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JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

En este numero, el Boletin «Jurisprudencia y Conceptos» del Consejo de Estado, recopila una
serie de decisiones en distintas areas del derecho Constitucional y administrativo, las cuales
garantizan la proteccion de los derechos de las personas que acuden a la jurisdiccion y como
organo consultivo del Estado, en procura de consolidar la paz y la convivencia.

En asuntos de materia constitucional, resaltamos una accion de tutela en donde se reitera
gue, los empleados publicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta por razén de salud, tienen derecho a la
estabilidad laboral reforzada en el empleo.

Asi mismo, recuerda que, la autoridad judicial incurre en defecto sustantivo y factico en sus
decisiones por desconocimiento del precedente y, por ende, vulnera los derechos
fundamentales al debido proceso y minimo vital, por negar el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, al exigir al demandante acreditar la carencia absoluta de recursos econémicos.

Por otro lado, en sentencia proferida por la seccion segunda, se insiste en que el pago
incompleto de las cesantias a un empleado de la rama judicial, no otorga al servidor publico
el derecho a percibir el pago de la sancién moratoria, consagrada en la Ley 50 de 1990.

Por su parte, la seccion quinta declar6 la nulidad del acto de eleccion del segundo
vicepresidente del Senado de la Republica, al concluir que se vulneré el articulo 112 de la
Constitucion Nacional, en la medida que se dio indebida aplicacion al articulo 258 idem, al
momento de realizar las votaciones.

En nuestro continuo compromiso de contribuir a la supresion de cualquier clase de
discriminacion entre mujeres y hombres, ademas de entregar nuestra Separata de Género
mensual, en esta ocasion compilamos una en materia de equidad de género y enfoque
diferencial con los pronunciamientos mas relevantes de la seccion tercera en este tema.

Esperamos cumplir con las altas expectativas de nuestros lectores con esta edicion 253, para

el mes de abril.
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.  NORMAS ANULADAS Y
SUSPENDIDAS

Normas anuladas

SECCION PRIMERA

1. Las Resoluciones 003205 de 2010, “Por la cual se autoriza la instalaciéon de una caseta de
peaje y se establece el cobro de la tasa a los usuarios de la ruta No. 90 de la Via COVENAS -
TOLU - TOLUVIEJO, localizada en el PR 55+800 con una cobertura de 36 kilometros, estacién
denominada EI Golfo.” y 005258 de 2010, “Por la cual se modifica la Resolucion No. 03205 del
4 de agosto de 2010 en la que se autoriza la instalacién de una caseta de peaje y se establece
el cobro de la tasa a los usuarios de la ruta No. 90 de la Via COVENAS — TOLU — TOLUVIEJO,
localizada en el PR 55+800 con una cobertura de 36 kilometros, estacion denominada El Golfo.”,
expedidas por el Ministerio de Transporte.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 17 de
marzo de 2022; C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 11001-03-24-000-2011-00210-00.
(ver pagina 31 de este boletin).

2. El Acuerdo 006 de 2010, “Por medio del cual se modifican las condiciones de acceso a la
prestacion del Servicio Publico de Television por Suscripcién, la tarifa de Compensacion que
deben cancelar los Operadores de este servicio a la Comision de Television, y se dictan otras
disposiciones”, expedido por Comision Nacional de Television: El articulo 3.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera; sentencia de 4 de
marzo de 2022; C.P. Roberto Auqgusto Serrato Valdés, radicaciéon: 11001-03-24-000-2011-00062-
00. (ver pagina 32 de este boletin).

SECCION CUARTA

Las Ordenanzas 569 del 27 de enero de 2005 y 594 del 29 de abril de 2006, expedidas por la
Asamblea del departamento del Meta: El articulo 2.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 10 de
marzo de 2022, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicaciéon: 50001-23-33-000-2015-00088-
01 (25417) (ver pagina 60 de este boletin).

Normas suspendidas

SECCION PRIMERA

La Resolucion 930 de 2018, “Por la cual se otorga permiso de vertimientos de aguas residuales
domésticas, se apruebas las obras del sistema de tratamiento de aguas residuales domésticas
y se dictan otras disposiciones”, expedida por la Corporacion Autonoma Regional de Risaralda
—CARDER.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; auto de 3 de marzo
de 2022; C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-0324-000-2021-00200-00. (ver
pagina 33 de este boletin).

ll. EXHORTOS

1. La Seccion Quinta exhorto a la Corporacion
Autonoma del Cesar CORPOCESAR, para que en los
procedimientos eleccionarios sucesivos se ciina alas
etapas y plazos previstos en el Decreto 1850 de 2015.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR a CORPOCESAR
para que en las sucesivas elecciones de los representantes del sector privado ante su Consejo
Directivo realice las invitaciones publicas correspondientes con la suficiente antelacion para el
debido cumplimiento de los plazos que rigen cada una de sus etapas y, en particular, la fecha
limite establecida para la reunion de eleccion, de conformidad con el Decreto 1850 de 2015y
los periodos institucionales correspondientes.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 24 de
marzo de 2022, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicaciéon 11001-03-28-000-2020-00091-00.

2. La Seccion Quinta exhorté al Tribunal
Administrativo de Boyaca, para que cumpla lo
dispuesto en sentencia de unificacion del 26 de
septiembre de 2017, en el sentido de que se
pronuncie sobre todos los cargos planteados en la
demanda.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “Exhortar al Tribunal
Administrativo de Boyacé para que cumpla lo dispuesto en la sentencia de unificacion del 26 de
septiembre de 2017, radicado No. 25000-23-41-000-2015-02491-01, de esta Seccion del
Consejo de Estado y, en consecuencia, en los medios de control de nulidad electoral se

pronuncie sobre todos los cargos planteados en la demanda y que hayan integrado el problema
juridico del proceso.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 17 de
marzo de 2022, C. P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion 15001-23-33-000-2020-01662-03.
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ACCIONES DE TUTELA

1. Se reitera que los empleados publicos nombrados
en provisionalidad en cargos de carrera, gque se
encuentren en situacion de debilidad manifiesta por
razones de salud, tienen derecho a la estabilidad
laboral reforzada.

Sintesis del caso: La accionante fue nombrada en provisionalidad en el cargo de Asistente
Administrativo grado 5 en la Oficina de Apoyo de los juzgados Civiles Municipales de Ejecucion
de Sentencias de Barranquilla, el 3 de diciembre de 2015. En el mes de julio del afio 2019, fue
diagnosticada con ‘nodulo en el seno izquierdo, neoplasia de seno izquierdo’. La Sala
Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico, mediante la resolucion num.
CSJATR21-1309 de 21 de mayo de 2021, publico la lista de elegibles para el cargo de Asistente
Administrativo grado 5 en la Oficina de Apoyo de los juzgados Civiles de Circuito, Municipal y
de Familia de Ejecucion de Sentencias. El Comité Coordinador de los Juzgados Civiles
Municipales de Ejecucion de Sentencias de Barranquilla expidio la resolucion nim. 036 de 18 de
agosto de 2021, por medio de la cual nombro en propiedad a una persona que conformaba la
lista de elegibles en el cargo que venia ocupando la tutelante. Esta Corporacion concluyd, en
sede de tutela, que, si bien los empleados publicos nombrados en provisionalidad no tienen
derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, las entidades deben agotar la lista de
elegibles teniendo en consideracion las condiciones particulares de los empleados que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta, por lo que deben verificar si existen plazas
disponibles en las que puedan ser reubicados.

ACCION DE TUTELA CONTRA EL CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA / ACCION
DE TUTELA CONTRA LA DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION
JUDICIAL / ACCION DE TUTELA EN LOS CASOS DE DESVINCULACION LABORAL DE
SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL / DESVINCULACION DE
EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD / DEBILIDAD MANIFIESTA / DERECHO A LA
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DEL TRABAJADOR POR ENFERMEDAD /
VIOLACION DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DEL TRABAJADOR /
VIOLACION DEL DERECHO A LA SALUD / VIOLACION DEL DERECHO A LA VIDA DIGNA
/ VIOLACION DEL DERECHO AL MINIMO VITAL / VIOLACION DEL DERECHO A LA
IGUALDAD / VIOLACION DEL DERECHO AL TRABAJO / SOLICITUD DE REINTEGRO DEL
TRABAJADOR / REINTEGRO AL CARGO PUBLICO / ACREDITACION DEL PERJUICIO
IRREMEDIABLE / REUBICACION DEL FUNCIONARIO JUDICIAL

Problema juridico: ;De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto de la estabilidad
laboral reforzada de los funcionarios nombrados en provisionalidad que desempefian cargos de carrera
administrativa, las accionadas vulneraron los derechos fundamentales invocados, al desvincular al
accionante del cargo que venia desempefiando en provisionalidad, cuando la misma se encontraba con
quebrantos prolongados de salud?

Tesis: “[L]a Sala observa que se encuentra acreditado que la sefiora [M.G] presenta una especial
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condicién de salud a causa de la patologia denominada “TUMOR MALIGNO DE LA MAMA PARTE NO
ESPECIFICADA”, de conformidad con los anexos aportados con la solicitud de amparo, ademas, no
cuenta con un trabajo u otro medio de apoyo econdémico, por lo que se hace necesaria la intervencion
del juez constitucional en el asunto, a fin de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, de tal forma
gue se cumplen los presupuestos para la procedencia de la accion de tutela de la referencia. (...) Del
material probatorio recaudado en la accién de tutela de la referencia, se desprende que la accionante
fue desvinculada del cargo encontrdndose con padecimientos de salud, los cuales la han llevado a
permanecer incapacitada por largos periodos debido a su diagndstico denominado “TUMOR MALIGNO
DE LA MAMA PARTE NO ESPECIFICADA”, situacion que fue dada a conocer a su nominador, quien
concedi6 dichas incapacidades y permisos, lo que demuestra que este Ultimo tenia conocimiento de la
condicion de salud de la sefiora [M.G] (...) De lo anterior, se infiere que de los 32 cargos de Asistente
Administrativo Grado 5 existentes en la Oficina de Apoyo de los Juzgados Civiles Municipales de
Sentencias de Barranquilla, cinco (5) de ellos se encuentran publicados dentro de la Convocatoria nim.
4, la cual aun esta en tramite y en la que no existe lista de elegibles, por lo que resulta evidente que las
demandadas hicieron caso omiso de los criterios expuestos por la jurisprudencia constitucional en el
asunto. En este punto, la Sala resalta que, de acuerdo con la jurisprudencia emitida por la Corte
Constitucional, las entidades deben agotar la lista de elegibles, teniendo en consideracion las
condiciones particulares de quienes estan nombrados en provisionalidad, por lo que deben identificar
las personas en situacién de debilidad manifiesta y verificar si existen plazas disponibles en las cuales
puedan ser reubicadas y/o asegurarse que sean estas las Ultimas personas en ser desvinculadas. (...)
[L]a Sala advierte que se vulnero el derecho a la estabilidad laboral reforzada de la actora, toda vez que
no se encuentra probado en el expediente que las accionadas hubiesen previsto algin mecanismo de
proteccion, tratAndose de una persona en condicién de debilidad manifiesta por su estado de salud, esto
es, no identificaron las plazas disponibles para reubicar a la sefiora [M.G], ni se aseguraron de que esta
fuera de las ultimas en ser desvinculadas con ocasion del concurso de méritos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia del 17 de
marzo de 2022; C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon, radicacion: 08001-23-33-000-2021-00553-01

(AQ).

2. Se incurre en los defectos sustantivo, factico y por
desconocimiento del precedente y, por ende, en
vulneracion de los derechos fundamentales al debido
proceso y al minimo vital, cuando se niega el
reconocimiento de una pension de sobrevivientes,
aduciendo que se debe acreditar la carencia absoluta
de recursos.

Sintesis del caso: La accionante solicito al Ministerio de Defensa Nacional el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes por la muerte de su hijjo mientras prestaba sus servicios en el Ejército
Nacional. El reconocimiento fue negado a través de Resolucion 2168 del 9 de junio de 2077. La
tutelante presento demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento de/
derecho para obtener la anulacion del acto administrativo que nego la pension. El 15 de mayo
de 2020, el Juzgado Tercero Administrativo de Girardot accedio parcialmente a las pretensiones.
£l 28 de abril de 2027 la Subseccion C, Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca revoco el fallo apelado y nego las pretensiones al considerar que la tutelante no
logro demostrar la dependencia economica respecto de su hijo.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA / CONFIGURACION DEL DEFECTO FACTICO / CONFIGURACION DEL
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DEFECTO SUSTANTIVO / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL / MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / RECONOCIMIENTO A
PADRES DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES / DEPENDENCIA ECONOMICA DE LOS
PADRES / PROTECCION AL ADULTO MAYOR / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL / IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

Problema juridico: jLas decisiones judiciales acusadas, dictadas en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho incoado por la tutelante contra la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional
— Ejército Nacional (expediente 25307-33-33-003-2017-00404-01), que negaron el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes a los padres por no acreditar la dependencia econémica, incurrieron en los
defectos sustantivo, factico y desconocimiento del precedente?

Tesis: “Esta Sala considera que el razonamiento del a quo fue correcto, pues encontrd que la sentencia
atacada aplico indebidamente el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 al considerar que su literal d) exigia
acreditar la carencia absoluta de recursos (defecto sustantivo), lo que a su vez contrarié la interpretacion
hecha sobre dicha norma por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado (desconocimiento del
precedente). Sobre el defecto factico, esta Sala considera que el a quo del proceso de tutela concluy6
de manera acertada que los testimonios de las sefioras [S.M.] y [Y.T.] no fueron valorados de forma
adecuada. Lo anterior, pues la autoridad accionada consideré que dichos testimonios no permitian
acreditar la dependencia plena, lo que es contrario al literal d), articulo 47 de la Ley 100 de 1993. (...)
[Dlel andlisis de los testimonios de las sefioras [S.M.] y [Y.T.] se aprecia que ambas afirmaron que
después del 2002, fecha en la que la accionante y su hijo se mudaron a El Colegio, el hijo de la
accionante pagaba los servicios publicos, cubria los gastos de la casa, le daba dinero y llevaba mercado,
sin gque en ninglin momento se haya indicado que estas actividades cesaron una vez él ingreso al servicio
militar. Por esto, el a quo concluy6 que las condiciones minimas de subsistencia de la accionante fueron
afectadas en gran medida por el fallecimiento de su hijo. Esta Sala est& de acuerdo con que la autoridad
accionada vulner6 los derechos fundamentales de la accionante en tanto: (i) los testimonios de las
sefioras [S.M.] y [Y.T.] permitian acreditar la dependencia econémica echada de menos por la autoridad
accionada y ésta no los valor6 debidamente; (ii) la autoridad judicial accionada interpret6 indebidamente
el literal d), articulo 47 de la Ley 100 de 1993; vy (iii) desconocié el precedente de la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado en la materia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién B;
sentencia del 7 de marzo de 2022; C.P. Martin Gonzalo Bermiudez Muioz, radicacién: 11001-03-
15-000-2021-07576-01 (AQ).

3. En virtud del principio de coordinacion entre
entidades gubernamentales y gobiernos extranjeros
y la proteccion de los derechos fundamentales de los
ninos, le corresponde al Ministerio de Relaciones
Exteriores latraduccidon de los documentos remitidos
por el Consejo Superior de la Judicatura, contentivos
de solicitudes de reconocimiento de alimentos en el
exterior.

Sintesis del caso: Una ciudadana inicio el tramite de solicitud de alimentos en el exterior para su
hifa menor, ante el Consejo Superior de la Judicatura, autoridad que, mediante el Oficio OAIO20-
325 del 21 de octubre de 2021, remitio los documentos al Ministerio de Relaciones Exteriores
para que fueran traducidos al idioma inglés. Por su parte, el referido ministerio se abstuvo de
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realizar la traduccion de los respectivos legajos, aduciendo que carecia de competencia para tal
efecto.

ACCION DE TUTELA / CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA / MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES / VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
VIOLACION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS / SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE
ALIMENTOS EN EL EXTERIOR / ALIMENTOS A MENOR DE EDAD / COLOMBIANO
RESIDENTE EN EL EXTERIOR / PRINCIPIO DE COLABORACION ARMONICA /
TRADUCCION DEL DOCUMENTO EN IDIOMA EXTRANJERO / FUNCION DEL MINISTERIO
DE RELACIONES EXTERIORES / MADRE CABEZA DE FAMILIA

Problema juridico: £/ Ministerio de Relaciones Exteriores vulnero los derechos fundamentales al debido
proceso, de acceso a la administracion de justicia y de los nifios, al no traducir los documentos contentivos
de la solicitud de reconocimiento de alimentos en el exterior que radicé Angela Patricia Umaia
Murgueitio en representacion de su hija menor de edad?

Tesis: “[E]l Ministerio de Relaciones Exteriores no podia simplemente abstenerse de atender la solicitud
del Consejo Superior de la Judicatura y devolver las diligencias, sino que, debié generar el conflicto de
competencias ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de manera tal que esta
ultima decidira a quien correspondia la citada funcién. (...) La sefora [U.M.] es madre cabeza de familia,
pues de la lectura del escrito de tutela y las pruebas aportadas, es posible concluir que reune los
requisitos previstos por la Corte Constitucional para tener esa condicion, estos son: tiene la
responsabilidad permanente de su hija menor; no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia;
y su pareja se sustrajo del cumplimiento de sus obligaciones. (...) Lo anterior, al tener en cuenta que
existe sentencia judicial que privé a [C.B.S.] de la patria potestad de su hija y le impuso una cuota
alimentaria que no cumple, y que la sefiora Umafia debid iniciar el tramite de solicitud de alimentos en
el exterior dado que los gastos de manutencion debe asumirlos en su totalidad. (...) De todas las
circunstancias antes descritas, esta Sala encuentra que el Ministerio de Relaciones Exteriores tenia la
obligacién de traducir los documentos contentivos de la solicitud de reconocimiento de alimentos en el
exterior que radicé [A.P.U.M.] en representacion de su hija menor [K.G.B.M.], puesto que, en el marco
de sus funciones previstas en los numerales 4 y 6 del articulo 4 del Decreto 869 de 2016, en
concordancia con el principio de colaboracion arménica, debia articular la accién que el Consejo Superior
de la Judicatura estaba desarrollando como entidad remitente con la autoridad intermediaria designada
por el gobierno del Reino de Noruega, en virtud del Convenio de Nueva York. (...) Cabe aclarar que esta
articulacion, de ninguna manera implica que el Ministerio de Relaciones Exteriores estuviera asumiendo
las funciones propias del Consejo Superior de la Judicatura como autoridad remitente de forma tal que
se rompa el principio de colaboraciébn armonica; sino que, se trata de una labor que permite,
precisamente, el correcto tramite de la solicitud de alimentos en el exterior. (...) En todo caso, no es de
recibo que la traduccién de los documentos de la solicitud que radicé el accionante desborde las normas
de presupuesto de la entidad, ya que, como el mismo Ministerio de Relaciones Exteriores lo reconocio,
este tiene la obligacion de asumir la traduccién cuando se requiera, como ocurre en este evento, en el
gue sus funciones de articulacion y colaboraciéon arménica le imponian actuar de manera activa para
lograr el correcto tramite de la solicitud de alimentos en el exterior. Incluso, los argumentos de
impugnacion en este sentido perdieron fuerza, pues la Sala observo que el ente ministerial pudo dar
cumplimiento al fallo de primera instancia sin necesidad de realizar una licitacibn o contratacion
especifica sino acudiendo a los recursos humanos con los que actualmente cuenta. (...) Finalmente, es
necesario dejar claro que las sentencias proferidas dentro del expediente de esta tutela no pueden
constituir precedente jurisprudencial para otros casos, dado que sus efectos, por naturaleza, son inter
partes y no erga omnes. En este sentido, el Ministerio de Relaciones Exteriores podra generar en otros
casos, silo considera pertinente, el conflicto de competencias ante Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado para que defina el asunto de manera general.”

Salvamento de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE TUTELA / PRINCIPIO DE COLABORACION
ARMONICA / ASIGNACION DE FUNCIONES A UNA ENTIDAD SIN COMPETENCIA /
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES / TRADUCCION OFICIAL
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Tesis: “La Constitucion, como norma de normas, o competencia de competencias, distribuye el ejercicio
del poder constituido, de modo que cada faceta del poder publico debe y puede actuar dentro del ambito
que sefiala la misma Constitucién (art. 113 CN). La distribucién de competencias, que también corresponde
a laley, entre entidades persigue el cumplimiento articulado y ordenado de los fines del Estado y el ejercicio
limitado, pero coordinado, de las atribuciones de cada 6rgano estatal, en el marco del principio de legalidad
(arts. 2, 5, 6, 121 a 123 y 209 CN). Por ello, la anémala asignacién -por via judicial- de funciones a
entidades que no las tienen, so pretexto de una pretendida “colaboracion arménica” entre los 6rganos del
Estado, ademas de oponerse al principio de legalidad, que es fundamento esencial del Estado de derecho,
atenta contra el normal funcionamiento del Estado al introducir un criterio personal que desconoce la
atribucién del poder por los cauces normales, en una democracia liberal.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C
sentencia del 26 de noviembre de 2021; C.P.: Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion: 11001-
03-15-000-2021-05113-01 (AC) SV. Guillermo Sanchez Lugue.

4. Violacion del derecho al debido proceso por la
configuracion del defecto factico en la providencia
judicial al no tener en cuenta el aporte de nuevos
tiempos de servicio para determinar si habia lugar o
no alareliquidacion pensional.

Sintesis del caso. A/ accionante se le reconocio una pension de jubilacion a través de un proceso
en la justicia ordinaria laboral. Luego, solicito la reliquidacion pensional, ya que no se tuvo en
cuenta que laboro un afio mdas a partir de que le fuera reconocida la pension. Al respecto,
Colpensiones guardo silencio sobre la solicitud, razon por la que el actor acudio a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo para solicitar la nulidad y restablecimiento del derecho del acto
ficto o presunto. En primera instancia, se accedio a las pretensiones de la demanda y, en segunda,
se revoco la decision al precisar que se habia configurado la cosa juzgada en referencia al primer
proceso que se adelanto ante la jurisdiccion ordinaria. En el tramite constitucional de la accion
de tutela contra la decision anterior, se alego el defecto factico porque la providencia de sequnda
instancia no tuvo en cuenta los nuevos tiempos de servicios aportados; en cuyo caso, habia lugar
a la reliquidacion de la pension de jubilacion y no se podia concluir que habia operado el
fenomeno de la cosa juzgada. En primera instancia, se concedio el amparo de derechos
fundamentales.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA DE ACCION DE TUTELA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA /
CONFIGURACION DEL DEFECTO FACTICO / INDEBIDA VALORACION DE LA PRUEBA /
CERTIFICADO LABORAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO / DECLARACION DE LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA /
PRETENSIONES DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO / SOLICITUD DE RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION /
PRETENSIONES DE LA DEMANDA [/ INEXISTENCIA DE LA COSA JUZGADA /
REQUISITOS DE LA COSA JUZGADA / FALTA DE IDENTIDAD DE OBJETO / IDENTIDAD
DE CAUSA / VIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema Juridico: ;Determinar si confirma, modifica o revoca el fallo de primer grado por medio del cual
se concedio la proteccion constitucional deprecada por el actor al acreditarse la ocurrencia del defecto
factico deprecado contra el Tribunal Administrativo de Sucre — Sala Cuarta de Decision?
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Tesis: “En el caso objeto de estudio, la parte actora sostiene que el Tribunal Administrativo de Sucre —
Sala Cuarta de Decision, al declarar de oficio la excepcién de cosa juzgada incurrié en un defecto factico,
al dejar de valorar las pruebas arrimadas al proceso que denotaban la diferencia de causas y
pretensiones con lo resuelto en el proceso ordinario laboral con radicado No. 2006-00243-00, mas
especificamente, la certificacién laboral emitida por la E.S.E. Unidad de Salud San Francisco de Asis de
Sincelejo, con fecha de 24 de octubre de 2011. En los términos precedentes, esta Sala se ocupara de
verificar si como lo afirma la entidad publica que impugna la sentencia de primera instancia, el Tribunal
Administrativo de Sucre no incurrid en el yerro o vicio alegado por la parte actora. Valoradas las
circunstancias facticas que dieron lugar a que se formulara el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, las pruebas aportadas al proceso y el contenido en si mismo considerado
de la providencia dictada en segunda instancia, encuentra esta Sala que el Tribunal Administrativo de
Sucre - Sala Cuarta de Decision- efectivamente incurri6 en el defecto especifico que acaba de
caracterizarse, pues no medié la cosa juzgada en tanto el actor lo que pretende es la reliquidacion de
su mesada pensional valorando un tiempo de servicio que inicialmente no fue considerado. Ciertamente,
de la lectura de la sentencia objeto de censura puede extraerse que la instancia judicial demandada
declar6 de oficio la excepcion de cosa juzgada, al considerar que lo pretendido por el accionante ya
habia sido objeto de discusién judicial en el proceso ordinario laboral promovido por el demandante
contra el ISS, en el que, tanto el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Sincelejo en fallo del 2 de
febrero de 2007 como el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo, en sentencia del 29 de junio
de la misma anualidad, habian accedido a las pretensiones de la demanda. Indica Colpensiones que,
en ambos procesos, existia identidad de partes, objeto y causa. Colpensiones puso de presente que,
comparado el contenido del acto administrativo mediante el cual se reconocié la pensién al actor con el
fallo que constituyo el derecho pensional a su favor en la jurisdiccion ordinaria laboral, se podia advertir
gue la Resolucién 008325 de 2008 fue expedida con estricta sujecion a lo ordenado por el juez laboral
y el ISS, hoy Colpensiones, en su momento, asigné mesada pensional incluyendo todos los factores
salariales devengados en el tltimo afio de servicio, como lo dispone el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 y
en consecuencia, “la reliquidacion que se duele en esta oportunidad con fundamento en la Ley 33 de
1985, es igual a la liquidacién considerada en la decision judicial del 2 de febrero de 2007”. Por demas,
descarto la relativizacién de la cosa juzgada, al no estarse en presencia de un hecho nuevo que lo
ameritara. Sobre esa base, la autoridad judicial dejé por sentado que “el asunto pensional que se discute
en este medio de control (liquidacién de la base pensional conforme todos los salarios devengados en
el dltimo afio de servicio), guarda estrecha, directa e indisoluble relacién con lo decidido por el juez
ordinario laboral en otrora oportunidad, hecho que comporta la configuracion y acreditacion de cada uno
de los elementos constitutivos de la cosa juzgada”. En tal virtud, procedié a revocar la sentencia de
primera instancia pronunciada por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Sincelejo, en la
gue se habian concedido las pretensiones de la demanda. Pues bien, esta Sala considera que el Tribunal
Administrativo de Sucre -Sala Cuarta de Decision- pretermitié el analisis del certificado laboral emitido
el 24 de octubre de 2011 por la E.S.E. Unidad de Salud San Francisco de Asis de Sincelejo, que fue
sustento de la peticion presentada a Colpensiones solicitando la reliquidacion pensional el 31 de marzo
de 2012, de la cual no se obtuvo respuesta alguna y de la decision adoptada por el A quo en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho, accediendo a la pretensién de reliquidacién. En dicha pieza
probatoria, la entidad estatal afirma que el [actor] trabajo “desde el 9 de agosto de 2002 hasta el 8 de
enero de 2004 y sus aportes para pension se hicieron a favor del Instituto de Seguridad Social”. (...) La
prueba omitida, como bien lo expuso el juez de primera instancia, resultaba relevante para definir si el
actor ostenta o no la posibilidad de acceder a la reliquidacion pensional alegada vy si, por tanto, debian
anularse, tanto la Resolucion 008325 de 2008 mediante el cual se reconocio su derecho pensional, asi
como también el acto ficto o presunto que neg6 aumentar el monto pensional asignado al actor con base
en la informacion transcrita. Por lo anterior, se confirmara el amparo a los derechos fundamentales del
accionante. No obstante, esta Sala no comparte las apreciaciones que hace la Seccion Segunda —
Subseccion A del Consejo de Estado en el fallo de 4 de noviembre de 2021, dirigidas al Tribunal
Administrativo de Sucre, para que decida nuevamente el asunto y que versan sobre: i) tener en cuenta
el reconocimiento de la suma de $29.913.556,52 que hizo el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Sincelejo, por concepto de las mesadas pensionales retroactivas causadas a partir del 5 de mayo de
2003 hasta el 31 de enero de 2007, ii) que el reconocimiento de la reliquidacion deberia ser desde el 1
de febrero de 2007, iii) analizar lo referente a la prescripcién trienal y la indexacién o ajuste al valor. Lo
anterior, por cuanto, dichas orientaciones hacen parte de las consideraciones propias que el juez natural
de la causa debera estudiar, implican un direccionamiento indebido en la decision del juez natural de la
causa a cuyo cargo estara definir la demanda, sin que le sea dado al juez de tutela imponer ningln
criterio sobre el particular, por lo que se concedera el amparo dado por el juez de primera instancia solo
en el sentido de que se valore el certificado laboral emitido el 24 de octubre de 2011 por la E.S.E. Unidad
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de Salud San Francisco de Asis de Sincelejo, debiendo definir, entre otras varias cosas, los medios
exceptivos que proponga la demandada y las razones de la accién y la defensa. En consecuencia, la
Sala confirmara el amparo a los derechos fundamentales invocados por el [actor], que ordend la Seccion
Segunda — Subseccion A del Consejo de Estado en fallo de 4 de noviembre de 2021, pero por las
razones expuestas en esta providencia.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién A,
Sentencia de 18 de febrero de 2022, C.P. José Roberto Sachica Méndez, radicacién 11001-03-
15-000-2021-05214-01 (AQC).

5. Aunque prevalezca el derecho a ser nombrado de
guien ocupa el primer lugar en la lista de elegibles,
debe procurarse por no ofertar aguellos cargos que
se encuentren ocupados por funcionarios que
acreditan la calidad de prepensionables hasta tanto
cumplan con el requisito pensional

Sintesis del caso: £n esta oportunidad, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado considero que,
en el marco de un concurso de méritos para proveer cargos de empleados en la rama judicial,
debe observarse especial cuidado en no ofertar aquellas plazas que se encuentren ocupadas por
funcionarios en provisionalidad cuya condicion de prepensionable esté acreditada. Por lo tanto,
aunque se declaro la carencia actual de objeto porque la persona de la lista de elegibles que
habia optado por el cargo de escribiente nominado del Juzgado 071 Promiscuo Municipal de
Nechi, finalmente no tomo posesion, el juez constitucional insto al Consejo Seccional de la
Judlicatura de Antioquia, para que, en lo sucesivo, se abstenga de ofertar el cargo, hasta tanto se
consolide el derecho pensional.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / NOMBRAMIENTO DE LISTA DE
ELEGIBLES EN EL CONCURSO DE MERITOS / CARENCIA ACTUAL DE OBJETO DE LA
ACCION DE TUTELA POR HECHO SUPERADO / ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA
DEL PREPENSIONADO

Problema Juridico: A /a Sala le corresponde establecer si procede la accion de tutela de la referencia para
ordenar a las accionadas suspender la provision del cargo de escribiente nominado del Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Nechi, que la actora ocupa en provisionalidad, hasta que se consolide el numero
de semanas necesario para obtener el derecho pensional, en consideracion a la presunta condicion de
sujeto de especial proteccion que ostenta, por estar proxima a obtener la pension de vejez. La actora
acude al ejercicio de la presente accion como mecanismo transitorio, porque tiene la edad de 60 afios,
ha cotizado mas de 1.2217 semanas al Sistema General de Sequridad Social en Pensiones y, afirma, se
encuentra proxima a adquirir el estatus de pensionada, sin embargo, se encuentra en peligro inminente
de ser retirada del cargo de escribiente nominado en el Juzgado 1° Promiscuo Municipal de Nechi
Antioquia, con ocasion a la provision del cargo mediante concurso publico de méritos.

Tesis: Con Resolucion nro. 001 del 26 de enero de 2022, el Juez 01 Promiscuo Municipal de Nechi
nombré de la lista de elegibles en propiedad como escribiente grado nominado del Juzgado Promiscuo
Municipal de Nechi, a la sefiora [A.L.R.L.] Acto administrativo que se notificé en la misma fecha por
correo electrénico. Segun informé la sefiora [R.L.], el 31 de enero de 2022, no aceptd el nombramiento
en el Juzgado Promiscuo Municipal de Nechi, porque desde el 19 de enero del mismo afo, se posesiond
en el cargo de escribiente nominado del Juzgado Promiscuo Municipal de Taraza, Antioquia. El 18 de
marzo de 2022, se establecié comunicacion telefénica con la sefiora [E.d.H.Z.], quien manifesté que,
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actualmente, sigue vinculada al Juzgado 01 Promiscuo Municipal de Nechi, ante el rechazo del
nombramiento de la sefiora [R.L.], por habérsele nombrado en otro Juzgado. De acuerdo con lo anterior,
la presunta vulneracién invocada se encuentra superada, pues, como se Vio, en el cargo de escribiente
nominado del Juzgado 01 Promiscuo Municipal de Nechi no se posesioné la sefiora [A.L.R.L.] y
actualmente, lo sigue desempefiando la sefiora [E.d.H.Z.]. (...) De acuerdo con lo anterior, la Sala
declarara la carencia actual de objeto, ya que la situacién que generé la presunta vulneracion de los
derechos fundamentales de la [tutelante], al respecto ya fue corregida. (...) Sin embargo, la Sala no
puede pasar por alto que la [accionante] probd su condicion de prepensionada, pues cuenta con la edad
para acceder a la pension de jubilacion, y le falta un poco mas de un afio, para cumplir el requisito de
tiempo de servicio, razon por la que se encuentra en situacion laboral reforzada; ademas, manifest6 que
promovié un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, con el fin de que se declare sin efecto
el traslado a la AFP Porvenir y se devuelva a Colpensiones. A pesar de ello, se publicé dentro del listado
de vacantes el cargo que ocupaba la accionante. En tal sentido, la Sala estima conveniente instar al
Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia y al Juez 01 Promiscuo Municipal de Nechi, para que,
en lo sucesivo, se abstengan de ofertar y/o proveer el cargo de escribiente nominado del Juzgado 01
Promiscuo Municipal de Nechi, que desempefia la sefiora [E.d.H.Z.], hasta que cumpla con el tiempo
(1.300 semanas) para acceder al derecho pensional. ”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, Sentencia del 31 de
marzo de 2022, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion 11001-03-15-000-2022-00677-00 (AC).

6. Se vulnera el derecho fundamental de peticion ante
|a falta de diligencia para establecer que entidad tiene
la competencia para dar respuesta a una solicitud de
informacion, y asi su funcion no esté directamente
relacionada con emitir esta clase de respuestas

Sintesis del caso: £/ juez de tutela considerc vulnerado el derecho fundamental de peticion al no
dar respuesta de fondo a una solicitud de informacion que se dirigio al Consejo Superior de la
Judicatura, con el objeto de conocer si existia algun proceso judicial de reparacion directa
promovido por la solicitante y su difunto hermano que fallecio en un centro penitenciario. A su
vez, esta entidad remitio por competencia, de manera tardia, el derecho de peticion a la Unidad
de Informatica de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial. Ambas entidades alegaron
carecer de legitimidad en la causa para dar respuesta de fondo. Sin embargo, el Consejo de
Estado considero que no le asiste razon a la Unidad de Informatica, porque se trata de una
informacion publica que reposa en las bases de datos que estan bajo su competencia y dominio.

ACCION DE TUTELA / DERECHO DE PETICION / COMPETENCIA PARA RESOLVER EL
DERECHO DE PETICION / DILIGENCIA EN EL TRAMITE DEL DERECHO DE PETICION

Problema Juridico: [Clorresponde a la Sala determinar si el Consejo Superior de la Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, Unidad de Informatica de la Direccion Ejecutiva de Administracidn
Judicial vulnero los derechos fundamentales de peticidén y de acceso a informacién publica de la sefiora
[B.E.F.V.], al no suministrar la informacién requerida por la accionante mediante derecho de peticion del
30 de septiembre de 2021.

Tesis: “[E]l 30 de septiembre de 2021 la tutelante elevé un derecho de peticidon, sobre el cual aun no
existe una respuesta de fondo que atienda sus solicitudes. [Por una parte,] dos autoridades, a saber: el
Consejo Superior de la Judicatura y la Unidad de Informatica de la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial argumentaron carecer de legitimacién en la causa para dar respuesta de fondo a la solicitud. Al
respecto, la Sala se aparta de la conclusién a la que arribo esta Ultima. Es cierto que del articulo 1° del
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Acuerdo Nro. 1591 de 20021 se desprende que la funcién asignada a la Unidad de Informatica de la
Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial, en lo concerniente al Sistema de Informacion de Gestion
de Procesos y Manejo Documental (Justicia XXI), es eminentemente técnica. Sin embargo, esto no
implica que dicha autoridad carezca de competencia para suministrarle a la accionante una informacion
publica que versa sobre la posible existencia de un proceso judicial a su nombre. (...) Por consiguiente,
se reitera que, el hecho de que las funciones de la referida Unidad frente al Sistema de Informacién de
Gestion de Procesos y Manejo Documental se caractericen por su naturaleza técnica, no imposibilita a
tal autoridad para otorgar informacién publica de las bases de datos de su competencia. Mas aun cuando
el articulo 6 del Acuerdo PSAA11-9109 de 2011 dispone que, junto con el Cendoj, la Unidad de
Informatica de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial tiene competencia sobre la publicacién
de la informacién contenida en dicho sistema de informacion. De otra parte, no puede olvidarse que la
informacion solicitada por la accionante es de naturaleza publica, no sujeta a reserva. (...) Con base en
lo expuesto hasta el momento, la Sala considera que la Unidad de Informatica de la Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial vulnerd los derechos de peticién y de acceso a informacion publica de la
[accionante]. Esto se debe a que, si bien expidié un pronunciamiento sobre la solicitud de la tutelante,
no dio respuesta de fondo a la peticién, en tanto que no suministré la informacién publica requerida por
la accionante, pese a que aquella no esta sujeta a reserva legal. (...) En consecuencia, y con base en
las consideraciones previas, se ampararan los derechos fundamentales de peticion y de acceso a
informacion publica de la accionante. (...) Finalmente, en lo que respecta al Consejo Superior de la
Judicatura, la Sala observa que esta autoridad vulneré el término dispuesto por la ley, para la remision
por competencia de peticiones.”

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 228, LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 21
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, ACUERDO PSAA11-9109 DE 2011 - ARTICULO 6.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia del 31 de
marzo de 2022, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello, radicacion 11001-03-15-000-2021-10952-

00 (AQ).

7. Providencia judicial incurri6 en defecto
procedimental absoluto al declarar indebidamente
sustentado el recurso de apelacion cuando si hubo
reparos concretos contra la sentencia de primer
grado.

Sintesis del caso: El Consorcio IDRD 14-13 promovié demanda de controversias contractuales,
pues, a su juicio, el IDRD incumplié las obligaciones contractuales relacionadas con el principio
de planeacion y eso derivo en sobrecostos en el cumplimiento del contrato. Ademas, reclamo la
devolucion de descuentos irregularmente realizados del IDRD. Por sentencia del 2 de septiembre
de 2019, el Juzgado 60 Administrativo de Bogota denegd las pretensiones de la demanda. El
Consorcio IDRD 14-13 apel6 la sentencia del 2 de septiembre de 2019 y, mediante sentencia del
5 de mayo de 2021, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion C,
confirmo la sentencia del 2 de septiembre de 2019. En sintesis, el tribunal demandado dijo que
el recurso de apelacion no fue debidamente sustentado, por cuanto no se cuestionaron los
argumentos que justificaron la decision de primera instancia.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA DE ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / PRINCIPIO
DE SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA / CUMPLIMIENTO DE REQUISITO DE
SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE TUTELA / NATURALEZA JURIDICA DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / IMPROCEDENCIA DEL RECURSO EXTRAORDINARIO
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DE REVISION / REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACC;ION DE TUTELA CONTRA
SENTENCIA DE TUTELA / PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIA JUDICIAL / EXAMEN DE FONDO

Problema Juridico 1: ;Si el a quo acert6 al tener por no cumplido el requisito de subsidiariedad, por
supuestamente ser procedente el recurso extraordinario de revisién, previsto en el articulo 250 de la Ley
1437 de 20117

Tesis 1: “La subsidiariedad consiste en impedir que la accién de tutela, que tiene un campo restrictivo
de aplicacion, se convierta en un mecanismo principal de proteccion de los derechos fundamentales,
pues eso seria tanto como desconocer que la Constitucién y la ley estipulan una serie de mecanismos
judiciales igualmente eficaces e idGneos para garantizar el ejercicio pleno de los derechos. (...) Entonces,
para que el juez estudie una solicitud de tutela, el interesado debe, por lo menos, probar que se agotaron
los recursos que tenia a su disposicién, pues, de lo contrario, la tutela deviene improcedente. El requisito
de subsidiariedad no solo involucra la interposicién de los recursos que proceden, sino también que en
éstos se cuestionen las decisiones que, en concreto, se atacan en la accion de tutela. 2.3. En el caso
concreto, el a quo consider6 que la tutela no cumplié el requisito de subsidiariedad, por existir otro
mecanismo de defensa idéneo y eficaz, esto es, el recurso extraordinario de revision, con fundamento
en la causal 5 el articulo 250 de la Ley 1437 de 2011. El a quo explicdé que las discusiones sobre el
principio de congruencia y de falta de motivacion de la sentencia cuestionada pueden configurar una
nulidad originada en la sentencia y que, por ende, pueden proponerse mediante demanda de revision.
2.4. Al respecto, conviene precisar que el recurso extraordinario de revisiéon es un medio de impugnacion
excepcional de las sentencias ejecutoriadas, que permite el rompimiento del principio de cosa juzgada
para restablecer tanto el imperio de la justicia como del ordenamiento juridico que suelen resultar
desconocidos por hechos externos al proceso judicial. 2.4.1. El recurso extraordinario de revision no esta
previsto para cuestionar los fundamentos juridicos de las providencias ni para cuestionar la actividad
interpretativa del juez, sino para discutir y ventilar ciertos hechos procesales externos a la labor funcional
del juez, que afectan el principio de justicia. De hecho, la mayoria de las causales del recurso
extraordinario de revision previstas en el articulo 2505 de la Ley 1437 de 2011 tienen que ver justamente
con vicios de naturaleza procesal, que no sustancial, como ocurre, por ejemplo, con la causal de revision
denominada «nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede el
recurso de apelacién». (...) en este caso, a juicio de la Sala, el recurso extraordinario de revisiéon no
resulta idéneo ni eficaz, toda vez que la parte actora no alega que el tribunal demandado haya
desconocido el principio de congruencia. Como se vio en los antecedentes, la demanda de tutela se
sustenta en el desacuerdo frente a la decisién de estimar mal formulado el recurso de apelacion contra
la sentencia del 2 de septiembre de 2019, dictada por el Juzgado 60 Administrativo de Bogota. (...)
Siendo asi, los alegatos formulados en la demanda de tutela no pueden encuadrarse en la causal de
nulidad originada en la sentencia, pues realmente la parte actora no alega falta de motivacion de la
sentencia o desconocimiento del principio de congruencia. 2.5.3. La Sala no desconoce que el recurso
extraordinario de revision puede estimarse como otro medio de defensa judicial. Sin embargo, para llegar
a esa conclusion debe estar bien demostrado que los argumentos expuestos en la demanda de tutela
pueden encajar de manera directa y clara en alguna de las causales de procedencia de dicho recurso.
Como eso no ocurre en este caso, la Sala tiene por cumplido el requisito de subsidiariedad.
Adicionalmente, se advierten cumplidos los demas requisitos generales para la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias judiciales y, por lo tanto, procede a estudiar el fondo del asunto, en
los términos propuestos en la demanda de tutela.”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA DE ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / DEFECTO
PROCEDIMENTAL / CONFIGURACION DEL DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO /
INDEBIDA SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION / SUSTENTACION DEL
RECURSO DE APELACION / IMPROCEDENCIA DEL RECHAZO DEL RECURSO DE
APELACION / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL
DERECHO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Problema Juridico 2: ;Determinar si la sentencia del 5 de mayo de 2021, dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién C, incurrid en defecto procedimental al
estimar indebidamente sustentado el recurso de apelacion formulado por el Consorcio IDRD 14-13 contra
la sentencia del 2 de septiembre de 2019, dictada por el Juzgado 60 Administrativo de Bogota?

BOLETIN 253




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUF DENCIA Y CONCEPTOS

Tesis 2: “[E]l tribunal demandado sefalé que la parte actora no formulé argumentos concretos de
inconformidad con la sentencia apelada, sino que se limitd a reiterar los argumentos expuestos en la
demanda de controversias contractuales. Ademas, el tribunal sostuvo que la parte actora introdujo
nuevos elementos a la discusién y que eso resulta contrario al principio de lealtad procesal y la garantia
de defensa frente a la entidad cuestionada. (...) El articulo 322 del Cédigo General del Proceso estable
gue «para la sustentacion del recurso sera suficiente que el recurrente exprese las razones de su
inconformidad con la providencia apelada». Sobre el particular, en sentencia SU-418 de 2019, la Corte
Constitucional consider6 que «la apelacion no debe convertirse en el instrumento a través del cual se
pretenda probar suerte ante el juez superior, sino que solo deberia acudirse a ella en aquellos supuestos
en los que existan elementos solidos que den cuenta de que el juzgador de primera instancia incurrié en
una equivocacion. Eso explica por qué se exige que la apelacién deba ser sustentada». (...) Asi, la
sustentacion del recurso de apelacion no puede limitarse a simplemente calificar la providencia recurrida
como ilegal o irregular, puesto que estos calificativos son vagos e imprecisos. Lo procedente es que la
sustentacion dé cuenta clara de los motivos de la inconformidad del apelante y que esté acompafiada
de argumentaciones que cuestionen las razones légicas y juridicas a las que llegé el juez de primera
instancia. (...) Precisado lo anterior, la Sala procede a contrastar el recurso de apelacion presentado por
la parte actora con los argumentos expuestos en la sentencia del 2 de septiembre de 2019 para verificar
la razonabilidad de la decisién del tribunal de tener por indebidamente sustentado el recurso. 3.4.1. De
la revisiobn del expediente, la Sala advierte que el recurso de apelacién estuvo sustentado en los
siguientes temas: (i) la ruptura del equilibrio econémico del contrato por falta de planeacion, (ii) la mayor
permanencia en obra como consecuencia de la falta de planeacién en la estructuracion del pliego de
condiciones del Contrato 2360 de 2013; (iii) el incumplimiento por no pago de las obras convenidas en
el acta 4 — factura 22; (iv) el enriguecimiento sin causa, y (v) la defraudacién de la confianza legitima.
3.4.2. De entrada, se encuentra que los temas de enriquecimiento sin causa y de defraudacién de la
confianza legitima son argumentos nuevos, pues no fueron propuestos desde la demanda de
controversias contractuales. Esa actuacién desconoce que el recurso de apelacion no es una
oportunidad para formular argumentos o pretensiones nuevas, toda vez que, se insiste, esta previsto
exclusivamente para cuestionar el fundamento de las decisiones de primera instancia. Luego, le asiste
razon a la autoridad judicial demandada cuando concluy6 que era improcedente pronunciarse sobre el
enriguecimiento sin causa y la defraudacién de la confianza legitima porque la parte actora sélo vino a
proponerlos en el recurso de apelacion. 3.5. Respecto del restablecimiento del equilibrio econémico y
financiero del contrato, derivado de las mayores cantidades de obra o actividades desarrolladas para la
ejecucion del contrato, se advierte que el juzgado desestimé dicho cargo, habida cuenta de que la parte
actora no demostro6 la configuracién de situaciones imprevistas durante la ejecucion del contrato, segln
lo exige el articulo 5 de la Ley 80 de 1993. 3.5.1. Sobre el particular, en el recurso de apelacion, la parte
actora adujo que el equilibrio econdémico del contrato se rompi6 con ocasién de los problemas suscitados
con la sociedad fiduciaria encargada del pago de los emolumentos pactados y en la falta de planeacion.
(...) En criterio de la Sala, es cierto que en este punto no esta debidamente sustentado el recurso de
apelacioén, puesto que la parte actora modifica sustancialmente el argumento que inicialmente justifico
el supuesto rompimiento del equilibrio econémico del contrato. Como lo advirtié el juzgado de primera
instancia, la parte demandante adujo mayores cantidades de obra como causal del rompimiento
economico del contrato. Sin embargo, en la apelacion, el rompimiento del equilibrio econémico se
sustenta en la demora en el giro de los pagos pactados y en la supuesta falta de planeacién. Ahora, en
cuanto al reconocimiento de los costos derivados de mayor permanencia en obra, el juzgado los
desestimé, por cuanto encontrd acreditado que la demora tuvo origen en una solicitud de prérroga del
propio contratista. Es decir, el juzgado consider6 que la mayor permanencia de obra tuvo origen en una
solicitud voluntaria de la parte actora y no en la falta de planeacién de la entidad contratante. (...) la Sala
entiende que la parte actora intenta justificar la solicitud de prorroga y busca que el tribunal de segunda
instancia atribuya a la entidad contratante el costo por mayor permanencia de la obra. En criterio de la
Sala, en este aspecto, si existe una debida sustentacion de la apelacion, toda vez que la parte actora
cuestiona la conclusion referida a que la solicitud de prérroga fue voluntaria. Concretamente, la parte
demandante aduce que si bien hubo solicitud de prérroga, lo cierto es que tuvo origen en ciertos hechos
gue derivaron en demoras imprevisibles de la obra. (...) Por otra parte, el juzgado de primera instancia
denegd la reclamacion del gasto derivado del incumplimiento por el no pago de las obras convenidas en
el acta 4 — factura 22. (...) En el recurso de apelacion, la parte actora alegd que el juzgado de primera
instancia desconoce la finalidad de la figura de la interventoria y exime a la entidad contratante de
responder por sus obligaciones (...). A juicio de la Sala, en este punto también esta debidamente
sustentado el recurso de apelacion, puesto que la parte actora propone una interpretacién en la que
supuestamente se evidencia la solidaridad entre el interventor y la entidad contratante, de modo que son
responsables conjuntamente por el pago de las obras resefiadas en el acta 4. (...) A partir de lo anterior,
la Sala estima que la providencia cuestionada si incurre en defecto procedimental, pues pasoé por alto
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gue los temas referidos a la mayor permanencia en obra como consecuencia de la falta de planeacion
en la estructuracion del pliego de condiciones del Contrato 2360 de 2013, y el incumplimiento por no
pago de las obras convenidas en el acta 4 — factura 22 si estan debidamente sustentados. En ultimas,
como se expuso en el andlisis probatorio, lo cierto es que la parte actora si expone inconformidades
relacionadas con las argumentaciones de la sentencia del 2 de septiembre de 2019 y el tribunal
demandado debi6 decidirlas. (...) El defecto en el que incurrié el tribunal demandado desconocio el
derecho de acceso a la administracion de justicia previsto en el articulo 229 de la Constitucion Politica,
gue incluye como garantia fundamental el derecho a obtener una resolucion de fondo. El derecho a
obtener una resolucion de fondo implica que el derecho de acceso a la administracion de justicia no se
materializa simplemente con la posibilidad de acudir a la jurisdiccion, sino que requiere de la decision de
fondo sobre las pretensiones formuladas. Por supuesto, esta garantia no puede traducirse en el derecho
a obtener una decisién favorable a las pretensiones. Lo verdaderamente importante es la decision de
fondo, bien sea favorable o desfavorable.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 3 de
marzo de 2022, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacion 11001-03-15-000-2021-05536-01

(AQ).
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ACCIONES POPULARES

La responsabilidad de la comunidad en la causacion
del riesgo no constituye una causal de exoneracion
para las autoridades publicas por haber omitido el
cumplimiento de sus funciones frente ala prevencion
de desastres.

Sintesis del caso. Distintas viviendas ubicadas en el barrio Bajo Cervantes del municipio de
Manizales resultaron seriamente afectadas por cuenta de un fenomeno de remocion en masa
que se presento el 19 de abril de 2077 y que fue activado por una ola invernal. Dicho fenomeno
genero la inestabilidad del terreno sobre el cual se edificaron tales viviendas. Con ocasion de
dicha emergencia, la administracion municipal construyo algunos anclajes pasivos. Sin embargo,
estos se encuentran sumamente deteriorados, al extremo de presentar filtraciones de agua que
afectan las casas aledafas. El sector, actualmente, se encuentra en una situacion de riesgo de
desastre, la cual no ha sido conjurada pese a las recomendaciones formuladas por la Personeria
Municipal de Manizales en el informe de visita del 1.° de febrero de 2019. Se interpuso accion
popular para la proteccion de los derechos colectivos. En primera instancia, se declaro el amparo
de los derechos colectivos. El municipio de Manizales inconforme con la decision interpuso
recurso de apelacion, con sustento en que los pobladores del sector aumentan o favorecen el
riesgo de desastres y particjpan de la produccion del dano.

ACCION POPULAR / RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA / SENTENCIA DE LA ACCION POPULAR EN SEGUNDA INSTANCIA /
MODIFICACION DE LA SENTENCIA / DESLIZAMIENTO DE TIERRA / VIOLACION DEL
DERECHO A LA SEGURIDAD / VIOLACION DEL DERECHO A LA PREVENCION DE
DESASTRES TECNICAMENTE PREVISIBLES / RESPONSABILIDAD DEL MUNICIPIO /
ORDEN JUDICIAL / PLAN DE REUBICACION DE VIVIENDA EN CONDICIONES DE ALTO
RIESGO / SOLUCION DE REUBICACION DE VIVIENDA / EXHORTO / COMUNIDAD /
PRODUCCION DEL DANO / PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD / DEBER DE
AUTOPROTECCION DE LA VICTIMA

Problema Juridico: ;Corresponde a la Sala: (i) establecer si le es atribuible a la alcaldia municipal de
Manizales la afectacion del derecho colectivo a la sequridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente, y (ii) determinar si las actuaciones de las accionantes y de los residentes del sector en
riesgo no mitigable, exoneran al ente territorial del deber de reubicar a esas familias y adelantar las
actuaciones necesarias para contener esos riesgos?

Tesis: “[[E]sta autoridad judicial reconoce que la administracion municipal de Manizales ha desplegado
acciones iniciales de control de riesgos de desastre, demolicion de edificaciones y reubicacion de las
familias. Sin embargo, estas medidas no han sido suficientes ni efectivas para declarar la configuracion
del fenbmeno de carencia actual de objeto por hecho superado. [E]s indudable que la entidad
demandada esta admitiendo que el nivel de riesgo de desastre de la zona afectada se eleve
progresivamente al permitir e incluso consentir -al igual que hace 40 afios- que esta area sea ocupada
por cada vez mas personas. 119. Notese que, segun las pruebas recaudadas, existen nuevos
asentamientos y edificaciones en la zona afectada y, particularmente, en areas de especial importancia
ecosistémica y determinante ambiental como la zona de ronda de una quebrada aledafa. La ley es clara
al «ordenar, (al alcalde) con el concurso de las autoridades de policia, la desocupacion de los inmuebles
ubicados en sitios de alto riesgo cuando los habitantes se rehldsen abandonarlos». 120. Es menester
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resaltar que el alto riesgo de desastre que se presenta en la zona afectada del barrio Bajo Cervantes,
en criterio de la Sala no obedece exclusivamente a actividades humanas. Por ende, en el marco de la
planificacion ambiental sostenible, resulta claro que el municipio de Manizales, de manera prioritaria,
debe disponer de las medidas técnicas necesarias para gestionar el riesgo de desastres, proteger a la
poblacién y, simultdneamente, salvaguardar los recursos naturales mediante las delimitaciones,
categorizaciones y zonificaciones especificas. La armonizacion de estos tres elementos resulta
fundamental para una adecuada planificacion del territorio. 121. De todo lo dicho, la Sala concluye que
el municipio de Manizales ha cumplido parcialmente con sus obligaciones en materia de gestién del
riesgo de desastres, pero su actividad, en materia de control urbanistico y ambiental, ha sido deficiente,
conforme a lo que se ha sefialado anteriormente. Por ende, al ente territorial le es atribuible la
perturbacion del derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente.
(...) «la responsabilidad de la comunidad en la causacion del riesgo no constituye una causal de
exoneracion de responsabilidad para las autoridades publicas por haber omitido el cabal cumplimiento
de sus funciones, en el marco de las competencias administrativas establecidas en el ordenamiento
juridico, por cuanto los entes territoriales no pueden excusar su responsabilidad alegando que la
comunidad que sufre el riesgo es responsable de su causacion (...), pues la violacién de la ley por los
ciudadanos en modo alguno exonera a las autoridades del cumplimiento de sus deberes constitucionales
y legales». [E]n aras a hacer efectivos los principios de responsabilidad, resulta procedente exhortar a
la comunidad ubicada en el sector objeto de amparo, para que cumplan sus deberes de prevencién del
riesgo impuestos por el articulo 2 de la Ley 1523, particularmente en lo relacionado con el desalojo de
las viviendas ubicadas en zona de alto riesgo no mitigable, y en la postulacion a la oferta de vivienda
que ofrezca para tal efecto el ente territorial.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 10 de
marzo de 2022, C.P. Roberto Auqusto Serrato Valdés, radicacion 6 17001-23-33-000-2019-
00256-01 (AP)

BOLETIN 253



https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/17001-23-33-000-2019-00256-01.pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/17001-23-33-000-2019-00256-01.pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/17001-23-33-000-2019-00256-01.pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/17001-23-33-000-2019-00256-01.pdf

2
SALA PLENA
DEL CONTENCIOSO

annr

CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL
|
b “

- . - ‘
. -l T
-
L

4‘1 ‘”‘ " |

l

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS




A BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL DEL CONSEJO DE ESTADO
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

SALAS ESPECIALES DE DECISION

1. El Consejo de Estado, en el marco del control
inmediato de legalidad, declar6 parcialmente
ajustado a derecho la Resolucion Nro. 167 del 26 de
junio de 2020, “Por medio de la cual se deja sin
efectos la Resolucidon No0.119 del 13 de abril de 2020,
se reanudan terminos, se restablecen servicios
presenciales y se toman otras determinaciones en
atencion a la contingencia generada por el COVID-
19”, expedida por la Corporacidén para el Desarrollo
Sostenible del Norte y el Oriente Amazonico -CDA-.

Sintesis del caso: A través del control inmediato de legalidad, la Sala Plena de la Corporacion, a
través de la Sala Especial de Decision No. 13, estudio la legalidad de la Resolucion Nro. 167 del
26 de junio de 2020, "Por medio de la cual se deja sin efectos la Resolucion No.719 del 13 de
abril de 2020, se reanudan términos, se restablecen servicios presenciales y se toman otras
determinaciones en atencion a la contingencia generada por el COVID-19", expedida por la
Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazonico -CDA-.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIOS DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD /
ACTO ADMINISTRATIVO DE CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / MOTIVACION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 1: ;La Resolucion Nro. 167 del 26 de junio de 2020, expedida por la Corporacion para
el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazonico -CDA-, cumple con los requisitos de
competencia y debida motivacion del acto administrativo?

Tesis: “Para lo que aqui interesa, los motivos que dieron lugar a la expedicion del acto controlado se
relacionaron con (i) la declaratoria del Estado de emergencia econémica, social y ecoldgica, (i) la
declaratoria de emergencia sanitaria por parte del Ministerio de Salud y de Proteccién Social, (iii) la
adopcién de medidas como el aislamiento preventivo obligatorio, (iv) la expedicion del Decreto 491 de
2020, por medio del que se adoptaron medidas de urgencia dirigidas, entre otras, a mitigar la afectacion
de la prestacién del servicio a cargo de las diferentes autoridades publicas en atencion a las medidas
sanitarias de distanciamiento social y de aislamiento obligatorio dispuestas para la prevencion, manejo
y control del COVID-19; y (v) la necesidad de proteger a los trabajadores, contratistas y usuarios de la
entidad en un contexto de reapertura gradual. (...) En este orden de ideas, esta Sala Especial de
Decision considera que se cumple con el elemento de la motivacion del acto. De una parte, porque en
el acto objeto de control se expusieron las razones que tuvo la entidad para dictarlo y, de otra, porque
las razones que lo sustentaron, como acaba de verse, no fueron falsas, sino que obedecieron a motivos
reales y existentes al momento de la expedicion de la resolucion controlada. (...)

NOTA DE RELATORIA: Sobre las caracteristicas del control inmediato de legalidad, ver: Consejo de Estado,
sentencias de la Sala Plena del 28 de enero de 2003, exp. 2002-0949-01, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez;
del 7 de octubre de 2003, exp. 2003-0472-01, M.P. Tarcisio Caceres Toro, del 16 de junio de 2009, exp. 2009-
00305-00, y del 9 de diciembre de 2009, exp. 2009-0732-00, M.P. Enrique Gil Botero, del 20 de octubre de 2009,
exp. 2009-00549-00, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, y del 5 de marzo de 2012, exp. 2010-00369-00. M.P. Hugo
Bastidas Barcenas.
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CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / PRINCIPIOS DEL CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD / PRINCIPIO DE FINALIDAD EN EL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

Problema juridico 2: ;La Resolucion Nro. 167 del 26 de junio de 2020, expedida por la Corporacion para
el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazonico -CDA-, cumple con el principio de finalidad en
el marco del control inmediato de legalidad?

Tesis: “[L]a resolucién objeto del medio de control de la referencia propugndé por el cumplimiento de las
medidas no farmacoldgicas de aislamiento preventivo obligatorio y de distanciamiento social, razén por
la que se procedio con la adopcién de determinaciones en materia de (i) trabajo en casa (impropiamente
denominado teletrabajo...), (ii) suspension de atencién presencial y limitacion de acceso a las
instalaciones de la entidad, (iii) notificaciones y/o comunicaciones por medios electrénicos, (iv) uso de
medios electronicos para la prestacién del servicio (canales digitales de atencién), y (v) medidas para
garantizar la continuidad del servicio a cargo de los contratistas de la entidad. Eso se refuerza al
considerar, también, que para la publicidad de lo decidido se acudio a la publicacion del acto en la pagina
web (articulo 14); aspecto relevante ya que correspondio al uso de una herramienta tecnoldégica que no
requeria la presencia fisica para la divulgacion de la informacion y que, en esa medida, garantizo el
cumplimiento de las medidas no farmacoldgicas de distanciamiento social y de aislamiento obligatorio,
vigentes para el momento de expedicién del acto controlado. Siendo asi, la Sala estima que en el
ejercicio de la potestad reglamentaria por parte de la CDA no se advierte una desviacion de poder. Por
ende, no se desconoci6 la finalidad y objetivo asociado a las medidas establecidas por el legislador
extraordinario en los articulos 3, 4, 5, 6, 8 y 16 del Decreto 491 de 2020”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / PRINCIPIOS DEL CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD / PRINCIPIO DE FINALIDAD EN EL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

Problema juridico 3: ;La Resolucion Nro. 167 del 26 de junio de 2020, expedida por la Corporacion para
el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazonico -CDA-, cumple con el principio de finalidad en
el marco del control inmediato de legalidad?

Tesis: “[L]a resolucién objeto del medio de control de la referencia propugné por el cumplimiento de las
medidas no farmacoldgicas de aislamiento preventivo obligatorio y de distanciamiento social, razén por
la que se procedio6 con la adopcién de determinaciones en materia de (i) trabajo en casa (impropiamente
denominado teletrabajo...), (ii) suspension de atencién presencial y limitacion de acceso a las
instalaciones de la entidad, (iii) notificaciones y/o comunicaciones por medios electrénicos, (iv) uso de
medios electronicos para la prestacion del servicio (canales digitales de atencién), y (v) medidas para
garantizar la continuidad del servicio a cargo de los contratistas de la entidad. Eso se refuerza al
considerar, también, que para la publicidad de lo decidido se acudio a la publicacién del acto en la pagina
web (articulo 14); aspecto relevante ya que correspondié al uso de una herramienta tecnoldgica que no
requeria la presencia fisica para la divulgacion de la informacion y que, en esa medida, garantiz6 el
cumplimiento de las medidas no farmacolégicas de distanciamiento social y de aislamiento obligatorio,
vigentes para el momento de expedicién del acto controlado. Siendo asi, la Sala estima que en el
ejercicio de la potestad reglamentaria por parte de la CDA no se advierte una desviacién de poder. Por
ende, no se desconocié la finalidad y objetivo asociado a las medidas establecidas por el legislador
extraordinario en los articulos 3, 4, 5, 6, 8 y 16 del Decreto 491 de 2020”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIOS DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD /
ACTO ADMINISTRATIVO DE CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / LEGALIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 4: £/ objeto de la Resolucion Nro. 167 del 26 de junio de 2020, expedida por la
Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazonico -CDA-, cumple integramente
con el objeto por el cual fue expedido y con las normas en las que debio fundarse?

Tesis: “La resolucion controlada considerd el contenido del Decreto 491 de 2020, a mas de que la
competencia se ejercié dentro de los limites establecidos por el legislador extraordinario: la vigencia de
las medidas no se establecié por términos superiores al de la emergencia sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y de la Proteccién Social o al del aislamiento preventivo obligatorio, segun
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correspondiera en cada una de ellas. Con todo, se observa que diversos apartados del acto controlado
se expidieron en ejercicio de lo establecido en el Decreto 465 del 23 de marzo de 2020, por lo que es
necesario proceder a establecer si los mismos se encuentran ajustados al ordenamiento juridico
(numerales 4.2.5.1 a 4.2.5.3), en orden a lo cual se tendra en cuenta el pronunciamiento emitido por la
Sala Especial de Decision Nro. 10 a través de la que examiné la legalidad de dicho decreto. Finalmente,
en el numeral 4.5.2.4. se establecera si lo previsto en el acto controlado con relacion a las visitas en el
trAmite de concesion de aguas se encuentra conforme a las normas superiores, especificamente el
Decreto 1076 de 2015. (...) [Plara que el acto controlado resulte conforme a las normas superiores en
las que deberia fundarse se requiere que la reduccion de términos para el tramite de las concesiones
de aguas sea condicionada. Esto, bajo el entendido de que dicha reduccion solo se refiere a la etapa del
procedimiento cuyo tramite compete a las autoridades ambientales, es decir, la etapa final atinente a la
expedicién del acto administrativo que decide (i) la oposicién u oposiciones si las hubiere y (ii) si es
procedente o no, otorgar la concesion solicitada, la cual ya no sera de 15 dias sino de 5 dias, mientras
se mantenga la vigencia de la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social. Para esta Sala Especial de Decision lo dispuesto en el acto analizado implico la suspension,
temporal, de las exigencias establecidas en el Decreto 1076 de 2015 para el adelantamiento de las
actividades de prospeccion y exploracién de aguas subterraneas: so pretexto del aval de la autoridad
ambiental se dejé de exigir el permiso concedido por dicha entidad (articulo 2.2.23.2.16.4 del Decreto
1076), asi como el informe que debia rendir el permisionario (articulo 2.2.23.2.16.10 del mismo decreto).
Esa modificacion temporal no resultaba conforme a derecho. Primero, porque el aval de la autoridad
competente con base en el informe geoeléctrico no aportaba la informacion requerida para adelantar el
procedimiento correspondiente. (...) Segundo, porque esa disminucion de la informacién requerida
afectaba los controles para el uso planificado de los recursos naturales: se dejarian de valorar elementos
relevantes para el desarrollo de la actividad (v.gr., ubicacion, extension, propiedad, posesion o tenencia
del predio a perforar, la existencia y representacion legal de la empresa perforadora, personeria juridica
e identificacion del interesado, los equipos a usarse, sistemas de perforacion, planes de trabajo, otros
aprovechamientos de aguas subterraneas en el area). (...) [S]e declarara la nulidad de los numerales 9
y 10 del paragrafo del articulo 3° del acto controlado. Y, siguiendo la linea de decision fijada por la Sala
Especial de Decisién N° 10 para el Decreto 465 de 2020, la anulacién tendra efectos “ex tunc”, de manera
gue las obras de perforacién para prospeccion y exploracién de aguas subterrdneas que se encuentren
en curso en el area de influencia de la CDA y sin los debidos permisos de las autoridades ambientales,
deberan ser suspendidas de manera inmediata, hasta que los interesados obtengan el permiso
correspondiente. (...) [L]a visita ocular es obligatoria dentro del tramite de concesiones de aguas, no
solo por la relevancia de los elementos que en ella se verifican, sino, también, porque define la
oportunidad en la que puede presentarse la oposicion, en caso de que exista. Considera esta Sala
Especial de Decision que la autonomia de las corporaciones auténomas regionales no les permite
establecer cudles partes del ordenamiento juridico deben agotarse, pues su autonomia esta sujeta a la
regulacién general dictada en el orden nacional. (...) Por tal razén, (i) se decretara la nulidad de las
expresiones “las que se necesiten para dar tramite a” y “en el evento de que sea necesaria su
realizaciéon”, contenidas en el numeral 2 del paragrafo del articulo 3° de la Resolucion Nro. 167, (ii) se
anulara el numeral 2.2. del paragrafo del mismo articulo, y (iii) se decretara la nulidad de la expresion “y
en el evento que sea necesario realizar’ contenida en el numeral 5 del paragrafo del articulo 3° del acto
controlado”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la legalidad del Decreto Legislativo 465 de 2020, ver: Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decisién Nro. 10, M.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia del
13 de agosto de 2020, exp.: 11001-03-15-000-2020-01058-00.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIOS DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD /
CRITERIO DE CONEXIDAD EN EL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

Problema juridico 5: ;Las medlidas ordenadas en la Resolucion Nro. 167 del 26 de junio de 2020, expedida
por la Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazonico -CDA-, cumplen con
el criterio de conexidad en el marco del control inmediato de legalidad?

Tesis: “[L]as medidas guardan relacion con los Decretos 417 y 637, ambos de 2020, que declararon la
emergencia econémica, social y ecolégica, pues se orientaron (i) al manejo de una de las causas que
dieron origen a su expedicion, esto es, el tratamiento del factor de transmision del virus con miras a su
reduccion, a fin de proteger la vida, salud e integridad personales de los trabajadores del sector regulado,
y (ii) a la mitigacion de los efectos negativos del virus respecto de la vida y la salud, al igual que en la
economia mediante la contribucion a la reactivacion economica. Siendo asi las cosas, existio una
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correlacion directa entre lo previsto por el legislador extraordinario y lo establecido en el acto controlado
en esta sede judicial”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIOS DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD /
CRITERIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

Problema juridico 6: ;/Las medidas ordenadas en la Resolucion Nro. 167 del 26 de junio de 2020, expedida
por la Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazonico -CDA-, cumplen con
el criterio de proporcionalidad en el marco del control inmediato de legalidad?

Tesis: “Esa medida desarrollé el articulo 4° del Decreto 491 de 2020, el cual, como se expuso, fue
declarado exequible condicionalmente con el fin de que no se convirtiera en limitante para quienes no
contaran con herramientas tecnolégicas, por lo que debia permitirse el uso de medios alternativos. Por
lo cual, “ante la imposibilidad manifiesta de una persona de suministrar una direccién de correo
electronico, [ella] podra indicar un medio alternativo para facilitar la notificacion o comunicacién de los
actos administrativos, por ejemplo, a través de una llamada telefonica, el envio de un mensaje de texto
o de voz al celular o un aviso por una estacién de radio comunitaria”. Es por ello, que la legalidad de la
medida debe estar sujeta a la anterior condicion, de modo que no puede exigirse un correo electrénico
si el usuario no cuenta con ello y, en su lugar, brinda otro medio que permita la notificacion. - En los
numerales 11 y 12 se reiteré el contenido de lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto 491 de 2020,
norma cuya exequibilidad fue condicionada porque, como se anoto, “el legislador excepcional no incluyé
como destinatarios del beneficio a los titulares de las licencias que venceran los dias inmediatamente
siguientes a la finalizacion de la emergencia sanitaria, con lo cual, a pesar de que durante la misma
tampoco pudieron gestionar la renovacién correspondiente, no tendran un plazo prudencial para
adelantar el tramite respectivo.” En consecuencia, siguiendo lo establecido por la Corte Constitucional
en la sentencia C-242 de 2020, se declarara la legalidad condicionada de estos dos numerales bajo el
entendido de que “la medida se hace extensiva también a los permisos, autorizaciones, certificados y
licencias que venzan dentro del mes siguiente a la finalizacion de la emergencia sanitaria declarada por
el Ministerio de Salud y Proteccién Social y que no pudieron ser renovadas en vigencia de la misma
debido a las medidas adoptadas para conjurarla. En consecuencia, las referidas habilitaciones se
entenderan prorrogadas por el tiempo faltante para completar el término de un mes previsto por el
legislador”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la exequibilidad del Decreto Legislativo 491 de 2020, ver: Corte Constitucional,
sentencia C-242 de 2020.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Decimotercera Especial de
Decision; sentencia del 14 de marzo de 2022; C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello, radicacion:
11001-03-15-000-2020-03485-00(CA)

Salvamento de voto del consejero Carlos Enriqgue Moreno Rubio

SALVAMENTO DE VOTO / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ACTO
ADMINISTRATIVO DE CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / DECLARACION DE
ESTADO DE EXCEPCION / IMPROCEDENCIA DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

Problema juridico: ;/La Resolucion Nro. 167 del 26 de junio de 2020, expedida por la Corporacion para el
Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazonico -CDA-, desarrollo una medida general prevista
en un decreto legislativo dictado en el estado de excepcion y, en consecuencia, era objeto del control
inmedlato de legalidad?

Tesis: “[L]a competencia de la referida Corporacién Auténoma Regional para expedir el acto controlado,
se deriva del ejercicio directo e inmediato de la funcion administrativa inherente y exclusiva a los asuntos
asignados a esa entidad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1 y 5 de la Ley 489 de 1998,
gue regula lo correspondiente a la organizacion y funcionamiento para las entidades del orden nacional;
y en uso de las atribuciones legales y en desarrollo de los fines y funciones de la entidad. Es decir, el
acto objeto de control se adopt6 con el fin de implementar medidas necesarias para prevenir y minimizar
el riesgo de propagacién de la pandemia Covid-19, proteger a sus funcionarios y a quienes acuden a

BOLETIN 253



https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/11001-03-15-000-2020-03485-00(CA).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/11001-03-15-000-2020-03485-00(CA).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/11001-03-15-000-2020-03485-00(CA).pdf

" BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL DEL CONSEJO DE ESTADO
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOCS

esa entidad; en consecuencia, en mi criterio, la resolucién controlada no desarrolla una medida general
prevista en un decreto legislativo dictado en el estado de excepcién, en tanto que obedece a las
facultades propias y ordinarias que tiene el director de la CAR del Oriente Amazoénico. En consideracion
a lo expuesto, en mi criterio, el control inmediato de legalidad de la referida resolucién no procedia y asi
debié declararse”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Decimotercera Especial de
Decisién; sentencia del 14 de marzo de 2022; C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arquello, S.V. Carlos
Enrigue Moreno Rubio radicacién: 11001-03-15-000-2020-03485-00(CA).

2. El Consejo de Estado, en el marco del control
inmediato de legalidad, declaro ajustado a derecho el
Decreto No. 1320 del 1° de octubre de 2020, “Por el
cual se autorizan y regulan las lineas de crédito con
tasa compensada, con recursos del Fondo de
Mitigacion de Emergencias — FOME y se dictan otras
disposiciones”, expedido por el Gobierno Nacional.

Sintesis del caso: A través del control inmedjato de legalidad, la Sala Plena de la Corporacion, a
través de la Sala Especial de Decision No. 8, estudio la legalidad del Decreto No. 1320 del 7° de
octubre de 2020, "Por el cual se autorizan y regulan las lineas de crédito con tasa compensada,
con recursos del Fondo de Mitigacion de Emergencias — FOME y se dictan otras disposiciones’,
expedido por el Gobierno Nacional.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / ACTO ADMINISTRATIVO DE CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD / COMPETENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA DEL
FUNCIONARIO PUBLICO

Problema juridico 1: ;Las disposiciones del Decreto 1320 del 1 de octubre de 2020 fueron expedidas
integramente por el funcionario competente para dictarlas?

Tesis: “El Decreto num. 1320 de 10. de octubre de 2020 se expidié por el GOBIERNO NACIONAL a
guien, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica, le
corresponde, entre otras funciones, la de “ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de
los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes”, lo anterior,
con la finalidad de establecer los pardmetros necesarios para que el MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO pueda ejercer la facultad de proveer financiamiento a través de la Financiera de
Desarrollo Territorial S.A.- FINDETER y el Banco de Comercio Exterior de Colombia S.A. —
BANCOLDEX, con los recursos del FOME. Con fundamento en tales atribuciones, la Sala considera que
el GOBIERNO NACIONAL estaba autorizado, en ejercicio de la facultad reglamentaria, para establecer
las condiciones a observar por parte del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO en el
otorgamiento de las lineas de crédito con tasa compensada dirigidas a sectores afectados por el
Coronavirus Covid-19 o sectores que pueden contribuir a la reactivacion econémica’.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los presupuestos de procedibilidad del control inmediato de legalidad, ver: Consejo
de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de marzo de 2012 Radicacién nimero:
11001-03-15-000-2010-00369-00(CA) Actor: Gobierno Nacional C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIO DE CONEXIDAD EN EL CONTROL INMEDIATO
DE LEGALIDAD

BOLETIN 253


https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/11001-03-15-000-2020-03485-00(CA)%20SV%20CEMR.pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/11001-03-15-000-2020-03485-00(CA)%20SV%20CEMR.pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/11001-03-15-000-2020-03485-00(CA)%20SV%20CEMR.pdf

MaArnri i
IO DE ESTADO Bo LETI N

'A - GUIA - CONTROL DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Problema juridico 2: ;Las disposiciones del Decreto 1320 del 7 de octubre de 2020 cumplen €l criterio de
conexidad con el decreto legislativo que le sirve de fundamento?

Tesis: “[S]e aprecia que el Decreto num. 1320 de 10. de octubre de 2020 tiene conexidad con los
decretos legislativos 444 y 468 de 2020, por cuanto el acto reglamenta medidas encaminadas a atender
los efectos adversos generados en la economia con ocasion de la pandemia, a través del mecanismo
de otorgamiento de lineas de crédito con tasa compensada, en este caso, mediante la financiacion de
proyectos y actividades en sectores que puedan contribuir a conjurar la crisis o impedir la extension de
sus efectos”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIOS DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD /
PRINCIPIO DE FINALIDAD

Problema juridico 3: ;Las disposiciones del Decreto 1320 del 1 de octubre de 2020 cumplen con el
principio de finalidad?

Tesis: “En el presente caso, el GOBIERNO NACIONAL autorizoé a las entidades financieras del Estado
el otorgamiento de lineas de crédito con tasa compensada dirigidas a sectores afectados por el
coronavirus Covid-19; estableci6 los requisitos de la propuesta que debe presentarse para la creacion
de dichas lineas de crédito; e indicé a quién corresponde el establecimiento de sus condiciones
financieras; los criterios para su aprobacion; el financiamiento de los recursos para la linea de crédito;
y, a quién corresponde el seguimiento de los recursos de las lineas aprobadas. Dichas disposiciones
cumplen con los propésitos previstos en los decretos legislativos 444 y 468 de 2020, por cuanto tienen
como finalidad reglamentar las condiciones en que el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO provee financiamiento a través de las entidades financieras estatales, esto es, la Financiera
de Desarrollo Territorial S.A.- FINDETER y el Banco de Comercio Exterior de Colombia S.A. —
BANCOLDEX, para el otorgamiento de lineas de crédito con tasa compensada por parte de dichas
entidades, con el fin de financiar proyectos y actividades en los sectores que puedan ayudar a conjurar
la crisis generada por la pandemia o impidan la extension de sus efectos, en el marco del estado de
emergencia declarado a través del Decreto Declarativo 417 de 2020”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS FORMALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIO DE NECESIDAD EN EL CONTROL INMEDIATO
DE LEGALIDAD

Problema juridico 4: ;Las disposiciones del Decreto 1320 del 1 de octubre de 2020 cumplen con el criterio
de necesidad?

Tesis: “En este caso se satisface el requisito de necesidad, comoquiera que las medidas implementadas
por el GOBIERNO NACIONAL establecen las condiciones para ejecutar las funciones del MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO de brindar financiamiento a empresas y otorgar subsidios, a tasas
de interés, garantias, entre otras y las de las entidades financieras estatales de otorgar lineas de crédito
con tasa compensada dirigidas a sectores afectados por el coronavirus Covid-19, acudiendo a los
recursos del FOME; estableciendo las condiciones para su creacion, financiacién y seguimiento, con la
finalidad de facilitar el acceso de los distintos sectores a los recursos financieros que requieren para
solventar la falta de liquidez ocasionada por la pandemia. (...) Teniendo en cuenta lo anterior, resultaba
necesario reglamentar las condiciones de creacion, financiacion y seguimiento de las lineas de crédito
con tasa compensada, con miras a que los sectores afectados por el coronavirus Covid-19, pudieran
acceder a los préstamos en condiciones mejores que las del mercado, para poder utilizar dichos recursos
para mitigar los efectos negativos de la pandemia o contribuir con la recuperacion de la economia
nacional”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la necesidad de otorgar créditos financieros por parte de FINDETER vy
BANCOLDEX con tasa compensada y dirigidos a financiar proyectos y actividades para conjurar la crisis o impedir
la extension de sus efectos, ver: Corte Constitucional, sentencia C-160 de 2020. M.P. Carlos Bernal Pulido.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD
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Problema juridico 5: ;Las disposiciones del Decreto 1320 del 1 de octubre de 2020 cumplen con el criterio

de proporcionalidad?

Tesis: “En este punto, debe considerarse que las medidas implementadas por el GOBIERNO
NACIONAL cumplen con el requisito de proporcionalidad, por cuanto se encuentran dentro de los
parametros establecidos por el articulo 5° del Decreto Legislativo 444 de 2020 y el Decreto Legislativo
468 de 2020 y se orientan a implementar las herramientas puestas al alcance del MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO vy las entidades financieras del estado para mitigar la afectacion
econdmica de sectores afectados por el coronavirus Covid-19 o inyectar recursos a los sectores que
puedan contribuir a la reactivacion de la economia”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIOS DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD /
PRINCIPIO DE INTANGIBILIDAD / PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

Problema juridico 6: jLas disposiciones del Decreto 1320 del 1 de octubre de 2020 desconocen los
principios de intangibilidad de ciertos derechos y no discriminacion?

Tesis: “En lo que respecta a estos principios, la Sala considera que la decision adoptada por el
GOBIERNO NACIONAL no desconoce derechos de caracter fundamental, pues su principal motivacion
es reglamentar las lineas de crédito de tasa compensada financiadas con recursos del FOME para
mitigar los efectos adversos generados en la economia con ocasion de la pandemia ocasionada por el
coronavirus Covid-19. En cuanto a la no discriminaciéon, se tiene que las medidas adoptadas por el
GOBIERNO NACIONAL no vulneran dicho principio, pues las determinaciones adoptadas a través del
acto objeto del presente control no comportan segregacion alguna, fundada en razones de sexo, raza,
lengua, religiébn, origen nacional o familiar, opiniébn politica o filoséfica o de otras categorias
sospechosas”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / JUICIO DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 7: /Las disposiciones del Decreto 1320 del 1 de octubre de 2020 se ajustan al
ordenamiento legal vigente?

Tesis: “Finalmente y en razén a que este control supone un analisis integral, no completo ni absoluto
del ordenamiento juridico, encuentra la Sala que el Decreto nim. 1320 de 1o. de octubre de 2020 se
ajusta a la legalidad, pues las decisiones adoptadas sobre el otorgamiento de lineas de crédito con tasa
compensada dirigidas a sectores afectados por el coronavirus Covid-19, son desarrollo del articulo 5°
del Decreto Legislativo 444 de 2020 y del Decreto Legislativo 468 de 2020 y encuentran justificacién en
la competencia del funcionario que lo expidié y en las normas superiores que se analizaron frente a los
principios que orientan la Ley 137 de 1994, lo que impone declararlo ajustado a derecho”.

Consejo _de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Octava Especial de
Decision; sentencia del 14 de diciembre de 2021; C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén, radicacion:
11001-03-15-000-2020-04339-00(CA)
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1. Se declaran nulos los actos por los cuales se
autorizo la instalacion de una caseta de peaje y se
estableci6 el cobro de latasa alos usuarios de laruta
No. 90 de la Via COVENAS - TOLU — TOLUVIEJO.

Sintesis del caso: Se presento demanda, en ejercicio de la accion de nulidad, para cuestionar la
legalidad de las Resoluciones 003205 de 4 de agosto de 2070, por medio de la cual, se autoriza
“la instalacion de una caseta de peaje y se establece el cobro de la tasa a los usuarios de la ruta
No. 90 de la Via COVENAS — TOLU — TOLUVIEJO Jocalizada en el PR 55+800 con una cobertura
de 36 kilometros estacion denominada El Golfo”; y 005258 de 1 de diciembre de 2010, que
modifico la primera, expedidas por el Ministerio de Transporte, con fundamento, en sintesis, en
que fueron expedidas de forma irreqular y desconociendo los articulos 5 numeral 14, del
Decreto 2053 de 2003 y 6 del Decreto 107 de 2000.

INSTALACION DE PEAJE / CONCEPTO / MINISTERIO DE TRANSPORTE/ FUNCIONES
DEL MINISTERIO DE TRANSPORTE / VIOLACION DE LA LEY / EXPEDICION IRREGULAR
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: /Djeterminar si las resoluciones 003205 de 2070 mediante la cual se autorizo la
instalacion de una caseta de peaje y establecio el cobro de una tasa y 005258 de 2070 que modlfico la
primera, expedidas por el Ministerio de Transporte, incumplieron la exigencia prevista en los numerales
5.14 del articulo 5° del Decreto 2053 de 2003 y 10 del articulo 6°. del Decreto 107 de 2000, de contar
con el concepto vinculante previo al establecimiento del peaje, emitido por el Ministro de Transporte en
su calidad de suprema autoridad del Sector Transporte y del Sistema Nacional de Transporte
configurandose o no la violacion a una norma superior y la expedicion irregular de un acto administrativo.

Tesis: “En desarrollo del objetivo del Ministerio de Transporte de formulacién y adopcién de las politicas,
planes, programas, proyectos y regulacion econdémica en materia de transporte, las funciones del
Despacho del Ministro de Transporte estan relacionadas en el articulo 5°. del Decreto 2053 de 2003, en
sus numerales 5.1 al 5.23, entre las que se encuentran la 5.14 y 5.15 que son independientes y se deben
ejercer cada una por parte del servidor pubico indicado y que refieren en su orden, a: (i) emitir, en su
calidad de suprema autoridad del Sector Transporte y del Sistema Nacional de Transporte, concepto
vinculante previo al establecimiento de los peajes que deban cobrarse por el uso de las vias a cargo de
la Nacién, los departamentos, distritos y municipios; y (ii) establecer los peajes, tarifas, tasas y derechos
a cobrar por el uso de la infraestructura de los modos de transporte, excepto el aéreo. Aun cuando en
los considerandos de la Resolucién 003205 de 2010, se menciond el “ESTUDIO SOCIOECONOMICO
Y DE TRANSITO PARA LA INSTALACION DE UNA ESTACION DE PEAJE EN LA VIA COVENAS —
TOLU - TOLUVIEJO RUTA 90” y unas reuniones efectuadas con las autoridades locales, gremios y la
comunidad, este documento no es el concepto técnico, que también debe valorar la conveniencia del
establecimiento del peaje y que se debe emitir: i) de conformidad con la politica general en esta materia,
cuya formulacién compete al Ministro de Transporte; v, ii) por el mismo funcionario, en uso de la facultad
prevista en el numeral 5.14 del articulo 5°. del Decreto 2053 de 2003. En la expedicién de la Resolucion
003205 de 2010, modificada por la Resolucion 005258 de 2010, se infringi6 lo ordenado en el numeral
5.14 del articulo 5°. del Decreto 2053 de 2003, al no cumplir con la emision del concepto vinculante
previo al establecimiento del peaje, configurandose las causales de nulidad de vulneracion de la norma
en que debian fundarse y expedicion irregular de los actos administrativos indicados. En consecuencia,
y bajo el contexto expuesto, la Sala encuentra plenamente acreditadas las razones que desvirtlan la
presuncion de legalidad de las Resoluciones 003205 y 005258 de 2010 expedidas por el Ministro de
Transporte, lo que conduce a que se declare su nulidad, como en efecto se dispondra en la parte
resolutiva.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 17 de
marzo de 2022: C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 11001-03-24-000-2011-00210-00
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2. Se declara nulo el aparte del Acuerdo 006 de 2010
de la Comision Nacional de Television, que establece
el valor de la compensacion que deben cancelar los
operadores del Servicio Publico de Television por
Suscripcion.

Sintesis del caso. Se presento demanda, en ejercicio de la accion de nulidad, para cuestionar la
legalidad del Acuerdo No. 006 de 2010 expedido por la Comision Nacional de Television, “Por
medio del cual se modifican las condiciones de acceso a la prestacion del Servicio Publico de
Television por Suscripcion, la tarifa de Compensacion que deben cancelar los Operadores de
este servicio a la Comision de Television, y se dictan otras disposiciones’, en razon a que, en
criterio del actor, sin sustento alguno, la CNTV disminuyo la tarifa de un 10% de los ingresos
brutos mensuales por la prestacion del servicio, a una del 7%. Adicionalmente, establecio una
tarifa del 10% sobre los ingresos brutos mensuales por publicidad del servicio de television por
suscripcion.

FACULTAD REGLAMENTARIA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION / TARIFA /
COMPENSACION / TELEVISION POR SUSCRIPCION / DESCONOCIMIENTO DE LA
NORMA / FALTA DE MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / FALSA MOTIVACION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: /Djeterminar si el articulo 3° del Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010 es nulo, por
haber incurrido la CNTV en los vicios de: ii) vulneracion de las normas superiores en las que debia
fundarse; ifi) falta de motivacion, iv) falsa motivacion.

Tesis: “[L]a Sala evidencia que, en el asunto sub examine, no se encuentra acreditado por parte de la
CNTV, que se hubiera dado cumplimiento a las exigencias legales para dictar el Acuerdo 006 de 2010.
Por el contrario, lo allegado al expediente demuestra que la CNTV se apart6 de los mandatos imperativos
del legislador al tratar de justificar la expedicion del Acuerdo 006 de 2010 en memorandos que no
respaldan las medidas adoptadas o en estudios que no hacen parte de los antecedentes de dicho acto
administrativo. Para la Sala esta probado que con la informacién con la que contaba la CNTV al momento
de expedir el Acuerdo 006 de 2010, no podia garantizarse ni establecerse si la reduccion de la tarifa
permitia recaudar los recursos necesarios para el fortalecimiento de los operadores publicos. Tampoco
si con la fijacién del porcentaje adicional del 10% sobre los ingresos brutos por publicidad, se afectaba,
para los concesionarios de la television por suscripcion, la recuperacion de los costos del servicio puablico
de television. Frente a este Ultimo tema, la Sala encuentra que ninguno de los memorandos referidos en
la parte considerativa del Acuerdo 006 de 2010127 hizo alusién al valor de la tarifa mensual por el
servicio de televisidn por suscripcion, relacionada con un porcentaje de los ingresos brutos mensuales
por pauta publicitaria. Tampoco en los otros memorandos allegados con los antecedentes
administrativos. En el Unico documento que aparece alguna referencia al tema, es en el informe que
contiene las respuestas a las observaciones recibidas en el tramite de participacion ciudadana del
proyecto de acuerdo. Sobre el particular, la Sala resalta que la mencion de la CNTV para justificar la
existencia de dicha disposicion es que se trataba de la fuente «de financiacion de la Unidad de Direccion
General». En esa medida, para la Sala esta afirmacién no cuenta con ningln sustento técnico y, mucho
menos, juridico en los antecedentes allegados. En esa medida, la Sala evidencia que de los
antecedentes administrativos del Acuerdo 006 de 2010 no se encuentran elementos que permitan
acreditar que la CNTV dio cumplimiento a los criterios del literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995,
para sustentar la reduccién de la tarifa de la compensacion del 10% al 7% de los ingresos brutos
mensuales ni el establecimiento de la tarifa del 10% sobre los ingresos brutos por publicidad. Ahora bien,
cabe resaltar que la CNTV, al desatender los criterios del literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995
para fijar derechos, tasas y tarifas para la prestacion del servicio de television, de paso esta
desconociendo los articulos 365 de la Constitucion Politicay el 17 de la Ley 182, que velan por la debida
prestacion del servicio publico, en este caso, de la televisién. Pone de presente la Sala que la Ley 182
de 1995 exige que la CNTV, como entidad técnica que dicta la politica para la debida prestacion del
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servicio de television, al regular lo referente a los derechos, tasas y tarifas, necesariamente debia contar
con la informacién y con los estudios técnicos y juridicos que le permitiesen cumplir con los parametros
legales que le demanda el literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995. Esa era la Unica manera en la
que podria realizar, a cabalidad, el andlisis del impacto social y econémico de sus decisiones, en
atencion a las caracteristicas propias del servicio publico que esté regulando, dada su importancia y
trascendencia para el interés publico. En ese orden, el cargo de desconocimiento de las normas en las
gue debia fundarse presentado por el demandante respecto de la legalidad del Acuerdo 006 de 2010,
esta llamado a prosperar, por cuanto la CNTV debia motivarlo conforme con los pardmetros previstos
en la Constitucion Politica y la Ley 182 de 1995. Como consecuencia de estar probado el cargo referido,
encuentra la Sala que tal circunstancia deviene necesariamente en que se den los presupuestos del
cargo de falsa motivacion frente a la reduccion de la tarifa de la compensacion, y los del cargo de falta
de motivacion respecto del establecimiento de la tarifa del 10% de los ingresos brutos por publicidad [...]
Al respecto, y continuando con el analisis del sub lite, la Sala encuentra que, ni los argumentos sefialados
en las consideraciones del acto demandado y tampoco los antecedentes administrativos allegados,
justifican la disminucién de la compensacion mensual del 7% por concepto de los ingresos percibidos
por la prestacién del servicio de television por suscripcion. [...] La Sala reitera que, muestra de ello, es
gue los mismos memorandos que expusieron la propuesta de modelo para fijar la tarifa de la
compensacion, fueron enféticos en advertir que el modelo no garantizaba el recaudo de los ingresos
para el FonTV. 194. Asi las cosas, la Sala encuentra que no es cierto lo referido en los considerandos
del Acuerdo 006 de 2010, relativo a que los memorandos alli citados sustentaban la modificacion de las
reglas regulatorias de la prestacion del servicio de television por suscripcion, difieren de la realidad. [...]
En linea con lo expuesto, en relacion con el cargo de falta de motivacion, la Sala precisa que en el sub
examine, como se ha venido exponiendo a lo largo de esta providencia, el Acuerdo 006 de 2010 carece
de fundamento técnico, juridico y econémico para establecer la tarifa sobre los ingresos brutos sobre la
publicidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 4 de
marzo de 2022; C.P. Roberto Auqusto Serrato Valdés, radicaciéon: 11001-03-24-000-2011-00062-
00.

3. Se suspenden, provisionalmente, los efectos
juridicos del acto mediante el cual se otorgo un
permiso de vertimiento de aguas residuales
domesticas dentro del Santuario de Fauna y Flora
Otun Quimbaya.

Sintesis del caso. La Corporacion Autonoma Regional de Risaralda — CARDER presento demanda,
previa suspension provisional, para obtener la nulidad de la Resolucion N°. 0930 del 30 de mayo
de 2018 por medio de la cual la Subdireccion de Gestion Ambiental Sectorial de esa entidad,
otorgo Permiso de Vertimientos de las Aguas Residuales Domésticas en un caudal de 0.004 /s,
con destino a cuerpo de agua, en las coordenadas X: 1015223 y Y. 1165492, a favor de las
poseedoras del predio denominado LA CABANA LA SUIZA. Como fundamento de la solicitud
adujo, en sintesis, que se desconocio que el predio objeto de dicha Resolucion se encuentra
localizado al interior de los Parques Nacionales Naturales, y la actividad de cabarias no es acorde
y no se encuentra contemplada en el Plan de Manejo Ambiental establecido para dicha
Jurisdiccion, antes de adelantar el tramite ambiental de la referencia, era necesario obtener e/
concepto de uso del suelo favorable sefialado por el articulo 57 (numeral 3) del Decreto 7469 de
2010 y en las areas protegidas, solo se permiten las actividades contempladas en sus planes de
manejo ambiental.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / VERTIMIENTO DE AGUA / AREA PROTEGIDA / USO DEL
SUELO/ SISTEMA NACIONAL DE PARQUES NATURALES / EXPEDICION IRREGULAR
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PRINCIPIO PERICULUM IN MORA / PRINCIPIO FUMUS
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BONI IURIS / PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION PROVISIONAL DE EFECTOS DEL
ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: ;Se debe acceder a la solicitud de suspension provisional de los efectos juridicos de la
Resolucion 930 de 30 de mayo de 2018, «Por la cual se otorga permiso de vertimientos de aguas
residuales domésticas, se aprueban las obras del sistema de tratamiento de aguas residuales domésticas
y se dictan otras disposiciones», expedida por la Subdireccion de Gestion Ambiental Sectorial de /a
Corporacion Autonoma Regional de Risaralda — CARDER?

Tesis: “[L]a Corporacion Autbnoma Regional de Risaralda — CARDER, solicit6 la suspensién provisional
de la Resolucion 930 de 2018, tras considerar que ese acto administrativo se expidié de forma irregular
y desconoce lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 99 de 1993, en el articulo 51 (numeral 3) Decreto
1469 de 2010, en el Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccién al Medio
Ambiente, en el Decreto 1076 de 2015, y en las Resoluciones 061 de 2007, 1245 de 1998y 1723 de 29
de diciembre de 2017. [...] Segun lo dispuesto en articulo 2.2.3.3.5.2. del Decreto 1076 y en el numeral
3° del articulo 51 del Decreto 1469 de 2010, el «concepto sobre el uso del suelo expedido por la autoridad
municipal» es un requisito que debe verificar la autoridad ambiental competente durante la etapa inicial
de evaluacién del permiso de vertimientos. En el caso concreto, la omision del citado requisito permitio,
de un lado, que la CARDER evaluara un permiso de afectacion de los recursos naturales de un &rea del
Sistema de Parques Naturales de Colombia. Y del otro, que no considerara las determinantes
ambientales que caracterizaban el territorio objeto de debate. El articulo 2° del Decreto Ley 3572 de
2011 encomendd a la Unidad Administrativa Especial Parques Nacionales Naturales de Colombia la
tarea de «otorgar permisos, concesiones y demas autorizaciones ambientales para el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables en las areas del Sistema de Parques Nacionales
Naturales». En consecuencia, la no verificacion del requisito reglamentario relacionado con el concepto
del uso del suelo permitié6 que la CARDER actuara més alla del margen de competencias enunciados
en el articulo 31 de la Ley 99. Resalta la Sala unitaria que el referido concepto estaba llamado a clarificar
cudles de las determinantes ambientales enunciadas en las Resoluciones 061 de 2007, 1245 de 1998 y
1723 de 29 de diciembre de 2017 eran aplicables al proyecto. De manera que le asiste la razén a la
entidad demandante cuando afirma que «en las areas protegidas solo se permiten (las) actividades
contempladas en los planes de manejo adoptados». Los articulos 331 y 336 del CNRNR, el articulo
2.2.2.1.11.3 y el paragrafo 2° del articulo 2.2.2.1.4.2 del Decreto 1076 de 2015 dan cuenta de dicha
realidad cuando sefialan que la zonificacion consignada en el Plan de Manejo Ambiental del Santuario
de Faunay Flora Otun Quimbaya era de obligatorio cumplimiento. Es importante recordar que el SINAP
tiene por objeto la conservaciéon de los ecosistemas y habitats naturales y, el mantenimiento y
recuperacion de poblaciones viables de especies en su entorno natural. De ahi que las actividades
permitidas en los Santuarios de Fauna y Flora estén dirigidas a conservar, recuperar y controlar,
investigar y educar para la preservacion de dichos territorios. Aunado a ello, «el vertimiento, introduccion,
distribucion, uso o abandono de sustancias (...) contaminantes que puedan perturbar los ecosistemas o
causar dafios en ellos» esta prohibido cuando altera significativamente el ambiente natural. Asi las
cosas, en esta etapa inicial de la controversia, el Despacho observa que la Resolucién 930 de 30 de
mayo de 2018 se expidié de forma irregular y desconoce lo dispuesto en el articulo 51 (numeral 3)
Decreto 1469 de 2010, en el Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al
Medio Ambiente, y en el Decreto 1076 de 2015, en cuanto al procedimiento que regula esta materia.
Sumado a lo anterior, a la Corporacion Autbnoma Regional de Risaralda y a la Unidad Administrativa
Especial Parques Nacionales Naturales de Colombia les asiste la razén cuando sefialan que la primera
autoridad ambiental ejercié una competencia que sobrepasa las funciones enunciadas en el articulo 31
de la Ley 99 de 1993. En ese orden, la decisién de suspender la Resoluciéon 930 es proporcional y
adecuada porque los permisos de vertimientos otorgados dentro del Santuario de Fauna y Flora Otun
Quimbaya deben ser evaluados por la Unidad Administrativa Especial Parques Nacionales Naturales de
Colombia, con el fin de darle cumplimiento a los fines que busca esa categoria de proteccion ambiental.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; auto de 3 de marzo
de 2022; C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién: 11001-0324-000-2021-00200-00.

4. La Comision Nacional de Television era
competente para reglamentar la publicidad en
television de cigarrillo, tabaco y bebidas con
contenido alcohadlico.
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Sintesis del caso. La sociedad RCN Television S.A, demando, en accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, el Acuerdo 004 de 79 de octubre de 2005, expedido por /a
Comision Nacional de Television, con fundamento en que tal entidad transgredio los articulos
156520 29 76, 77, 78 113, 121, 150 (numeral 21), 333 y 334 de la Constitucion Politica y el
articulo 29 de la Ley 182 de 1995. Los cargos de nulidad formulados se encuentran asociados a
la falta de competencia de la Comision Nacional de Television para expedir el acto acusado y el
de falsa motivacion.

PUBLICIDAD DE CIGARRILLOS Y BEBIDAS ALCOHOLICAS / DERECHO A LA LIBERTAD
ECONOMICA / LIMITES DEL DERECHO A LA LIBERTAD ECONOMICA / PUBLICIDAD
COMERCIAL / COMPETENCIA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION /
FACULTADES DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION / FACULTAD
REGLAMENTARIA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION / AUTONOMIA DE LA
COMISION NACIONAL DE TELEVISION

Problema juridico: /E/stablecer si el Acuerdo 004 de 79 de octubre de 2005, es nulo por haber transgredido
el ordenamiento constitucional que le ha debido de servir de fundamento, especialmente, las siguientes
disposiciones de rango superior: los articulos 150 (numeral 21), 333 y 334 de la Constitucion Politica.

Tesis: “[S]urge como interrogante el asociado a establecer si, la Comision Nacional de Television, en
ejercicio de la facultad de regulacion, tenia competencia para incorporar la medida tendiente a prohibir
la publicidad comercial del tabaco, cigarrillos y bebidas alcohdlicas. Lo anterior, por cuanto el argumento
de la demanday del recurso de apelacion se enfocan en afirmar que esa materia se encuentra reservada
al legislador, por tratarse de una limitacion a las libertades econdmicas. La respuesta debe resolverse
en sentido positivo, por las siguientes razones que se pasan a enunciar a continuacion: [...] se colige
gue la Comisién Nacional de Television, por expreso mandato del articulo 29 de la Ley 182 de 1995 -
disposicién normativa que sirvié de sustento para expedir el acto censurado- como titular de la potestad
regulatoria atribuida por el constituyente de 1991, tenia competencia para regular los contenidos de la
publicidad en television, estableciendo la restriccion que se demanda, para lograr la efectividad de los
principios y fines que son inherentes al servicio publico de television, especialmente, para proteger los
derechos al medio ambiente, la vida y la salud de los nifios, nifias y adolescentes (articulos 44 y 49
Superior); objetivos que, a todas luces, son compatibles con los preceptos de la Carta Fundamental. [...]
Por las consideraciones anotadas, por expreso mandato del propio legislador, la Comisién Nacional de
Television tenia competencia para expedir esta clase de medidas. En consecuencia, la autorizacion legal
gue exige el articulo 333 de la Constitucion Politica para limitar las actividades econémicas aparece
consagrada de manera especial, en la Ley 182 de 1995 (particularmente el articulo 5, literal ¢) y el
articulo 29), motivo por el cual, se colige, no hubo desconocimiento al principio de reserva legal que se
reprocha en el escrito de alzada. [...] Ahora bien, la mas reciente decision del legislador de expedir la
Ley 1335 de 2009, mediante la cual se adoptan «disposiciones por medio de la cuales se previenen
dafios a la salud de los menores de edad, la poblacion no fumadora y se estipulan politicas publicas
para la prevencion del consumo del tabaco y el abandono de la dependencia del tabaco del fumador y
sus derivados en la poblacion colombiana» obedece a la libertad de configuraciébn normativa para
desarrollar los contenidos normativos de la Carta Fundamental, sin que ello sea excluyente de la funcion
de regulacion en cabeza de la Comisién Nacional de Televisiéon (extinta), como organismo autébnomo e
independiente encargado de la intervencion en el espectro electromagnético para los servicios de
television, la direccion de la politica en la materia y su regulacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 4 de
marzo de 2022; C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 25000-2324-000-2006- 00165-
01.
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1. Se niega la nulidad del acuerdo de la CNSC que
reglamentd la Convocatoria N.° 145 de 2012, del
concurso abierto de méritos de la carrera docente en el
Distrito Capital de Bogota.

Sintesis del caso: La Comision Nacional del Servicio Civil expidié el Acuerdo 189 del 2 de octubre de
2012, que determind las reglas de la Convocatoria n.° 145 de 2012, de la carrera docente del Distrito
Capital de Bogota. Ese reglamento fue demandado en el medio de control de nulidad, en el cual se
adujo que este fue expedido con violacion de las normas superiores, al haber permitido la publicacion
conjunta de los resultados de las pruebas de aptitudes y competencias basicas y la psicotécnica. Frente
a lo alegado, la Sala considerd que tal vicio no se configurd, porque la publicacion de los resultados
se hizo conforme con lo sefialado en los articulos 8.° y 9.° (literales e. y f.) del Decreto Ley 1278 de
2002 y de los articulos 2.°, 3.° (literal d.), 10, 13 y 14 del Decreto 3982 de 2006.

REGULACION SOBRE LA METODOLOGIA DE EVALUACION Y PUBLICACION DE LAS PRUEBAS EN
LOS CONCURSOS DE LA CARRERA DOCENTE

Problema juridico: ;Es ilegal la publicacion conjunta de los resultados de las pruebas de aptitudes y
competencias basicas y la psicotécnica?

Tesis: «[...] No es ilegal, por cuanto las normas de rango legal que regulan particularmente esta cuestion, que
estan contenidas en los literales d. y e. del articulo 9.° del Decreto Ley 1278 de 2002, consagran que, en el
concurso de méritos de la carrera docente, después de la etapa de verificacion de requisitos minimos y
publicacién de los admitidos a las pruebas, lo que sigue es la seleccibn mediante «prueba de aptitudes y
competencias basicas» y después la «publicaciébn de resultados de seleccién por prueba de aptitud y
competencias basicas». En esa ilacién, es posible observar que el legislador extraordinario se refirié de
manera singular a esta clase de prueba y no la dividid, como lo afirm¢é la parte demandante, en dos distintas
categorias. Esta lectura se acompasa con lo sefialado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, en la cual, a partir de lo que consagra el articulo 10 del Decreto Reglamentario 3982 de
2006, se ha dicho que existe, por un lado, una prueba de aptitudes y competencias basicas, y por el otro, una
prueba psicotécnica. Ahora bien, la definicion de los detalles de la metodologia de evaluacion en estos
examenes le corresponde al ICFES vy, en ese sentido, dicha entidad precisd, en la Guia de Orientacion de las
pruebas, que la de aptitudes y competencias basicas se integra de los componentes relativos a las aptitudes
verbal, numérica, pedagdgica y el dominio sobre los conocimientos disciplinares basicos para cada cargo
docente al que se aspire, lo cual coincide plenamente con la discriminaciéon de los resultados de las pruebas
que expuso el demandante en el acapite de los hechos del libelo. Por otro lado, la Subseccion resalta que lo
relativo a la aplicacién del modelo de andlisis Rasch, se constituye como un desarrollo de las facultades
otorgadas al ICFES para disefar las pruebas y su metodologia de evaluacion, y en nada interfiere en lo que
prevén las normas invocadas como violadas por el demandante que, se reitera, desvirtian su tesis de que la
prueba de aptitudes y competencias basicas debia dividirse en dos tipos de pruebas. [...]» NOTA DE
RELATORIA: En relacién con la metodologia de evaluacién en los concursos de la carrera docente ver:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda (Sala Plena), sentencia de tutela
del 17 de junio de 2010, C.P. Alfonso Vargas Rincon, radicacion 05001233100020100065201(AC).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, Subseccidon A, sentencia del 3 de
febrero de 2022, C.P. William Herndndez Gomez, radicacion: 11001-03-24-000-2014-000-0400(5276-19)
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2. El pago incompleto de las cesantias no otorga al
servidor publico el derecho a percibir el pago de la
sancion moratoria, consagrada en la Ley 50 de 1990.

Sintesis del caso. Una servidora de la Rama Judicial, sefiala que la administracion incumplio con e/
deber de consignarle correctamente sus cesantias para el afio 2016, dentro del término legal, esto es,
antes del 15 de febrero del afio siguiente. La DEAJ reliquido sus cesantias, incluyendo los montos
correspondientes del 01 de enero al 07 de noviembre de 2016. consignando la precitada prestacion
solo hasta el 20 de diciembre de 2017, incurriendo en mora en su pago. La servidora elevo peticion
tendiente al reconocimiento y pago de la sancion moratoria consagrada en la Ley 50 de 7990, la cual
fue resuelta desfavorablemente, mediante el acto ficto o presunto, derivado del silencio negativo
administrativo de la entidad demandada.

REGIMENES DE LAS CESANTIAS / RECLAMACION DE LA SANCION MORATORIA / SANCION
MORATORIA POR PAGO INCOMPLETO DE CESANTIAS / EMPLEADO JUDICIAL / PAGO
PARCIAL DE CESANTIAS / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA

Problema juridico: ;Un servidor de la Rama Judicial por no recibir el pago completo de sus cesantias causadas
durante el afio 2016, antes del 15 de febrero de 2017, tiene derecho a que le sea reconocido el pago
sancionatorio establecido en la Ley 50 de 19907

Tesis: “[...] El legislador establecié una sanciéon econdémica para los eventos en que ocurra el pago tardio de
las cesantias, que debe ser liguidada y reconocida mediante acto administrativo en firme, equivalente a un dia
de retardo por cada dia de mora hasta que se haga efectivo su pago. [...] De la misma manera, el articulo 99
de la Ley 50 de 1990, consagra lo referente al pago de las cesantias y a su vez, la sancibn moratoria por
incumplir dicho pago dentro del término estipulado: (...) ARTICULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176
de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas: 12. El 31 de
diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin Pagina 1 de 2 perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion
del contrato de trabajo. 22. El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente. 32. El valor liquidado
por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a
nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado
debera pagar un dia de salario por cada retardo. (...) [...] Si bien la entidad demandada incurrié en error al
realizar el célculo y liquidacién de las cesantias de la demandante (...) porque no liquidé diez meses servidos
que corresponden a los meses de enero a octubre del mismo afio, no puede confundirse la situacion factica
gue genera la sancién moratoria establecida por la ley, con el pago de reliquidacion después de desatar la
discusion sobre el monto consignado. La sancién moratoria es una penalidad para el Estado — empleador, por
su incumplimiento en la consignacion de las cesantias en el respectivo fondo, en tiempo oportuno, consistente
en el pago de un dia de salario por cada dia de retardo; de manera que solo la ausencia en el pago de las
cesantias es la castigada con la mora. Por consiguiente, no puede extenderse la sancion cuando se presenta
una discusion sobre ese monto que puede, a su turno, generar o no un reajuste. [...] Dilucidado lo anterior, la
sancién moratoria no tiene el alcance que pretende endilgarle la actora para extenderla a los eventos en que
hubo lugar a un reajuste de las cesantias por inconsistencia en el monto liquidado o discutido al tiempo de
liquidacion. De igual forma, el nuevo valor correspondiente a la reliquidacién se genera con ocasion de la
controversia que la actora provocd al punto que le fue modificado por la administracion el acto de
reconocimiento aceptando sus argumentos, pero sin que ello encuadre en la descripciéon de la norma que
regula la penalidad. [...] En ese orden de ideas, la Sala confirmara la sentencia (...) que nego las pretensiones
de la demanda, por los argumentos expuestos en precedencia. [...]”

BOLETIN 253



marr BOLETIN

"ONSEJO DE ESTADO
CONSEJO DE ESTAL DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Seqgunda, sentencia de 10 de
febrero de 2022, C.P Sandra Liseth Ibarra Vélez, radicacién: 25000-23-42-000-2018-02833-01 (0612-

2021)
3. Se debe reconocer por el juez la pensidon de jubilacion

al servidor publico que cumple los requisitos en
aplicacion de laLey 100 de 1993, asi en via gubernativay
en las pretensiones de la demanda se haya invocado el
régimen de transicion, en arras de la proteccion de los
derechos delas personas de latercera edad, la aplicacion
del principio iura novit curia y de la tutela judicial
efectiva.

Sintesis del caso: Una servidora publica solicito el reconocimiento de la pension de jubilacion con
fundamento en la Ley 33 de 1985, por considerar que era beneficiaria del régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993. La administracion nego la prestacion solicitada, por considerar que no era
beneficiaria del régimen de transicion al no contar con 750 semanas de cotizacion a la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 07 de 20175.

EXTINCION DEL REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL / PENSION DE JUBILACION /
BENEFICIARIO DEL REGIMEN DE TRANSICION DE LA PENSION DE JUBILACION / SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES / FALTA DE AGOTAMIENTO DE LA VIA
GUBERNATIVA / PRETENSIONES DE LA DEMANDA / APLICACION DEL PRINCIPIO IURA
NOVIT CURIA / TUTELA JUDICIAL EFECTIVA / PROTECCION DE LA PERSONA DE LA
TERCERA EDAD / DERECHOS DE LAS PERSONAS DE LA TERCERA EDAD / INDEMNIZACION
SUSTITUTIVA DE LA PENSION

Problema juridico: ;£/ servidor publico conserva el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, por contar con 750 semanas cotizadas al 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 20057 ;El servidor publico que no sea beneficiario del regimen de transicion, pero acredite
que cumple con los requisitos pensionales de la Ley 100 de 7993, se le debe reconocer la prestacion en la
instancia judicial, sin que medlie previo agotamiento de la via gubernativa ni constituya una de las pretensiones
de la demandada, en aras de proteger los derechos de las personas de la tercera edad y la aplicacion del
principio iura novit curia y la tutela judicial efectiva?

Tesis: “ [...]JActo Legislativo 01 de 2005 regula la extincion del régimen de transicidon en los siguientes
términos: “Paragrafo transitorio 40. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para
los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les
mantendra dicho régimen hasta el afio 2014"(...) para el 25 de julio de 2005, la actora no tenia 750 semanas,
sino solamente 701,835(...), la demandante no conserva el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993. Sin
embargo, la Sala no pasa por alto que conforme el citado reporte de semanas expedido por Colpensiones con
fecha del 20 de septiembre de 2018, la actora tenia cotizadas 1.373,44 semanas, de modo que cumpliria los
requisitos para tener derecho a la pension de vejez regulada por la Ley 100 de 1993.(...) la Sala concluye que
la entidad reconocio una indemnizacién aiun cuando la actora continuaba en servicio activo y realizaba aportes,
indistintamente de que el acto de reconocimiento se haya sefalado que la interesada manifestd su
imposibilidad de seguir cotizando. En

ese contexto y dado que la demandante cumple con el requisito de las 1.300 semanas que exige el articulo
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33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, se debe realizar el estudio bajo dichas normas.
Sobre el particular se resalta que esta pretension no fue incluida en la demanda ni en sede gubernativa. No
obstante, en criterio de la Sala se considera procedente estudiarlo con el objeto de garantizar la tutela judicial
efectiva, en aplicacion del principio iura novit curia, toda vez que la actora tiene 80 afos.(...) la demandante
cumplié la edad de 57 afios el 28 de diciembre de 1998 y adquirié el estatus al cumplir 1300 semanas. Por
tanto, la Sala modificara la decisién del Tribunal, en el sentido de ordenar el reconocimiento de la pension de
vejez de la accionante, acorde con las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, desde el retiro del servicio, pues si
bien obran cotizaciones hasta el mes de agosto de 2018, no consta en el expediente la fecha cierta de
desvinculacién. La pension se liquidara en los términos del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, con los factores
sobre los que se realizaron cotizaciones en armonia con el Decreto 1158 de 1994. La tasa de remplazo sera
la prevista en el articulo 34 de la referida Ley 100 de 1993. Conforme lo ordenado por el Tribunal debera
descontarse del retroactivo pensional a la que tiene derecho la demandante, el pago realizado por concepto
de indemnizacién sustitutiva. Por tltimo, debe decir la Sala que la actora por su avanzada edad tiene la calidad
de sujeto de especial proteccién constitucional, por tanto, de forma excepcional, se habilita el reconocimiento
pensional pese a que cuando agoto via gubernativa no tuviese consolidado su estatus pensional por faltarle
semanas de cotizacién. Esto para no someterla a acudir nuevamente ante la administracion, lo que en la
practica podria hacer nugatorio su derecho al disfrute de la mesada.[...]”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Sequnda, auto de 17 de febrero
de 2022, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 2300-12-333-000-2018-00201-01 (5793- 2019)

4. Los agentes escoltas de la Unidad Nacional de
Vigilancia, incorporados del DAS, no tienen derecho al
reconocimiento de horas extras.

Sintesis del caso: Un agente escolta de la Unidad Nacional de Proteccion, incorporado del Das, solicito
el reconocimiento y pago de horas extras diurnas, nocturnas y de dias festivos, con la consecuente
liquidacion salarial y prestacional. La peticion fue negada por la administracion.

IMPROCEDENCIA DE LAS HORAS EXTRAS / UNIDAD NACIONAL DE PROTECCION /JESCOLTA
DEL DAS / LIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCIALES

Problema juridico - /A un agente escolta de la Unidad Nacional de Proteccion, incorporado del Das, le asiste
derecho al reconocimiento de horas extras diurnas, nocturnas, dominicales y festivas laboradas y recargos
nocturnos, dominicales y festivos, asi como al recargo por trabajo nocturno, generados en las comisiones de
servicios y pago de viaticos, liquidados con el numero de horas laborales previstas para la generalidad de los
empleados publicos, con la consecuente afectacion en la liquidacion de los factores salariales y prestaciones
sociales incluidas las cesantias?

Tesis : “[...]Si Los recargos nocturnos, dominicales y festivos se reconocen a aquellos empleados que
cumplen su jornada laboral total o parcialmente en horas nocturnas, es decir, que en algunos casos se
presenta una jornada mixta, de manera que causan el derecho a que se les reconozca el 35% adicional sobre
la asignacién mensual. (...) Resulta evidente que el trabajo que se realiza en dias previstos por la ley como
de descanso obligatorio (dominicales y festivos), debe ser recompensado con una remuneracion equivalente
al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, es decir, 200%, si es diurno, y
235%, en caso de ser nocturno, mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio. (...) De lo anterior se
colige que la jornada laboral de los empleados del extinguido DAS era de 44 horas semanales, excepto para
aguellos con funciones discontinuas, intermitentes, de control, de vigilancia o de investigacion o seguridad,
quienes podian tener una jornada de 12 horas diarias y maximo 66 semanales, sin perjuicio de que, por
situaciones especiales, el jefe de la entidad podia establecer una jornada de hasta 18 horas sin que excediera
las 72 semanales. Ademas, debido a la naturaleza de las funciones que desempefaban tales empleados, no
era dable el reconocimiento como horas extras del pago de horas diurnas o nocturnas adicionales a la jornada
ordinaria de trabajo, o en dias dominicales o festivos y, en su lugar, se concedian compensatorios para
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descansar, adicionales a los establecidos por ley. (...) No es dable, como lo pretende el actor, desconocer las
previsiones que regulan el régimen laboral especial de los empleados del otrora DAS que fueron incorporados
al organismo accionado, en especial, las del Decreto 1932 de 1989 (articulos 12 y 13), en virtud de las cuales
las horas extras no son reconocidas a los servidores que realizan funciones que implican el ejercicio de
actividades discontinuas, intermitentes, de control, de vigilancia o de investigacion y seguridad, como es el
caso de aquel (agente escolta), amén del caracter de organismo nacional de seguridad y la misién institucional
de la entidad. En ese entendimiento, a pesar de que se encuentra acreditado en el proceso la realizacién de
las comisiones de servicio y el pago de los viaticos, ello no implica, per se, el reconocimiento de horas extras
y recargos (sin perjuicio de que pudiese parecer que ellas vienen implicitas en esa situacién administrativa),
en la medida en que, por un lado, no se tiene certidumbre de que en la comisién se haya excedido la jornada
laboral; y, por otro, la mas relevante, existe una prohibicion legal acerca de ese otorgamiento, pues, se insiste,
el Decreto 4065 de 2011 remite es al 1932 de 1989 y no al 1042 de 1978, esto es, no se trata de un factor
dentro del régimen especial que le resulta aplicable a los referidos servidores.|[...]”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 7 de
diciembre de 2021, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 0500-12-33-3000-2016-00565-01(4233-

2017)

5. En aplicacion del principio de la buena fe, el servidor
gue fue nombrado sin requisitos, pero se condujo con
rectitud ante la administracion, no esta obligado a
devolver los salarios que percibid mientras estuvo
desempenando el cargo.

Sintesis del caso: £/ municipio de Turya, por conducto de apoderada, formulé demanda en orden a
declarar la nulidad parcial del Decreto 0414 del 26 de diciembre de 20717, expedido por el alcalde de
dicho ente territorial, en cuanto traslado a la sefiora (...) del cargo de secretaria de despacho, codigo
20, grado 9, de la Secretaria Juridica, al de jefe de oficina asesora, codigo 115, grado 6, de la Oficina
de Control Interno de Gestion, ambos adscritos a la planta de personal de la entidad demandante.
Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, el municipio de Tunja
solicito condenar a la demandada a devolver los sueldos devengados desde el momento en que fue
designada en la Oficina de Control Interno de Gestion del referido ente.

REVOCATORIA DIRECTA / REVOCATORIA DIRECTA DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE
NOMBRAMIENTO / REQUISITOS DEL CARGO PUBLICO / DEVOLUCION DEL SALARIO /
DEVOLUCION DE LAS PRESTACIONES PERIODICAS / PRINCIPIO DE LA BUENA FE

Problema juridico: ;Quien se desemperido como jefe de la Oficina de Control Interno de la Alcaldia sin el lleno
de requisitos legales para dicho cargo debe reintegrar los salarios y prestaciones percibidos o no hay lugar a
ello frente a la actuacion ajustada al principio de buena fe por parte de la funcionaria para obtener el
nombramiento?

Tesis 1: « [E]l servidor que fue nombrado sin requisitos, pero se condujo con rectitud ante la administracion,
no esta obligado a devolver los salarios que percibié mientras estuvo desempefiando el cargo, en aras de
salvaguardar la presuncion de buena fe y los consecuentes efectos ante situaciones que no son deseables,
pero que terminan ocurriendo sin que medie una intervencion dolosa por parte del beneficiado. Bajo este
contexto, se evidencia que el error en la designacién es imputable a la administracion y, por tal motivo, no es
viable que alegue su propia culpa para recuperar unas sumas que habia sufragado a una persona gque estuvo
vinculada mediante una relacion legal y reglamentaria.[...] [L]as actuaciones de los particulares y de las
entidades publicas, deben cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presume en todas las gestiones
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que aquellos adelanten ante estas, por ende, la administracion esta en la obligacién de desvirtuarla cuando
alegue que un ciudadano se aparté de este principio. [...]JEn el presente caso, la administracion no demostré
que la demandada se haya valido de maniobras fraudulentas para ser nombrada en un empleo para el cual
no acreditaba los requisitos legales y tampoco aporté documentacién falsa tendiente a lograr ese cometido.
Por el contrario, el acta de posesion del 26 de diciembre de 2011, en virtud del cual la sefora (...) tomo
juramento para desempenfar el empleo para el que fue designada mediante el decreto enjuiciado, da cuenta
de que «[n]o se exigieron mas documentos por tratarse de un traslado de cargo y por encontrarse vinculada
en la administracion municipal». Lo anterior significa que el ente territorial demandante se fund6 en las
certificaciones de estudio y experiencia aportadas por la interesada en anterior oportunidad y que conformaban
su historia laboral, por ende, la indebida valoracion de esa informacién era atribuible al municipio de Tunja,
toda vez que los articulos 49 y 50 del Decreto 1950 de 1973 impusieron a los jefes de personal de las entidades
publicas el deber de verificar, entre otros, los documentos que «acreditan las calidades para el desempefio
del cargo» para que un servidor pueda tomar posesion de este. Inclusive, el desacato a esta obligacion
constituye causal de mala conducta. Esta corporacion ha indicado que cuando por un error atribuible a una
entidad se concede un derecho a quien no cumplia los requisitos legales, no es posible que se valga de su
incuria para recuperar las sumas percibidas de buena fe. [...] Teniendo en cuenta el anterior criterio
interpretativo, y en la media en que en esta instancia no se discute la decision del a quo en cuanto a que la
demandada no cumplia con los requisitos para desempefiarse como jefe de control interno, se concluye que
la Alcaldia de Tunja incurrié en un error al designarla sin haber acreditado las exigencias legales. A su vez,
como no se demostré que la beneficiara hubiera actuado de manera desleal o engafiosa para obtener ese
nombramiento, debe concluirse que no hay lugar a devolver suma alguna por concepto de los salarios y
prestaciones que percibié mientras ejercio el empleo. [...]».

NOTA DE RELATORIA: Referente a la presuncion del principio de buena fe en casos de ocupar cargos sin requisitos vy,
por ende, no estar obligado a devolver los salarios que percibié mientras estuvo desempefidndolo, ver: C. de E, Seccidn
Segunda, Subseccion B, sentencia del 12 de abril de 2012, Rad. 25000-23- 25-000-2006-04197-01(0461-09). Frente la
connotacién de periddicas que tienen las prestaciones que se pagan con regularidad mientras el vinculo laboral del
servidor publico se encuentre vigente la cual se pierde una vez ocurre el retiro, ver: C. de E, Seccién Segunda, Subseccion
A, sentencia de 21 de marzo de 2019, radicado: 13001-23- 31-000-2010-00335-01(5019-14). En relacion a los casos
cuando por un error atribuible a una entidad se concede un derecho a quien no cumplia los requisitos legales, no es
posible que se valga de su incuria para recuperar las sumas percibidas de buena fe, ver: C. de E, Seccion Segunda,
Subseccion A, sentencia del 24 de junio de 2021, Rad. 05001-23- 33-000-2017-00374-01 (5584-18).

Consejo de Estado, de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Sequnda, Subseccion A,
sentencia de 3 de marzo de 2022, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion: 15001-23-33-000-
2012-00277-02(3491-20)
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1. Por encontrar omision al deber de proteccion y
seguridad se condena al Estado a reparar a Juez
Penal Militar que tuvo que exiliarse y salir del pais por
amenazas recibidas de grupos al margen de la Ley

Sintesis del caso: Se demanda la indemnizacion de perjuicios por parte del grupo familiar al no
brindarse proteccion por parte del Ejército Nacional que causo exilio y desarraigo a las victimas
al sufrir amenazas en razon y con ocasion de sus funciones como Juez.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / RECURSO DE APELACION / ADMISION DEL
RECURSO DE APELACION / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DEBER DE
PROTECCION DEL ESTADO / ALCANCE DEL DEBER DE PROTECCION DEL ESTADO /
OMISION DEL DEBER DE PROTECCION DEL ESTADO / OBLIGACION DE SEGURIDAD /
AMENAZA |/ LATENTE AMENAZA DE DANO / ASILO / CONCEPTO DE ASILO /
CONVENCION SOBRE ASILO / DESARRAIGO / REFUGIADO / CONVENCION SOBRE EL
ESTATUTO DEL REFUGIADO / DERECHO INTERNACIONAL DE LOS REFUGIADOS /
SOLICITUD DE REFUGIADO / SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE ESTATUS DE
REFUGIADO / RECONOCIMIENTO DE ESTATUS DE REFUGIADO / AUTORIDAD JUDICIAL
/ OBLIGACIONES DE LA AUTORIDAD JUDICIAL / JUSTICIA PENAL MILITAR / RIESGO /
ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / ACREDITACION
DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CONFIGURACION DE
LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / DANO / ACREDITACION
DEL DANO / ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO / ANTIJURICIDAD DEL DANO /
CONFIGURACION DEL DANO ANTIJURIDICO / IMPUTACION DEL DANO ANTIJURIDICO /
INDEMNIZACION DEL DANO / INDEMNIZACION DEL DANO ANTIJURIDICO / PRUEBA /
ANALISIS DE LA PRUEBA / VALORACION DE LA PRUEBA / ADECUADA VALORACION
DE LA PRUEBA / PRUEBA DOCUMENTAL / VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA
DOCUMENTAL / VALORACION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL / TRADUCCION DEL
DOCUMENTO EN IDIOMA EXTRANJERO / TRADUCTOR / TRADUCTOR OFICIAL
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: Decide la Corporacion sobre la existencia, o no, de dafio antjjuridico imputable al
Estado y, en consecuencia, de la declaracion de responsabilidad patrimonial contra la Nacion, por omision
en el deber de sequridad y proteccion hacia una autoridad judicial, quien recibio amenazas por razon y
en desarrollo de sus funciones de juez de la republica, lo que desencadend en una situacion de asilo en
pais extranjero y reconocimiento del estatus de refugiada

Tesis: La Sala estudiara de fondo las pretensiones porque la accion se presentd en término. (...) En
consecuencia, el término de caducidad se contabiliza desde el momento en que el grupo demandante
abandono el pais, pues con ello cesé la omision por la cual se imputa responsabilidad al Ejército. El
grupo familiar demandante sali6 del pais el 10 de marzo de 2005 y la demanda se presentd el 1° de
marzo de 2007. (...) Se revocara la sentencia de primera instancia que negé las pretensiones de la
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demanda, porque esta demostrado el dafo, esto es, que el grupo familiar demandante abandon6 el pais
motivado por las amenazas que recaian sobre la sefiora C.G. Adicionalmente, el dafio es imputable al
Ejército Nacional porque fue determinado por la omisién de seguridad a la demandante, quien, en calidad
de Jueza de Instruccion Penal Militar, si le comunico las amenazas de las que era objeto. (...) En efecto,
el articulo 260 del CPC establece que la valoracion de documentos en idioma extranjero requiere de la
correspondiente traduccion oficial. Sin embargo, la anterior regla debe ser interpretada en conjunto con
el articulo 228 de la Constitucion Politica que da primacia al derecho sustancial y el articulo 187 del CPC
gue establece la valoracién en conjunto de los medios probatorios de acuerdo con las reglas de la sana
critica. (...) Negar el estatus de refugiados de los demandantes en aplicacion irrestricta del articulo 260
del CPC supondria incurrir en un exceso ritual manifiesto el cual, en términos de la Corte Constitucional,
se presenta cuando “incurre en un rigorismo procedimental en la apreciacion de las pruebas” o por
“apego extremo y aplicacién mecanica de las formas”. (...) Con base en lo anterior, usando tales
herramientas tecnoldgicas, este documento sera valorado para concluir que, en conjunto con las otras
pruebas obrantes en el expediente, el mismo permite concluir que a algunos de los demandantes
efectivamente se les otorgo la condicion de refugiados en Italia. (...) El documento en el que se reconocio
estatus de refugiados a la sefiora C.G. y a sus dos hijas no especificd la razon de dicho reconocimiento.
Sin embargo, de acuerdo con la Convencién de Ginebra de 1951 los refugiados son personas que se
encuentran fuera de su pais de origen por temor a la persecucion, al conflicto, la violencia generalizada,
u otras circunstancias y, en consecuencia, requieren proteccion internacional, debido a la imposibilidad
de acogerse a la proteccion del pais de origen a causa de dichos temores. (...) La Sala considera
acreditado que los demandantes no salieron del pais voluntariamente, sino debido a las amenazas que
recibié M.P.C.G. quien se desempefiaba como Jueza de Instruccion Penal Militar. (...) Las amenazas
estan acreditadas con las pruebas documentales aportadas al proceso (...).Las declaraciones
testimoniales recibidas en el proceso dan cuenta del temor y zozobra que experimentaron la sefiora C.G.
y su familia con ocasién de las amenazas recibidas, e igualmente que la salida del pais fue motivada por
las referidas amenazas. (...) Para declarar la responsabilidad patrimonial de una entidad publica en los
términos del articulo 90 de la C.P. es necesario acreditar que el dafio cuya indemnizacion se reclama
fue causado por la accion o por la omision de un agente suyo. En el caso de omisiones, la
responsabilidad procede, entre otros, cuando el Estado no otorgd proteccion a una persona que la
solicitd o cuando era evidente que tal proteccion debia otorgarsele. (...) La jurisprudencia de esta
Corporacion ha precisado que el deber de proteccién y seguridad por parte de la fuerza publica no
requiere solicitud expresa, pues “las autoridades que por algun medio obtienen conocimiento o infieren
una situacion de riesgo inminente estan en la obligacion de ejecutar el deber positivo de proteccion y
seguridad”. En consecuencia, debe acreditarse que la entidad tuvo conocimiento de las amenazas o
situacion concreta de riesgo (...). M.P.C.G. expuso irregularidades presentadas dentro del Ejército,
expresoé claramente que era victima de amenazas con ocasion de sus funciones y manifesté que tanto
su vida como la de su hija corrian peligro. Lo anterior se puso en conocimiento de la ministra de Defensa,
quien tiene a su cargo la definicion de las politicas generales del ministerio y la coordinaciéon y control
de las entidades adscritas a esta. (...) La Sala concluye que el Ejército conocia las amenazas y la
situacion de riesgo de la demandante y, pese a ello, no adopt6 las medidas de seguridad necesarias
para salvaguardar la vida e integridad personal de ella y las de su familia, para que ejerciera su cargo
de forma libre y sin presion. (...) Asi, el dafo resulta imputable a la entidad demandada, pues el
desconocimiento del deber de seguridad y la desproteccién de que fue objeto la sefiora C.G. motivo el
exilio forzado del grupo familiar ante el miedo derivado de las amenazas.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién B,
sentencia de 26 de enero de 2022, C. P. Martin Gonzalo Bermudez Mufioz, radicacion 52001-23-
31-000-2007-00060-02(49824), A.V. Fredy Ibarra Martinez y Alberto Montafa Plata.

2. Las obligaciones de laadministracion en ejercicio
de la actividad médico-sanitaria son de medio y no de
resultado.

Sintesis del caso: Un menor de edad acudio a un hospital regional por presentar dolor abdominal,
siendo diagnosticado y tratado por parasitosis. Semanas mas tarde acude nuevamente al servicio
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meédico con dolor de cabeza, por lo que fue diagnosticado con cefalea migraniosa. Poco después
el menor fallece a causa de dengue, enfermedad que por la demora en el diagnostico pudo
evolucionar hasta acabar con su vida.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO /
ACREDITACION DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERRORES EN LA ACTIVIDAD MEDICA |/
CONFIGURACION DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA / REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / FALLA PROBADA DEL SERVICIO /
FALLA DEL SERVICIO MEDICO / FALLA MEDICA / RESPONSABILIDAD EN LA
PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD / DANO DERIVADO DE LA ACTIVIDAD MEDICA
/ RESPONSABILIDAD MEDICA ESTATAL / NEXO DE CAUSALIDAD / PRUEBA DEL NEXO
DE CAUSALIDAD / PRUEBA DEL NEXO CAUSAL EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA

Problema juridico: ;£s obligacion de la parte demandante probar la falla del acto médico o basta con
demostrar la produccion del dano?

Tesis: “La jurisprudencia actual de esta Corporacion ha sostenido que, por regla general, el titulo de
imputacion aplicable en asuntos médico-sanitarios es el de falla probada del servicio, lo que implica que
el demandante ademas de acreditar el dafio debe necesariamente probar la falla del acto médico (el
desconocimiento de la lex artis) y el nexo causal entre este y el dafio, sin perjuicio de que el juez pueda,
de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de responsabilidad objetiva. Se debe precisar
gue, en oportunidades anteriores, esta Subseccidn ha reconocido la dificultad probatoria en punto al
nexo causal que suelen tener los demandantes en este tipo de casos, dado el especialisimo caracter
técnico inherente a los procedimientos médicos asistenciales [...]. [...] [S]i bien el régimen aplicable a
los eventos en los cuales se discute la responsabilidad patrimonial del Estado por las actividades médico-
sanitarias es, de manera general, el de la falla probada del servicio, la especial naturaleza de la actividad
en estudio le permite al juez de la causa acudir a diversos medios probatorios, por ejemplo, la prueba
indiciaria para formar su convencimiento acerca de la existencia del nexo de causalidad, sin que por ello
se pueda afirmar que dicha relacién causal se presume. De igual forma, se debe considerar la teoria de
la carga dinamica de la prueba, segun la cual el juez debe establecer en cada caso concreto cual de las
partes esta en mejores condiciones de probar la falla o su ausencia, pues no todos los debates sobre la
prestacion del servicio médico tienen implicaciones de caracter técnico o cientifico. [...] [E]n este caso
la parte actora no prob6, como le correspondia, que el hospital demandado hubiera incurrido en una falla
del servicio médico, ni mucho menos demostr6é que la muerte del menor hubiera sido determinada por
alguna actuacion del centro médico -nexo-, pues como se Vvio, el curso de la enfermedad fue atipico y
provocoé el desenlace fatal que dio origen a este proceso, a pesar de los esfuerzos médicos realizados.
En este punto de la sentencia, la Sala debe recordar que las obligaciones que surgen en desarrollo de
la actividad médico-sanitaria a cargo de la Administracion son de medio y no de resultado, por lo que la
prestacion exigible es la aplicaciéon de las técnicas idoneas y pertinentes en funcién de la practica médica
(lex artis ad hoc), sin que pueda aceptarse una responsabilidad basada en la sola produccion del dafo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccién A,
sentencia del 4 de marzo de 2022, C. P. Maria Adriana Marin, radicacién: 73001-23-31-000-2011-
00439-01 (48147).

2. Los herederos de un agente o0 ex agente del Estado
no tienen legitimacidn en la causa por pasiva en la
accion de repeticion cuando éste ha fallecido antes
de la sentencia que condena al Estado y antes de la
demanda de repeticion.
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Sintesis del caso: “se demando en repeticion a herederos indeterminados y determinados de ex
contralor de la Contraloria General del Departamento de Norte de Santander, debido a que la
entidad fue condenada en un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con ocasion
de la aceptacion de una renuncia con desviacion de poder”.

REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA /
LEGITIMACION POR PASIVA /| EXCEPCION DE LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / PODER
OFICIOSO DEL JUEZ / FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ / ACCION DE REPETICION /
HEREDERO / AGENTE DEL ESTADO / DERECHO A LA DEFENSA / VIOLACION DEL
DERECHO DE DEFENSA / EMPLEADO PUBLICO / SERVIDOR PUBLICO / CULPA GRAVE
/ DOLO / FUNCIONES DEL SERVIDOR PUBLICO / PRUEBA / MEDIOS DE PRUEBA / DANO
ANTIJURIDICO / PRESENTACION DE LA DEMANDA / DERECHO DE CONTRADICCION
PROCESAL / CONDENA CONTRA EL ESTADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO / CARGA DE LA PRUEBA / CARGAS PROCESALES / AUSENCIA DE PRUEBA /
FALTA DE PRUEBA / INCUMPLIMIENTO DE CARGA DE LA PRUEBA / INCUMPLIMIENTO
DE LAS CARGAS PROCESALES / NEGACION DE LA PRETENSION DE LA DEMANDA

Problema juridico 1: ;7ienen legitimacion en la causa por pasiva, en la accion de repeticion, los herederos
de un agente o ex agente del Estado que fallecio antes de que se impusiera condena al Estado y antes
de la presentacion de la demanda de repeticion?

Tesis 1: “[E]n el caso concreto, no se satisface el presupuesto de legitimacion pasiva en la causa,
teniendo en cuenta que se trata de una excepcién susceptible de ser declarada de oficio, la Sala revisara
la naturaleza de la accion de repeticion de acuerdo con la ley, lo sefialado por la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado vy, finalmente, concluira que, de adelantarse el estudio del juicio de repeticion en
contra de los herederos del agente estatal, se vulneraria de forma insuperable el derecho de defensa de
los demandados. (...) [L]a Sala sefiala que, aunque comparte que la vinculacion de los herederos a la
accion de repeticion comporta dificultades, lo que motiva en esta oportunidad la decision de declarar la
falta de legitimacién es que, en el caso concreto, el juicio de responsabilidad personal que se realiza
sobre el comportamiento del agente o ex agente estatal que fallecié antes, incluso, de que se impusiera
la condena al Estado y antes de la presentacion de la demanda de repeticion, vulnera de forma
insuperable el derecho de defensa de los herederos del agente, porque para el ejercicio efectivo del
derecho de defensa, en donde se alegue que la conducta cometida por un ex empleado publico ocurrié
con culpa grave o dolo, se requiere: (...) [1] Conocer la funcién desarrollada por el agente, toda vez que,
solo a partir de saber cual era la funcion y que acciones implicaban el (...) [deber ser] y el desempefio
acorde con el ordenamiento juridico, se podria determinar si actu6 con dolo o con culpa grave, teniendo
en cuenta que se trata de una funcién de tipo personal e intransferible. Ademas, no resulta valido pensar
gue, de la revision del manual de funciones se podria verificar o tener certeza de cual era la labor a
desarrollar, en vista de que puede tratarse de una funcién técnica y especifica, o delegada que ni siquiera
hubiera reposado en ese documento. (...) [2] Conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre
las particularidades que conllevaron al agente a adoptar la decision por la que se repetiria, por ejemplo,
directrices dadas por la entidad en el momento de los hechos. Es decir, si en todo caso, se conociera la
funcién, ello no necesariamente implica comprender porque se adopt6é una u otra decision, dado que
existen circunstancias de contexto que la determinan. No obstante, los herederos, por razones evidentes
de prestacion propia del servicio, no las conocieron y tendrian dificultades para, en virtud de este proceso
de repeticion, acceder a ellas. (...) [3] Acceder a las pruebas para defenderse, pues solo a partir de aqui
se puede consolidar una defensa real. Sin embargo, para los herederos la falta de inmediacion a las
mismas por lo ajenos a la funcion desarrollada por el agente, sumado al paso del tiempo entre el
momento en que ocurrio el dafio antijuridico y la interposicion de la demanda de repeticion, obstaculiza
el ejercicio pleno del derecho de contradiccion y defensa. (...) La Sala advierte que, en aquellos procesos
de responsabilidad patrimonial que, por su naturaleza, son transmisibles en virtud del articulo 2343 del
Cadigo Civil no se requiere que la conducta sea calificada, esto es, dolosa o gravemente culposa ni que
previamente exista una declaratoria de responsabilidad, contrario a lo que sucede en el juicio de
repeticion, pues la existencia de la condena al Estado y de una conducta dolosa o gravemente culposa
si determinan su procedencia. (...) En el caso concreto, debe destacarse que, incluso, la entidad
demandante a pesar de tener cercania a los medios probatorios y de tener la carga de la prueba , no
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aportd al proceso de repeticion el expediente administrativo o judicial que diera cuenta de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que dieron origen a la condena en contra del Estado y mucho
menos que demostraran que la conducta del agente fue dolosa o gravemente culposa, de tal suerte que,
para la Sala, se configura una vulneracién insuperable de su derecho de defensa. (...) Entender entonces
que, a pesar de esas dificultades, ellos estén legitimados (en forma pasiva) para soportar este juicio que
busca declarar una responsabilidad patrimonial contraria el ordenamiento constitucional razén que
impone la declaratoria de oficio de falta de legitimacion pasiva en la causa y, en consecuencia, denegar
las pretensiones de la demanda (...).

NOTA DE RELATORIA: Atinente al tema, consultar, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de
febrero de 2012, exp. 50001-23-31-000-1997-06093-01(21060), C.P. Mauricio Fajardo Gémez; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 5 de mayo de 2020, exp. 25000-23-26-000-2009-00160-01 (45417),
C.P. Martin Gonzélez Bermudez; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, exp. 64790, C.P. Maria
Adriana Marin; sentencia de 10 de septiembre de 2020, C.P. Maria Adriana Marin y Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccion A, Sentencia de 13 de agosto de 2021, exp. 05001-23-31-000-2011-01583-01 (53008), C.P.
José Roberto Sachica Méndez.

Salvamento de voto del consejero Fredy Ibarra Martinez

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / LEGITIMACION POR PASIVA /| FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / PODER OFICIOSO DEL JUEZ / FACULTAD
OFICIOSA DEL JUEZ / ACCION DE REPETICION / HEREDERO / AGENTE DEL ESTADO /
DERECHO A LA DEFENSA / VIOLACION DEL DERECHO DE DEFENSA / EMPLEADO
PUBLICO / SERVIDOR PUBLICO / CULPA GRAVE / DOLO / FUNCIONES DEL SERVIDOR
PUBLICO / PRUEBA / DANO ANTIJURIDICO / PRESENTACION DE LA DEMANDA /
DERECHO DE CONTRADICCION PROCESAL / CONDENA CONTRA EL ESTADO /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL SERVIDOR PUBLICO / CARGA DE LA PRUEBA / CARGAS PROCESALES /
INCUMPLIMIENTO DE CARGA DE LA PRUEBA / INCUMPLIMIENTO DE LAS CARGAS
PROCESALES

Problema juridico 1: ;7ienen legitimacion en la causa por pasiva, en la accion de repeticion, los herederos
de un agente o ex agente del Estado que fallecio antes de que se impusiera condena al Estado y antes
de la presentacion de la demanda de repeticion?

Tesis 1: “No comparto la decisidon aprobada por la mayoria de la Sala de Subseccion en la cual se
declaré de oficio la falta de legitimacion en la causa por pasiva de los herederos determinados e
indeterminados de (...) por cuanto, considero, debid analizarse de fondo la existencia de responsabilidad
del funcionario fallecido, por las siguientes razones: 1) Tal como se anuncia en el fallo, la accion de
repeticion es eminentemente patrimonial seguin lo ha definido la Corte Constitucional en las sentencias
C-484 de 2002, C-338 de 2006 y SU-354 de 2006, entendimiento que refuerza la tesis contraria a la
planteada en la sentencia de la cual se salva el voto pues, corrobora la posibilidad de repetir contra los
herederos indeterminados de un exagente estatal fallecido por el hecho de tratarse de una obligacion
transmisible mortis causa que tiene sustento legal en el articulo 2343 del Cdodigo Civil. 2) La accion de
repeticion que se ejerce contra los herederos de un agente estatal fallecido no implica la violacion del
debido proceso por cuanto los accionados tienen a su disposicion las garantias procesales que les
ofrecen las normas propias de los codigos procesales, mas aun cuando, como en este caso, es la entidad
demandante quien tiene la carga de demostrar que el agente estatal incurrié en dolo o culpa grave en
los términos del articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil sobre la base de los hechos tuvieron
ocurrencia antes de la vigencia de la Ley 678 de 2001 y no son aplicables las presunciones es esta
consagradas. 3) La acreditacién del elemento subjetivo de la accidn de repeticion exige demostrar la
existencia de dolo o culpa grave lo cual comporta, para la parte demandante, una especifica y mayor
carga probatoria que la que normalmente se requiere para la responsabilidad civil ordinaria donde basta
con probar la culpa sin ningUn tipo de cualificacién adicional, aspecto que redunda en garantia tanto de
los exservidores publicos como de los herederos en caso de que este fallezca, quienes, en uno y otro,
tienen toda la posibilidad y garantia procesales para controvertir las pruebas que se aduzcan en su
contra y por tanto demostrar la ausencia de dolo o culpa grave que se invoquen como fundamento de la
repeticién en su contra.”
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Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién B;
sentencia de 18 de noviembre de 2021; C.P. Alberto Montana Plata, radicacion: 54001-23-31-
000-2007-00149-01(52710)

4. Cuando se controviertan decisiones de caracter
precontractual de prestadores de servicios publicos
domiciliarios, que no correspondan a actos
administrativos y no se haya empleado la accion que
corresponda, el juez deberaresolver de fondo.

Sintesis del caso: Una empresa de servicios publicos domiciliarios adjudico un contrato como
resultado de una invitacion publica. Los miembros de una union temporal derrotada
interpusieron demanda en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, por
considerar que el acto de adjudicacion fue expedido con desviacion de poder. El a quo declaro
probada la excepcion de indebida escogencia de la accion y se inhibio de pronunciarse sobre el
fondo del asunto.

FUENTE DEL DANO / ACTO PRECONTRACTUAL / NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO
PRECONTRACTUAL / NORMA DE DERECHO PRIVADO / ACTO DE ADJUDICACION DE
CONTRATO ESTATAL / ESCOGENCIA DE LA ACCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO / PRESTADOR DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS /
PROCEDENCIA DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA

Problema juridico: ;Procede la excepcion de indebida escogencia de la accion cuando se controvierten
actos precontractuales de las empresas de servicios publicos domiciliarios?

Tesis: “[L]a fuente del dano es el acto precontractual, de naturaleza privada, por medio del que Acuavalle
E.S.P. adjudicé el contrato derivado de la invitacién publica [al consorcio favorecido]. No obstante, se
pone de presente que, durante los ultimos afios, ha existido dentro de la Seccion Tercera disparidad de
criterios respecto de la accion procedente para demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo este tipo de actos. Esta problemética fue zanjada recientemente, en un fallo de unificacion
jurisprudencial, en el que se establecié que cuando en una demanda se controviertan decisiones de
caracter precontractual de prestadores de servicios publicos domiciliarios, que no correspondan a actos
administrativos, la accion a emplearse es la de reparacion directa, “no para controvertir su legalidad,
sino para alegar el dafio que se derivaria de ella y solicitar los perjuicios correspondientes”. [...] La
unificacion precitada establecié, ademas, que debido a la disparidad de criterios acerca de la accién a
emplear para demandar dichos actos y para efectos de garantizar el derecho de acceso a la
administracion de justicia, el juzgador de conocimiento de este tipo de controversias debera resolverlas
de fondo, aunque no se haya empleado la accion que corresponda, en el marco del régimen juridico
aplicable a este tipo de actos. Asi las cosas, la Sala encauza la accion procedente de acuerdo a las
pretensiones exhibidas por la parte actora, que, como se dijo, es la de reparacion directa.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza juridica de los actos precontractuales proferidos por prestadores de
servicios publicos domiciliarios, cita: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial
del 3 de noviembre de 2020, rad. 42003, C. P. Alberto Montafia Plata.

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 22 de noviembre de 2021, C. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacién: 76001 -
23-31-000-2007-01179-01(49509).

BOLETIN 253



https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/54001-23-31-000-2007-00149-01(52710).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/54001-23-31-000-2007-00149-01(52710).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/54001-23-31-000-2007-00149-01(52710).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/76001-23-31-000-2007-01179-01(49509).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/76001-23-31-000-2007-01179-01(49509).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/253/76001-23-31-000-2007-01179-01(49509).pdf

marr BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO
JUSTICIA - GUIA - CONTROL DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

5. Se declaro la nulidad de los actos administrativos
precontractuales que adjudicaron el contrato en el
marco de un proceso de seleccidn abreviada para la
prestacion del servicio de transporte escolar, por no
aplicar la regulacion especial relativa a la prestacion
de este servicio.

Sintesis del caso: “ £/ objeto de la controversia, regida bajo la normativa del CPACA, tiene por fin
determinar, si procede la nulidad de los actos administrativos precontractuales que adjudicaron
el contrato en el marco de un proceso de seleccion abreviada para la prestacion del servicio de
transporte escolar. El a quo accedio a las pretensiones, al advertir que el departamento
accionado desconocio en los pliegos la regulacion especial relativa a la prestacion de este
servicio y, asimismo, declaro la nulidad absoluta del contrato suscrito como consecuencia del
aludido proceso de seleccion. En su apelacion, el departamento de San Andrés insistio en la
legalidad de sus actos e indico que el Tribunal interpreto de forma erronea la regulacion especial
del sector transporte.”

ACTO SEPARABLE / ACTO PRECONTRACTUAL / NULIDAD DEL ACTO
PRECONTRACTUAL / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE NULIDAD / ACCION DE
NULIDAD DE ACTOS / FIJACION DEL LITIGIO / ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO /
EFECTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO / IMPUGNACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO PRECONTRACTUAL / ACCION DE NULIDAD

Problema juridico 1: ;Cuando el Tribunal delimita los actos precontractuales sobre los cuales se tratara la
controversia, en atencion a su categorizacion como definitivos y, por ende, pasibles de control ante esta
Jurisdiccion y fijo el litigio en la audiencia inicial como una accion de nulidad simple, pues el debate se
limito a los actos que no tienen una relacion directa con derechos o intereses del demandante, el medio
de control que se revisa en segunda instancia es el de simple nulidad?

Tesis 1: “[En vigencia del CPACA se acogio la teoria de los actos separables —tesis que imper6 en el
sistema procesal administrativo bajo el Cédigo Contencioso Administrativo de 1984 hasta su
modificacion mediante la Ley 446 de 1998 consistente en el requerimiento de demandar de forma
individual e independiente los actos previos a la celebracion del contrato de cara a las controversias que
surjan con ocasion del perfeccionamiento, ejecucion y liquidacion del negocio juridico. De modo que, si
se pretende discutir la legalidad de los actos precontractuales, en términos del articulo 141 del CPACA,
ello debe realizarse mediante el ejercicio de los medios de control de nulidad o nulidad y restablecimiento
del derecho, segun el caso. (...) En el presente asunto, la actora solicito la declaratoria de nulidad de:
(a) la Resolucion 1075 de 2017, mediante la cual se ordend la apertura de la seleccion abreviada 9 de
2017, (b) la respuesta de la Administracion a la observacion al pliego de condiciones que la actora
presento, (c) la negativa del departamento a la solicitud de aclaracion adicional al pliego de condiciones,
formulada por la demandante, (d) el acta de cierre del proceso de seleccion, (e) las evaluaciones técnica
y juridica proferidas dentro de la seleccion abreviada en estudio y (f) el pliego de condiciones.
Igualmente, pide se declare que, mediante sendos escritos del 29 de marzo y 3 de abril de 2017,
presentod observacion contra el pliego de condiciones y solicitud de aclaracién adicional a dicho acto
administrativo, respectivamente. (...) Sin embargo, el a quo, desde el auto admisorio del asunto de la
referencia manifestdé que sélo daba tramite a la demanda respecto de la nulidad, (i) del pliego de
condiciones, (ii) el acto de apertura del proceso de seleccion abreviada y (iii) las evaluaciones técnica y
juridica. De modo que al inicio del proceso el Tribunal delimito los actos sobre los cuales se ventilaria la
controversia, en atencién a su categorizaciéon como definitivos y, por ende, pasibles de control ante esta
jurisdiccidn y asi, igualmente, se fij6 el litigio en la audiencia inicial. (...) En este orden de ideas y ante la
delimitacion del objeto del debate respecto de actos que no tienen una relacion directa con derechos o
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intereses del demandante, para la Sala es claro que el medio de control que fue decidido por el Tribunal
de primera instancia y el que ahora procede a resolver en el curso de esta instancia, sin protesta alguna
del demandante, hace referencia al medio de control de simple nulidad y en estos términos y bajo los
condicionamientos que impone la ley en el ejercicio del mismo avanzara la Sala en el estudio del recurso
de apelacion y la definicion de los motivos de controversia propuestos contra la sentencia de primera
instancia por parte del departamento demandado.

ACTO PRECONTRACTUAL / NULIDAD DEL ACTO PRECONTRACTUAL / ACTO
SEPARABLE /IMPUGNACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / IMPUGNACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO PRECONTRACTUAL / ACTO ADMINISTRATIVO DE TRAMITE /
CONTROL DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE TRAMITE / ACTO ADMINISTRATIVO
DEFINITIVO / INFORME DE EVALUACION DE PROPUESTAS / EVALUACION DE LA
OFERTA / EVALUACION DE PROPUESTAS / ACTA DE EVALUACION DE PROPUESTAS

Problema juridico 2: ;Son susceptibles de control judicial los informes de evaluacion técnica y
Juridica de un proceso de seleccion de contratistas?

Tesis 2: “[A]l acudir a los preceptos de la Ley 1437 de 2011, es posible distinguir entre actos definitivos
y actos de tramite, siendo los primeros aquellos que “deciden directa o indirectamente el fondo del asunto
o ha[cen] (sic) imposible continuar la actuacion”; y los de tramite, en general, entendidos como aquellos
gue corresponden a actuaciones que son necesarias en la construccion y formacion del acto definitivo.
(...) Esta distincién conduce a determinar, a su turno, la procedencia o improcedencia del control judicial
de dichos actos, en la medida que, conforme con los articulos 74 y 75 del CPACA, sélo los de caracter
definitivo pueden ser escrutados por los medios de control dispuestos en la ley, pues en ellos se expresa
de manera cierta la manifestacion de voluntad de la administracion susceptible de enjuiciamiento.
Contrario sensu, se excluyen de control judicial los actos que adolecen de caracter definitorio frente a la
actuacion, pues, aunque éstos traen elementos necesarios para la conformacion de la decision,
individualmente no expresan un acto completo y final, (...) En el caso concreto, si bien la Sala comparte
la medida de no tramitar el proceso en relacién con los demas documentos indicados por la actora en el
libelo inicial —por su connotacion de ser de tramite— debe precisar que, tampoco son susceptibles de
control judicial los informes de evaluacion técnica y juridica, toda vez que no constituyen en un acto
definitivo que pueda crear, modificar o definir una situacion juridica, pues éstos deben pasar por un tamiz
posterior para definir si se acogen o no, lo que evidencia que, en si mismos, no entrafian una decision.
En estos términos, una vez emitidos los informes de evaluacién, los cuales estan sujetos a los
parametros establecidos en las reglas precontractuales, pasan a consideracion del representante legal
de la entidad, a quien le compete acoger las recomendaciones alli plasmadas para realizar la
adjudicacion, o apartarse de ellas en atencién al marco legal y las reglas del proceso que conducen su
decision, lo que ratifica que estos actos no tienen la connotacion de indiscutibles o concluyentes, sino
de preparatorios..”

ACTO ADMINISTRATIVO QUE DA APERTURA AL PROCESO DE SELECCION / PROCESO
DE SELECCION DEL CONTRATISTA / SELECCION DEL CONTRATISTA / CONTROL DEL
ACTO ADMINISTRATIVO DE TRAMITE / ACTO ADMINISTRATIVO DE TRAMITE

Problema juridico 3: ;Cuando el acto de apertura no consagra una prevision de fondo relativa al proceso
de seleccion, sino que se limita a darle impulso al mismo, al invitar a los posibles interesados a particjpar
en éste, en atencion a las reglas y objeto que serian planteados en el pliego de condiciones, se trata de
un acto de tramite o preparatorio no suceptible de control judicial?

Tesis 3: “[E]n tratandose del acto de apertura, hay que indicar que éste, conforme con su naturaleza y
con la funcién que despliega en el ambito precontractual, corresponde a un acto unilateral de caracter
general por cuya virtud la Administracion anuncia al pablico la necesidad que busca satisfacer con el
futuro contrato, para que, de una pluralidad de sujetos indeterminados, quienes estén interesados
puedan participar del proceso de seleccidn, segln las reglas que sean definidas en el respectivo pliego
de condiciones. (...) En lo que atafie al control jurisdiccional del acto en mencion, esta Corporacion ha
tenido oportunidad de sefialar que el acto de apertura es preparatorio o de tramite en la medida en que
imprime impulso a la actuacion que debe adelantarse para poder llegar a la etapa conclusiva de la
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decision; sin embargo, en algunas ocasiones se ha advertido que es posible su revisién, cuando
contenga decisiones sobre el fondo del asunto o que pueden afectar los principios que deben regir a la
actividad contractual estatal (...) En el caso concreto, el acto de apertura de la seleccion abreviada (...)
se concretd con la Resolucion (...) aca demandada (...) En este acto, el Secretario de Educacién del
departamento (...) sefialé el cronograma y convocé a diferentes veedurias ciudadanas, para que
realizaran control social al proceso de seleccion, e igualmente ordend dar publicidad al mismo. (...) Asi,
al examinar el contenido de la referida resolucion, encuentra la Sala que, en caso concreto, se ratifica
su caracter de acto preparatorio de la actuacion administrativa, en la medida que no consagra una
prevision de fondo relativa al proceso de seleccién, sino que se limitd a darle impulso al mismo, al invitar
a los posibles interesados a participar en éste, en atencion a las reglas y objeto que serian planteados
en el pliego de condiciones.”

NULIDAD DEL PLIEGO DE CONDICIONES / CONTRATO DE TRANSPORTE /
TRANSPORTE DE PASAJEROS / EMPRESA DE TRANSPORTE DE PASAJEROS /
TRANSPORTE PARA ESTUDIANTES / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL / PROCEDENCIA DE NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / DECLARACION DE NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
PROCESO DE SELECCION DEL CONTRATISTA / PLIEGO DE CONDICIONES /
CONTENIDO DE PLIEGO DE CONDICIONES

Problema juridico 4: ;Adolece de nulidad del pliego de condiciones del proceso de seleccion abreviada
para contratar el servicio de transporte escolar cuando se fundamenta en normas que no le son aplicables
a un municipio de mas de 30.000 habitantes?

Tesis 4: “Sobre el pliego de condiciones, esta Colegiatura ha conservado el criterio de definirlo como un
acto administrativo de contenido general que crea situaciones juridicas generales, impersonales,
abstractas y objetivas y, por tanto, sujeto al control de legalidad por parte de la Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo, como se pide en el sub examine. Bajo estas precisiones y por cuanto
procede el control judicial del pliego de condiciones, la Sala pasa a examinar los aspectos de fondo
necesarios para resolver este asunto. (...) se discute la legalidad del pliego de condiciones proferido
dentro de la seleccién abreviada (...), por cuanto la parte actora considera que el objeto consagrado en
éste desconoce la legislacién particular relativa a la contratacién del servicio de transporte especial,
acabada de desarrollar (...) es evidente que para 2017, afio de realizacién del proceso de seleccion
abreviada que originé el sub lite, estaba corroborada la poblacién de la isla de San Andrés, en virtud del
censo de 2015. De manera que, como se vio en parrafos precedentes, para la contratacion del servicio
de transporte escolar la Administracion debia aplicar la regulacién vigente para los municipios con mas
de 30.000 habitantes, en los términos ya aludidos. (...) No obstante, en el desarrollo de los estudios
previos y en el objeto mismo de la mencionada seleccién abreviada no se observa el cumplimiento de lo
prescrito en el Decreto 1079 de 2015, para la contratacion del servicio de transporte escolar en los
municipios con mas de 30.000 habitantes. (...) En efecto, la regla general consiste en que en esos
municipios la prestacion del servicio de transporte escolar debe proveerse a través de la suscripcion de
un contrato entre la entidad territorial —.como ocurre en este caso- y una empresa legalmente constituida
y habilitada para la prestacion del servicio de transporte terrestre en la modalidad especial; sin embargo,
desde el planteamiento en los estudios previos, asi como en el pliego de condiciones de la seleccion
abreviada (...) se indicé que el objeto de dicho proceso de seleccion debia ser prestado por empresas
de servicio de transporte terrestre colectivo municipal de pasajeros, sin que se configurara la excepcion
de daba lugar a dicha contratacion por medio de empresas distintas a las habilitadas en la modalidad
especial. (...) El articulo 2.2.1.6.10.2.1. del Decreto 1079 de 2015, ya referenciado, permite la
contratacion del transporte escolar por medio de empresas de transporte automotor colectivo municipal,
siempre que las condiciones topograficas y de dificil acceso no permitan su prestacion por parte de
empresas habilitadas en la modalidad especial, previa comunicacion de la justificacion de la necesidad
del servicio al Ministerio de Transporte, en aras de solicitar concepto previo que autorice dicha
contratacion por parte de esta autoridad. (...) Vistos los antecedentes que sustentan el proceso de
seleccion que se examina, no se advierte la indicacion de condiciones topograficas o de dificil acceso
gue sustenten el ejercicio del supuesto de excepcidn en la contratacidon, tampoco se hace mencién del
concepto previo requerido por parte del Ministerio de Transporte, ni se encuentra alusién o prueba alguna
gue demuestre que en la isla de San Andrés no existian empresas de servicio de transporte terrestre en
la modalidad especial. (...) Asi y ante la constatacion de que San Andrés tiene una poblacion superior a
los 30.000 habitantes, es evidente que no era aplicable el referido Decreto 48 de 2013; ademas, para
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2017, afo de realizacion de la seleccion abreviada 9 de ese afo, ese decreto se encontraba derogado,
estando toda la regulacion comprendida en el decreto Unico reglamentario del sector transporte. (...)
Sumado a lo anterior, en los antecedentes de la seleccion abreviada que aca se examina se torna
evidente la falta de aporte del concepto previo y de la autorizacion expedidos por el Ministerio de
Transporte —omision que ademas reconocié el departamento en el curso de este proceso-,
requerimientos indispensables para contratar el servicio de transporte a través de empresas habilitadas
en las modalidades mixto o colectivo, los cuales de ninguna manera pueden tomarse como una simple
formalidad que pueda obviarse en garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes de la isla,
con el fin de asegurar su derecho a la educacioén, pues justamente tales garantias estan expresadas en
los condicionamientos que se definen en el reglamento y en las autorizaciones que se debian tramitar.
(...) En este punto, aunque reiterada jurisprudencia constitucional ha reconocido la existencia de barreras
injustificadas para el acceso al sistema educativo por parte de menores de edad, las cuales resultan
violatorias del derecho fundamental a la educacion, entre ellas, la inexistencia de un transporte escolar,
también es cierto que el reconocimiento del sistema de transporte escolar como una herramienta para
la materializacion y garantia de la educacion de los menores de escasos recursos no da lugar a que su
implementacién se realice al margen de las regulaciones especificas del sector, sin que esta afirmacion
impligue un apego arraigado e injustificado a formalismos sin utilidad o beneficio en pro del interés
general. (...) Lo anterior, comoquiera que no hay lugar a desconocer que el transporte como actividad
se edifica en los principios rectores que guian su funcionamiento, entre los cuales se encuentran la
intervencion del Estado, mediante la planeacion, el control, la regulacion y la vigilancia de esta actividad
y la seguridad de las personas, como pilar fundamental en garantia de quienes acceden a este servicio,
principios que no resultan ajenos a la exigencia del articulo 2.2.1.6.10.2.1. del Decreto 1079 de 2015, ya
referida, en la medida que el requerimiento del concepto previo por parte del Ministerio de Transporte
denota una labor de control y vigilancia por parte de esta entidad, la cual, vale resaltar, es la autoridad
a la que compete la regulacion del servicio de transporte terrestre automotor especial —articulo
2.2.1.6.1.1. del mencionado decreto-. (...) Ademas, a través del referido concepto previo, la autoridad de
transporte puede constatar si, en efecto, se presentan las condiciones que permiten contratar el servicio
de transporte especial a través de empresas que no tienen habilitacion en la modalidad especial, analisis
gue de ninguna manera se edifica como un mero formalismo, pues por medio de esta labor se verifican
las reales condiciones de transporte del municipio solicitante y la necesidad de permitir dicha actividad
en cabeza de empresas que no tienen asignada esa labor como regla general, en condiciones de
seguridad, en este caso, para los menores. (...) De modo que, la anterior comprobacion y revision no se
edifica en una simple constatacion carente de una funcion sustancial, pues lo que en realidad autoriza
son las medidas para viabilizar el derecho a la educacion de los menores, en condiciones que propendan
a que la movilizacién entre sus instituciones educativas y lugares de residencia se ejecute en
cumplimiento de las normas técnicas, en garantia de su integridad personal. (...) En este orden de ideas
y ante la verificacion del desarrollo de la seleccion abreviada No. (...), sin el cumplimiento de los
preceptos en que debia fundamentarse, en particular, la aplicacion del procedimiento de que trata el
articulo 2.2.1.6.10.2.1. del Decreto 1079 de 2015, asi como la observancia que la entidad demandada
se sustentd en una norma —Decreto 048 de 2013- que no era aplicable a dicho proceso de seleccioén,
resulta forzoso colegir que el objeto de la seleccion abreviada en estudio, plasmado en el acto
administrativo demandado, infringié las normas superiores en que debia fundarse, al establecer que el
servicio de transporte escolar debia contratarse por medio de empresas de transporte automotor
terrestre colectivo de pasajeros, sin cumplir las previsiones normativas que daban lugar a la contratacién
de estas empresas, razon por la cual se declarara la nulidad del pliego de condiciones enjuiciado.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el control jurisdiccional de los actos previos, ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de enero de 2019, radicacién 25000-
23-36-000-2014-01265-01(57741), Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero.

ACUMULACION DE PRETENSIONES CONTRACTUALES Y EXTRACONTRACTUALES /
ACUMULACION DE PRETENSIONES DE LA DEMANDA / PROCEDENCIA DE LA
ACUMULACION DE PRETENSIONES / NULIDAD DEL CONTRATO / NULIDAD DEL
CONTRATO ESTATAL

Problema juridico 5: ;Cudndo la causa petendi se limita a la peticion de nulidad de los actos previos
acusados, sin que la parte actora acumulara dichas pretensiones con la de nulidad absoluta del contrato
celebrado, no es posible incursionar en un pronunciamiento al respecto?
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Tesis 5: “[E]n la legislacion actual deben demandarse de forma independiente las pretensiones de
nulidad de los actos previos y la de nulidad absoluta del contrato, a través del medio de control de
controversias contractuales, con la anotacion que es posible acumularlas, siempre que se ejerciten en
el término previsto en la ley para cada una de ellas. (...) Por consiguiente, dado que la causa petendi del
asunto de la referencia se limité Gnicamente a la peticion de nulidad de los actos previos acusados, sin
gue la parte actora acumulara dichas pretensiones con la de nulidad absoluta del contrato celebrado,
advierte la Sala que no es posible incursionar en un pronunciamiento relacionado con el contrato
celebrado, en tanto el objeto de este proceso no gravité en torno al citado contrato y sus elementos.
Para precisar este aspecto, es necesario indicar que si bien el legislador ha conferido atribuciones de
caracter oficioso al juez, como ocurre en tratandose de la declaratoria de nulidad del contrato estatal al
sefalar que el “juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el
proceso”, ello tiene como presupuesto ineludible que el objeto del litigio verse sobre un contrato, tal como
lo establece el medio de control de controversias contractuales (art.141 del CPACA) que justamente se
dirige a conocer de asuntos relacionados con su incumplimiento, nulidades de actos administrativos
contractuales, la peticion de condenas por indemnizacion de perjuicios y, en general, todas aquellas
referidas al contrato estatal.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion A, sentencia del 19 de marzo de 2020, radicacion 47001-23-33-000-2014-00045-02(62538),
Consejera Ponente: Marta Nubia Velasquez Rico.

Aclaracion de voto del consejero Fredy Ibarra Martinez

ACTO JURIDICO / PROCESO DE SELECCION DEL CONTRATISTA / ACTO
ADMINISTRATIVO PREPARATORIO / ACTO ADMINISTRATIVO DE TRAMITE / CONTROL
JURISDICCIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO QUE DA
APERTURA AL PROCESO DE SELECCION / CONTRATO ESTATAL / PRINCIPIO DE
PUBLICIDAD / PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL / DANO / MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CONTROL DE
LEGALIDAD / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / CARACTERISTICAS
DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / REITERACION DE LA
JURISPRUDENCIA

Problema juridico 1: ;La funcion que cumple el acto de apertura se contrae a ser el impulsor inicial del
proceso de seleccion acto preparatorio y no definitivo, por ende, no es viable equipararlo a un acto que
incida en el fondo de la actuacion administrativa o que en si mismo vulnere los principios de la
contratacion estatal, pues no fija sus condiciones o lineamientos sustanciales?

Tesis 1. “He considerado necesario aclarar mi voto en relacién con el analisis expuesto sobre la
posibilidad de controlar judicialmente el acto de apertura de un proceso de seleccién, pues si bien la
sentencia puso de presente el criterio mayoritario de la Seccion que reconoce que dicho acto es de
caracter preparatorio o de tramite, a su vez se ha inclinado por sefialar que existen unos supuestos que
abren paso a su control jurisdiccional (...) En esta linea, a juicio del suscrito, las hipdtesis de excepcion
antes referidas no se cifien a la naturaleza del acto de apertura, en tanto éste corresponde a una
manifestacion unilateral de la Administracion cuyo Unico propésito y finalidad es anunciar el comienzo
de un proceso de seleccion y la necesidad que se busca satisfacer con el futuro contrato. De modo que,
posterior a este anuncio, vendran los actos que, concatenados a la finalidad de seleccién, son los que
definen el alcance y reglas que disciplinan tanto el proceso de participacion y escogencia como aspectos
propios del contrato que se busca celebrar, de lo que en nada se ocupa el acto de apertura. En efecto,
el examen del contenido del mencionado acto administrativo me ha llevado a ofrecer esta respetuosa
aclaracion frente a la tesis mayoritaria, pues considero que un acto de tramite no muta su naturaleza a
un acto definitivo por incorporar en sus determinaciones consecuencias que afecten situaciones juridicas
concretas, en tanto conserva su caracteristica de no contener efectos decisorios sobre la actuacion
administrativa. En otras palabras, como el acto de apertura actia como una herramienta enunciativa de
la Administracion, relacionada con el principio de publicidad, que informa sobre el inicio del proceso de
seleccion y su objeto, si los administrados consideran que las estipulaciones alli sefialadas, por ejemplo,
las relativas a las condiciones de participacién o los sujetos indeterminados a los cuales esta dirigido el
proceso, trasgreden los principios de la contratacion estatal, tales reproches deben ser cuestionados
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frente al pliego de condiciones, por ser la expresion de la Administracion en la determinacion de las
reglas que inciden en el proceso de seleccién, asi como del futuro contrato. De modo que la funcién que
cumple el acto de apertura se contrae a ser el impulsor inicial del proceso de seleccion —acto preparatorio
y no definitivo—; por ende, no es viable equipararlo, ni en los casos de excepcion indicados por la
jurisprudencia, a un acto que incida en el fondo de la actuacion administrativa o que en si mismo vulnere
los principios de la contratacion estatal, pues no fija sus condiciones o lineamientos sustanciales. Indico,
eso si, que en los eventos en que se considere que dicho acto es fuente de un dafio éste seria pasible
de control jurisdiccional por la via de la reparacién directa, mas no desde la perspectiva de un control de
legalidad del acto, pues por voluntad del legislador y por su naturaleza juridica aquel seguira siendo un
acto de tramite y por ello esta excluido del control jurisdiccional de que trata el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho. El enunciado asi propuesto es perfectamente concordante con
la arquitectura que el legislador fij6 frente a los medios de control previstos en la legislacion procesal, al
tenor del cual, el mecanismo de la reparacion directa esta estatuido para determinar la responsabilidad
patrimonial del Estado cuando la causa del dafio sea un hecho u omisién, operacion administrativa, o
cualquier otra causa imputable a una entidad publica, hipétesis que recoge o sustenta la tesis que aqui
se explica. En linea de lo dicho, el alcance del acto de apertura, conforme a su naturaleza juridica y
funcional, impide asignarle, en cualquier caso, la caracterizacién de un acto definitivo pues se trata de
una manifestacion de la administracion orientada a un solo fin: el anuncio del comienzo de un proceso
de selecciodn, el cual es carente de una determinacion medular o definitoria del proceso de seleccion al
que dio paso.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A;
sentencia de 07 de diciembre de 2021; C.P. José Roberto Sachica Méndez, radicaciéon: 88001-23-
33-000-2017-00023-01(60483)

6. La declaratoria de nulidad de un contrato no afecta
la existencia de la clausula compromisoria.

Sintesis del caso: £/ municipio de Pereira y la sociedad de Energia y Alumbrado de Pereira Enelar
Pereira SA ESP celebraron un contrato de concesion, el cual fue liquidado mediante acta de
liquidacion bilateral. Posteriormente el acuerdo municipal que sirvio de fundamento al contrato
de concesion fue declarado nulo y el Consejo de Estado declaro la nulidad del contrato de
concesion, determinando que podia darse aplicacion a la cléusula de reversion, asi como a la
terminacion y liquidacion del contrato, en los términos del inciso segundo del articulo 45 de la
Ley 80 de 71993 no obstante, el Consejo de Estado no se pronuncio sobre la nulidad de la clausula
compromisoria. El municipio de Pereira interpuso demanda de controversias contractuales a fin
de que se declarara la nulidad absoluta del acta bilateral de liquidacion del contrato de
concesion. En la audiencia inicial, el Tribunal Administrativo de Risaralda declaro no probada la
excepcion previa de clausula compromisoria formulada por la demandada.

CLAUSULA COMPROMISORIA / CLAUSULA COMPROMISORIA DEL CONTRATO /
VALIDEZ DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA / AUTONOMIA DE LA CLAUSULA
COMPROMISORIA

Problema juridico: ;La declaratoria de nulidad de un contrato afecta la existencia de la clausula
compromisoria?

Tesis: “El articulo 5 de la Ley 1563 de 2012 es claro en disponer que la inexistencia, ineficacia o invalidez
del contrato no afecta la clausula compromisoria. En consecuencia, la autonomia de la clausula
compromisoria impone que el pacto arbitral sea considerado de manera independiente al contrato que
le dio origen. La autonomia de la clausula compromisoria no solo habilita a los arbitros para pronunciarse
sobre la existencia y validez del contrato, sino que también permite que, aun cuando se declare la nulidad
del contrato, la clausula compromisoria conserve su validez. Se trata de dos negocios juridicos distintos.
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La Corte Constitucional, al declarar exequible el paragrafo del articulo 116 de la Ley 446 de 1998 -
recogido en el paragrafo del articulo 118 del Decreto 1818 de 1998- segun el cual la clausula
compromisoria es autbnoma con respecto a la existencia y la validez del contrato del cual forma parte,
subray6 que como el legislador confirié un caracter autbnomo a la clausula compromisoria -al no tener
un caracter accesorio- no sigue la suerte de lo principal.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C, auto
del 10 de diciembre de 2021, C. P. Guillermo Sanchez Lugue, radicacion: 66001-23-33-000-2017-
00341-01(64409).
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1. El establecimiento de exenciones y tratamientos
preferenciales sobre tributos de caracter nacional
cuyas rentas han sido cedidas a las entidades
territoriales compete al legislador.

Sintesis del caso: Se estudio /a legalidad de los articulos 2° de la Ordenanza 569 del 27 de enero
de 2005 y 1° y 2° de la Ordenanza 594 del 29 de abril de 2006, en los que la Asamblea del
departamento del Meta establecio descuentos sobre el valor de la matricula de automotores
nuevos y sobre la radicacion o traslado de cuenta de los mismos que se efectuara, por primera
vez, ante el Instituto de Transito y Transporte departamental, asi como sobre el impuesto de
vehiculos automotores del afio siguiente al de la matricula o radicacion de cuenta ante dicho
instituto. Luego de precisar el caracter de impuesto nacional que ostenta el aludido gravamen y
la potestad que el articulo 154 de la Constitucion Politica le confiere al legislador para establecer
exenciones y beneficios sobre tributos del orden nacional, asi como de indicar que el articulo
294 ibidem prevé que las entidades territoriales solo pueden disponer exenciones o tratamientos
preferenciales respecto de tributos de su propiedad, la Sala tuvo por desvirtuada la presuncion
de legalidad del articulo 2° de la Ordenanza 594 de 2006, porque concluyo que el descuento
sobre el impuesto nacional de vehiculos automotores del afio siguiente al de la matricula
corresponde a una exencion temporal que reduce la cuantificacion del tributo, respecto del cual
el departamento solo podia ejercer las facultades de administracion y control que le otorga e/
articulo 147 de la Ley 488 de 1998 en cuanto cesionario legal de las rentas provenientes del
mismo. Frente al descuento sobre el valor de la matricula (art 2° Ordenanza 569 de 2005,
modificado por el art. 1° Ordenanza 594 de 2006), la Sala senalo que, aunque se trata de un
concepto retributivo del servicio de matricula, cuyo pago es independiente del impuesto de
vehiculos y respecto del cual la normativa departamental podia disponer descuentos, procedia
confirmar su anulacion, porque en la apelacion no se discutio la violacion del articulo 7 de la Ley
879 de 2003, que fue el fundamento para su expulsion del ordenamiento juridico.

FACULTAD O POTESTAD DE CONFIGURACION NORMATIVA DEL LEGISLADOR EN
MATERIA TRIBUTARIA - Alcance /| COMPETENCIA PARA DECRETAR EXENCIONES Y
BENEFICIOS SOBRE TRIBUTOS DE CARACTER NACIONAL - Reserva de ley /
EXENCIONES Y BENEFICIOS TRIBUTARIOS — Taxatividad / EXENCIONES Y BENEFICIOS
TRIBUTARIOS - Finalidad / EXENCION TRIBUTARIA — Caracteristicas y alcance /
FACULTAD O POTESTAD DE CONFIGURACION NORMATIVA DEL LEGISLADOR SOBRE
TRIBUTOS TERRITORIALES - Alcance y limites / COMPETENCIA PARA DECRETAR
EXENCIONES Y TRATAMIENTOS PREFERENCIALES SOBRE  TRIBUTOS
TERRITORIALES / IMPUESTO DE VEHICULOS AUTOMOTORES - Caréacter nacional /
DESCUENTO SOBRE IMPUESTO NACIONAL DE VEHICULOS AUTOMOTORES
CONCEDIDO POR ENTIDAD TERRITORIAL - llegalidad. Falta de competencia y
extralimitacion de funciones de la entidad territorial / DESCUENTO SOBRE IMPUESTO
NACIONAL DE VEHICULOS AUTOMOTORES DEL ANO SIGUIENTE AL DE LA
MATRICULA DEL VEHICULO / COMPETENCIA PARA DECRETAR EXENCIONES Y
BENEFICIOS SOBRE TRIBUTOS DE CARACTER NACIONAL CEDIDOS A ENTIDADES
TERRITORIALES - Reserva de ley. Reiteracion de jurisprudencia / FACULTADES DE
ADMINISTRACION Y CONTROL SOBRE EL IMPUESTO DE VEHICULOS AUTOMOTORES
CEDIDO A LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Competencia de las entidades
cesionarias. Alcance / MATRICULA DE VEHICULOS AUTOMOTORES - Naturaleza juridica
y finalidad / DERECHOS DE MATRICULA DE VEHICULOS AUTOMOTORES - Naturaleza
juridica / INSTITUTO DE TRANSITO Y TRANSPORTE DEPARTAMENTAL DEL META -
Patrimonio / DESCUENTO SOBRE DERECHOS DE MATRICULA DE VEHICULOS
AUTOMOTORES ANTE INSTITUTO DE TRANSITO DEPARTAMENTAL - Autonomia
impositiva territorial/ ARGUMENTOS O CARGOS DE APELACION FORMULADOS EN LOS
ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA — Improcedencia / ETAPA DE
ALEGATOS DE CONCLUSION - Finalidad
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Problema Juridico: ;Los descuentos autorizados por el articulo sequndo de las ordenanzas demandadas
atienden a una exencion de exclusiva competencia legislativa, de cara a la naturaleza del impuesto de

vehiculos y a la autonomia de las entidades territoriales?

Tesis: “Se ha dicho que el legislador goza de amplia potestad de configuracion normativa para
establecer tributos y definir sus elementos esenciales; bajo la misma légica, afianzada en el marco de
los articulos 150 [12] y 338 de la CP, y al tenor del articulo 154 ib. que dispone que las leyes del Congreso
en las que se “decreten exenciones de impuestos, contribuciones o tasas nacionales”, solo pueden ser
“dictadas o reformadas por iniciativa del Gobierno”, se tiene que el legislador cuenta con la potestad de
crear beneficios tributarios taxativos, limitados, personales e intransferibles, que responden a razones
justificadas de politica econdmica o social, o dirigidas a garantizar la igualdad real o efectiva en la
materia. Las exenciones, como una de las especies de beneficios tributarios, restringen anticipadamente
el hecho gravado, para que la obligacion tributaria no nazca frente a determinados hechos generadores
0 sujetos, o para disminuir su cuantia con técnicas de desgravacion que reduzcan las partidas
integrantes de la base gravable o de la tarifa y que, en todo caso, deben ajustarse a criterios razonables
y equitativos. También se ha hecho alusidn a ciertas limitaciones al poder legislativo de configuracion
normativa en materia de impuestos territoriales, como recursos propios que deben salvaguardarse de la
injerencia de las autoridades nacionales y que, en materia de exenciones y tratamientos preferenciales
responden a la expresa prohibicion del articulo 294 constitucional, segun el cual, “La ley no podra
conceder exenciones ni tratamientos preferenciales en relacion con los tributos de propiedad de las
entidades territoriales. Tampoco podréa imponer recargos sobre sus impuestos salvo lo dispuesto en el
articulo 317”. Tal salvaguarda sobre las rentas territoriales frente a la intervencién de las autoridades
nacionales conduce a que, correlativamente, las entidades territoriales sélo puedan disponer exenciones
o tratamientos preferenciales en relacién con los tributos de su propiedad. A la luz de esa premisa, queda
desvirtuada la presuncion de legalidad del articulo segundo de la Ordenanza 594 de 2006, comoquiera
gue el descuento que establece sobre el impuesto de vehiculos automotores del afio siguiente al de la
matriculaciéon del vehiculo gravado ante el Instituto Departamental de Transito y Transporte del Meta,
corresponde materialmente a una exencién temporal que reduce la cuantificacién de dicho impuesto
nacional, respecto del cual la Asamblea Departamental del Meta sélo podia ejercer las facultades de
administracion y control que le reconoce el articulo 147 de la Ley 488 de 1998, en cuanto cesionario
legal de las rentas provenientes de ese gravamen. (...) En este orden, se avala la anulacion del articulo
segundo de la Ordenanza 594 de 2006 por falta de competencia y extralimitacion de funciones de la
Asamblea Departamental del Meta para disponer una exencion sobre el impuesto nacional de vehiculos
automotores. Respecto de la anulacion del articulo segundo de la Ordenanza 569 de 2005, (...) los
argumentos de fondo de la alzada refutaron indistintamente las dos anulaciones dispuestas (articulo 2
de la Ordenanza 569 de 2005 y articulo 2 de la Ordenanza 594 de 2006), con sustento en la
inalterabilidad de los elementos esenciales del impuesto de vechiculos [sic] automotores, las facultades
derivadas del principio de autonomia territorial para la implementacion de descuentos o incentivos
aplicables a aquél y la inexistencia de exenciones tributarias en los descuentos ordenados por las
normas acusadas. Sin embargo, debe observarse que el descuento establecido en el articulo segundo
de la Ordenanza 569 de 2005 no se proyectd sobre un impuesto nacional amparado por el principio de
reserva de ley y pasible de las limitaciones a la autonomia territorial que estructuran los cargos de
nulidad, sino sobre el valor de la matricula de los vehiculos automotores ante el Instituto Departamental
de Transito y Transporte del Meta, es decir, de un concepto retributivo del servicio de matriculacion
solicitado por los propietarios o poseedores de dichos vehiculos. (...) Los derechos de matricula a favor
de la autoridad de transito departamental corresponden al costo del procedimiento de matriculacién que
se realiza a solicitud de los propietarios 0 poseedores de los vehiculos automotores y, como se anoto,
el pago de los mismos conforma el patrimonio del Instituto de Transito y Transporte Departamental del
Meta; en esa medida, tales derechos corresponden a un concepto independiente del impuesto nacional
de vehiculos automotores. En consecuencia, las facultades otorgadas por la autonomia territorial que
plantea la demanda frente al impuesto cedido no operan sobre el pago de los derechos de matricula
para vehiculos automotores ante el Instituto de Transito y Transporte Departamental del Meta. Y la
normativa departamental podia disponer descuentos sobre el valor de los derechos de matricula
individualmente considerados, maxime cuando acompasan la actividad de recaudo que, segun el
demandado, se quiso optimizar. Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal considero que el descuento sobre
el derecho de matricula violaba el articulo 7 de la Ley 819 de 2003, porque carecia del andlisis de
impacto fiscal; en razon de ello, declar6 la nulidad del articulo 2 de la Ordenanza 569 de 2005. Tal
aspecto fundante de la decisién judicial impugnada no fue refutado en el recurso de apelacién y, por
tanto, escapa al analisis de la Seccion; el impugnante sélo aludié a dicha conclusion judicial en los
alegatos de conclusion, no obstante que éstos corresponden a una etapa procesal legalmente
establecida para que las partes refuercen los argumentos del recurso de apelacién o de la oposicién al
mismo, en el marco de un ejercicio légico deductivo que, a partir del analisis factico y juridico integral de
las piezas procesales existentes, persuada el convencimiento judicial sobre la anulacién pretendida por
el demandante o la legalidad defendida por el demandado. Se reitera, no son los alegatos una
oportunidad para sustentar ni adicionar los reparos contra la sentencia apelada”.

Salvamento de voto del Consejero Milton Chaves Garcia
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COMPETENCIA PARA ESTABLECER DESCUENTOS PARA EL PAGO DEL IMPUESTO
NACIONAL DE VEHICULOS AUTOMOTORES - Autonomia impositiva territorial /
DESCUENTO SOBRE DERECHOS DE MATRICULA Y/O TRASLADO DE CUENTA DE
VEHICULOS AUTOMOTORES ANTE INSTITUTO DE TRANSITO DEPARTAMENTAL -
Autonomia impositiva territorial / IMPUESTO DE VEHICULOS AUTOMOTORES - Carécter
nacional / FACULTADES DE ADMINISTRACION Y CONTROL SOBRE EL IMPUESTO DE
VEHICULOS AUTOMOTORES CEDIDO A LAS ENTIDADES TERRITORIALES -
Competencia de las entidades cesionarias. Alcance / RECAUDO DEL IMPUESTO
NACIONAL DE VEHICULOS AUTOMOTORES - Autonomia impositiva territorial /
ESTABLECIMIENTO DE DESCUENTOS PARA EL PAGO DEL IMPUESTO NACIONAL DE
VEHICULOS AUTOMOTORES POR ENTIDADES TERRITORIALES - Legalidad /
FACULTAD IMPOSITIVA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Alcance del articulo 294
de la Constitucién Politica / PROHIBICION AL LEGISLATIVO PARA DECRETAR
EXENCIONES Y  TRATAMIENTOS PREFERENCIALES SOBRE  TRIBUTOS
TERRITORIALES - Alcance. No conduce a que, correlativamente, las entidades
territoriales solo puedan disponer exenciones o tratamientos preferenciales en relacion
con los tributos de su propiedad / COMPETENCIA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES
PARA DECRETAR EXENCIONES Y TRATAMIENTOS PREFERENCIALES UNICAMENTE
SOBRE TRIBUTOS TERRITORIALES - Falta de fundamento constitucional / DESCUENTO
PARA EL PAGO DEL IMPUESTO NACIONAL DE VEHICULOS AUTOMOTORES -
Naturaleza juridica. Se trata de un beneficio tributario, no de una exencion, pues se
mantienen todos los elementos de la obligacion tributaria establecidos en la ley /
DESCUENTO POR PAGO DE IMPUESTO NACIONAL DE VEHICULOS AUTOMOTORES
CONCEDIDO POR ENTIDAD TERRITORIAL - Legalidad. En ejercicio de sus facultades de
recaudo la entidad territorial puede otorgar descuentos que constituyen un gasto publico
con el objetivo de atraer contribuyentes / FACULTAD DE RECAUDO DEL IMPUESTO
NACIONAL DE VEHICULOS AUTOMOTORES POR ENTIDADES TERRITORIALES -
Autonomia impositiva territorial. No hay norma constitucional o legal que impida a los
departamentos elegir la manera de recaudar el impuesto de vehiculos a través de
decisiones de gasto publico

Tesis: “Con el debido respeto, me aparto de la providencia de la referencia porque considero que debid
revocarse la sentencia de primera instancia y en su lugar negar las pretensiones de la demanda de
nulidad. Lo anterior porque el Departamento cuenta con facultades constitucionales para establecer
descuentos para el pago del impuesto de vehiculos automotores, como el otorgado por matricular los
vehiculos nuevos o trasladar por primera vez su cuenta a las oficinas de transito del Meta. Si bien el
impuesto de vehiculos automotores establecido en la Ley 488 de 1998 es un tributo del orden nacional
cedido a los entes territoriales y para el cual el legislador nacional goza de amplia intervencién para fijar
todos los elementos de la obligacién tributaria; no debe dejarse de lado que el articulo 147 ib. asigno el
recaudo, fiscalizacién, cobro y devolucion del impuesto de vehiculos automotores al departamento o
distrito. Los descuentos del monto a pagar, como el del caso concreto, son un mecanismo de recaudo
de los tributos. Se otorga el beneficio con el fin de facilitar, estimular e incentivar el recaudo de los
tributos, pero sin afectar ninguno de los elementos de la obligacion tributaria. La norma local demandada
no modifica o contraria el hecho generador, los sujetos, la base gravable o la tarifa del impuesto de
vehiculos, lo cual seria una vulneracion flagrante de normas superiores. Lo que hizo el departamento
en este caso fue ejercer la potestad de recaudo del tributo, eligiendo los procedimientos y formas que
consider6 mas adecuados para lograr el objetivo. Se debe preservar la autonomia que le fue otorgada
por la Ley a los departamentos para determinar la manera de recaudar el tributo, incluso aceptando la
posibilidad de otorgar descuentos por pronto pago o como en este caso, descuentos por matricular los
vehiculos nuevos, pues son decisiones que tienen que ver con el gasto publico de la entidad territorial
en aras de asegurar un mayor recaudo a futuro e incluso en el presente. No comparto lo sefialado en la
sentencia, en el sentido que la prohibiciébn al congreso para conceder exenciones o tratamientos
preferenciales respecto de tributos de propiedad de los entes territoriales conduzca a que
“correlativamente, las entidades territoriales sdélo puedan disponer exenciones o tratamientos
preferenciales en relacién con los tributos de su propiedad.” Tal conclusion no tiene sustento
constitucional. El articulo 294 de la Carta contiene una proteccidén a las rentas propias de los entes
territoriales, por lo que no tiene fundamento limitar la posibilidad de ejercer sus competencias respecto
de los recursos que administra. En todo caso, si bien la norma acusada contiene un beneficio tributario,
no es propiamente una exencién pues se mantienen todos los elementos de la obligacién tributaria
establecidos en la ley. Lo que hace el departamento es ejercer sus facultades de recaudo otorgando
descuentos que constituyen un gasto publico con el objetivo de atraer contribuyentes. No hay norma
constitucional o legal que impida a los departamentos elegir la manera de recaudar el impuesto de
vehiculos a través de decisiones de gasto publico como es el descuento en discusion y por lo mismo no
era procedente declarar la nulidad de la norma acusada.”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 10 de
marzo de 2022, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicaciéon: 50001-23-33-000-2015-00088-

01 (25417).

2. La inspeccion tributaria de oficio suspende el
termino para notificar el requerimiento especial
cuando la diligencia efectivamente se practica con el
fin de recaudar nuevas pruebas necesarias para la
expedicion del requerimiento, no cuando con ella
solo se pretende la prorroga del respectivo término.

Sintesis del caso: Medliante los actos administrativos acusados, la DIAN modifico la declaracion
del impuesto sobre la renta para la equidad CREE que la parte actora presento por el afio
gravable 2013, entre otros aspectos, en el sentido de rechazar costos e imponer sancion por
inexactitud. La Sala confirmo la sentencia apelada que anuldé dichos actos y, como
restablecimiento del derecho, declaro en firme la referida declaracion. Para adoptar esta decision
la Sala considero que la inspeccion tributaria de oficio que se decreto en el proceso de
fiscalizacion no tuvo la virtualidad de suspender el término para notificar el requerimiento
especial, por lo que la notificacion del mismo fue extemporanea y, por ende, opero la firmeza de
la declaracion. Lo anterior, en razon de que la inspeccion se decreto con el fin de prorrogar el
término de expedicion del requerimiento especial, pues la Administracion ya habia solicitado y
contaba con las pruebas para el efecto. Sobre el particular, la Seccion indicé que si bien las
inspecciones efectivamente se practicaron, su objeto no fue el de recaudar nuevas pruebas, pues
los actos acusados se fundaron en las que habian sido recaudadas con anterioridad al decreto
de tales inspecciones.

TERMINO GENERAL DE FIRMEZA DE LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS / TERMINO
PARA NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL / SUSPENSION DEL TERMINO PARA
NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL / SUSPENSION DEL TERMINO PARA
NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL POR PRACTICA DE INSPECCION
TRIBUTARIA DE OFICIO / PRACTICA DE INSPECCION TRIBUTARIA DE OFICIO - Duracion
y requisitos. Reiteracién de jurisprudencia

Problema Juridico: ;La notificacion del requerimiento especial fue extemporanea y operd la firmeza de la
declaracion privada?

Tesis: “Los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario, vigentes durante los hechos en discusion,
establecen el término general de firmeza de las declaraciones tributarias, al sefialar que el requerimiento
especial se debe notificar «dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de vencimiento del plazo
para declarar», y que la declaracién tributaria «quedara en firme, si dentro de los dos (2) afios siguientes
a la fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se ha notificado requerimiento especial». Por su
parte, el articulo 706 ejusdem dispone que el término para notificar el requerimiento especial se
suspende cuando: i) «se practique inspeccidn tributaria de oficio, por el término de tres meses contados
a partir de la notificacion del auto que la decrete»; ii) «se practique inspeccion tributaria a solicitud del
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, mientras dure la inspeccién» v, iii) «durante
el mes siguiente a la notificaciéon del emplazamiento para corregir». La Seccion ha precisado que el
término de notificacion del requerimiento especial se suspende a partir de la fecha de notificacion del
auto que decreta la inspeccion, por un lapso fijo de tres meses, término no prorrogable pero tampoco
sujeto a disminucion, siempre y cuando efectivamente se realice. De esta manera, la suspension del
término para notificar el requerimiento especial se condiciona a la existencia real de la inspeccion
tributaria, de modo que, mientras los comisionados o inspectores no inicien las actividades propias de
su encargo, acordes con el articulo 779 del E.T, no puede entenderse realizada la diligencia ni
suspendido el término de notificacion del requerimiento especial. En el caso particular, el 11 de abril de
2014 vencio el plazo para que la contribuyente presentara la declaracion del impuesto de renta - CREE
del afio 2013, fecha en la que se presento la declaracion privada del citado impuesto, con lo cual la
Administracién podia notificar el requerimiento especial hasta el 11 de abril de 2016, como lo ordenaba
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el articulo 705 del ET. Sin embargo, la DIAN emiti6 los Autos de Inspeccidn Tributaria 112382016000021
y 112382016000022 de 19 de febrero de 2016, notificados el 23 de febrero del mismo afio, por lo que el
término para notificar el requerimiento especial se suspenderia por tres meses, hasta el 11 de julio de
2016. Teniendo en cuenta que el requerimiento especial se notifico el 5 de julio de 2016, hecho no
controvertido, en principio se deberia concluir que dicha actuacion se surtié dentro del término legal y
gue no opero la firmeza de la declaracién. No obstante, la actora alega que la inspeccion tributaria fue
decretada de forma ‘mafiosa” por la Administracion para prorrogar el término de expedicion del
requerimiento especial, pues ya habia solicitado y contaba con las pruebas para expedirlo, argumento
gue fue avalado por el tribunal y respaldado por el Ministerio Publico. Al efecto, en el expediente se
advierte que, si bien la DIAN afirma que ordend Auto de Apertura 112382016000144 el 15 de febrero de
2016, dentro del expediente VR2013201400144, lo cierto es que ya existia una investigacion (...)
adelantada con expediente AB201320140001526, ambas investigaciones por renta CREE 2013. Se
precisa que mediante auto de organizacién se incorporé la informacion recaudada en el expediente
AB201320140001526 al expediente VR2013201400144, que culmind con los actos acusados. Ahora
bien, en el marco de la investigacion adelantada en el expediente AB201320140001526, la
Administracion solicitdé a la contribuyente mediante Requerimiento Ordinario 112382014000452 del 17
de octubre de 2014: i) Estados financieros corporativos (por los afios 2012 y 2013), debidamente
certificados por contador publico y/o revisor fiscal, con sus notas integrales; ii) balances de prueba a 6
digitos a 31 de diciembre de 2013; iii) conciliacién contable fiscal por el afio 2013, con la respectiva
explicacién del ajuste; iv) informacion del margen de utilidad mensual de 2013, indicando mes a mes los
ingresos operacionales y el costo de ventas y v) relacion detallada de las retenciones en la fuente
practicadas, con detalles de identificacion del agente de retencién, concepto objeto de retencién, base,
tarifa y valor de la retencién. En respuesta adiada el 31 del mismo mes y afio, la contribuyente, ademas
de lo solicitado, aporté un «estudio de demostracion de materias primas en cumplimiento de los
compromisos de exportacion adquiridos en el aflo 2013, al amparo del programa autorizado a la
compafiia de sistemas especiales de importacidbn — exportacion (Plan Vallejo), con los respectivos
formularios y demas documentos soporte» y el certificado suscrito por el revisor fiscal de la sociedad. El
3 de junio de 2015 la contribuyente alleg6 la informacién solicitada por la DIAN en la visita del 26 de
mayo de 2015, a saber: i) dos actas de castigo de cartera, correspondientes a las agencias de cobro
Cobranal SAS y Grupo Empresarial JAAD y VEMA SAS; ii) copias de las actas de destruccion y de
inventarios correspondientes al aflo 2013; iii) movimiento contable de las provisiones de inventario y las
destrucciones; iv) relacién de los terceros correspondientes al castigo de cartera de los afios 2012 y
2013; y v) pagos del impuesto de industria y comercio del Municipio de Medellin por el afio gravable en
discusion. Ademas, el 16 de octubre de 2015, en respuesta al requerimiento ordinario
112382015000332, entregd, entre otros documentos y/o informacion, la siguiente: «i) Kardex de los
inventarios dados de baja, con la correspondiente descripcién del bien, y el valor por el cual se
encontraban registrados; ii) una explicacion detallada de los motivos por los cuales fueron dados de
baja; y, iii) movimientos contables donde se registra la disminucion de la cuenta de inventario y la
respectiva contrapartida en las cuentas costo». No obstante contar con la informacion anterior, la DIAN
expidié los Autos de Inspeccién Tributaria 112382016000021 y 112382016000022 del 19 de febrero de
2016, ambos «con el fin de verificar la exactitud de las declaraciones, establecer la existencia de hechos
gravados o no Yy verificar el cumplimiento de las obligaciones formales, correspondientes al impuesto y
periodo arriba sefalados», de los que se levantaron dos actas, expedidas el 30 de junio de 2016. En la
primera de ellas, se advierte que «En el desarrollo de la practica de la Inspeccion Tributaria, la
funcionaria comisionada envio requerimiento Ordinario No. 900012 de fecha 18 de marzo de 2016 (...),
el cual fue notificado el 28 del mismo mes y afio en curso a la sociedad, en el cual se solicita: 1.
Conciliacion Contable — Fiscal por el afio gravable 2013 por cada uno de los renglones de la declaracion
de Renta para la Equidad CREE del afio gravable 2013. 2. Determinacion de la base gravable del
Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE del afio gravable 2013». De esta se concluyd que «la
sociedad disminuy6 el valor de sus inventarios por concepto de obsolescencia, afectando de manera
directa el costo de la mercancia vendida, lo que a la luz de los articulos 147 y siguientes del Estatuto
Tributario, no es procedente». En la segunda acta de inspeccion tributaria, se observa que el 5 de abril
de 2016 se expidid el requerimiento ordinario 112382016000174, mediante el cual se solicitd: «i)
explicacién de por qué los productos que se enlistan no se ven reflejados en el movimiento Kardex,
segun lo informado en la carpeta de “Descripcion Glclass”; y ii) allegar las facturas de compra por mes
de los productos que se relacionan a folio 217 vto. y 218, teniendo en cuenta lo indicado en la carpeta
“Mov Kardex Destrucciones 2013”», respondido por la sociedad actora con escrito radicado el 22 de abril
de 2016. De la informacion recaudada, la DIAN concluy6 que «las destrucciones de los inventarios no
corresponden a las devoluciones de mercancias por los proveedores seleccionados». Analizado el
contenido de las actas, se colige que las pruebas practicadas conllevaron a determinar dos aspectos: i)
gue la contribuyente disminuy¢ el valor de sus inventarios por concepto de obsolescencia, con lo cual
afectd el costo de la mercancia vendida y ii) que las destrucciones de los inventarios no correspondian
a las devoluciones de mercancias por parte de los proveedores sefialados. Dichos aspectos ya se
encontraban acreditados dentro del proceso de fiscalizacién, con las pruebas recaudadas con
anterioridad al decreto de las inspecciones tributarias. Conforme con lo aducido, se considera que para
el momento en que se emitieron los autos que decretaron la inspeccion tributaria, la DIAN contaba con
la informacién necesaria para expedir el requerimiento especial, lo cual puede contrastarse con el
contenido del anexo explicativo del propio requerimiento, que indica que el Jefe del Grupo Interno de
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Control a Obligaciones Formales de la Divisién de Gestién de Fiscalizacién de la Direccion Seccional de
Impuestos de Medellin inicié la investigacion contra AVON porque se establecieron hechos que
constituyen inexactitud, como i) Desconocimiento de costos por 16.994.406.000, por disminucion de
inventarios; ii) Desconocimiento de deducciones por concepto de provisiones para proteccion de
inventarios en cuantia de $3.288.715.000 vy iii) Desconocimiento de deducciones por concepto de
impuestos pagados por $631.491.000, los cuales se fundaron en el analisis de los estados financieros,
conciliaciones contable y fiscal, actas de destruccion de inventario y kardex de inventarios dados de baja
con sus correspondientes motivos. Corolario de lo anterior, y en el entendido de que en cada caso se
debe analizar si la inspeccion suspende o no términos, se advierte que para el asunto particular, en la
liquidacion oficial se consigno que las conclusiones a que llego la Administracién se fundaron en hechos
reflejados en los informes contables, estados financieros y los medios de prueba relacionados en
precedencia, y en la disposicion legal sobre el manejo del inventario que deben observar los obligados
a llevar contabilidad, los cuales, se reitera, se encontraban en el expediente desde antes de decretar las
inspecciones tributarias. Y si bien dichas inspecciones efectivamente se practicaron, su objeto no fue el
de recaudar material probatorio distinto al obrante, pues los actos acusados se fundaron en las
recaudadas con anterioridad, lo que conlleva a concluir que su objeto fue el de prorrogar el término para
la expedicion del requerimiento. Sobre el particular, la Sala ha reiterado que «la inspeccidn tributaria no
puede constituirse _como mecanismo temerario para suspender el término de notificacion del
requerimiento especial y asi evitar el acaecimiento de la firmeza de la declaracion. Esta premisa, guarda
relacion con lo sefalado en lineas precedentes, en el sentido que la Administracion puede verificar el
adecuado cumplimiento de las obligaciones fiscales sin necesidad de decretar inspecciones tributarias,
segun las voces del articulo 684 del ET. Por lo mismo, y dados los efectos que surgen tras la realizacion
de la diligencia de inspeccién, el respeto de las formas previstas para su practica, ha de ser riguroso. Lo
dicho, parte de la premisa que a pesar de haberse conferido a la Administracion la facultad de verificar
el cabal cumplimiento de los deberes sustanciales y formales, a través de la realizacion de procesos
administrativos, su ejercicio es reglado y debe apegarse a los preceptos que rigen su ejercicio».”.

Salvamento de voto de la Consejera Myriam Stella Gutiérrez Argiello

SUSPENSION DEL TERMINO PARA NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL -
Practica de la inspeccion tributaria de oficio / SUSPENSION DEL TERMINO PARA
NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL POR PRACTICA DE INSPECCION
TRIBUTARIA DE OFICIO - Aplicacion / SUSPENSION DEL TERMINO PARA NOTIFICAR
EL REQUERIMIENTO ESPECIAL POR PRACTICA DE INSPECCION TRIBUTARIA DE
OFICIO - Alcance del articulo 706 del Estatuto Tributario / NOTIFICACION OPORTUNA
DEL REQUERIMIENTO ESPECIAL - Configuracion. Legalidad de la actuacion
administrativa acusada

Tesis: “Con el debido respeto por la decision mayoritaria, salvo el voto en la sentencia del proceso en
referencia, en cuanto concluy6 que la inspeccion tributaria no suspendié el término de firmeza de la
declaracién de renta, bajo el criterio de que “su objeto no fue el de recaudar nuevas pruebas, pues los
actos acusados se fundaron en las recaudadas con anterioridad, lo que conlleva a concluir que su objeto
fue el de prorrogar el término para la expedicién del requerimiento.” Radica mi discrepancia en que la
prevision legal de suspender por tres meses el término para notificar el requerimiento especial, cuando
se practique inspeccioén tributaria de oficio, debe aplicar en todos los casos en los cuales se establezca
gue la diligencia fue llevada a cabo, esto es que en desarrollo de la misma, la administracién desplegé
actividad probatoria. Sobre este particular se ha pronunciado la Sala precisado que “ ... la expresion "se
practique inspeccion tributaria" del articulo 706 ibidem, implica que ésta efectivamente se realice, al
punto de no admitir distinciones que la propia norma no hace, ni interpretaciones extensivas del
concepto. En el sub judice, las pruebas ponian de presente la actividad desplegada por la DIAN en
desarrollo de la diligencia y dan cuenta los antecedentes que en virtud de la inspeccién tributaria recaud6
y valoro informacion pertinente a la investigacion como: la Conciliacion Contable — Fiscal por cada uno
de los renglones de la declaracion de CREE del afio gravable 2013 con la determinacion de la base
gravable, asi como la relacionada con el inventario no reflejado en el movimiento Kardex y los soportes
de compras de inventario, todo lo cual demostraba que la referida inspeccion habia sido efectivamente
practicada y en consecuencia, habia tenido la virtualidad de suspender el término para notificar el
requerimiento especial. Por las razones expuestas, considero que debid darsele prosperidad a la
apelacion de la DIAN que propugnaba porque el requerimiento especial habia sido oportunamente
notificado; por eso me aparto de la decisién.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 24 de
febrero de 2022, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 05001-23-33-000-2018-02304-

01 (25055).
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3. Se precisan los casos en los que, para la
devolucion de pagos en exceso y de lo no debido, se
requiere la correccion de la declaracion tributaria.

Sintesis del caso: £/ articulo 1 de la Resolucion 279 de 2004, de la Secretaria de Hacienda del
Distrito Capital, establecia la tarifa de 11.04 por mil en el impuesto de industria y comercio -ICA-
para las actividades de construccion de edlificaciones para uso residencial y no residencial
realizadas por cuenta propia. Para liquidar el ICA cierto contribuyente aplico dicha tarifa y asi
declard y pago el tributo de los bimestres 2 de 2004, 1 al 6 de 2005, 2006, 2007, 2008, 2009 y 1
del anio 2070 en Bogota D.C. En fallo del 16 de septiembre de 2010 se declaro la nulidad parcial
del articulo 7 de la Resolucion 219 de 2004. Al estimar que con ocasion de nulidad de dicha tarifa
se configuro un pago de lo no debido, el 30 de octubre de 2072 la contribuyente solicito la
devolucion y/o compensacion de los valores pagados en exceso en las citadas declaraciones,
peticion que nego la Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota D.C, el 17 de diciembre de 2012,
con el argumento de que las declaraciones estaban en firme porque transcurrieron dos afnos
desde el vencimiento del plazo para declarar, ademas de que se requeria la correccion de las
mismas para que se consolidara el saldo. Al estudiar la legalidad de los actos administrativos que
negaron la devolucion, se confirmo el fallo que los anulo parcialmente y ordend la devolucion
pretendida. Para la Sala, en el caso no era exigible la correccion de los denuncios tributarios,
para solicitar la devolucion de los valores pagados en exceso o no debidos, toda vez que estos
se generaron como consecuencia de la nulidad de la tarifa prevista en el articulo 1 de la
Resolucion 219 de 2004, cuyo monto se puede determinar de la declaracion original, sin que se
requiera un estudio adicional sobre alguno de los elementos del tributo ni el analisis de pruebas,
ya que no se cuestiona el valor o la naturaleza de los ingresos, de tal manera que el tributo a
devolver se puede simplemente establecer disminuyendo la tarifa del 11.04 por mil al 6.9 por
mil.

DEVOLUCION DE PAGOS EN EXCESO Y DE LO NO DEBIDO - Requisitos / SOLICITUD
DE DEVOLUCION DE PAGOS EN EXCESO QUE REQUIEREN CORRECCION PREVIA DE
LA DECLARACION / SOLICITUD DE DEVOLUCION DE PAGOS EN EXCESO Y DE LO NO
DEBIDO QUE NO REQUIEREN CORRECCION PREVIA DE LA DECLARACION -
Reiteracion de jurisprudencia / SOLICITUD DE DEVOLUCION DE PAGOS DE LO NO
DEBIDO QUE REQUIEREN CORRECCION PREVIA DE LA DECLARACION - Reiteracién
de jurisprudencia/EFECTOS DE LOS FALLOS DE NULIDAD DE NORMAS DE CARACTER
GENERAL - Efectos inmediatos sobre situaciones juridicas no consolidadas /
SITUACION JURIDICA CONSOLIDADA / TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION
DE PAGOS EN EXCESO O DE LO NO DEBIDO - Reiteracion de jurisprudencia /
INICIACION DEL TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION DE PAGOS EN EXCESO
O DE LO NO DEBIDO - Contabilizacion

Problemas Juridicos: ;Procede la devolucion de lo pagado por la demandante en las declaraciones de ICA
sin que se requiera correqgirlas? ;En caso afirmativo, el término de prescripcion para solicitar la devolucion
se inicia desde la fecha de la sentencia que declaro la nulidad de la norma que fijo la tarita en 11,04 por
mil o desde la fecha en que se realizo el pago?

Tesis: “[Plara esta Sala se requiere la correccion de la declaracion privada cuando existe un pago en
exceso, ya que se requiere de un titulo que respalde el valor de la devolucion. Sin embargo, es necesario
aclarar que en materia de pago de lo no debido existen situaciones en las que no se requiere de
correccion y en otras es necesaria. No se necesita correccion de las declaraciones, cuando existe pago
en exceso y pago de lo no debido en los casos en los que el valor del tributo que se solicita la devolucion
se puede determinar de forma directa de la declaraciébn presentada. La mencionada situacion se
evidencia en casos, que ha resuelto la Sala como el siguiente: “Entonces, no es como lo afirma la
Administracién que la sociedad contribuyente pretenda negar su calidad de sujeto pasivo del gravamen
de Industria y Comercio, por cuanto indudablemente no se dedica con exclusividad a los servicios de
salud, sino que también lleva a cabo actividades gravadas con el ICA; la devolucion fue solicitada por
haber incluido como gravadas partidas que por ley no estan sujetas al impuesto de industria y comercio,
es decir, haber cancelado sumas sobre las que nunca se gener6 la obligacion de pago y que sin duda
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deben ser devueltas so pena de configurarse un enriquecimiento sin causa a favor del Estado. Visto lo
anterior, se considera que si bien la actora pudo acudir al mecanismo de correccién previsto en los
articulos 19y 20 del Decreto 807 de 1993, esta Corporacién ha considerado viable la devolucién de los
pagos de lo no debido consignados en las declaraciones tributarias sin necesidad de hacer uso del
procedimiento de correccidn voluntaria, teniendo en cuenta que no se trata de un error del contribuyente
en la liquidacién del tributo, sino que obedece a la aplicacion de la ley que han calificado los pagos como
“no debidos” o “excesivos”, o a la ausencia de la calidad de sujetos pasivos de la obligacion tributaria, 1o
que hace inocua la correccién del denuncio fiscal.” De acuerdo con el aparte de la sentencia transcrita,
no se requiere correccion de las declaraciones, cuando el sujeto pasivo declard partidas no gravadas
con el tributo, ya que el valor discutido es Unicamente el pagado en exceso o no debido. En otras
situaciones en las que no se requiere correccion, para pago de lo no debido, esta Sala en sentencia de
13 de octubre de 2000, explicé lo siguiente: “Ndétese como el pago de una cuarentava parte de la
contribucién especial por el afio 1995 constituye el pago de una contribucién que en esa fraccion no se
causo y por ende, se configura un pago de o no debido 0 un pago en exceso por parte del contribuyente
derivado Unica y exclusivamente de un fallo de la Corte Constitucional, en relacién con la derogatoria de
la aludida contribucién, y ho de un error en su declaracion de renta de 1995, fallo que segin sus mismas
voces constituye interpretacion con autoridad en su parte motiva, y por ende, la misma tiene caracter
obligatorio general, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, pues en la citada
sentencia se lee que: [...] Ahora bien, independientemente de que hubiera estado o no vencido el término
para corregir la declaracién por el mecanismo del articulo 589 del Estatuto Tributario, esto es, el
procedente en caso de que se deban corregir las declaraciones para disminuir el valor a pagar o
aumentar el saldo a favor, advierte la Sala que dicho mecanismo no era aplicable al presente caso dado
gue el pago en exceso no derivo de un error en la declaracion del contribuyente por el afio 1995, sino
de una decision judicial de obligatorio cumplimiento para todos los asociados, que, por demas, no
requiere de un tramite adicional para que efectivamente opere.[...] Asi mismo, no encuentra la Sala que
la correccion a la declaracion, que se repite, es innecesaria, sea la prueba de la existencia del pago en
exceso, 0 lo que es lo mismo, que sin dicha correccion no pueda hacerse la devolucidn, pues,
nuevamente se reitera que la razén del pago en exceso, en este caso, es una sentencia de la Corte
Constitucional, obligatoria tanto para la Administracién como para los administrados, la cual no necesita
de ningun acto complementario para su debido acatamiento.” (Subraya la Sala) De acuerdo con el criterio
expuesto, no se requiere correccion de declaraciones en situaciones de pago de lo no debido, cuando
de una decision judicial de la que se desprende la nulidad del valor de un tributo nace la posibilidad de
solicitar la devolucion del monto, que se pag6 en exceso. Lo anterior, debido a que solo se requiere
descontar del valor pagado la cantidad que corresponde legalmente del tributo. Sin embargo, se advierte
gue se necesita correccion de las declaraciones privadas en situacion de pago de lo no debido, cuando
existan casos en los que de la sola declaracion no se pueda desprender el valor de la devolucion (saldo
a favor). Es decir, cuando se requiera del analisis de elementos probatorios adicionales, para establecer
alguno de los elementos del tributo con el fin de que exista titulo que valide la devolucién. En
consecuencia, en una situacion de pago de lo no debido que requiera de un estudio o andlisis de pruebas
para determinar algin elemento del tributo requiere de correccion de la declaracién privada, ya que se
necesita un titulo del que se desprenda el valor de la devolucién. Se aclara que el término para corregir
es el ordenado en el articulo 589 del Estatuto Tributario el cual establecia, que en el caso de realizar
correcciones en las que se disminuya el saldo a pagar o se aumente el saldo a favor se debia presentar
solicitud de correccion dentro del afio siguiente al vencimiento del término, para presentar la declaracion.
(...) De acuerdo con lo expuesto previamente, los efectos de las sentencias de nulidad son inmediatos
sobre las situaciones juridicas no consolidadas, las cuales en materia de declaraciones tributarias se
encuentra consolidada cuando no puede modificarse, porque ya esta en firme la declaracion tributaria,
por lo que no puede corregirse por el contribuyente o por la administracién. En cuanto a la necesidad de
corregir las declaraciones presentadas previo a la solicitud de devolucién por pago en exceso o pago de
lo no debido, la actora present6 y pago ICA en la ciudad de Bogota D.C. entre los afios 2004 al 2010.
Sin embargo, la razén principal de su solicitud de devolucion radica en que la sentencia de esta
Corporacion del 16 de septiembre de 2010 declar6 la nulidad condicionada del articulo 1 de la Resolucion
219 de 2004 expedida por la Secretaria de Hacienda de Bogota D.C. (...) [L]a Resolucién 219 de 2004
al establecer una tarifa del 11.04 por mil de ICA para servicios de construccién contravino lo estipulado
en el Acuerdo 65 de 2002 el cual era horma superior, que establecia una tarifa del 6.9 por mil, razén por
la cual se declaré nula parcialmente la mencionada resolucién. Adicionalmente, de acuerdo con el criterio
de esta Sala cuando existe una situacion evidente en la que se genera un saldo a favor o un pago de lo
no debido, como es el caso de una sentencia que declara la nulidad del valor de un impuesto no se
requiere de correccién de las declaraciones, para solicitar su devolucion. Dicha correccion no se
requiere, ya que el valor del pago en exceso o de lo no debido puede determinarse de la declaracién
original, situacion diferente ocurriria si se discuten elementos del tributo en el caso especifico, como el
sujeto activo, sujeto pasivo, hecho generador, base gravable y tarifa, caso en el cual se requeriria de
correccion. En el presente caso, la Sala observa que el pago en exceso o de lo no debido se gener6
luego de haberse determinado la nulidad de la Resolucién 219 de 2004, como se explicé previamente,
y no se requirio de un estudio adicional sobre ninguno de los elementos del tributo. Ademas, no se
requiere del andlisis de pruebas adicionales, ya que no se cuestiona el valor o la naturaleza de los
ingresos, por lo que simplemente se puede determinar el valor del tributo disminuyendo la tarifa del 11.04
por mil a 6.9 por mil. En consecuencia, no se requeria de la correccion de la declaracion para solicitar
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la devolucién de los valores pagados en exceso 0 no debidos. En cuanto al término para la solicitud del
pago en exceso o de lo no debido esta Sala ha establecido que es dentro del término de la prescripcion
ejecutiva establecido en el articulo 2536 del Cadigo Civil, que con la modificacién introducida por el
articulo 8 de la Ley 791 de 2002, es de 5 afios en consideracion con los articulos 11 y 21 del Decreto
1000 de 1997. Adicionalmente, se reitera que el mencionado término debe iniciarse a contar desde la
fecha de pago del tributo, como lo ha determinado esta Sala en pronunciamientos previos. En este orden
de ideas, el término de 5 afios para determinar la situacion juridica consolidada debe de iniciarse a contar
desde la fecha de declaracién y pago del tributo hasta la fecha de presentacién de la solicitud, debido a
que desde dicha fecha fue que se generd el pago en exceso o de lo no debido.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 3 de
marzo de 2022, C. P. Milton Chaves Garcia, radicaciéon: 25000-23-37-000-2014-00315-01 (24658).

4. ElI régimen de transicion para implementar la
notificacion electronicade las actuaciones tributarias
previsto en el articulo 11 de la Resolucion DIAN
000038 del 30 de abril de 2020, solo es aplicable
cuando finalice la emergencia sanitaria por el COVID
19.

Sintesis del caso: Se declaro la legalidad del articulo 17 de la Resolucion 000038 del 30 de abril
de 2020, en el que la DIAN regulo el régimen de transicion para implementar la notificacion
electronica de las actuaciones tributarias prevista en los articulos 565 y siguientes del Estatuto
Tributario. Lo anterior, porque la Sala concluyo que la disposicion acusada no desconocio el
articulo 4 del Decreto Legislativo 491 de 2020, proferido en el marco del estado de emergencia
declarado mediante el Decreto Legislativo 417 del 17 de marzo de 2020, comoquiera que no
reglamento tales decretos, a la par que su ambito de aplicacion es diferente. Al respecto, la Sala
sefialo que el articulo 4 del Decreto Legislativo 4971 de 2020, que dispuso la notificacion y
comunicacion de los actos administrativos por medios electronicos mientras permanezca
vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, no
derogo ninguna ley ordinaria que regule la notificacion o comunicacion de los actos
administrativos, incluidos los articulos 565 y siguientes del Estatuto Tributario -que establecen
las formas de notificar los actos proferidos por la DIAN-, por lo que el régimen de transicion que
prevé el articulo 11 de la Resolucion 000038 de 2020 solo se puede aplicar en estado de
normalidad, esto es, una vez finalice la referida emergencia.

ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA - Finalidad y duracién
/| ESTADOS DE EXCEPCION - Regulacién / DECRETOS DE ESTADO DE EXCEPCION -
Finalidad / DECRETO LEGISLATIVO - Contenido y alcance / DECRETO LEGISLATIVO -
Vigencia / NOTIFICACION O COMUNICACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS POR
MEDIOS ELECTRONICOS DEL ARTICULO 4 DEL DECRETO LEGISLATIVO 491 DE 2020 -
Caréacter temporal / EMERGENCIA SANITARIA POR COVID 19 - Declaratoria / ARTICULO
4 DEL DECRETO LEGISLATIVO 491 DE 2020 - Alcance. No derog6 las normas ordinarias
gue regulan la notificacion o comunicacion de los actos administrativos / NORMAS QUE
REGULAN LA NOTIFICACION DE LAS ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION DE
IMPUESTOS - Vigencia de los articulos 565 y siguientes del Estatuto Tributario /
REGLAMENTACION DE LAS NORMAS QUE REGULAN LA FORMA DE NOTIFICACION DE
LAS ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS - Competencia de la DIAN
/ REGIMEN DE TRANSICION PARA IMPLEMENTAR LA NOTIFICACION ELECTRONICA DE
LAS ACTUACIONES TRIBUTARIAS — Aplicacién del articulo 11 de la Resolucién DIAN
000038 de 2020 / REGIMEN DE TRANSICION PARA IMPLEMENTAR LA NOTIFICACION
ELECTRONICA DE LAS ACTUACIONES TRIBUTARIAS - Legalidad del articulo 11 de la
Resolucion DIAN 000038 de 2020 / CONTROL DE LEGALIDAD DE ACTO
ADMINISTRATIVO REGLAMENTARIO DE DECRETO DE ESTADO DE EXCEPCION -
Procedenciadel control inmediato de legalidad / APLICACION DE NORMAS ORDINARIAS
QUE REGULAN LA NOTIFICACION ELECTRONICA DE LAS ACTUACIONES
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TRIBUTARIAS - Su aplicacion esta supeditada alafinalizacién de la emergencia sanitaria
por el Covid 19

Problema Juridico: ;Se ajusta a la legalidad el articulo 11 de la Resolucion 000038 del 30 de abril de 2020,
proferida por la DIAN, que requlo el régimen de transicion para implementar la notificacion electronica
prevista en los articulos 565 y siguientes del Estatuto Tributario?

Tesis: “[E]l articulo 215 de la Constitucion establece que cuando sobrevengan hechos distintos de los
previstos en los articulos 213 y 214 ibidem que perturben o amenacen perturbar de forma grave e
inminente el orden econdémico, social y ecoldgico del pais, el presidente, con la firma de todos sus
ministros, podra declarar estado de emergencia por periodos de hasta 30 dias en cada caso, que
sumados no pueden exceder los 90 dias calendario. Esta norma constitucional fue regulada por la Ley
137 de 1994, por la cual se regulan los Estados de Excepcion en Colombia. El articulo 47 de esta ley
dispone que, durante los estados de excepcion por emergencia econdmica, social y ecoldgica, el
Gobierno Nacional podra expedir decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a conjurar la
crisis y a impedir la extension de sus efectos. La Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad
de esta norma en la Sentencia C-179 de 1994, precisO que los decretos legislativos proferidos en una
emergencia econdmica, social y ecoldgica «pueden reformar o derogar la legislacién preexistente y
tienen vigencia indefinida, hasta tanto el poder legislativo proceda a derogarlos o reformarlos, salvo
cuando se trata de normas relativas a la imposicién de tributos o modificacion de los existentes, los
cuales "dejaran de regir al término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio
siguiente, les otorgue caracter permanente"» (subrayado propio). En el caso bajo examen, todos los
argumentos del demandante se centran en que el articulo 11 de la Resolucién Nro. 000038 de 2020
desconoci6 el articulo 4 del Decreto Legislativo 491 de 2020, que fue proferido en el marco de la
emergencia econémica decretada mediante el Decreto Legislativo 417 del 17 de marzo del mismo afio.
Ahora, aunque el articulo 4 del Decreto Legislativo 491 de 2020 no esta relacionado con la imposicion o
la modificacién de tributos existentes, sino con la notificacion de los actos administrativos, no tiene
vigencia indefinida porque el Gobierno Nacional establecié que solo sera aplicado mientras esté vigente
la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. Asi se concluye de la
lectura del inciso primero de esta norma (...) Ademas, el caracter temporal del articulo 4 del Decreto
Legislativo 491 de 2020 fue reconocido por la Corte Constitucional que, al examinar su exequibilidad en
la Sentencia C-242 de 2020, afirmd que «las reglas temporales contenidas en el articulo 4°, que
privilegian la notificacién y comunicacion de los actos administrativos por medios electrénicos resultan,
en principio, proporcionales en las actuales condiciones (...)» (subrayado propio). De acuerdo con lo
expuesto, el articulo 4 del Decreto Legislativo 491 de 2020 no derog6 ninguna ley ordinaria que regule
la notificacién o comunicacion de los actos administrativos, incluyendo los articulos 565 y siguientes del
Estatuto Tributario, que establecen las formas de notificar los actos proferidos por la DIAN. Por lo
anterior, la DIAN est& habilitada para reglamentar los articulos 565 y siguientes del Estatuto Tributario
para su adecuada ejecucién una vez finalice la emergencia sanitaria, pues «Cada érgano de la
administracion publica puede proferir actos administrativos de caracter general tendientes a regular la
ejecucion de sus funciones o la prestacién de los servicios a su cargo». Ahora, como lo sefial6 la entidad
demandada, el articulo 11 de la Resolucién Nro. 000038 de 2020 no reglamenté el Decreto Legislativo
417 de 2020 (que declaré el estado de emergencia econdmica, social y ecolégica originada en el Covid-
19), ni el Decreto Legislativo 491 del mismo afio (que adopté medidas de urgencia para garantizar la
atencion y la prestacién de los servicios por parte de las autoridades), sino las normas ordinarias
contenidas en el Estatuto Tributario. Por este motivo, las consideraciones contenidas en la resolucion
acusada sefalaron que fue proferida «en cumplimiento de lo establecido en los articulos 563, 564, 565
y 566-1 del Estatuto Tributario». Lo anterior implica que el articulo 11 de la Resoluciéon Nro. 000038 de
2020 debe ser aplicado solo en estado de normalidad, esto es, cuando finalice la emergencia sanitaria
decretada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, segin fue expuesto. En consecuencia, la norma
objeto de controversia no pudo desconocer el articulo 4 del Decreto Legislativo 491 de 2020 porque
tienen ambitos de aplicacion diferentes, en la medida que la norma superior invocada como violada, se
reitera, solo es aplicada durante la emergencia sanitaria decretada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social. De otro lado, debe tenerse en cuenta que los articulos 563, 564, 565 y 566-1 del
Estatuto Tributario (reglamentados por la norma acusada) no solo prevén la posibilidad de surtir la
notificacion electronica, sino también las notificaciones personales y por correo. Asi las cosas, la
autorizacion para realizar notificaciones diferentes a la electrénica en estado de normalidad, a las que
se refiere el régimen de transicién controvertido, deriva directamente de la ley y no del acto acusado. La
Sala precisa que, para implementar los decretos legislativos proferidos en el marco del estado de
excepciéon por emergencia econdémica, social y ecologica, la DIAN expidié la Resolucién Nro. 000030 del
29 de marzo del mismo afio, en la cual entre otros aspectos, ordend suspender los términos de la
mayoria de los procedimientos administrativos (articulo 8) y dispuso la notificacion electronica de los
actos proferidos por la autoridad tributaria (articulo 6), durante la emergencia sanitaria causada por el
Covid-19. Empero, esta resolucién no es objeto de controversia en este caso, por lo que no procede su
estudio. En todo caso, al ser un acto administrativo reglamentario de un decreto de estado de excepcion,
es objeto de un control inmediato de legalidad. (...) [Clomo fue expuesto, las normas ordinarias que
regulan la notificacién electrénica por parte de la autoridad tributaria se encuentran supeditadas a que
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finalice la emergencia sanitaria por mandato del articulo 4 del Decreto Legislativo 491 de 2020. Por lo
expuesto, la Sala negara las pretensiones de la demanda.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 17 de
febrero de 2022, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Arquello, radicacién: 11001-03-27-000-2020-
00026-00 (25402).

5. Se precisan los requisitos de procedencia de la
compensacion oficiosa de saldos a favor.

Sintesis del caso: £n sentencia del 3 de septiembre de 2015, se ordeno devolver a cierto
contribuyente unos saldos a su favor. Entre el 22 de abril de 2015 y el 27 de abril de 2016, la
DIAN ordeno compensar los pagos en exceso realizados por la misma contribuyente en las
declaraciones de retencion en la fuente de diciembre de 2013 y septiembre 2074 y los saldos a
favor autoliquidados en sus declaraciones del IVA del 6° bimestre de 2013 y todos los bimestres
de 20174, para extinguir parcialmente la deuda tributaria a su cargo por el impuesto sobre la renta
del afio gravable 2014. El 27 de noviembre de 2015, la DIAN expidio el acto acusado, que
confirmo al resolver los recursos gubernativos, en el que reconocio la suma ordenada en
devolucion en la sentencia del 3 de septiembre de 2015 y la compenso con el saldo que
permanecia insoluto del citado impuesto sobre la renta. Al estudiar la legalidad de dichos actos,
la Sala mantuvo la legalidad de dichos actos, tras concluir que la compensacion de oficio que
mediante ellos se efectud se ajusto a derecho, porque al momento de su expedicion, persistia
un saldo insoluto del impuesto sobre la renta del ario gravable 2074. Preciso que, al margen de
que existieran otros saldos a favor que estaban sin compensar cuando se expidieron los actos
acusados, la Administracion no podia hacer efectiva la devolucion ordenada en la sentencia del
3 de septiembre de 2015, sin antes confirmar que el contribuyente no tuviera obligaciones
vencidas a su cargo, pues ello contraria el paragrafo del articulo 816 y el articulo 867 del ET. Asi
mismo, la Sala senalé que tampoco podia adelantar automaticamente una compensacion de
oficio sobre esos otros saldos a favor, porque, al tenor de las referidas normas, este mecanismo
debe estar precedido de una solicitud de devolucion o compensacion, cuya presentacion no se
probo en el proceso, de manera que la compensacion de oficio respecto de ellos era
Improcedente, mas aun cuando la compensacion de los saldos a favor del contribuyente solo
ocurre cuando la Administracion profiere un acto administrativo ordenandola.

COMPENSACION OFICIOSA DE DEUDA FISCAL CON SALDOS A FAVOR SOLICITADOS
EN DEVOLUCION - Requisitos / COMPENSACION DE OFICIO DE DEUDA FISCAL
INSOLUTA CON SALDOS A FAVOR DEVUELTOS POR ORDEN JUDICIAL - Procedencia/
COMPENSACION PREVIA A LA DEVOLUCION / OPERANCIA DE LA COMPENSACION DE
SALDOS A FAVOR

Problemas Juridicos: /Los saldos a favor autoliquidados por la actora en sus declaraciones del IVA de los
bimestres 5.° y 6.° de 2015 impedian compensar de oficio la suma cuya devolucion se ordend a su favor
en sentencia judicial del 3 de septiembre de 2015, con el saldo insoluto del impuesto sobre la renta del
afio 20147 ;La compensacion objetada incurrio en una indebida liquidacion de intereses a favor de la
demandada?

Tesis: “[D]estaca la Sala que el paragrafo del articulo 816 del ET dispone que antes de devolver un
saldo, la Administracion debe confirmar si existen obligaciones insolutas a cargo del solicitante, caso en
el cual «la compensacion se efectuara oficiosamente por la Administracion». Del mismo modo, el articulo
861 ibidem prevé que las devoluciones tendran lugar «una vez compensadas las deudas y obligaciones
de plazo vencido del contribuyente». Por otro lado, la compensacion de los saldos a favor del
contribuyente solo ocurre cuando la Administracién profiere un acto administrativo ordenandola. En
consecuencia, una solicitud de compensaciéon sin pronunciamiento administrativo es insuficiente para
saldar una obligacién tributaria sustancial (sentencias del 05 de julio de 2007, exp. 14063, CP. Juan
Angel Palacio Hincapié; y del 15 de septiembre de 2016, exp. 20906, CP. Martha Teresa Bricefio de
Valencia). 7.1- En ese sentido, juzga la Sala que aunque existan otros saldos a favor del contribuyente
cuya compensacion se haya pedido (o no), hasta tanto esta no se ordene, las deudas a cargo del
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interesado subsisten, de suerte que cualquier devolucidn que solicite estara sujeta a la verificacion de
gue no existan obligaciones a su cargo vy, si las hay, la compensacion oficiosa previa es procedente en
virtud de los articulos 816 y 861 del ET. En linea con esos planteamientos, es pertinente precisar que la
competencia que tiene la Administracion para practicar una compensacion de oficio solo se activa
cuando el contribuyente solicite el saldo a favor en devolucion, pues de lo contrario, la autoridad tributaria
asumiria autbnomamente una competencia para disponer de los saldos a favor de los obligados
tributarios y los privaria del derecho a presentar solicitud de devolucién o de imputar en el periodo
gravable siguiente los saldos a favor que registren en sus declaraciones tributarias. Entonces, la
compensacion de oficio no opera de forma automatica respecto de cualquier saldo a favor autoliquidado,
sino que debe estar precedida de una solicitud de devolucion, tal como lo preceptian los articulos 816
y 861 del ET. (...) 9- A partir del analisis de los medios de prueba que obran en el proceso, observa la
Sala que para el momento de expedicion del acto administrativo que reconocié a favor del obligado la
suma ordenada en devolucién por el Consejo de Estado en sentencia del 03 de septiembre de 2015
(exp. 19672, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez) y la compensé con el saldo que permanecia insoluto
derivado del impuesto sobre la renta del afio gravable 2014 (i.e. 27 de noviembre de 2015), la
demandada habia pagado y compensado un total de $1.267.279.048.063 por concepto del tributo
mencionado, permaneciendo un saldo insoluto de $225.912.260.937. Asi, para el momento en que la
demandada debia resolver la solicitud de devolucion que culmind con la compensacion debatida, la
actora si tenia una deuda por concepto del impuesto sobre la renta del gravable 2014. 9.1- Ahora, el
extremo activo de la litis insiste en que, antes de solicitar en devolucién la suma reconocida por esta
corporacion, habia autoliquidado otros saldos a favor que destinaria al pago de la obligacion en comento.
Concretamente, alude a aquellos autoliquidados en sus declaraciones del IVA de los bimestres 5.°y 6.°
de 2015. En ese sentido, sostiene que dichos saldos debieron compensar la obligacion insoluta, en la
medida en que eran anteriores a aquel que la demandada decidié compensar. A lo que afade que, si la
Administracion hubiera tenido en cuenta los referidos saldos a favor, los intereses a su cargo habrian
sido inferiores. Al respecto, precisa la Sala que no obran en el expediente documentos que acrediten
gue la actora efectivamente solicitdé la compensacion de los saldos a favor aludidos con el impuesto
sobre la renta del 2014 y, en cualquier caso, no existen actos administrativos que demuestren que la
demandante efectivamente compensé otros saldos a su favor con dicho impuesto. Asi, incluso si la
actora habia liquidado otros saldos a favor que estaban sin compensar para el momento en que se
expidieron los actos acusados, la Administracién no podia ordenar la devolucion pretendida por el sujeto
pasivo sin antes confirmar que este no tuviera obligaciones a su cargo, pues ello contraria el paragrafo
del articulo 816 y el articulo 861 del ET. Tampoco podia la Administracion adelantar automaticamente
una compensacion de oficio sobre esos saldos a favor, toda vez que los mismos no habian sido
solicitados en devolucién ni en compensaciéon, de manera que la compensacion de oficio respecto de
ellos era improcedente por las razones expuestas en el fundamento juridico nro. 7.1 de este proveido.
En definitiva, al margen de que existieran otros saldos a favor, la deuda tributaria a cargo de la
demandante debia compensarse con el sado a favor cuya devolucion solicito; ello, por mandato legal
(articulo 861 del ET), y porque la actora alin no habia hecho uso de los demas saldos a favor que declarg,
lo cual solo ocurre cuando se logra la devolucién, compensacion o imputacion respectiva (articulos 815
y 815-1 del ET). Vale decirse que, aun después de la compensacion objetada, la contribuyente
continuaba adeudando $224.353.418.937 por concepto del tributo mencionado. Por lo expuesto, el
planteamiento de la apelante con el que reprocha una supuesta indebida liquidacién de intereses no es
de recibo, pues parte del supuesto de que la Administracion, al atender la solicitud de devolucién que
dio lugar a los actos acusados, debié abstenerse de compensar el saldo a favor reconocido en la
sentencia del 03 de septiembre de 2015 (exp. 19672, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez), para en su
lugar compensar otros saldos a favor (i.e. declaraciones del IVA de los bimestres 5.°y 6.° de 2015) que,
segun las pruebas que obran en el plenario, no habian sido solicitados en devolucion ni en
compensacion.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 17 de
febrero de 2022, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacion: 25000-23-37-000-2016-01212-01

(24526).
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1. Se declardé la nulidad de la designacion de la
directora general encargada de la Corporacion
Autonoma  Regional de |la Orinoquia -
CORPORINOQUIA.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acuerdo proferido por el Consejo Directivo de
CORPORINOQUIA, por medio del cual se designo en encargo a la directora general de la entidad,
alegando que (i) el acto fue expedido sin competencia o en forma irreqular puesto que el Consejo
Directivo de la entidad desconocio las condiciones y procedimientos internos para proveer las
faltas temporales y (i) que la demandada no cumple los requisitos para desempenar el cargo,
en tanto no pertenecia al nivel directivo o asesor de la planta de personal de la entidad. Luego
de analizar el régimen legal y estatutario del director general de CORPORINOQUIA, la Sala
declaro la nulidad del acuerdo demandado, teniendo en cuenta que quien estaba llamado a
asumir el cargo demandado era el secretario general de la corporacion.

NULIDAD ELECTORAL / CORPORINOQUIA / ELECCION DEL DIRECTOR GENERAL DE
LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL / REGIMEN LEGAL Y ESTATUTARIO DE LA
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL / COMPETENCIA DEL CONSEJO DIRECTIVO
PARA DESIGNAR AL GERENTE GENERAL ANTE FALTAS TEMPORALES

Problema juridico: Se contrae a determinar si hay o no lugar a declarar la nulidad del Acuerdo 200-3-2-
19-006 del 31 de diciembre de 2079 del Consejo Directivo de CORPORINOQUIA, por violacion de los
articulos 4, 6, 83 y 209 de la Constitucion Politica, 25.11 de los Estatutos de la entidad y 3.9 del Reglamento
Interno de su Consejo Directivo, con base en las siquientes causales generales y especiales de nulidad
electoral: (i) Falta de competencia (ratione temporis) y expedicion irregular, en cuanto presuntamente el
Consejo Directivo de la entidad desconocio las condiciones y procedimientos internos para proveer las
faltas temporales en el referido cargo como consecuencia de una decision judicial, en este caso, del auto
del 12 de diciembre de 2019 en el que esta Seccion ordend la suspension provisional de los efectos de la
eleccion de la seriora Doris Bernal Cardenas, como directora general para el periodo institucional 2020-
2023 y (if) falta de requisitos para ser designado como director general encargado de la corporacion,
teniendo en cuenta que, al momento de su designacion, la demandada desempernaba el empleo de
profesional especializado y, en ese orden, no pertenecia al nivel directivo o asesor de la planta de personal
de la entidad, como lo exigen los estatutos de la corporacion.

Tesis: “Este es el alcance que se le debe dar a dicho aparte normativo que, en definitiva, reglamenta de
forma especifica el procedimiento a seguir para suplir las faltas temporales del director general de la
entidad que son producto de una decision judicial o disciplinaria expedida antes o después de su
posesion, es decir, haya o no lugar a su consecuente remocion por parte del Consejo Directivo, tal como
sucedi6 en el caso sub judice en razon de la ausencia generada por la suspension provisional del acto
de eleccion en ese cargo (...) decretada por auto del 12 de diciembre de 2019, (...) dictado dentro del
expediente No. 11001-03-28-000-2019-00061-00, antes de que aquel produjera sus efectos. (...).
[E]ncuentra la Sala que este primer cargo de nulidad [incompetencia del Consejo Directivo para designar
director general encargado de la entidad por la falta temporal de su titular en virtud de una orden judicial]
debe ser desestimado porque la designacion de la demandada como directora general encargada se
enmarca en la clausula general de competencia que legalmente ostenta el Consejo Directivo de
CORPORINOQUIA como autoridad nominadora de ese cargo, la cual también ha sido reconocida y
desarrollada estatutariamente. En tal virtud, su ejercicio puede ser discrecional, como en el caso de la
eleccion del titular de ese empleo (articulo 25.8), o reglado, como sucede con su provision en encargo
ante la falta temporal de aquel, producto de una decisién judicial (articulo 25.11), el cual esta sometido
a un procedimiento interno. (...). [L]a Seccion considera acertado el analisis que plantea la parte activa,
en cuanto, como se dejo explicado en el cuadro comparativo de los incisos primero y segundo de dicha
disposicion, la consecuencia juridica de la «desvinculacion temporal» del titular de dicho cargo, por orden
judicial o disciplinaria, era justamente que el secretario general asumiera como tal, en la medida en que,
como se sefialé preliminarmente en el auto del 5 de marzo de 202028 «(...) tiene consolidada una
situacion legal y reglamentaria, es decir, tiene ya una vinculacion materializada legalmente a través de
los indispensables 1) acto administrativo de nombramiento y 2) acto de posesion. Por lo tanto, para
asumir temporalmente las funciones de director general no requiere una nueva vinculacion, puesto que
no se trata de un cambio de puesto o cargo, sino, se repite, del ejercicio de las funciones». En
consecuencia, la potestad nominadora del Consejo Directivo se expresaba en la decision de ratificarlo o
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designar un encargado, la cual se debi6 adoptar a posteriori, mas no a priori, como sucedi6 en el
presente asunto. (...). Asi las cosas, la presente acusacion esta llamada a prosperar teniendo en cuenta,
ademas, que su incidencia en el resultado de la designacion, en los términos del articulo 288 del CPACA,
resulta evidente, pues a la luz de lo dispuesto en el articulo 25, numeral 11, inciso segundo de los
estatutos, quien estaba llamado a asumir las funciones de director general el 1 de enero de 2020 era el
secretario general de la corporacion, mas no cualquier otro funcionario de la entidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta; sentencia de 24 de
febrero de 2022: C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién: 11001-03-28-000-2020-00037-00.

2. Se nego0 la declaratoria de nulidad de la
representante de las directivas académicas ante el
Consejo superior Universitario de la Universidad
Tecnologica del Choco “Diego Luis Cordoba”.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad de la eleccion de la representante de las directivas
académicas ante el Consejo superior Universitario de la Universidad Tecnologica del Choco
“Diego Luis Cordoba’, aduciendo que hubo irreqularidades en la conformacion y publicacion del
censo electoral. La Sala nego las pretensiones de la demanda en la medida que se acredito que
no hubo una indebida conformacion del censo electoral y que la falta de publicacion del censo
no tiene la incidencia necesaria para acceder a la declaratoria de nulidad solicitada.

NULIDAD ELECTORAL / MIEMBROS DEL CONSEJO SUPERIOR UNIVERSITARIO /
CENSO ELECTORAL / PUBLICACION DE CENSO ELECTORAL / APLICACION DEL
PRINCIPIO DE EFICACIA DEL VOTO / IRREGULARIDAD EN LAS ELECCIONES / FALTA
DE PUBLICACION DE ACTO ADMINISTRATIVO / VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO
| EFICACIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: Corresponde a la Sala resolver los siguientes interrogantes: (1) ;Fueron incluidas
personas en el censo que no estaban avaladas para intervenir en la eleccion del representante de las
directivas académicas de la Universidad Tecnologica del Chocd?, aclarando frente a este asunto, que en
el andlisis a emprender no resulta pertinente determinar la legalidad de los nombramientos de los
decanos y directores de programa. (1]) ;EI censo electoral fue publicado por el secretario general de la
Universidad en desconocimiento del paragrafo primero del articulo 20 y el articulo 22 del Acuerdo 00217
de 2071 que establecen, que aquél debe publicarse por el Comité Electoral 3 dias antes de los comicios?
(M) Si la presunta falta de publicacion del acto acusado constituye una razon valida para controvertir su
validez, y en caso afirmativo, si debio o no publicarse conforme con el articulo 65 de la Ley 1437 de 2071.
(V) ;De establecer que alguna(s) de las situaciones antes descritas tuvieron lugar, si constituyen
irreqularidades de tal entidad para anular la eleccion enjuiciada?

Tesis: “[E]n el censo electoral fueron incluidos los electores que podian elegir al representante de las
directivas académicas de la Universidad Tecnoldgica del Choco, esto es, los vicerrectores, decanos y
directores de programa, quienes segun la institucion educativa y los actos de nombramiento
correspondientes ostentaban tales condiciones para el momento de la votacién, (...), se presumen
legales y cuya validez no es objeto del presente proceso. Dicho de otra manera, no se advierte una
indebida conformacién del censo electoral, pues hicieron parte de él los directivos académicos, sin que
la parte accionada haya acreditado que no ostentaban tal condicion para la fecha de las elecciones, o
gue algunos de los que si la tenian no fueron incluidos en aquél, pues se insiste, limitd su alegato a
controvertir la legalidad de los nombramientos correspondientes, (...), cuya presuncion de legalidad no
esta llamada a desvirtuarse en el tramite de la referencia. (...). Asi las cosas, (...) uno de los principales
propésitos de la publicacion del censo con la antelacién de 3 dias a las votaciones, es brindar un periodo
razonable de tiempo en el que pueda advertirse, si es del caso, cualquier omisiéon en su conformacion y
corregirse las situaciones que impidan la participacion de los legitimados en la jornada electoral. (...).
[S]e evidencia que dicha anomalia [publicacion del censo electoral] no signific6 de acuerdo con las
pruebas aportadas, que se haya privado a algun directivo académico de ejercer su derecho al voto o
gue alguien que no tenia tal prerrogativa lo ejercié. Asimismo, tampoco se observa algun elemento de
juicio que permita considerar que el hecho de que no se haya garantizado un dia mas para la publicacion
del censo electoral, signific6 en concreto, de manera clara y precisa, que alguno de los interesados
materialmente no pudo realizar alguna reclamacion, y/o que pudo advertirse una situacién irregular
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relativa a las personas llamadas a ejercer el derecho al voto. (...). En conclusién, las irregularidades que
tuvieron lugar frente a la publicacion del censo electoral en el tramite de la designacion enjuiciada, no
tuvieron la incidencia necesaria para predicar que aquélla debe ser excluida del ordenamiento juridico.
(...)- [N]o constituyen causales de nulidad de los actos de eleccion, situaciones posteriores al momento
en que son dictados, por ejemplo, la presunta comision de irregularidades en la publicacién de la
designacion, por cuanto en estricto sentido no tienen relacion con la validez de ésta (con las condiciones
necesarias para reputar que se dicté cumpliendo las exigencias legalmente establecidas para tal efecto),
sino con su eficacia, con los requisitos necesarios para predicar que surte efectos ante sus destinatarios
y terceros, que es oponible a éstos, para la cual se necesita que se les dé a conocer. (...). Por la anterior
circunstancia, tampoco resulta relevante para la discusion sobre la legalidad de la designacion acusada,
si el secretario general de la Universidad cumplié con la obligacion estatutaria de publicar el acto
acusado, o que ésta no dio a conocer el acto de posesion de la demandada, pues tales situaciones son
posteriores a la elecciéon controvertida, que no inciden en su legalidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 3 de
febrero de 2022; C.P. Rocio Araujo Ofate, radicacion: 11001-03-28-000-2021-00033-00.

3. Se declaro la nulidad del acto de eleccion de un
diputado de |a Asamblea Departamental del
Magdalena.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de un djputado de la Asamblea
Departamental del Magdalena, aduciendo que el demandado incurrio en la prohibicion de doble
militancia en la modalidad de apoyo. La Sala, revoco la decision de primera instancia proferida
por el Tribunal Administrativo del Magdalena que habia negado las pretensiones de la demanda,
para en su lugar, declarar la nulidad del acto acusado, toda vez que se encontro acreditado que
se configuro la causal de nulidad alegada.

NULIDAD ELECTORAL / PROHIBICION DE DOBLE MILITANCIA POLITICA EN LA
MODALIDAD DE APOYO / VALORACION DE LA DECLARACION DEL TESTIGO / VALOR
PROBATORIO DE LA FOTOGRAFIA / PROPAGANDA ELECTORAL

Problema juridico: Corresponde a la Corporacion resolver si hay lugar a confirmar, modificar o revocar la
sentencia del 9 de junio de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, a través de la
cual se denegaron las pretensiones de la demanda. Para el efecto, habra de establecerse si esta acreditado
0 no que Carlos Julio Diazgranados Alvarez, al resultar elegido como dijputado de la Asamblea
Departamental del Magdalena para el periodo constitucional 2020-2023, por el partido politico Alianza
Verde, incurrio en la causal de doble militancia en la modalidad de apoyo por supuestamente haber
respaldado la candidatura de Luis Miguel Cotes Habeych a la Gobernacion del Magdalena, quien no fue
inscrito, avalado ni coavalado por dicha organizacion politica..

Tesis: “[L]as censuras que sustentan los recursos de apelacion interpuestos en contra de la sentencia
del 9 de junio de 2021, por la cual se negaron las pretensiones de la demanda, se contraen a cuestionar,
por un lado, el razonamiento expuesto en torno a la carencia de fuerza vinculante de la Resolucion 007
de 2019, proferida por la Direccion Nacional del Partido Alianza Verde, y, por otro lado, el analisis
defectuoso respecto de los elementos de conviccidn que se tuvieron en cuenta para determinar que el
demandado no incurrié en la prohibicién de doble militancia. (...). [Clontrario a lo argumentado por el a
guo, para la estructuracion de la doble militancia en la modalidad de apoyo, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, en consonancia con los articulos 2 de la Ley 1475 de 2011y
107 de la Constitucion Politica, no se requiere como Unico presupuesto la inscripcion de un candidato
por el partido politico al que pertenece el demandado, ya que, como se explicé con suficiencia, se ha
reconocido que puede existir doble militancia cuando la colectividad no tiene candidato propio pero
decide, por adhesion, respaldar a otro. (...). [E]l registro fotografico contiene una demostracion que salta
de bulto y es la referente a que, en ese evento de caracter eminentemente proselitista, el demandado
usé una prenda de vestir (gorra) alusiva a la campafa “MELLO GOBERNADOR”, lo que pone de
manifiesto que desplegd, a través de su indumentaria, una forma de publicidad electoral con el fin de
favorecer la aspiracion de (...) a la Gobernacion del Magdalena para el periodo 2020-2023. Al respecto,
se debe hacer especial énfasis en que la propaganda electoral en una prenda de vestir corresponde a
un acto propio de la voluntad de quien la porta, dirigida a captar la atencion de los electores y a favorecer
la aspiracion politica del candidato al que se promueve, lo que de suyo descarta situaciones meramente
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accidentales o circunstanciales tendientes a justificar su uso. (...). [S]e concluye que el demandado
incurrié en la conducta prohibitiva de doble militancia, sobre la base de considerar que, en contra de la
lealtad que debe guardar al Partido Alianza Verde, desconocié abiertamente la decisién de dicha
colectividad de adherir la campafia de (...) a la Gobernacién del Magdalena, en tanto estimé que la
Resolucién 007 de 2019, es un acto ilegal y, bajo la premisa de que dicha organizacion no inscribié
ningun candidato a la Gobernacién del Magdalena, opté por respaldar la candidatura de (...), a través
del uso de prendas de vestir con propaganda electoral de la campafa del referido aspirante, situacién
que quedé demostrada de la valoracion integral de los registros fotograficos allegados al expediente, al
igual que con la declaracion rendida por el acusado. En consecuencia, hay lugar a revocar la sentencia
de primera instancia y en su lugar se declarara, con efectos ex nunc, la nulidad del acto acusado que
contiene la eleccién de [demandado] como diputado de la Asamblea Departamental del Magdalena para
el periodo constitucional 2020-2023.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta; sentencia de 3 de
febrero de 2022; C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacién: 47001-23-33-000-2020-00088-
01.

4. Se declaro la nulidad del acto de eleccion del
segundo vicepresidente del Senado de la Republica.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion del segundo vicepresidente del
Senado de la Republica, aduciendo que: i) en la acusada eleccion no es posible tener como
ganador al voto en blanco, ii) el partido Alianza Verde ocupo en el mismo cuatrienio la sequnda
vicepresidencia, en dos ocasiones, y; iii) la oposicion no acordo inaplicar la regla a la que refiere
el inciso 2 del articulo 18 de la Ley 71909 de 2018. La Sala declard la nulidad de la eleccion acusada,
al concluir que se vulnerd el articulo 112 de la constitucion Politica, en la medida que se dio
indebida aplicacion al articulo 258 idem, en lo referente a las consecuencias del voto en blanco,
al repetir la votacion, lo cual no aplica en la eleccion de las mesas directivas.

NULIDAD ELECTORAL / MESA DIRECTIVA DEL CONGRESO / ELECCION DE LA MESA /
DIRECTIVA DEL CONGRESO /VOTO EN BLANCO

Problema juridico: Se contrae a determinar si el acto de eleccion del sefior Ivan Lednidas Name Vasquez,
contenido en el Acta 07 de 20 de Julio de 2021, como segundo vicepresidente del Senado de la Republica
incurre en infraccion de norma superior en lo referente a los articulos 3, 5. literal fy 18 de la Ley 71909 de
2018 y 40 y 112 de la Constitucion Politica y en la causal de nulidad del articulo 275.4 del CPACA,
conforme a los cargos expuestos en la demanda y que se presentan porque: i) en la acusada eleccion no
es posible tener como ganador al voto en blanco; ii) el partido Alianza Verde ocupo en el mismo
cuatrienio la sequnda vicepresidencia, en dos ocasiones, y; iif) la oposicion no acordo inaplicar la regla a
la que refiere el inciso 2 del articulo 18 de la Ley 71909 de 20178.

Tesis: “En este orden de ideas, queda en evidencia que como lo sostienen las partes, es lo cierto que
la presidencia del Senado de la Republica al someter a votacion la candidatura de (...) aplicé las
consecuencias previstas en el articulo 258 de la Constitucion Politica para el voto en blanco. (...). Sin
embargo, debe advertirse que el mismo precepto constitucional (articulo 258 de la CP), sefiala, sin lugar
a equivocos, que los efectos del voto en blanco — repetir votacién- tendrd aplicacién en las elecciones
gue buscan elegir miembros de una corporacién publica, gobernador, alcalde o la primera vuelta en las
elecciones presidenciales. (...). En conclusién, queda demostrado que las consecuencias previstas por
el articulo 258 de la Constitucién Politica, contrario a lo determinado en el proceso adelantado que
terminé con la eleccién del demandado, como segundo vicepresidente del Senado de la Republica, no
resulta aplicable para este tipo de procesos eleccionarios que no tiene como finalidad la escogencia de
miembros de corporaciones publicas, pues esta calidad ya la tenian los senadores que participaron
durante el tramite y tampoco se adelantdé en procura de elegir cargo alguno de eleccion popular. (...).
Asi las cosas, en la medida que la primera postulacion que realizé la oposicion a fin de elegir el segundo
vicepresidente del Senado se vio afectada por la aplicacién indebida del articulo 258 de la CP, en lo
referente a las consecuencias del voto en blanco -repetir la votacion con diferentes candidatos-, debe
concluir la Sala que, en consecuencia, se materializé la vulneracién del articulo 112 de la Constitucion
Politica. (...). Se arriba a la anterior conclusion partiendo del hecho de que se realiz6 una nueva votacion
en la cual no se permitié la participacion del candidato que en un primer momento fue postulado por tres
organizaciones politicas declaradas en oposicion, para finalmente elegir al que fue postulado por una
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sola colectividad. Asi las cosas, si bien podria considerarse que se respeto la finalidad perseguida por
la Ley 1909 de 2018 al declararse la eleccion de un integrante de un partido de la oposicion, resulta
innegable que aplicar las consecuencias del voto en blanco devino en un fraccionamiento de estas
organizaciones al punto que muchos de sus miembros se retiraron del recinto. (...). En consecuencia,
aplicar la tesis expuesta por la parte actora devendria en la limitacién de los senadores de ejercer su
derecho al voto, lo cual carece de fundamento juridico, y aunque los votos en blanco depositados sean
validos, la consecuencia prevista para las elecciones populares resulta totalmente inaplicable a la
eleccion de las mesas directivas. (...). En conclusion, las consideraciones que anteceden demuestran
gue se debe declarar la nulidad del acto electoral en lo concerniente con la eleccion del [demandado],
como segundo vicepresidente de la mesa directiva del Senado de la Republica, porque se adjudicé una
consecuencia de orden constitucional que no aplica para este tipo de elecciones, lo que derivo en la
vulneracién de los derechos que les asisten a las organizaciones politicas declaradas en oposicion del
gobierno nacional, como también por desconocimiento del articulo 18 de la Ley 1909 de 2018.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta; sentencia de 3 de
febrero de 2022; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacién: 11001-03-28-000-2021-00048-00.
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1. La reduccidn de la cotizacion al sistema de salud
del 12,5% al 12%, realizada por el articulo 1 de la Ley
1250 de 2008 no es aplicable alos pensionados de los
regimenes de excepcion y especiales que estén
afiliados a los sistemas de salud de excepcidon y
especiales, asi mismo, dicha reduccién tampoco
conlleva a la disminucion del aporte solidario de 1,5
puntos a 1 punto para la generalidad de los
pensionados.

Sintesis del caso: £/ Gobierno Nacional, por conducto del ministro de Salud y Proteccion Social,
consulta a la Sala sobre el monto de la cotizacion y del aporte solidario de los pensionados
afiliados a los regimenes de excepcion y especiales en salud.

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / COTIZACION AL SISTEMA DE
SALUD / COTIZACION OBLIGATORIA AL SISTEMA DE SALUD / COTIZACION AL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / OBLIGATORIEDAD DE LA
COTIZACION AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / INGRESO
BASE DE COTIZACION AL SISTEMA DE SALUD / PAGO DE LA COTIZACION AL SISTEMA
DE SALUD - Lareduccion de la cotizacion al sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada
por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008 no es aplicable a los pensionados de los
regimenes de excepcién y especiales que estén afiliados a los sistemas de salud de
excepcion y especiales

Problema juridico 1: ;La reduccion de la cotizacion al sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada por el
articulo 7 de la Ley 1250 de 2008, es aplicable a los pensionados de los regimenes de excepcion y
especiales, que estén también afiliados a los sistemas de salud de excepcion y especiales?

Tesis: “Conforme a lo explicado en este concepto, la reduccion de la cotizacion para salud, del 12.5%
al 12%, efectuada por la Ley 1250 de 2008, solo beneficid a los pensionados afiliados al régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Es necesario aclarar, sin embargo, que
lo anterior no significa, de manera alguna, que la tarifa de la cotizacion que deben pagar los pensionados
afiliados a los regimenes exceptuados y especiales en salud sea o haya continuado siendo del 12.5%,
pues: i) ninguna norma legal ha establecido que esta sea o haya sido la tarifa aplicable, por regla general,
a los aportes o cotizaciones que deben pagar, por concepto de salud, los afiliados a tales regimenes
excluidos y especiales, y ii) como se explica en este concepto, no puede interpretarse que el articulo 10
de la Ley 1122 de 2007 haya incrementado, en el 0.5%, la cotizacion que estuvieran obligados a pagar,
en ese momento, los afiliados a los regimenes de salud exceptuados y especiales. Por lo tanto, la tarifa
de los aportes que deben pagar los pensionados afiliados a los sistemas de salud exceptuados y
especiales es aquella que determinen, para cada régimen en particular, las normas que lo regulan,
anteriores o posteriores a la Ley 100 de 1993 (segun el caso), sin que dichas tarifas puedan entenderse
incrementadas por la Ley 1122 de 2007, ni reducidas por la Ley 1250 de 2008”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los porcentajes de las cotizaciones para el Sistema General de Seguridad Social
en Salud, ver: Corte Constitucional, sentencias C-560 de 1996 y C-838 de 2008.

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / COTIZACION AL SISTEMA DE
SALUD / INGRESO BASE DE COTIZACION AL SISTEMA DE SALUD / COTIZACION
OBLIGATORIA AL SISTEMA DE SALUD / COTIZACION AL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / OBLIGATORIEDAD DE LA COTIZACION AL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / PAGO DE LA COTIZACION AL SISTEMA
DE SALUD / PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD / FACTOR DE APORTE SOLIDARIO - La reduccion de la cotizacion al
sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, no
conlleva a la disminucion del aporte solidario de 1,5 puntos a 1 punto para los
pensionados del Sistema General de Pensiones y de los regimenes de excepcion y
especiales que estén también afiliados alos sistemas de salud de excepcidn y especiales
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Problema juridico 2: ;La reduccion de la cotizacion al sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada por el
articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, conlleva a la disminucion del aporte solidario de 1,5 puntos a 1 punto
para los pensionados del Sistema General de Pensiones y de los regimenes de excepcion y especiales,
que estén también afiliados a los sistemas de salud de excepcion y especiales?

Tesis: “La reduccion de la cotizacion al Sistema de Salud, del 12,5% al 12%, realizada por el articulo 1
de la Ley 1250 de 2008, no conllevé a una disminucion del aporte destinado a la subcuenta de
solidaridad, para contribuir a la financiacién del régimen subsidiado de salud, del 1.5% a 1%, ni para el
caso de los pensionados afiliados al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, ni para el de los pensionados afiliados a los sistemas de salud exceptuados y especiales. Como
se ha desarrollado en este concepto, el valor del aporte solidario mencionado (1.5%), es independiente
de la reduccion en el porcentaje de la cotizacion para el régimen contributivo de salud, efectuada por la
Ley 1250 de 2012, y también es independiente del monto de la cotizacion que se aplique a los afiliados
(pensionados o no) a los regimenes exceptuados y especiales. Dicho aporte esta previsto actualmente
en los articulos 204 y 214 de la Ley 100 de 1993, en el articulo 45 de la Ley 1428 de 2011y en el articulo
2.6.4.2.1.1 del Decreto (reglamentario) 780 de 2016, como una de las fuentes de financiacién del
régimen subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil: concepto 2460 del 23 de agosto de 2021;
C.P. Ana Maria Charry Gaitan, radicacion: 11001-03-06-000-2021-00018-00(2460)

2. La Sala de Consulta y Servicio Civil realizd0 un
analisis sobre laposibilidad de capitalizar la sociedad
Grupo Bicentenario S.A.S. a traves de aportes en
especie de acciones de las entidades financieras
publicas y sobre los medios legales para fusionar
entidades financieras publicas o con participacion

mayoritaria del Estado.

Sintesis del caso: £/ Gobierno Nacional, por intermedio del ministro de Hacienda y Crédito
Publico consulta sobre las normas aplicables al proceso de capitalizacion de la sociedad Grupo
Bicentenario S.A.S., y a la fusion de entidades fiduciarias que tienen el caracter de sociedades de
economia mixta (con capital mayoritario del Estado).

SOCIEDAD HOLDING / CAPITALIZACION / GRUPO BICENTENARIO / CAPITALIZACION
DE LA EMPRESA / SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA / ESTATUTOS DE SOCIEDAD DE
ECONOMIA MIXTA / ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS / FACULTADES DE LA
ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS / DECISIONES DE LA ASAMBLEA GENERAL
DE ACCIONISTAS / APORTES EN ESPECIE - Capitalizacion de la sociedad Grupo
Bicentenario S.A.S. a través de aportes en especie de acciones de las entidades
financieras publicas

Problema juridico 1: jResulta posible capitalizar la sociedad Grupo Bicentenario S.A.S. a través de aportes
en especie de acciones de las entidades financieras publicas, a su valor patrimonial conforme a los
estatutos sociales de la companiia y lo dispuesto en el Decreto Ley 27117 de 20719?

Tesis: “[L]as sociedades por acciones simplificadas se regulan, en primer lugar, por la Ley 1258 de 2012
(debiéndose entender, claro esta, que se refiere a las normas de caracter imperativo o de «orden
publico» contenidas en dicha ley, y no a las meramente supletivas de la voluntad de los socios); en
segundo lugar, por los estatutos de la respectiva compafiia; en tercer lugar, por las disposiciones del
Cadigo de Comercio que rigen para las sociedades anénimas, y, finalmente, por las normas del mismo
codigo que regulan las sociedades, en general. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que,
en el caso particular del Grupo Bicentenario, dicha institucién, como sociedad de economia mixta y, por
lo tanto, entidad publica descentralizada, esta sujeta, en primer lugar, a las reglas especiales que
determinaron su nacimiento y organizacion, como son el articulo 331 de la Ley 1955 de 2019y el Decreto
Ley 2111 de 2019. La aplicacion de estas disposiciones, por lo tanto, debe anteponerse a la Ley 1258
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de 2012. Ahora bien, en punto a la capitalizacion de la sociedad Grupo Bicentenario, se encuentra, en
primer lugar, el articulo 3 del Decreto 2111 de 2019, que dispone, de manera expresa, que «[l]a nacion
podréa capitalizar la Sociedad Grupo Bicentenario con acciones de propiedad de organismos o entidades
gue integren la Rama Ejecutiva del orden nacional vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia o que desarrollen actividades conexas al servicio financiero publico». Como se ve, la
disposicién permite que el aporte que realice la Nacién al holding financiero se haga en especie, valga
decir, mediante acciones, y precisa cuales son las entidades de la Rama Ejecutiva cuya propiedad se
compromete en esta operacion. (...) Dado que tanto la competencia como la forma de valorar las
acciones que sean aportadas a la sociedad Grupo Bicentenario S.A.S. se encuentran previstas en el
Decreto 2111 de 2019 y en los estatutos de dicha compaifiia, no resulta necesario acudir a las normas
legales que regulan las sociedades por acciones simplificadas (Ley 1258 de 2012), ni, menos aun, a las
normas generales del Cédigo de Comercio. Reconocida la facultad que tiene la Asamblea General en la
materia, conviene recordar que, en cualquier caso, la organizacién societaria tiene una indeclinable
obligacion de tener en cuenta y proteger los intereses de los accionistas minoritarios. Asi lo exigen el
ordenamiento juridico colombiano y los principios del gobierno corporativo. La facultad de tomar
decisiones valiéndose de la mayoria establecida en los estatutos o en las normas legales no otorga
patente de corso al accionista mayoritario para abusar de la preminencia que pueda tener, debido a su
aporte accionario. Asi se infiere de los postulados que, en la actualidad, rigen la adecuada gobernanza
de las sociedades, segun los postulados del gobierno corporativo. Por ultimo, la Sala estima necesario
anotar que, cualquiera que sea la metodologia elegida por la Asamblea General de Accionistas, en
ningun caso se debe producir un deterioro del patrimonio publico. Esto es asi porque, al disponer la
capitalizacion del Grupo Bicentenario, el Estado no est4 enajenando las acciones de las entidades
financieras, ni esta limitando los derechos que ejerce sobre ellas. El aludido ejercicio de capitalizacién
supone Unicamente el traslado de la propiedad accionaria, de una entidad publica a otra, por lo que no
ocurre mengua alguna del haber publico”.

FUSION DE ENTIDAD ESTATAL / FUSION DE SOCIEDAD / FUSION DE LA ENTIDAD
FINANCIERA / SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA / COMPETENCIA DEL PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA/FACULTADES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / GRUPO
BICENTENARIO - Para fusionar entidades financieras publicas o con participacién
mayoritaria del Estado se debe proferir previamente una ley, un decreto basado en
facultades extraordinarias o que el Presidente de la Republica ordene iniciar el proceso
de fusidon en desarrollo de la facultad prevista en el articulo 189 numeral 15 de la
Constitucion Politica

Problema juridico 2: ;Para fusionar entidades financieras publicas o con particjpacion mayoritaria del
Estado se debe proferir previamente una ley, un decreto basado en facultades extraordinarias o que el
presidente de la Republica ordene iniciar el proceso de fusion de las mencionadas fiduciarias en desarrollo
de su facultad prevista en el articulo 189 numeral 15 de la Constitucion Politica?

Tesis: “[L]a jurisprudencia constitucional sefiala, con base en las normas pertinentes de la Carta Politica,
especialmente, los articulos 150, numerales 7 y 10, y 189, numeral 15, que existen tres instrumentos
juridicos mediante los cuales puede ordenarse la fusibn de organismos y entidades publicas
pertenecientes a la Rama Ejecutiva del orden nacional: i) una ley ordinaria expedida por el Congreso de
la Republica; ii) una ley de facultades extraordinarias, seguida del ejercicio de estas, por parte del
presidente de la Republica, mediante la expedicion de un decreto con fuerza de ley, y iii) un decreto
«reglamentario» dictado por el presidente, en desarrollo de su atribucién constitucional permanente
prevista en el articulo 189, numeral 15, y con sujecion a la ley que regule la materia (Ley 790 de 2002).
Al integrar esta jurisprudencia con la del Consejo de Estado, contenida en las sentencias citadas
previamente, debe entenderse que estas tres alternativas resultan aplicables a la fusién de cualesquiera
entidades u organismos publicos, siempre que formen parte de la Rama Ejecutiva en el orden nacional,
independientemente de su naturaleza juridica especifica (establecimiento publico, unidad administrativa
especial, sociedad de economia mixta, etc.), de las actividades que constituyan su objeto y del régimen
juridico que les sea aplicable (derecho publico, derecho privado o ambos). Ahora bien, de la lectura del
articulo 2 de la Ley 790 de 2002, se observa: i) resulta evidente que desarrolla el articulo 189, numeral
15, de la Constitucion Politica; ii) reafirma la competencia del presidente de la Republica para disponer
la fusion de entidades u organismos administrativos del orden nacional; iii) establece las causales para
gue el presidente pueda disponer la fusion, y iv) prevé que, en el caso de las entidades financieras
publicas, deben atenderse «los principios establecidos en el Estatuto Organico del Sistema Financiero».
Asi, es claro que, en el caso de las entidades publicas de caracter financiero (sometidas a la inspeccion,
vigilancia y control de la Superintendencia Financiera), es necesario armonizar o compatibilizar las reglas
sobre la fusién de entidades publicas, contenidas en las hormas constitucionales citadas y en la Ley 790
de 1992, con las reglas y los principios establecidos en el Estatuto Organico del Sistema Financiero para
la fusion de esta clase de instituciones. (...) En esa medida, la fusién de esta clase de entidades no
puede hacerse por fuera de las competencias y los mecanismos establecidos constitucionalmente para
la fusion de entidades y organismos publicos y, en particular, de la potestad que el articulo 189, numeral
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15, de la Carta otorga al presidente de la Republica, como «Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa», la cual, segun la jurisprudencia, debe ejercerse mediante la expedicion de decretos.
(...) En todo caso, cuando se trata de entidades publicas de caracter financiero, de aquellas que define
el EOSF, sometidas a la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia Financiera, es necesario
dar cumplimiento, también, a los principios establecidos en dicho Estatuto, tal como lo preceptia el
articulo 2 de la Ley 790 de 2002. Dado que tales principios no estan sefialados y definidos, de esta
manera, en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, sino que se encuentran dispersos y
desarrollados en las instituciones juridicas y normas que contiene dicha codificacion, la Sala entiende
gue la remisién ordenada por el articulo 2, literal f, de la Ley 790, ha de entenderse hecha a las
disposiciones del EOSF que resulten aplicables y, en particular, a las que establecen el procedimiento y
las reglas para la fusion de entidades financieras. (...) [A] juicio de la Sala, la forma de armonizar, por
una parte, las competencias y mecanismos constitucionales y legales para la fusién de entidades
publicas y, por otra parte, los principios y las normas sobre fusion de instituciones financieras consiste,
en este caso, en que el presidente de la Republica, en ejercicio de la facultad que le otorga el articulo
189, numeral 15, superior, ordene, mediante decreto, el proceso de fusién de las sociedades fiduciarias
mencionadas, y que dicho proceso se cumpla con sujecion a las reglas previstas en el EOSF”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la conexidad entre el articulo 189 de la Constitucion Politica y el articulo 2 de la
Ley 790 de 2002, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-044 de 2006. Sobre la potestad del presidente de la
Republica para hacer uso de las facultades que le confiere el articulo 189 de la Constitucién Politica para suprimir
o fusionar sociedades de economia mixta, ver: Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 12 de
septiembre de 2002, Expediente 6933.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil: concepto 2469 del 31 de agosto de 2021;
C.P. Ana Maria Charry Gaitan, radicacion: 11001-03-06-000-2021-00092-00(2469)

3. Los rendimientos financieros que generan los
recursos que ingresan al Fondo Francisco José de
Caldas se deben invertir en programas o0 proyectos
de ciencia y tecnologia previstos la ley que haya
autorizado la transferencia de recursos o0 en
programas o0 proyectos de ciencia y tecnologia
previstos en el respectivo convenio de aportes,
segun corresponda.

Sintesis del caso: £/ ministro de Ciencia, Tecnologia e Innovacion formulo a la Sala una solicitud
de aclaracion al Concepto del 24 de abril de 2017, con radicacion interna No 2306, mediante el
cual se dio respuesta a diferentes interrogantes formulados por el entonces Director (E) del
Departamento Administrativo de Ciencia y Tecnologia (COLCIENCIAS), sobre la titularidad,
administracion y manejo de los recursos que ingresan por el Fondo Francisco José de Caldas (en
adelante FFJC) y su respectiva inversion.

FONDO DE LA NACION / CLASES DE FONDO DE LA NACION / FONDO DE CIENCIA
TECNOLOGIA E INNOVACION / FONDO FRANCISCO JOSE DE CALDAS / RENDIMIENTOS
FINANCIEROS / PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION / ADMINISTRACION DEL
PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION / CONVENIO DE APORTES

Problema juridico: ;Los rendimientos financieros que generan los recursos que ingresan al Fondo
Francisco José de Caldas, que subsisten después del pago de la comision fiduciaria, pueden ser utilizados
para el desarrollo de los programas o proyectos previstos en la ley o para el desarrollo de los programas
o proyectos previstos en el respectivo convenio de aportes, sin que deban coincidir ambos escenarios?

Tesis: “[L]a respuesta planteada al tercero de los interrogantes formulados por el entonces Director (E)
de COLCIENCIAS debe entenderse en el sentido que: Los rendimientos financieros que subsisten
después del pago de la comision fiduciaria no son de libre destinacion y se deben invertir, segin la fuente
de la cual provengan, en: i) Programas o proyectos de ciencia y tecnologia previstos la ley que haya
autorizado la transferencia de recursos al FFJC: si se trata de rendimientos financieros de los dineros
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recibidos por el FFJC, en virtud de una ley que autoriza la transferencia de recursos de la Nacién al
FFJC, para la financiacion de actividades de ciencia, tecnologia e innovacion. ii) Programas o proyectos
de ciencia y tecnologia previstos en el respectivo convenio de aportes: si se trata de rendimientos
financieros de dineros recibidos por el FFJC en virtud de un convenio de aportes. Si no es posible utilizar
los recursos en el objeto del convenio, deberan ser restituidos al aportante. No obstante, en el convenio
de aportes y en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las partes pueden establecer una destinacion
distinta de los rendimientos financieros, una vez pagada la comision fiduciaria, para los demas proyectos
de ciencia y tecnologia que desarrolle el FFJC”.

NOTA DE RELATORIA: La Sala de Consulta y Servicio Civil, ante la solicitud de aclaracion presentada, explica el
alcance del concepto del 24 de abril de 2017, con radicacion interna No 2306, sobre la titularidad, administracion
y manejo de los recursos que ingresan por el Fondo Francisco José de Caldas y su respectiva inversion.

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Servicio Civil: aclaracién del concepto 2306 del 14 de
septiembre de 2021; C.P. Edgar Gonzalez Lopez, radicacién: 11001-03-06-000-2021-00091-

00(2306 AM)
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SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL

1. Corresponde al superior jerarquico de las
servidoras judiciales resolver las solicitudes que
estas eleven para el reconocimiento del derecho a la
estabilidad laboral reforzada por la condicion de
madre cabeza de familia, asi como la aplicacion de las
prerrogativas o facultades que de esta condicion se
derivan.

Sintesis del caso: La Sala de Consulta y Servicio Civil, al resolver un conflicto de competencia
administrativa, analizo cual es la autoridad competente para responder de fondo la peticion de
reconocimiento de la proteccion laboral reforzada por ser madre cabeza de familia que presento
una servidora judicial que se desemperia como Jueza Administrativa en provisionalidad.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MADRES CABEZA DE FAMILIA /
CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL / TRASLADO DEL
EMPLEADO JUDICIAL / PROCEDENCIA DEL TRASLADO DEL FUNCIONARIO JUDICIAL /
REQUISITOS DE PROCEDENCIA DEL TRASLADO DEL FUNCIONARIO JUDICIAL /
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

Problema juridico: /;Cudl es la autoridad competente para responder de fondo la peticion de
reconocimiento de la proteccion laboral reforzada por ser madre cabeza de familia que presento una
servidora judicial que se desempefia como Jueza Administrativa en provisionalidad?

Tesis: “La Corte Constitucional ha explicado que las mujeres cabeza de familia tienen una proteccion
constitucional especial, por medio de la estabilidad laboral reforzada, de acuerdo con la Constitucién
Politica (...). Esta proteccion constitucional se extendié a los padres que estén en esta misma condicion,
mediante la Sentencia SU-389 de 2005. Respecto a la proteccion de las madres y los padres cabeza de
familia, la Corte determiné que este derecho no es absoluto, lo que implica que los servidores publicos
cabeza de familia pueden ser desvinculados de las entidades publicas, cuando exista una justa causa
para el efecto. Dentro de tales causales, se incluye la designacion en propiedad de una persona que
haya superado exitosamente las etapas de un concurso de méritos, en desarrollo del principio del mérito,
gue consagra la Carta Politica (articulos 125 y 126). En esa medida, concluy6 que, a pesar de que las
mujeres cabeza de familia nombradas en provisionalidad (para referirnos solo a ellas) sean sujetos de
especial proteccion constitucional y gocen de un tratamiento preferente, los derechos de las personas
gue ganan un concurso publico de méritos prevalecen sobre los de aquellas. Sin embargo, la Corte
Constitucional también advirtié que el derecho a la estabilidad laboral reforzada de ciertos empleados
implica unas cargas especiales para sus empleadores, al momento de removerlos o trasladarlos. En esa
linea, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, la autoridad que sea declarada competente, en este
conflicto, debera tener en cuenta los requisitos previstos para acogerse validamente a este derecho, asi
como los parametros establecidos para su ejercicio, con el fin de garantizar, si fuera el caso, las
prerrogativas de quien invoca su condicion de madre cabeza de familia, sin vulnerar, desde luego, los
derechos de la funcionaria judicial que ha solicitado y obtenido (en principio) su traslado. (...) La Sala
encuentra que la autoridad competente para resolver de fondo la solicitud presentada por la jueza
primera administrativa oral de Bucaramanga, sobre el derecho de proteccion laboral reforzada, por ser
madre cabeza de familia, es el Tribunal Administrativo de Santander (...). [D]e acuerdo con el articulo
131, numeral 7°, de la Ley 270 de 1996, los nominadores de los jueces de la Republica son los
respectivos tribunales. En el caso de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, esta atribucion
recae en los tribunales administrativos, con relacion a los jueces administrativos del mismo distrito
judicial administrativo. Por lo tanto, es evidente que el Tribunal Administrativo de Santander es el
nominador de la persona que ocupe el cargo de juez primero administrativo de Bucaramanga, y €s, en
consecuencia, su superior jerarquico, desde el punto de vista administrativo, independientemente de
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qgue dicho funcionario judicial se encuentre designado en propiedad, en provisionalidad o en encargo
(articulo 132 de la Ley Estatutaria). La solicitud realizada por la jueza primera administrativa de
Bucaramanga es una peticion en interés particular, sobre el reconocimiento del derecho a la estabilidad
laboral reforzada, en su condiciébn de madre cabeza de familia, y la aplicacién de las prerrogativas o
facultades que de alli se derivan, como la de beneficiarse de una medida sustitutiva, que evite, siempre
gue sea posible, o difiera su retiro de la Rama Judicial. Dicha solicitud debe ser respondida por su
nominador y superior jerarquico administrativo, esto es, el Tribunal Administrativo de Santander, de
acuerdo con lo dispuesto por los articulos 131, numeral 7°,y 175 de la Ley 270 de 1996. Ademés, segun
el Acuerdo 209 de 1997, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, le corresponde a ese
Tribunal, en ejercicio de sus funciones, designar en propiedad, en provisionalidad o en encargo a los
jueces del respectivo distrito judicial, removerlos, aceptar su renuncia, y decidir sobre las solicitudes que
le presenten, en ejercicio del derecho de peticién, como sucede en este caso. A este respecto, la Sala
hace notar que, por ejemplo, si llegare a ser procedente y factible la aplicacion de una medida sustitutiva,
para proteger a la funcionaria judicial en provisionalidad, como su traslado a otro cargo equivalente (juez
administrativo), dentro del mismo distrito judicial, quien tendria la competencia para su designacion (y
para trasladar o remover, eventualmente, a otro funcionario en provisionalidad o en encargo) seria,
igualmente, el Tribunal Administrativo de Santander, en su condicién de nominador. (...) De las normas
legales (estatutarias) y reglamentarias citadas se puede colegir claramente que el Consejo Superior de
la Judicatura (Unidad de Administracion de la Carrera Judicial) o los consejos seccionales de la
judicatura no tienen competencia o injerencia alguna, en este caso, para responder la peticion sobre el
reconocimiento del derecho a la estabilidad laboral reforzada que presentd la jueza primera
administrativa de Bucaramanga (en provisionalidad), pues ninguno de ellos es su nominador. A tales
corporaciones solo les corresponde expedir los conceptos que se relacionan con las solicitudes de
traslado presentadas por los servidores judiciales de carrera. En el caso que se analiza, como se trata
de definir la autoridad competente para resolver la peticion presentada (...), con el objeto de que se
reconozca una situacion juridica (la de madre cabeza de familia) y el derecho a la estabilidad laboral
reforzada que de aquella se deriva, la Sala concluye que el Tribunal Administrativo de Santander, por
conducto de su Sala Plena, en su calidad de nominador y superior jerarquico-administrativo de la
funcionaria judicial, es el competente para analizar y resolver de fondo esta solicitud, de acuerdo con las
normas y la jurisprudencia explicadas en la presente decision. (...) La Sala estima necesario realizar un
llamado de atencion al Tribunal Administrativo de Santander en relacién con la demora en la que ha
incurrido en la emisidon de una respuesta completa y clara respecto de la solicitud realizada por la
[peticionaria[, quien ocupa el cargo de jueza primera administrativa oral de Bucaramanga, en
provisionalidad, y que, igualmente afecta el derecho de traslado de la (...) servidora judicial de carrera,
guien se desempefia como jueza tercera administrativa oral de Cali. Por lo anterior, la Sala exhorta a
esta Corporacion, para que proceda de manera inmediata, diligente y con celeridad a contestar la
solicitud sobre el derecho a la estabilidad laboral reforzada derivada de la situacion como madre cabeza
de familia de la [peticionaria], pues es el nominador y superior jerarquico-administrativo de la funcionaria
judicial”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el derecho a la estabilidad reforzada en el caso de las mujeres cabeza de familia,
ver: Corte Constitucional, Sentencias SU-049 de 2017, SU-389 de 2005 y SU-691 de 2017.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; decisién del 23 de febrero de 2022; C.P. Ana
Maria Charry Gaitan, radicacién: 11001-03-06-000-2021-00183-00(C)

SECCION SEGUNDA

2. La convivencia durante los cinco anos
inmediatamente anteriores al fallecimiento del
causante constituye unareglaque, no se debe aplicar
en forma estricta en todos los casos pues la norma
se debe armonizar con el contexto familiar en el que
se desenvolvieron las relaciones de la pareja.

Sintesis del caso: Fue confirmada parcialmente la decision del Tribunal Administrativo de Narifio,
de reconocer a la conyugue supérstite la sustitucion de la asignacion de retiro como beneficiaria
del causante, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1212 de 1990, no obstante, la
imposibilidad de acreditar la convivencia efectiva requerida para lograr el objeto de la sustitucion
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pensional. Lo anterior comoquiera que, por las particularidades del caso, no es posible aplicar la
misma pauta de interpretacion, toda vez que nos enfrentamos a un caso de violencia contra la
mujyer.

SUSTITUCION DE LA ASIGNACION DE RETIRO / CONYUGE SUPERSTITE / REQUISITO
DE LA CONVIVENCIA / CONVIVENCIA EFECTIVA FRENTE A CASOS DE VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER

Problema juridico: «;Cumple la demandante con los requisitos establecidos para ser beneficiaria de la
sustitucion pensional respecto de su conyuge particularmente, frente al requisito de convivencia efectiva
con el causante, conforme a los lineamientos del articulo 47 de la Ley 700 de 7993, el Decreto 4433 de
2004 o si por el contrario le son aplicables las disposiciones del Decreto 1272 de 719907»

Tesis: «[...] No puede pasar por alto la Sala el perturbador grado de violencia contra la mujer que se
presento en este caso, por lo que no puede exigirsele para el reconocimiento de la sustitucion pensional
la convivencia con el causante, pues de hacerlo se hubiera puesto en grave riesgo su vida. [...] la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer en el parrafo 1.0
del articulo 21 cre6 el comité de las Naciones Unidas para eliminar la discriminacion contra la Mujer, de
conformidad con el cual se pueden hacer recomendaciones y sugerencias generales de acuerdo con el
examen de los informes y datos que provean los Estados parte. [...] La Recomendacién General No. 12
referente a la Violencia contra la mujer, exige a los Estados que en sus informes incluyan informacién
relacionada con la legislacién aplicable para proteger a la mujer de cualquier acto de violencia; los
mecanismos utilizados para evitar y eliminar este tipo de violencia; los servicios para apoyar a las
mujeres victimas de violencia, agresiones o malos tratos; y facilitar datos respecto a la frecuencia de
conductas violentas que atentan contra las mujeres y las victimas de la misma. [...] el Decreto 1212 de
1990, norma aplicable al sub lite, no establece como requisito de acceso a la sustitucién pensional que
el conyuge sobreviviente deba convivir con el causante durante los Ultimos afios anteriores a su
fallecimiento, sin embargo, frente a esta norma jurisprudencialmente se ha exigido que se acredite esa
convivencia efectiva a efectos de que se logre el objeto de la sustitucion pensional como es lograr la
proteccion del nucleo familiar que dependia del causante, para que una vez ocurrido el deceso
mantengan un mismo nivel de proteccion socioecondmica derivada de la mesada pensional. [...] Sin
embargo en esta decisiébn no es posible aplicar la misma pauta de interpretacion, toda vez que nos
enfrentamos a un caso de violencia contra la mujer que no puede ser aceptado desde ningun punto de
vistay en el que llama poderosamente la atencion la inactividad del Estado, siendo bastante preocupante
la conducta desplegada por los jueces, inspectores de policia e inclusive la misma Policia Nacional, que
tuvieron conocimiento de los hechos, como da cuenta el expediente administrativo, sin que haya
evidencia de que se tomo algun tipo de accion frente al escenario de violencia y abuso al que estaban
expuestos tanto la sefiora Lidia Bolafios como sus menores hijos. [...] Al contrario, el Juzgado adelantd
el proceso en contra de la demandante, por «abandono de hogar» y la Policia Nacional le exigi6é al sefior
Amable Delgado certificaciones del estado del proceso, simplemente para constatar si debia cancelarle
el subsidio familiar, es decir, sin que ninguno haya tomado alguna decisiéon para lograr la proteccion de
la conyuge y los menores. Ahora bien, en el escenario donde convergen (i) la interpretacion normativa
gue consagra los requisitos para el reconocimiento de la sustitucién pensional, (ii) asi como los casos
de violencia de género, (iii) las autoridades judiciales en sus decisiones deben abordar un enfoque
constitucional fundado en la salvaguarda de los derechos fundamentales, tomando en cuenta las
especiales circunstancias que rodean el caso concreto, a efectos de determinar si puede superarse la
exigencia de la convivencia efectiva para lograr el reconocimiento pensional. Lo anterior tiene su
fundamento en que la interpretacién que el funcionario judicial realice sobre una norma que imponga la
convivencia efectiva de la victima con su agresor para lograr el reconocimiento tanto de una pension de
sobrevivientes como de una sustitucion pensional, debe priorizar los derechos fundamentales del sujeto
pasivo de la agresion a efectos de lograr la proteccién que busca evitar resoluciones insensibles al
género, tal como lo sefiala la Recomendacién General Numero 33 de 2015 del Comité para la Proteccion
contra la Discriminacion. Esto es asi, pues exigirle a la victima de violencia de género que conviva con
Su agresor es imponerle una carga a todas luces injusta, ignorando los compromisos del Estado
colombiano frente a las recomendaciones generales del Comité que advirti6 a los Estados la
problematica que se presenta ante la complejidad de los procedimientos administrativos para lograr su
proteccion y con ello el reconocimiento de sus derechos. El escenario descrito impone a la Sala efectuar
una interpretacion normativa del Decreto 1212 de 1990, a la luz de las recomendaciones dadas por el
Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer de las Naciones Unidas, toda vez que no
puede exigirsele a la sefiora Lidia Bolafios de Delgado acreditar convivencia efectiva con el causante
durante los ultimos afios de su vida puesto que ello hubiera puesto en grave riesgo su misma existencia.
Obrar en sentido contrario, es decir, dando prelacion a la exigencia de la convivencia plasmada en la ley
0 en la jurisprudencia, constituye un escenario que revictimiza a quienes fueron afectados por los hechos
de violencia, pues el primer deber que tiene el Estado frente a una persona que sufre un delito como
ese, es brindarle proteccion, asistencia, y darle las garantias suficientes para acceder al reconocimiento
de sus derechos y con ello a la pensién de sobrevivientes o0 a la sustitucion pensional. [...] Del escenario
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descrito, la Sala concluye que, si bien no le es aplicable a la demandante la Ley 100 de 1993, ni el
Decreto 4433 de 2004, no obstante, es procedente el reconocimiento de la sustitucion pensional a favor
de la sefora Lidia Bolafios de Delgado, quien acreditd los requisitos del Decreto 1212 de 1990 vy,
especificamente, en atencién a que fue victima de violencia contra la mujer ocasionada por el sefior
Amable Delgado, por lo que no puede exigirsele acreditar el requisito de convivencia efectiva durante
los Ultimos afios de vida del causante, de quien ademas demostré dependencia econdmica, tal como se
probé con el embargo judicial sefialado en la certificacion de la asignacion de retiro. [...]"».

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
sentencia de 17 de marzo de 2022, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicaciéon: 52001-23-33-
000-2019-00184-01(2169-21)
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