecuada, en la medida en que las reglas del proceso
electoral que culminé con el acto aqui demandado, si acudieron a la figura del aviso,
solamente que la misma se establecio para la difusion radial del proceso de eleccion. (...).
[S]i bien no se observa (...) prueba sobre la publicacién en la cartelera de la Secretaria del
Concejo Municipal de Uribia, (...) ello no fue dbice para impedir la participacion de
ciudadana. (...). [E]l titulo 27 del Decreto 1083 de 2015 regula lo atinente a los parametros
minimos del proceso eleccionario de personeros municipales, reglamentacion que en
cuanto términos temporales solo en el paragrafo del articulo 2.2.27.3, establecié un plazo
de 10 dias que deben mediar entre la publicacion de la convocatoria y la fecha de
inscripciones. (...). [L]os actores en su reproche pretenden la aplicacion del paragrafo del
articulo 2.2.6.7 del Decreto 1083 de 2017, disposicién que se encuentra en el titulo 6 del
mencionado compendio normativo y que se encarga de regular los procesos de seleccion
y concurso para proveer los empleos de carrera administrativa. Es por ello que la Sala
precisa en que ello no es aplicable al caso objeto de debate, en la medida en que el asunto
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que se aborda, (...) respeta el mérito, tiene un caracter especial, en la medida en que la
normatividad solamente, regula unos aspectos minimos y lo demas lo deja a cargo de
nominador que para el caso es el concejo municipal o distrital. (...). En conclusién, no es
posible aplicar por medio de la analogia, el paragrafo del articulo 2.2.6.7 del Decreto 1083
de 2017, teniendo en cuenta que se previé un proceso especial para proveer los cargos de
personeros municipales y distritales, que si bien se adelantan a través de concurso publico
de méritos, ello no cambia su naturaleza a uno de carrera administrativa. (...). [L]a Sala
observa que no se encuentra acreditado el reproche de los impugnantes sobre la
pretermision de implementar la cadena de custodia en las pruebas de conocimientos y
competencias laborales, toda vez que es claro que quedé en obligacién de la CUC custodiar
y conservar la integridad de las mismas, dado que no se demostr6 que se hubiera
presentado alguna irregularidad en la realizacién de los (...) examenes. [AJunque los
recurrentes aducen como obligatorio el uso de medios electrénicos, lo cierto es que
dependera de las realidades de cada entidad su implementacion, ademas, (...) en el marco
de competencias autbnoma del concejo, podia establecer si las inscripciones se debian
hacer de forma presencial, y de considerarlo por medio de las tecnologias de la informacion.
En conclusion, el hecho de haber considerado por parte del cabildo municipal que las
inscripciones se hicieran de manera presencial no crea una irregularidad en el proceso de
designacion, en la medida en que el uso de los medios electrénicos es potestativo y se
implementaran de acuerdo con las posibilidades de cada entidad. [E]n el expediente obra
prueba de que el concejo de Uribia, realiz6é una invitacién a tres instituciones, de las cuales
una presento6 su interés y la cual resultd favorecida para la realizacion de las pruebas de
conocimientos y competencias laborales. Asi mismo, se recuerda que (...) los cabildos
municipales, pueden acudir de forma individual a una institucion de educacién superior
publica o privada o terceros especializados en procesos de seleccidén de personal. Ahora,
sin perjuicio de lo anterior, conviene precisar que los asuntos relacionados con el contrato,
el cumplimiento de requisitos, forma de adjudicacion, tipo de vinculacién, etc., escapan del
ambito del juez del medio de control de nulidad electoral, quien para el caso objeto de
controversia, tiene la facultad de valorar si existié una presunta expedicion irregular del acto
de eleccién, pero sin que le sea dable adentrarse a las competencias del juez de
controversias contractuales.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta;
sentencia de 15 de diciembre de 2021; C.P. Rocio Aratjo Onate, radicacion: 44001-
23-40-000-2020-00029-01.

3. Se confirmd lasentencia que nego la nulidad
del acto de eleccion del personero municipal
de Fusagasuga.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccién del personero
municipal de Fusagasuga, aduciendo conforme a lo que es objeto de estudio en
sede de apelacion, (i) que debia darse aplicacién a lo previsto en el articulo 2.2.6.1
del Decreto 1083 de 2015 en el proceso de eleccién del acto demandado; (ii) que
hubo omisién de la mesa directiva del concejo municipal de Fusagasuga al no
someter a la plenaria de la corporacioén el tramite de celebracion del convenio con
la Corporacion Universitaria de Colombia, IDEAS, para el adelantamiento del
proceso de seleccion del personero; vy, (iii) que se presentd sabotaje en la
verificacion dactiloscépica en las prueba de conocimientos. La Sala confirmé la
sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que negd las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que
(i) el articulo 2.2.6.1 del Decreto 1083 de 2015 se refiere a los procesos de seleccion
adelantados por la Comision Nacional del Servicio Civil para empleados de carrera
gue no aplican en los procesos de seleccion de personeros; (i) no es necesario
someter a la plenaria del concejo municipal, la aprobacion de la institucién educativa
que adelantara el proceso de seleccion; y, (iii) que en la convocatoria no es
establecio la especificidad del personal que llevaria a cabo la verificacion
dactiloscopica, sumado al hecho de que las irregularidades mencionadas no
encuadran en la causal de nulidad de sabotaje.

NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL PERSONERO MUNICIPAL
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Problema juridico: Corresponde a la Sala resolver, con ocasion del recurso de apelacion,
lo que tiene que ver con la aplicacion del articulo 2.2.6.1 del Decreto 1083 de 2015 en el
proceso de eleccién del personero de Fusagasuga, Cundinamarca, periodo 2020-2023; la
omisién de la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Fusagasuga al no someter a la
plenaria de la corporacion el tramite de celebracion del convenio con la Corporacion
Universitaria de Colombia, IDEAS, para el adelantamiento del proceso de seleccion del
personero de ese municipio y el supuesto sabotaje que se presentd en la verificacion
dactiloscépica en la prueba de conocimientos aplicada dentro del proceso de seleccion.

Tesis: “[E]l demandante, ahora recurrente manifiesta que a pesar de que el concurso para
ser personero del Municipio de Fusagasugéa se debia regir por lo dispuesto en el precitado
articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, tal normativa debe estar en concordancia con
lo previsto en el articulo 2.2.6.1. (...). [Clomo el articulo 2.2.6.1 aludido por el (...) recurrente
se refiere a los procesos de seleccion adelantados por la Comisién Nacional del Servicio
Civil para otro tipo de asuntos, concretamente los de carrera administrativa regulados por
la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998. Bien es sabido que, aunque los
personeros son elegidos por concurso publico de méritos no son empleados de carrera,
razén por la cual dichas disposiciones no les resultan aplicables. Por lo tanto, se insiste, el
articulo 2.2.27.1 se refiere especificamente al proceso de seleccion de personeros, el cual,
por lo menos en lo que tiene que ver con los requisitos exigidos a las entidades autorizadas
para adelantarlos tiene una regulacién especifica y, por tanto, no es viable ni necesario
acudir a la reglamentacién de los empleos de carrera administrativa regidos por la Ley 909
de 2004. (...). [E]l mismo reglamento de la corporacién invocado por la parte recurrente
habilita a la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Fusagasuga, Cundinamarca a
adelantar la convocatoria publica para el concurso de méritos para la eleccién de personero.
En manera alguna, la norma establece que se deba someter a la plenaria la aprobacion de
la institucion educativa que adelantara el proceso de seleccién o la suscripcion de los
convenios que se adelanten para el efecto. Ademas, (...) en la Resolucion 66 del 3 de
octubre de 2019 a través de la cual se convoco el concurso pubico de méritos para proveer
el cargo de personero municipal en Fusagasugd, se puso de presente que mediante
Proposicion 12 del 1 de octubre de ese mismo afo, el Concejo de Fusagasuga, en sesion
plenaria, autoriz6 a la Mesa Directiva para adelantar el proceso de seleccion. (...).
Entonces, como esta acreditado que la Mesa Directiva en cuestidon si conté con la
autorizacién expresa de la plenaria del Concejo Municipal de Fusagasuga, segun consta en
la citada Proposicién 12 del 1 de octubre de 2019 no se configura el cargo de expedicién
irregular. (...). [S]e precisa que en la norma no se establecid la especificidad del personal
gue llevaria a cabo la verificacion dactiloscopica, simplemente que se requeria exhibir el
documento de identidad para su verificacion, con todo, la Universidad (...) demostré que el
demandado junto con las demas personas que acudieron a la prueba de conocimientos,
registraron sus cédulas de ciudadania, firmas y huellas. (...). Adicionalmente, se advierte
que la parte actora encuadré estas acusaciones en el cargo de sabotaje, que de
conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011 se
configura cuando se destruyen documentos, elementos o material electoral o se ejerce
violencia contra estos o los sistemas de votacion, informacion, trasmision o consolidacion
de resultados. Supuestos que en manera alguna se configuran con las acusaciones
efectuadas en la demanda y reproducidas en el recurso de apelacién bajo estudio. (...). Asi
las cosas, los argumentos del actor, ahora recurrente, no se encuadran en la causal de
sabotaje, por cuanto la supuesta falta de especificidad del personal encargado de adelantar
la verificacion dactiloscopica en la prueba de conocimientos aludida en nada influye en el
deterioro, obstruccion o destruccion del material electoral.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta;
sentencia de 2 de diciembre de 2021; C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio,
radicacion: 25000-23-41-000-2020-00354-02.

4. Se confirmd la sentencia que declard la
nulidad del acto de eleccion de un diputado de
la asamblea del departamento de
Cundinamarca.

Sintesis del caso: Se demandé la nulidad del acto de eleccion de un diputado de

la asamblea del departamento de Cundinamarca, aduciendo que el demandado

incurrié en la prohibicion de doble militancia en la modalidad de apoyo. La Sala
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confirmé la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca que declar6 la nulidad del acto de eleccion del diputado
demandado, toda vez que se acredité conforme a las pruebas allegadas al plenario
que se estructuraron los elementos de la prohibicion de la doble militancia en la
modalidad de apoyo.

NULIDAD ELECTORAL [/ INHABILIDAD DEL DIPUTADO POR DOBLE
MILITANCIA EN LA MODALIDAD DE APOYO/ VALOR PROBATORIO DE LA
PRUEBA EN VIDEO

Problema juridico: Consiste en resolver si hay lugar a revocar, modificar o confirmar el
fallo apelado y establecer si el demandado incurrié o no en la prohibicion contenida en el
inciso segundo del articulo 2° de la Ley 1475 de 2011, es decir, en doble militancia y
conforme con el recurso de alzada se debera determinar, por un lado, la validez probatoria
del video aportado con la demanda y, por el otro, si se demostr6 0 no un apoyo claro,
expreso y contundente, que configure la causal de nulidad de la eleccion alegada.

Tesis: “La Seccion Quinta del Consejo de Estado ha establecido que la imagen y voz
contenida en los videos aportados al proceso pueden ser valorados, mientras los mismos
no sean tachados de falsos, por la remisién que hace el articulo 211 del CPACA, al CGP,
normativa procesal que regula los distintos tipos de documentos como prueba y su
autenticidad. (...). Advierte la Sala Electoral que, en el presente caso, conforme con lo
establecido en el articulo 244 del CGP, la reproduccion de la voz y la imagen contenidos en
el video aportado con la demanda, se presumen auténticos, pues la parte demandada no
lo tach6 de falso, motivo por el cual, el mismo sera valorado en el presente proceso. (...).
[S]obre videos como el presente, donde se registré la imagen y voz de un candidato
hablando a un nimero nutrido de ciudadanos, presentando sus propuestas, es decir, se
estd en un ambito publico de campafia electoral, como se desprende del video aportado
como prueba, y permiten tenerlos como sitios semipublicos y, por lo mismo, no afecta el
derecho a la intimidad de aquel. (...). [P]ara la Sala esta probado el elemento temporal,
pues la fecha de la reunion fue el 6 de octubre de 2019. (...). También ocurre lo mismo con
el elemento denominado «una conducta prohibitiva», puesto que, para la Sala una vez
revisadas en conjunto las pruebas aportadas, se evidencia el apoyo del demandado a favor
de Jaime Torres Suérez, candidato a la alcaldia municipal de Ubaté — Cundinamarca,
inscrito por un partido diferente a Cambio Radical, quien aval6 al sefior Mayorga Mancera,
como candidato a la asamblea departamental de Cundinamarca. (...). Para la Sala en el
presente caso, valoradas en conjunto las pruebas allegadas al proceso, es lo procedente
concluir que se present6 el apoyo a favor de Jaime Torres Suarez, candidato a la alcaldia
municipal de Ubaté, Cundinamarca, de parte del demandado en el evento de proselitismo
politico del 6 de octubre de 2019, por lo que se estructuraron los elementos de la prohibicién
de la doble militancia en la modalidad de apoyo (inciso segundo del articulo 2° de la Ley
1475 de 2011), consagrada en el numeral 8° del articulo 275 del CPACA.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta;
sentencia de 2 de diciembre de 2021; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion:
25000-23-41-000-2019-01110-01.
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1. La Universidad Nacional Abierta y a
Distancia si puede tener una seccional en
Estados Unidos entendida esta como un
Instrumento o mecanismo disefiado para el
desarrollo de la politica de
internacionalizacion de la educacidon y no
como dependencia propiamente dicha de la
UNAD.

Sintesis del caso: El Ministerio de Educacion Nacional presentd una consulta,
mediante la cual indag6 sobre el funcionamiento de la Universidad Nacional Abierta
y a Distancia, sede Florida EEUU -UNAD Florida- en aspectos concernientes a la
viabilidad de tener seccional en pais extranjero, su personeria juridica y la
convalidacion de los titulos universitarios otorgados por la seccional.

AUTONOMIA UNIVERSITARIA - Facultades de las universidades en virtud de
la aplicacion del principio de la autonomia universitaria / UNIVERSIDAD
NACIONAL ABIERTA Y A DISTANCIA (UNAD) - Estatutos / PERSONA
JURIDICA CREADA EN EL EXTERIOR POR UN ENTE UNIVERSITARIO - Es un
instrumento o mecanismo disefiado para el desarrollo de la politica de
internacionalizacion de la educacion, pero no puede entenderse como
dependencia / UNIVERSIDAD NACIONAL ABIERTA Y A DISTANCIA (UNAD) /
SECCIONALES DE UNIVERSIDADES ESTATALES - lacreacion de seccionales
en el exterior deben entenderse como un instrumento o mecanismo disefiado
para el desarrollo de la politica de internacionalizacién de la educacion y no
como una dependencia propiamente dicha / UNIVERSIDAD NACIONAL
ABIERTA Y A DISTANCIA (UNAD) / CREACION DE SECCIONAL
INTERNACIONAL - No esté sujeta a lo sefialado en el articulo 59 de la Ley 30
de 1992 / UNIVERSIDAD NACIONAL ABIERTA Y A DISTANCIA (UNAD) /
SECCIONAL INTERNACIONAL - Procedimiento de convalidacién de titulos

Problema juridico: ¢La Universidad Nacional Abierta y a Distancia - UNAD, puede tener
una seccional en un pais extranjero y, de ser asi, esta seccional cuenta con personeria
juridica y con la posibilidad de convalidar los titulos que otorgue?

Tesis: “Se concluye que las universidades, en virtud de su naturaleza juridica especial
como entes autébnomos e independientes, y en aplicacion del principio de la autonomia
universitaria, estan facultadas para (i) expedir y modificar sus estatutos, (ii) regular su
organizacion interna, (iii) crear, organizar y desarrollar sus programas académicos y su
ambito de aplicacion, (iv) definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes,
cientificas y culturales, (v) otorgar los titulos correspondientes, (vi) seleccionar a sus
profesores, (vii) admitir a sus alumnos, (viii) adoptar sus correspondientes regimenes, (ix)
establecer, arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su misién social y de
funcion institucional, en fin, su naturaleza especial les permite regularse de manera
autonoma pero sujetandose a la constitucién y a la ley. Adicionalmente, estas no forman
parte de la rama ejecutiva del poder publico ni estan vinculadas, con alcance de tutela
administrativa, al Ejecutivo. (...) Como se mencion6 anteriormente, de conformidad con el
principio de la autonomia reconocida constitucional y legalmente a las universidades, estas
pueden darse sus propios estatutos y modificarlos. En ejercicio de tal atribucion, el Consejo
Superior de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia -UNAD expidid sus diferentes
estatutos, entre ellos el Estatuto General y el Estatuto Organizacional. El Gobierno
Nacional, en el afio 2004, mediante el Decreto 217, reconocid a la National College Open
and Distance -CNAD como seccional internacional de la UNAD. Esta seccional, tal como se
sefiald, esta directamente relacionada con la Corporacion privada sin animo de lucro
denominada UNAD OF COLOMBIA, INC. A medida que la Corporacion UNAD OF
COLOMBIA, INC iba avanzando en la acreditacion de nuevos programas ante el Gobierno
de los Estados Unidos, y cuando logré acreditar programas de Master obtuvo el
reconocimiento como una universidad pasando del status de College al de University, lo
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qgue condujo a la modificacion de la razon social de UNAD OF COLOMBIA, INC por UNAD
FLORIDA, INC (noviembre 1 de 2007). Con el Acuerdo 021 del 14 de septiembre de 2016
expedido por el Consejo Superior de la UNAD se precisé la naturaleza de la UNAD Florida
como una persona juridica distinta de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia -UNAD
pero articulada y subordinada a esta en su gestion organizacional, juridica, financiera,
académica e investigativa. Ilgualmente en dicho Acuerdo el Consejo Superior de la UNAD
le otorgd a la UNAD Florida, pese a ser una persona juridica diferente, el caracter de
seccional indicando que es “de propiedad de la UNAD, la cual hace parte de su estructura
organica y funcional’. La Sala entiende que la denominacion de “seccional” dada a la UNAD
Florida se hizo en ejercicio de la autonomia que tienen los entes universitarios para definir
su estructura y organizacion. Si bien dentro de la estructura se conciben las diferentes
dependencias, sedes o seccionales creadas para el desarrollo de las funciones propias de
los entes universitarios, dentro de su organizacion se pueden concebir instrumentos para
el desarrollo de la politica educativa. Una persona juridica creada en el exterior por un ente
universitario es un instrumento o mecanismo disefiado para el desarrollo de la politica de
internacionalizacion de la educacién, pero no puede entenderse como dependencia
precisamente porque la UNAD Florida goza de personeria juridica, se rige por sus propios
estatutos y tiene sus propios 6rganos de direccion, administracion y funcionamiento, y las
dependencias carecen de personeria juridica. (...) Ahora bien, cabe preguntarse si podia la
Universidad Nacional Abierta y a Distancia — UNAD, crear una seccional fuera del territorio
colombiano, dado que el articulo 59 de la Ley 30 de 1992 sefiala que “la creacion de
universidades estatales u oficiales o de seccionales y demas instituciones de Educacion
Superior estatales u oficiales debe hacerse previo convenio entre la Nacién y la entidad
territorial respectiva, en donde se establezca el monto de los aportes permanentes de una
y otra. Este convenio formara parte del estudio de factibilidad requerido.” Sobre el
particular, la Sala encuentra que la disposicién citada regula la creacién de Instituciones de
Educacion Superior estatales u oficiales o de seccionales en el territorio nacional, como
desarrollo del precepto constitucional que le impone el deber tanto a la Nacién como a las
Entidades Territoriales de participar “en la direccion, financiacion y administracion de los
servicios educativos estatales, en los términos que sefialen la Constitucion y la ley”; sin
embargo, no puede entenderse que dicha disposicién limite o prohiba la creaciéon de
“seccionales” en el exterior pero bajo el entendido de ser un instrumento o mecanismo
disefiado para el desarrollo de la politica de internacionalizacion de la educacién y no como
dependencia propiamente dicha de la UNAD, tal como se indicé en lineas anteriores. La
autonomia universitaria otorgada por la Constitucién Politica a las universidades les permite
darse y modificar sus estatutos, definir su organizacién interna, organizar y desarrollar sus
programas académicos, entre muchas otras actividades propias de su funcionamiento. Sin
embargo, si bien existen fundamentos constitucionales y legales que respaldan la politica
de internacionalizacion de la educacion, su desarrollo es precario, por lo que se recomienda
al Gobierno Nacional se promueva la expedicion de una reglamentacion que genere
fundamentos mas precisos y claros sobre la implementacion de estos procesos o, de
considerarse pertinente, se promueva una reforma de la Ley 30 de 1992 atendiendo el
caracter especial del régimen que tienen las universidades estatales u oficiales. (...) La
UNAD FLORIDA, INC, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 021 de 2016
expedido por el Consejo Superior de la UNAD, es (i) una persona juridica distinta de la
Universidad Nacional Abierta y a Distancia -UNAD pero articulada y subordinada a esta en
su gestion organizacional, juridica, financiera, académica e investigativa. (ii) Adicional a ello,
se le dio la connotacién de ser una seccional “de propiedad de la UNAD, la cual hace parte
de su estructura organica y funcional”, seccional entendida en los términos sefalados en
este concepto. (iii) esta constituida como persona juridica (corporacién) en cumplimiento de
la legislacion de los Estados Unidos, (iv) se rige por las leyes de Estados Unidos en su
condicion de persona juridica constituida para funcionar en dicho pais pero también se rige
por las normas estatutarias de la UNAD, (v) se encuentra vinculada a la UNAD vy, en
consecuencia es esta la que define los mecanismos de articulacion y los que le permiten
ejercer sus potestades de control de tutela, y (vi) es ejecutora de las politicas de la UNAD
en el ambito internacional. La creacion de esta seccional internacional no esta sujeta a lo
sefialado en el articulo 59 de la Ley 30 de 1992, pues esta disposicion es para creacion de
Instituciones de Educacion Superior estatales u oficiales y/o seccionales en el territorio
nacional. No puede entenderse que dicho precepto legal limite o prohiba la creacion de
seccionales en el exterior, concebidas como qued6 expresado, pues la autonomia
universitaria reconocida por la Constitucion para las universidades les permite darse y
modificar sus estatutos, definir su organizaciéon interna, organizar y desarrollar sus
programas académicos, entre muchas otras actividades propias de su funcionamiento. (...)
Para que proceda el trAmite de convalidacion de titulos, se requiere que (i) se haya otorgado
un titulo de educacion superior, (ii) que dicho titulo lo otorgue una institucion legalmente
autorizada por la autoridad competente en el pais respectivo, (iii) que el Gobierno
Colombiano - Ministerio de Educaciéon Nacional haya hecho el reconocimiento del titulo
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otorgado en el exterior. El titulo convalidado produce los mismos efectos académicos y
juridicos que los titulos otorgados por Instituciones de Educacion Superior colombianas”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance de la vinculacién que tienen las universidades con el
Ministerio de Educacién Nacional y las caracteristicas de la autonomia universitaria, ver: Corte
Constitucional, sentencias C-121 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-926 de 2005, M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio y C-299 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2304-2304 AD del
10 de octubre de 2017; C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacion: 11001-03-06-
000-2016-00124-00(2304-2304 AD)

2. La competencia para decidir las
conciliaciones, llamamientos en garantia y
acciones de repeticion gque se derivan de las
acciones judiciales impetradas contra el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
por razon de los actos de reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales a su cargo,
corresponde al comité de conciliacion del
Ministerio de Educacion Nacional.

Sintesis del caso: El Ministerio de Educacion Nacional present6 una consulta,
mediante la cual indag6 sobre cudl es el comité de conciliacion que debe conocer
sobre los casos en que, por via judicial o extrajudicial, se persiguen pagos con cargo
a recursos del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio -FOMAG-.

CONCEPTO / COMITES DE CONCILIACION DE LAS ENTIDADES PUBLICAS -
Funciones de los comités de conciliacién de las entidades publicas / FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG) -
Naturaleza juridica y funcionamiento / PRESTACIONES SOCIALES A CARGO
DEL FOMAG / DELEGACION DE FUNCIONES - La distribucion de funciones
entre la Nacion y las entidades territoriales para el reconocimiento de
prestaciones sociales no significa el desprendimiento de la primera de dicha
funcién / PRESTACIONES SOCIALES A CARGO DEL FOMAG - Procedimiento
para su reconocimiento / MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL / FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - El Ministerio
de Educacién Nacional es el ente competente para atender las demandas que
se presentan con el FOMAG y para estudiar las posibilidades de conciliacién,
[lamamiento en garantia y repeticion

Problema juridico: ¢Corresponde al comité de conciliacién del Ministerio de Educacion
Nacional, o al de la fiduciaria que administra el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio -FOMAG- o al de la entidad territorial que expide el acto que resuelve una
solicitud prestacional, conocer sobre los casos en que, por via judicial o extrajudicial, se
persiguen pagos con cargo a recursos del FOMAG?

Tesis: “De acuerdo con el Decreto 1069 de 2015, Reglamentario Unico del Sector Justicia,
el comité de conciliacion es una instancia administrativa que actia como sede de estudio,
andlisis y formulacién de politicas de prevencién del dafio antijuridico y defensa de los
intereses de la entidad, y que decide, “en cada caso especifico”, sobre la procedencia de la
conciliacion o cualquier otro medio alternativo de solucion de conflictos, “evitando lesionar
el patrimonio publico” (articulo 2.2.4.3.1.2.2.). (...) [Cluando existen fallos reiterados que
rechazan esa causal de defensa y condenan a la entidad por considerarla legitimada por
pasiva, el comité de conciliacion de la entidad debe tener en cuenta esos precedentes para
replantear su defensa y las posibilidades de conciliacion, llamamiento en garantia y
repeticion en casos similares. Al respecto, el numeral 5° del articulo 2.2.4.3.1.2.5.
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anteriormente citado sefiala expresamente que el Comité de Conciliacién “debera analizar
las pautas jurisprudenciales consolidadas, de manera que se concilie en aquellos casos
donde exista identidad de supuestos con la jurisprudencia reiterada”. (...) [L]a Sala advierte
que los comités de conciliacion deben analizar el impacto de las decisiones judiciales
anteriores que han resuelto casos similares, mas aun si han sido proferidas contra la misma
entidad, de modo que sean tenidas en cuenta para la adopcion de sus decisiones sobre
conciliacion, llamamiento en garantia y ejercicio de la accién de repeticion, asi como para
cumplir sus funciones de prevencién del dafio antijuridico y de definicion de las politicas de
defensa de la entidad. (...) [L]a Sala ha sefalado que el FOMAG es un sistema presupuestal
de manejo de recursos publicos (conocida como fondo-cuenta), cuya administracion debe
hacerse de acuerdo con la norma que lo ha creado y las disposiciones presupuestales y de
control fiscal aplicables a este tipo de figuras juridico-administrativas. También ha indicado
que en razén de las competencias a su cargo “se encuentra sometido a las reglas del
derecho publico y a los principios que rigen la funcidon administrativa en su constitucion,
manejo de recursos, funcionamiento y cumplimiento de las obligaciones asignadas por ley.”
Cabe advertir entonces que no obstante su atipicidad y con independencia de su
administracién a través de fiducia, el FOMAG, antes que patrimonio autbnomo, es un fondo
cuenta de la Nacion. Esto permite distinguir: (i) La representacion del FOMAG como fondo
cuenta de la Nacion, la cual corresponde al Ministerio de Educacion Nacional, tal como se
ha expresado; y (ii) La representacion del patrimonio autbnomo surgido del contrato de
fiducia suscrito entre la Nacién y la Fiduprevisora, la cual corresponde por regla general a
esta Ultima entidad en virtud de las reglas generales que regulan dicha modalidad
contractual, salvo en lo relativo a la funcién de reconocimiento de prestaciones sociales, la
cual, como ya se anuncié y como se desarrollard mas adelante, corresponde a la Nacién a
través del Ministerio de Educacion Nacional. (...) [L]e asiste razén al organismo consultante
cuando recuerda que las Leyes 60 de 1993, 115 de 1994 y 715 de 2001, invirtieron el
proceso de nacionalizacion del servicio publico educativo y dispusieron que su prestacion
se haria de manera descentralizada mediante el traslado de competencias y recursos a las
entidades territoriales. En ese sentido es cierto, como lo ha analizado esta Sala en diversas
oportunidades y lo advierte la consulta, que dicha descentralizacion comporta que la
vinculacion y la competencia para la realizacion de concursos, nombramiento, remocién,
traslado, sancién, estimulos y permisos de los docentes, directivos docentes y personal
administrativo, corresponde hoy en dia a las entidades territoriales certificadas y no a la
Nacién-Ministerio de Educacion Nacional. Sin embargo, es pertinente indicar que este
proceso de descentralizaciéon no comprendi6 la funcion de reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales del magisterio, la cual, sin perjuicio de la colaboracién que prestan
las entidades territoriales (segln se revisa enseguida), ha conservado su caracter
centralizado y nacional, en cuanto competencia directa de la Nacién (Ministerio de
Educacién Nacional) que se cumple a través del FOMAG. Es asi que las Leyes 60 de 1993,
115 de 1994 y 715 de 2001 no derogaron la Ley 9 de 1989 vy, por el contrario, mantuvieron
la afiliacion del personal educativo al FOMAG y la obligacién de enviar a este Gltimo y no a
las entidades territoriales, los aportes necesarios para el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los docentes. (...) [L]a delegacién de la funcién de reconocimiento
de las prestaciones sociales de los docentes a las entidades territoriales, (i) no comporta el
desprendimiento de dicha funcién por parte de la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional,
ni la pérdida de su competencia general para hacer la vigilancia, orientacion y control de la
respectiva actividad; y (ii) significa que las entidades territoriales actian en nombre de la
Nacién y con cargo al fondo cuenta que esta tiene para atender las respectivas obligaciones
prestacionales. En consecuencia, no pareceria claro, como lo insinda la consulta, que las
entidades territoriales asuman las condenas derivadas de procesos en que se discuten
actos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del FOMAG (asi participen en su
expedicion), ni que decidan en sus comités de conciliacion las conciliaciones, llamamientos
en garantia o acciones de repeticion derivadas de dichos procesos. (...) Segun lo anterior:
(i) las secretarias de educacion de las entidades territoriales reciben las solicitudes
presentadas por los interesados y proyectan el acto administrativo que las resuelve; (ii) el
proyecto de acto administrativo es enviado a la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo para su aprobacion; (iii) el administrador del FOMAG verifica la
informacion y da su aval o no para el reconocimiento de la prestacion; y, por ultimo, (iv) el
expediente vuelve a las secretarias de educacién de las entidades territoriales para que
expidan y notifiquen el acto definitivo, segun el aval o rechazo del administrador del
FOMAG. El mismo Decreto 1075 de 2015 establece que este procedimiento se seguira para
la resolucién de los recursos (paragrafo 1° del articulo 2.4.4.2.3.2.2.) y que sin perjuicio de
la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las
resoluciones que se expidan por parte de la autoridad territorial, que reconozcan
prestaciones sociales que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sin la previa aprobacion de la sociedad fiduciaria, “careceran de efectos y no
prestaran mérito ejecutivo” (paragrafo 2° ibidem). (...) [L]a Sala observa que la
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jurisprudencia del Consejo de Estado ha reiterado que el Ministerio de Educacion Nacional
representa a la Nacion en los procesos judiciales en que se demandan los actos de
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del FOMAG, incluso después de la
expedicion de la Ley 962 de 2005. (...) [L]a Ley 962 de 2005 no madifico la asignacién
funcional de la Ley 9 de 1989 y, en particular, los dos principios basicos que se han
analizado a lo largo de este concepto que las prestaciones sociales de los docentes son de
cargo de la Nacién y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; y que la funcion de reconocimiento de las prestaciones sociales a cargo del
FOMAG corresponde a la Nacion a través del Ministerio de Educacion Nacional, sin
perjuicio de su “delegacion” en las entidades territoriales. En consecuencia, para la Sala
es claro que si el Ministerio de Educacion Nacional (i) tiene la representacion de la Nacion
en los procesos originados en los actos de reconocimiento de las prestaciones sociales a
cargo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG v (ii) por razén de dicha
representacion es condenado cuando las pretensiones son falladas en su contra, también
le corresponde, necesariamente, llevar a su comité de conciliacion las conciliaciones,
llamamientos en garantia y acciones de repeticion derivadas de tales condenas, conforme
a los dispuesto en la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1069 de 2015 revisados inicialmente
(supra, 2). Lo anterior determina a su vez que no podria ser el comité de conciliacién de
Fiduprevisora el encargado de conocer procesos en que las condenas no lo vinculan, sino
que se imponen directamente a la Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-FOMAG. De
este modo, el Ministerio de Educacién Nacional tiene el deber de coordinar con
Fiduprevisora (su mandataria) y las entidades territoriales (sus delegatarias), la forma en
que dicho ministerio podra acceder a la informacién necesaria para atender oportunamente
las demandas que se presentan con el FOMAG y estudiar las posibilidades de conciliacion,
llamamiento en garantia y repeticion”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la naturaleza del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos 2227 de 2014, C.P.
Alvaro Namén Vargas y 1614 de 2004 C.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la competencia del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio para el reconocimiento de prestaciones sociales, ver: Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Sentencia del 5 de abril de 2017, expediente 2012-00135.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la legitimacién del Ministerio de Educacion Nacional para la
representacién de la Nacién en los procesos originados en los actos de reconocimiento de las
prestaciones sociales a cargo del FOMAG, ver: Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencias
del del 15 de junio de 2017 (expediente 2013-00156), del 8 de septiembre de 2016 (expediente 2013-
00082), del 14 de diciembre de 2015 (expediente 2013-00189), del 12 de julio de 2017 (expediente
2012-00400 ), del 8 de junio de 2017 (expedientes 2015-00203 y 2013-00575), del 30 de marzo de
2017 (expediente 2013-00946) y del 15 de septiembre de 2016 (expediente 2014-00168).

Consejo de Estado, Sala de Consulta v Servicio Civil; concepto 2347 del 12 de
diciembre de 2017; C.P. German Alberto Bula Escobar, radicacion: 11001-03-06-
000-2017-00099-00(2347)

3. Las entidades estatales comprendidas en el
ambito de aplicacion del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica,
gue sean titulares de derechos de propiedad
intelectual u otros bienes intangibles, vy
decidan negociar su explotacion comercial,
deben cumplir las disposiciones del derecho
privado que resulten aplicables, excepto en
aquellas materias expresamente reguladas en
el citado Estatuto.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional, por intermedio de la ministra de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, consulta a la Sala de Consulta y Servicio Civil sobre el
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régimen de contratacion aplicable a las entidades publicas interesadas en llevar a
cabo la explotacion comercial de los derechos de propiedad intelectual y demas
bienes intangibles de los que sean titulares.

REGIMEN DE CONTRATACION ESTATAL / ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA — Ambito de aplicacion /
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA - Regimenes exceptuados de la Ley 80 de 1993 / BIENES
INTANGIBLES / DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL - No todos los
activos intangibles se regulan por las normas que regulan la propiedad
intelectual / PROPIEDAD INTELECTUAL - Definicion y categorias /
DERECHOS DE AUTOR / PROPIEDAD INDUSTRIAL - Diferencias /
PROPIEDAD INTELECTUAL / BIENES INTANGIBLES / EXPLOTACION
COMERCIAL DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL POR PARTE
DE ENTIDADES ESTATALES - Inexistencia de regulacion por parte de la Ley
1955 de 2019 / ENTIDADES ESTATALES TITULARES DE DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL Y OTROS BIENES INTANGIBLES - Para su
explotaciéon econdémica se debe determinar si se encuentran exceptuadas de
la aplicacion del Estatuto de Contratacién Publica / EXPLOTACION
COMERCIAL DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL DE LAS
ENTIDADES ESTATALES - Las entidades estatales pueden suscribir los
contratos regulados por la ley y aquellos otros que habitualmente celebran
los particulares para estos fines / EXPLOTACION COMERCIAL DE LOS
DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y DEMAS BIENES INTANGIBLES
DE LAS ENTIDADES ESTATALES - Las entidades publicas titulares de estos
intangibles pueden celebrar contratos de licencia, cesidn, entre otros,
atendiendo las formalidades y requisitos previstos en la ley, segun el
intangible o derecho de que se trate

Problema juridico: ¢ Cudl es el régimen de contratacion aplicable a las entidades publicas
para que puedan realizar la explotacion de bienes intangibles o derechos de propiedad
intelectual de los cuales sean titulares, en atencion a lo previsto en el articulo 167 de la Ley
1955 de 20197

Tesis: “[E]l régimen juridico de los contratos estatales es el establecido en las normas
civiles y comerciales, en ausencia de norma especial en la Ley 80 de 1993 y las
disposiciones que la modifiquen o adicionen (articulos 13, 32 y 40). No obstante la
coexistencia de derecho publico y derecho privado, y la combinacion de estos, como
herramientas para el desempefio de la labor administrativa y la gestién puablica, deben
existir limites y fronteras entre uno y otro régimen, de acuerdo con el ordenamiento juridico,
y en la perspectiva de que finalmente estan sujetos a un régimen superior previsto en la
Constitucién Politica. En la actividad contractual del Estado es posible predicar, como se
desprende de los articulos 13, 32y 40 de la Ley 80 de 1993, que el régimen juridico de los
contratos estatales no es «unitario y puro, sino variable y mixto, apareciendo siempre
mezclados en distintas proporciones el Derecho administrativo y el Derecho privado». (...)
[L]a ley permite que algunas entidades del Estado, en atencion a precisas necesidades y
caracteristicas de las actividades comerciales, industriales o financieras que realizan, o
incluso, también, en algunos casos, por necesidades sociales o publicas, utilicen normas
del derecho privado o normas especiales que garanticen la ejecucion de sus actividades en
condiciones legales que les dé competitividad y agilidad para alcanzar sus fines. (...) En
este sentido, la pretendida universalidad de la Ley 80 de 1993 se ha visto frustrada, por la
tendencia expansiva a crear exclusiones. Ha sido una constante, durante estos afos, la
proliferacién de excepciones a su aplicacion, que han desvirtuado el aludido propdsito, pues
han dado lugar, en la practica, a que la Ley 80 de 1993 no se aplique a todas las entidades
del Estado, ante la existencia de muchos regimenes especiales que remiten al derecho
privado 0 a normas especiales. No obstante, teniendo en cuenta esa realidad —y quiza los
clamores de la jurisprudencia y la doctrina —, el mismo Legislador, en la Ley 1150 de 2007,
sin desconocer el caracter de los contratos celebrados por las entidades exceptuadas del
régimen general de contratacion estatal, establecio limites a las mismas (...). Nétese que,
aun cuando la ley excluye a algunas entidades estatales de la aplicacion del mencionado
estatuto, les impone el deber de dar cumplimiento a los principios de la funcion
administrativa consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica, asi como aquellos
establecidos para la gestion fiscal en el articulo 267, y las somete al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto para la contratacion estatal. (...) Asi las cosas,
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el régimen legal aplicable a los contratos que celebren las entidades excluidas del Estatuto
de la Contratacion Publica es mixto y se enmarca en «un régimen especial: el derecho
privado combinado con principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal», y el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, que es de naturaleza publica, es decir,
previsto en normas imperativas, de orden publico, indisponibles y de obligatorio
cumplimiento. (...) Como corolario de todo lo expuesto, se advierte que ha sido la
jurisprudencia la que ha venido conciliando la aplicacion del derecho privado con los
principios de la funcion administrativa en los contratos que celebran las entidades
exceptuadas de la aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Puablica. Dicha tarea implica tener en cuenta el régimen especial de la entidad exceptuada,
y hacer, ademas, un ejercicio de adecuacion, armonizacion e interpretacion normativas que
respete la esencia de cada principio constitucional de la funcién administrativa y del control
fiscal, sin dejar de lado las inhabilidades e incompatibilidades, como ya se indicé. (...) [L]os
bienes intangibles son aquellos que consisten principalmente en derechos u otras cosas
incorporales (aunque puedan ser representadas de forma perceptible), siempre que sean
susceptibles de apropiacion y alienacién. Se denominan activos intangibles, cuando tienen
un valor econémico y son susceptibles de explotacién. El titular de esos bienes puede
ejercer las facultades y prerrogativas inherentes a esta clase de propiedad, de acuerdo con
lo previsto en la ley. Estos derechos son transmisibles, y su titular puede usarlos y
explotarlos con fines econémicos. Dentro de tales bienes, se encuentran los derechos de
propiedad intelectual. (...) [N]o todos los activos intangibles estan regulados por las normas
atinentes a la propiedad intelectual (PI). Hay activos intangibles, como por ejemplo el good
will, los contratos de licencia y de franquicia, que no estan sujetos a las reglas de PlI, sino
al derecho privado en general, especificamente a las reglas del Cadigo Civil y el Codigo de
Comercio. (...) La propiedad intelectual ha sido definida como aquella que se relaciona con
las creaciones de la mente humana: invenciones, obras literarias y artisticas, asi como
simbolos, nombres e imagenes utilizados en el comercio. También se ha entendido como
la proteccion legal sobre toda creacion del talento o del ingenio humano, dentro del ambito
cientifico, literario, artistico, industrial o comercial. (...) La propiedad intelectual se divide en
dos categorias principales, a saber: i) Los derechos de autor, que comprenden las obras
literarias, las peliculas, la musica, los disefios arquitectonicos y las demas obras artisticas,
entre otros, y ii) La propiedad industrial, que comprende las patentes de invencion, las
marcas, los disefios industriales y las indicaciones geograficas, entre otros. La diferencia
fundamental entre los derechos de autor y la propiedad industrial consiste en que, mientras
los primeros protegen la forma en la que se expresa la creacion proveniente del ingenio
artistico, cientifico o intelectual, durante toda la vida del autor y un tiempo adicional (80
afos), la segunda protege las creaciones, siempre que tengan una aplicacién industrial o
comercial, y la proteccién se concede por un tiempo limitado, para asegurar su explotaciéon
econdmica (20 anos, aproximadamente). (...) [E]l Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022,
en el articulo 167, busc6 promover la explotacion comercial de los derechos de propiedad
intelectual y demas bienes intangibles cuya titularidad recaiga en las entidades publicas, de
forma tal que sean aprovechados y generen un beneficio econémico para el Estado. La ley
también ordend destinar los beneficios o regalias que se generen por dicha explotacion al
apoyo e inversién de programas, proyectos, actividades e iniciativas de ciencia, tecnologia
e innovacion de la entidad publica. Y en caso de que la entidad titular no realice ninguno de
eso0s proyectos o actividades, ordend destinarlos a la promocién de las industrias creativas,
a que alude la Ley 1834 de 2017. En consecuencia, los recursos que se obtengan por la
explotacion de estos bienes y derechos deben destinarse exclusivamente a los proyectos
de ciencia, tecnologia e innovacion que efectie la entidad titular de los mismos y, en su
defecto, a la promocién de las industrias creativas, a que se refiere la Ley Naranja. Sin
embargo, la Ley 1955 no aludi6 a la reglamentacion de los instrumentos y mecanismos para
llevar a cabo la explotacién econdmica de esos bienes y derechos, como tampoco regulé
el mecanismo o procedimiento contractual que deben utilizar las entidades publicas titulares
para negociar su explotacion, ni sefialé si deben aplicar o no, para tal efecto, el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica. (...) [L]as entidades publicas que
sean titulares de derechos de propiedad intelectual u otros bienes intangibles, y decidan
llevar a cabo su explotacion econdmica, deberan determinar si se encuentran dentro de
alguno de los regimenes exceptuados de la aplicacion del Estatuto de Contratacion Publica,
0 regimenes especiales, en razén al tipo de entidades, al sector al que pertenecen, o a la
naturaleza de las actividades que ejercen. En el evento de estar exceptuadas, deberan dar
cumplimiento a los principios contenidos en los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica y al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, previsto en la Ley 80 de 1993,
con sus adiciones y modificaciones, como lo ordena el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.
En caso contrario, es decir, si la entidad publica respectiva no se encuentra exceptuada de
la aplicacion del citado Estatuto, debera dar cumplimiento a las disposiciones establecidas
en él para llevar a cabo la contratacion de la explotacion comercial de los derechos de
propiedad industrial y demas intangibles que posea, tanto en la etapa precontractual como
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contractual. (...) [N]i la Ley 80 de 1993, con sus modificaciones y adiciones, ni la Ley 1955
de 2019 establecen una tipologia contractual especial o distinta a la regulada en el derecho
privado, para que los titulares negocien la explotacion comercial de sus derechos de
propiedad intelectual y demas intangibles. Por tal razén, tanto las entidades exceptuadas
del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica como aquellas que
deben aplicarlo, pueden suscribir los contratos regulados por la ley y aquellos otros que
habitualmente celebran los particulares, para estos fines, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad. (...) [E]n materia de derechos de autor, la ley establece claramente que una de
las formas de explotacion de los derechos patrimoniales, que el titular de estos puede
negociar y convenir con terceros, es la cesion, transferencia o enajenacién de tales
derechos, la que esta sujeta a la formalidad exigida legalmente para su existencia (constar
por escrito); a las limitaciones materiales, temporales y territoriales acordadas por las partes
0, en su defecto, previstas en la ley, y a su inscripcion en el Registro Nacional del Derecho
de Autor, para efectos de publicidad y oponibilidad frente a terceros. En el terreno de la
propiedad industrial, la Decisién 486 de 2000 no ofrece tampoco una definicion general de
explotacion, sino que utiliza dicho término en multiples disposiciones, referentes a cada uno
de los tipos de bienes o derechos que son protegidos por esa normativa (patentes de
invencién, marcas, etc.) y a los contratos y demas negocios juridicos que el titular de
aquellos puede celebrar. [N]o puede afirmarse que la explotacion comercial de los derechos
de propiedad industrial excluya su venta o enajenacion a otro titulo oneroso (permuta,
aporte en sociedad, fiducia mercantil, etc.), pues tales actos pueden constituir una forma de
obtener utilidad o provecho econdmico de estos intangibles. Menos aun puede descartarse
que la transferencia o cesion onerosa de tales bienes sea una modalidad de explotacion de
los derechos de propiedad intelectual, en general (incluyendo los derechos de autor), y
mucho menos, de los bienes intangibles o incorporales, en su concepcidon mas genérica.
(...) En el caso de los derechos de propiedad intelectual que pertenezcan a entidades
publicas, la ley permite expresamente su enajenacion, en ciertas condiciones, tal como se
puede observar en el articulo 169 de la Ley 1955 de 2019, que pertenece a la misma
Seccion Il, y regula los derechos de propiedad intelectual sobre los resultados de programas
y proyectos de ciencia, tecnologia e innovacién (incluyendo las tecnologias de la
informacioén y las comunicaciones), financiados con recursos publicos. (...) [S]i la cesidon o
transferencia de los derechos de propiedad intelectual de los que sean titulares las
entidades publicas puede hacerse, en condiciones excepcionales, a titulo gratuito, como lo
dispone el articulo 10 de la Ley 1753 y lo sostiene la Corte Constitucional, es evidente que,
con mayor razén, dicha enajenacion podria hacerse a titulo oneroso, como en un contrato
de compraventa, es decir, recibiendo el Estado la justa contraprestacion econémica que
corresponda al valor de los derechos cedidos. Por las razones explicadas, esta también
podria considerarse como una forma de explotacién comercial de tales intangibles. (...)
[A]parte de la cesion onerosa de estos derechos, el régimen legal de los derechos de
propiedad intelectual mas comunes (incluyendo la propiedad industrial y los derechos de
autor) autoriza expresamente a sus titulares para celebrar contratos de licencia, que son
aquellos en virtud de los cuales el titular del respectivo derecho patrimonial le otorga a un
tercero la facultad, exclusiva o no exclusiva, de usar o explotar el respectivo bien intangible,
durante cierto tiempo y en determinada region o pais, a cambio de una remuneracién o
contraprestacion econdmica, denominada generalmente regalia. Es importante destacar
gue, a diferencia de los contratos de cesién o transferencia de los derechos de propiedad
intelectual, los de licencia no conllevan la enajenacion (definitiva o temporal, total o parcial)
de los respectivos derechos patrimoniales, por lo que el titular de estos, sea una persona
natural o juridica, publica o privada, los mantiene en su patrimonio y puede seguirlos
explotando y licenciando a otros terceros (salvo pacto en contrario), asi como disponer de
ellos en el futuro, total o parcialmente. El contrato de licencia que celebre la entidad publica
titular debe atender los requisitos y formalidades previstos en la ley, segun la clase de
derecho de propiedad intelectual sobre el cual recaiga, y debe inscribirse en el registro
correspondiente, para efectos de publicidad”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los limites a aplicables a las entidades publicas exceptuadas de la
Ley 80 de 1993, ver: Corte Constitucional, sentencia C-629 de 2003 y Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 6 de marzo de 2008, rad. n.° 25000-
23-26-000-2000-00919-01 (26227).

Consejo de Estaplo, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2456 del 13 de mayo
de 2021: C.P. Alvaro Namén Vargas, radicacion: 11001-03-06-000-2020-00212-

00(2456)
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