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EDITORIAL

El boletin de jurisprudencia del Consejo de Estado, es una importante herramienta de consulta
para aquellos interesados en conocer las novedades jurisprudenciales emitidas por la
Corporacion, en punto del derecho contencioso administrativo, asuntos constitucionales y
cuando actua como organo de consulta del Estado.

Para la edicion 265, presentamos un exhorto relevante dictado dentro de un proceso de
competencia de la Seccion Segunda, mediante el cual se requirio a la Unidad de Salud
ocupacional Cosmiter Ltda y al Ministerio de Salud, en el sentido de implementar el manejo de
los cuadros de adicciones al alcoholismo, con el fin de que, en los casos en los que sea
ordenada una atencion integral a esta clase de pacientes, se proceda de manera agil su
autorizacion.

Asi mismo, la Seccion Quinta exhorto a los magistrados que integran las Seccion Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a efectos de que garanticen el derecho fundamental
de acceso a la administracion de justicia de los ciudadanos que acuden ante el juez, al
momento de evaluar el alcance de la regla procesal, relacionada con las cargas previstas en
los articulos 162, 163 y 166 del CPACA.

Por otra parte, dentro de una fallo de tutela de segunda instancia, la Corporacion confirmd una
decision impugnada que amparo los derechos fundamentales de la tutelante, al considerar que
el término de caducidad de la accion de reparacion directa, no aplicaba, mientras estuvo en
vigor la zona de distension o despeje en el marco del proceso de paz con las FARC, en San
Vicente del Caguan, puesto que era imposible acudir al derecho de accion para reclamar la
responsabilidad del Estado, por los danos originados en el marco del conflicto interno en la
region.

En un asunto de competencia de la Seccion Segunda, se reitero que dado el caracter
excepcional con la que fue instituida la pension gracia, para su reconocimiento y pago, es
indispensable acreditar el cumplimiento de todos los requisitos especiales establecidos en la
Ley, entre esos, el de haber observado buena conducta en el desarrollo de la actividad, sin que
éste se encuentre limitado solo a la época de terminacion de labores y reclamacion pensional.

Por su parte, la Seccion Quinta, dentro de un proceso de nulidad electoral, declaro la nulidad
del acto de nombramiento de un experto comisionado de la planta de personal de la Comision
de Regulacion de Energia y Gas — CREG, en tanto éste no acredito el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la Ley, relacionados con la experiencia técnica requerida para el
gjercicio del cargo

Por ultimo, la Seccion Tercera dentro de una accion de amparo, indico que la providencia
acusada incurrio en exceso ritual manifiesto, al no decretar prueba de oficio para resolver la
duda sobre el parentesco de la accionante con la victima, tratandose de un sujeto de especial
proteccion constitucional en su condicion de indigena y analfabeta.

Esperamos que este documento cumpla con las altas expectativas de nuestros lectores.
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. NORMAS ANULADAS Y
EXHORTOS
ANULADAS

SECCION PRIMERA

El Acuerdo 02 de 2011, "Por medio del cual se reglamenta la radiodifusion de contenidos en el servicio publico
de television abierta’, expedido por la Comision Nacional de Television (CNTV): Los articulos 3 (parcial), 27
(parcial), 31 (parcial) y 48.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 16
de marzo de 2023; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-26-000-2011-00054-
00. (ver pagina 31 de este boletin).

SECCION TERCERA

El Decreto 1073 de 2015, expedido por el Presidente de la Republica de Colombia “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia” Los articulos
2.2.3.5.221.1. (literal f) y 2.2.3.5.2.2.1.4. (literal a).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 3 de marzo de 2023, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion: 11001-03-26-
000-2021-00207-00(67621). (Ver pagina 56 de este boletin).

SECCION CUARTA

1. La Resoluciéon SSPD 20191000022815 del 16 de julio de 2019, expedida por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios SSPD: El articulo 2 en forma parcial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de
marzo de 2023, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-000-2021 -
00047-00 (25615) (ver pagina 61 de este boletin).

2. La Resolucion 241 del 31 de diciembre de 2020, expedida por la Comision Nacional de Regulacion de
Energia y Gas CREG.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de
marzo de 2023, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2021-00023-00
(25531) (ver pagina 64 de este boletin).

EXHORTOS
SECCION SEGUNDA

La Seccion Segunda del Consejo de Estado exhorto
a la Unidad Ocupacional de Salud de Cosmitet Ltday
al Ministerio de salud pararealizar implementaciones
del manejo del alcoholismo.
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“Con base en el recaudo probatorio, la subseccion considera necesario exhortar a Cosmitet Ltda., unidad
de salud ocupacional o0 a la que haga sus veces, y al Ministerio de Salud para que procedan a realizar
implementaciones sobre el manejo de los cuadros de adicciones al alcoholismo con fin de que, en los
casos en los que sea ordenada una atencion integral a esta clase de pacientes, se provea de manera agil
su autorizacion, para ello se deben mantener convenios con instituciones prestadoras de esa clase de
servicios. Como se indico, hubo una omision en el sistema de salud en la atencion integral y oportuna en
favor del demandante, lo que impidid su rehabilitacion que evitara, eventualmente, sus recaidas y
afectacion al servicio y a su relacion laboral; por consiguiente, esta Corporacion, como lo ha hecho en
otras decisiones, rechaza situaciones como la aqui acontecida y, en aplicacion del deber de adoptar
politicas publicas con el propdsito de luchar contra la adiccion al alcoholismo, emitira las correspondientes
exhortaciones para que se adopten los respectivos correctivos .”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 6 de
octubre de 2022, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion 760001-23-33 -0008- 2016-
01948-01 (3529-2022)

SECCION QUINTA

La Seccion Quinta exhortd a los magistrados que
integran la  Seccion  Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca a efectos de que
garanticen el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia.

“Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “SEGUNDO: EXHORTAR a los magistrados
que integran la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que, de acuerdo con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, en lo sucesivo, adopten las medidas necesarias para
garantizar el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia de los ciudadanos que acuden
ante el juez, al momento de evaluar el alcance de la regla procesal relacionada con las cargas previstas en
los articulos 162, 163y 166 del CPACA."

Consejo de Estado. Sala de Ip Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 16 de marzo
de 2023, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion 25000-23-41-000-2022-01383-01.
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ACCIONES DE TUTELA

1. Se destaca que el término de caducidad de la
accion de reparacion directa no aplicaba, mientras
estuvo en vigor la zona de distension o despeje en el
marco del proceso de paz con las FARC.

AN IL S 1AL
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Sintesis del caso: El 20 de junio de 2001, estando vigente la zona de distension, las FARC
ocuparon ilegalmente la hacienda La Estrella, ubicada en la inspeccion de Guacamayas,
municipio de San Vicente del Caguan, y hurtaron 1.108 cabezas de ganado, maquinaria y
equipos destinados a la explotacion agropecuaria. ElI Gobierno Nacional, mediante la
Resolucion 32 del 20 de febrero de 2002, puso fin a la zona de despeje y ordend la retoma
militar de la region. EI 12 de noviembre de 2003, la sefora Constanza Judith Turbay Cote
instauro demanda en ejercicio de accion de reparacion directa contra la Nacion —Presidencia
de la Republica y el Ministerio de Defensa Nacional. El Tribunal Administrativo del Caqueta
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda. El Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion A, revoco la sentencia proferida por el a quo y, en su lugar, nego las suplicas de la
demanda por haber operado el fendmeno de la caducidad. Esta Corporacion, como juez de
tutela de segunda instancia, confirmo la decision impugnada en relacion con el amparo de los
derechos invocados, ya que considero que, mientras estuvo en vigor la zona de distension, era
imposible acudir al derecho de accion para reclamar la responsabilidad del Estado por los
danos originados en el marco del conflicto armado interno en esa region.

IMPUGNACION DEL FALLO DE LA ACCION DE TUTELA / ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
VIOLACION SISTEMATICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES / PRINCIPIO DE
JUSTICIA MATERIAL / DEFECTO SUSTANTIVO POR DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO D ELA SENTENCIA DE UNIFICACION /
CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / CONTEO DE LOS
TERMINOS DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA /
DELITO DE LESA HUMANIDAD / ZONA DE DESPEJE / CREACION DE LA ZONA DE
DESPEJE / OCUPACION DE PREDIO RURAL / FUERZAS ARMADAS REVOLUCIONARIAS
DE COLOMBIA EJERCITO DEL PUEBLO / EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCION /
DERECHO DE ACCION

Problema juridico: ;La Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado vulnerd los derechos
fundamentales de acceso a la administracion de justicia, igualdad, dignidad y debido proceso de la
accionante, al proferir la providencia del 30 de julio de 2021, dentro del proceso de reparacion directa
18007-23-31-000-2004-00102-01, promovido contra la Nacion —Presidencia de la Republica y
Ministerio de Defensa, al declarar la caducidad de la accion de reparacion directa, en aplicacion de las
reglas consignadas en la sentencia de unificacion del 29 de enero de 2020, desconociendo que los
hechos en controversia obedecen a danos originados en el marco del conflicto armado interno durante
la vigencia de la zona de despeje o distension?

Tesis: “Es claro que para la fecha en que se emitio la providencia en mencion ya existia un criterio definido
en torno a la caducidad del medio de control de reparacion directa, en casos relacionados con delitos de
lesa humanidad, los crimenes de guerray cualquier otro asunto en el que se pueda solicitar la declaratoria
de responsabilidad patrimonial al Estado, precedente que se encuentra previsto en la sentencia de

9
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unificacion del 29 de enero de 2020, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado. No obstante
en el presente caso, resulta necesario dar alcance a la tercera regla de unificacion, fijada conforme a la
cual «iii) el término pertinente no se aplica cuando se observan situaciones que hubiesen impedido
materialmente el gjercicio del derecho de acciony, una vez superadas, empezara a correr el plazo de ley»,
y respecto de la cual esta Sala echa de menos -sin perjuicio de aceptar que la misma fue advertida por la
Seccion Cuarta en la providencia impugnada, la que también hizo mencion a la zona de despeje-, que no
se valoro el contexto en que se desarroll6 el juicio de responsabilidad patrimonial, mediado por la decision
de adelantar un proceso de paz con entrega del territorio a un grupo insurgente, que constituy6é una zona
de distension, y cuyo despeje implico un acusado debilitamiento institucional, en cuyo marco se generaron
numerosos dafios antijuridicos a la poblacion civil. (..) [N]Jo es de recibo concluir -como lo hace la
providencia objeto de litis-, que la peticion dirigida el 21 de junio de 2021 por la sefiora [C.T.C.] al presidente
de la Republica de la época, informandole los abusos y delitos cometidos por las FARC en la zona de
despeje, permita deducir que desde tal fecha aquella tuvo conocimiento del dafio alegado vy, con
fundamento en ello, concluir que presentd la demanda de reparacion directa por fuera de los dos afos
previstos en el articulo 136 numeral 8.° del CCA. (..) [E]l fallo cuestionado reconoce que el gobierno al
responder la solicitud mencionada el 10 de julio de 2001 «no manifestd nada en concreto en cuanto a las
acciones que se adelantarian para recuperar el predio, pues simplemente se limitd a senalar que habia
dado ordenes de remitir la peticion al Ministerio de Defensa “para su conocimiento y fines pertinentes”»,
conclusion que se ratifica al constatar que no se acreditd actuacion efectiva al efecto por parte del
gobierno nacional, tendiente a corroborar esa informacion o a disponer medidas de cualquier naturaleza
destinadas a la proteccion o restablecimiento de los derechos de la sefiora [T.C . (...) No cabe duda que la
sefiora [C.T.C.] fue victima de multiples agresiones y de violaciones sistematicas a sus derechos, como el
secuestro por las FARC de su hermano mayor [R.T.] en el afio 1995, quien murié en cautiverio en 1997; el
asesinato -en la modalidad de masacre- por accién de la Columna Movil Tedfilo Forero de ese grupo
insurgente, de su hermano [D.T.C.] (presidente de la Comisién de Paz cuando ocurrieron los hechos), de
sumadre [I.C.T.] y de cinco personas mas, en el afio 2000. Valga destacar que recientemente, el 24 de julio
de 2020, la Sala de reconocimiento de la Justicia Especial para la Paz - JEP, acepto el sometimiento de
[L.F.AR], exrepresentante a la Camara por el departamento de Caquetd «[el] procesado en la justicia
ordinaria por sus presuntos vinculos con las FARC-EP y por su presunta participacion en el asesinato, a
manos de la Columna Movil Tedfilo Forero, del excongresista [D.T.C] [y de] su madre, [I.C.T ]». Pero,
ademas, la accionante fue desplazada y despojada de todos sus bienes - inmuebles y semovientes- por la
arbitraria ocupacion de hecho que de ellos hizo las FARC, privandola de manera permanente del control y
su usufructo, todo lo cual permite patentizar, no solo la sistematica violacion de los derechos humanos y
economicos de la accionante, sino la ausencia de la institucionalidad con ocasion del establecimiento de
la zona de despeje. (...) Por consiguiente, se trata de morigerar la interpretacion rigida de la norma, para
dar paso a los derechos a la tutela judicial efectiva y al debido proceso (arts. 2°, 29,228 y 229 CP, 25 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos37), en los términos de la jurisprudencia establecida por la Corte Constitucional en la sentencia C-
086 de 2016: (...) Concluye la Sala que cuando se trata de establecer la caducidad de la accion de
reparacion directa tomando como referencia el acaecimiento del dafio atribuible al Estado, hay
circunstancias que permiten flexibilizar el alcance de la norma. En efecto, hay eventos en que dicho
fendmeno tiene una aplicacion exegética y literal, pero hay otros en los que la situacion varia como
acontece en el caso objeto de litis, en el que si bien se tiene un referente en cuanto a la fecha en que se
produjo la omision, es lo cierto que solo el transcurso del tiempo y otras circunstancias particulares,
probadas en este caso, imponen inaplicarlo, dada la presencia de un dafio continuado, que por la misma
razon se mantuvo en el tiempo con ocasion del establecimiento de la zona de distension y su prorroga, de
lo cual dan prueba fehaciente los siguientes hechos: i) el bien se perdié con la declaratoria de la zona de
distension -inicié el 14 octubre de 1998 y se termind el 20 de febrero de 2002, ii) el gobierno nacional a
pesar de tener conocimiento de tal situacion a través del derecho de peticidn elevado por la accionante el
22 dejunio de 2001 y dar traslado de él al Ministerio de Defensa, no adelantd acciones positivas con el fin
de protegerlo, iii) la sefiora [T.C.] el 17 de junio de 2001 inici¢ acciones tendientes a mitigar el dafio y por
consiguiente a recuperar el bien, en tanto otorgd poder a un abogado para que adelantara, ante la Alcaldia
de San Vicente del Caguan una querella policiva de lanzamiento por ocupacion de hecho de la hacienda
La Estrella, iv) los homicidios en la zona de despeje de su hermano y de su madre, perpetrado por las FARC
el 29 de diciembre de 2000, también vislumbran la violencia reiterada afrontada en esa época, la falta de
autoridad y, por ende demuestran con certeza la magnitud y consecuencia del hecho y, por ende, los
perjuicios por los que la sefiora [T.C ] reclama la indemnizacion.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia del 2 de marzo de 2023, C.P.: Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion: 11001 -
03-15-000-2022-01335-02 (AC).

2. Ausencia de defecto factico y adecuada valoracion
probatoria de la providencia judicial que determind
gue no existio falla médica al no acreditarse el nexo
de causalidad entre el manejo nutricional de la
paciente y su muerte.

Sintesis del caso: El 20 de octubre de 1996 la sefiora [M.N.C.] ingreso al servicio de urgencias
de la Clinica Ledn Xl del Instituto de Seguro Social de Medellin (en adelante ISS), en la que le
diagnosticaron obstruccion intestinal por bridas y, por lo tanto, la intervinieron quirdrgicamente
en varias ocasiones; sin embargo, su estado de salud se deterioré y murio. En ejercicio del
medio de control de reparacion directa se promovié demanda en contra del ISS, con el fin de
que se declarara su responsabilidad por la falla del servicio médico. El conocimiento del asunto
correspondio al Tribunal Administrativo de Antioquia quien en sentencia del 26 de noviembre
de 2010 accedio a las pretensiones de la demanda, por cuanto considero que la muerte de la
paciente fue producto de varias omisiones médicas durante su atencion; asi como por la falta
de insumos médicos y nutricionales, conclusion a la que llego con base en el estudio de la
literatura médica. Como la sentencia no fue apelada el expediente se remitio al Consejo de
Estado con el fin de que surtiera el grado jurisdiccional de consulta. La Subseccion C de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 28 de mayo de 2021, revoco la
decision de primera instanciay, en su lugar, nego las pretensiones de la demanda, en la medida
en que no se probo el nexo causal entre el dafo y la actuacion médica, pues no se demostro i)
un error en el diagndstico del cuadro clinico, ii) que la administracion de medicamentos hubiere
sido indebida y iii) que la muerte hubiese sido causada por su estado de desnutricion y no por
el desarrollo natural de la enfermedad.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DEL FALLO DE
LA ACCION DE TUTELA / CONFIRMACION DEL FALLO / AUSENCIA DE DEFECTO
FACTICO / ADECUADA VALORACION DE LA PRUEBA / AUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / FALLA
DEL SERVICIO MEDICO /INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO MEDICO / PRUEBA
DEL NEXO CAUSAL EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA / NEXO DE CAUSALIDAD /
INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL NEXO DE CAUSALIDAD / APLICACION DEL PRINCIPIO
DE AUTONOMIA JUDICIAL / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Problema juridico: ;Se vulneré el derecho fundamental al debido proceso con ocasion de la providencia
proferida el 28 de mayo de 2021 por incurrir en un defecto factico al valorar inadecuadamente la historia
clinica de la victima?

Tesis: “En el presente asunto la parte demandante indico que la autoridad judicial demandada realiz6 una
inadecuada valoracion de la historia clinica, la cual daba cuenta que a la sefiora [M.N.C.] no le fueron
suministrados los nutrientes, antibioticos, multivitaminicos y lipidos de forma eficiente y oportuna cuando
asi lo requeria, lo cual generd que su organismo se deteriorara y muriera. Sostuvo que la historia clinica,
por si sola, mostraba en forma clara la carencia de suministros y la omision, negligencia y falta de cuidado
en la atencion hospitalaria de la paciente, por lo que no era necesario que obrara en el expediente un
dictamen pericial para acreditar que la causa de la muerte de la sefiora [M.N.C] fue la carencia de
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suministros. Asi las cosas, la Sala procedera a realizar un estudio de la providencia atacada con el fin de
verificar si la autoridad judicial demandada valoré defectuosamente el material probatorio a que hace
referencia la parte demandante con el cual presuntamente era posible determinar la responsabilidad en la
que incurrié la demandada por no suministrar a la paciente los lipidos y multivitaminas que necesitaba
para su recuperacion. (...) [Clon lo anterior la autoridad judicial demandada estimé que no existia prueba
en el expediente que diera cuenta de que el manejo de medicamentos y antibiéticos fue inadecuado o
mucho menos que haya sido la causa de la muerte de la sefiora [M.N.C]. (...) Asimismo, en cuanto a la
falta de insumos nutricionales, manifestd que estaba demostrado que la sefiora [M.N.C.] constantemente
fue evaluada por nutricion y que, si bien en la historia clinica se consigné que durante varios dias de
hospitalizacion no se le pudo suministrar los lipidos y multivitaminas que requeria, no obraba prueba que
acreditara el nexo causal entre dicha falencia y el resultado final; ademas, por cuanto de ninguna manera
se podia estructurar la responsabilidad del demandado con fundamento exclusivo en la literatura médica,
como lo hizo el tribunal, pues ello implicaba que el juez emitiera un concepto sobre aspectos técnicos y
cientificos en relacion con los cuales es lego. (...) Pues bien, una vez examinado lo anterior, esta Sala
encuentra que la autoridad judicial demandada concluy6 que el material probatorio allegado al expediente
no era suficiente para acreditar el nexo de causalidad entre el manejo nutricional de la paciente y su
muerte, pues aungue en la historia clinica se consigné que durante varios dias de hospitalizacion no se le
pudieron suministrar los lipidos y multivitaminas que requeria, no estaba soportado en elementos de
prueba, tales como un dictamen pericial, un concepto o testimonio técnico, que dicha ausencia fue la
causa directa del dafio antijuridico. Es mas, la autoridad reconocio expresamente como parte de su
analisis que si bien el proceso se solicitd y decretd un dictamen pericial, el que ademas fue practicado en
el proceso, la parte interesada no pago los gastos correspondientes a los honorarios del perito, por lo que
mediante auto del 18 de mayo de 2014 se declaro desistida dicha prueba y esa decision no fue cuestionada
por la parte actora. Asi las cosas, contrario a lo afirmado en la tutela, el juez de la reparacion si realizd un
analisis de los medios de conviccion allegados al expediente, incluyendo la historia clinica, situacion
distinta es que, con base en ellos, no se encontrd probado el nexo causal entre la supuesta falla del servicio
meédico y el dafio antijuridico reclamado, pues no se demostro que lo consignado respecto al suministros
de lipidos y multivitaminas tuviera nexo directo con la muerte de la sefiora [M.N.C ], conclusién a la que no
se podia llegar con la simple literatura médica. Contrario a lo que sugiere la parte actora, en este caso no
se indico que la unica manera de probar el nexo causal era con un dictamen pericial, por el contrario, la
autoridad judicial de manera expresa indico que era imprescindible que se demostrara con un dictamen
“0 que este hecho resultara demostrado por otros medios de prueba”. Sin embargo, no se aportd ningun
medio de conviccion adicional que permitiera constatar que la muerte se debio a la ausencia de lipidos y
multivitaminas o al indebido suministro de medicamentos, de modo que, como se trata de aspectos
técnicos y cientificos propios de la ciencia médica, encuentra razonable la Sala que se haya concluido que
la sola literatura médica no resultaba suficiente para predicar la responsabilidad del Estado a falta de
prueba del nexo causal. En esa medida, la Sala considera que la providencia del 28 de mayo de 2021
proferida por la Subseccion C de la Seccion Tercera de esta Corporacion no incurrié en el defecto factico
invocado, pues estuvo soportada en un estudio razonable y fiel de los hechos, las pruebas documentales
allegadas al proceso, asi como la normativa y la jurisprudencia aplicable al caso concreto, lo cual le
permitié concluir que en el plenario no existian suficientes elementos de juicio que brindaran certeza de la
existencia de una falla del servicio médico ni de su relacion de causalidad con la muerte de la paciente.
Por consiguiente, los planteamientos realizados por la parte actora en el presente asunto obedecen a un
desacuerdo con el analisis y con la decision que adopto la autoridad judicial demandada y, en ese sentido,
se evidencia el descontento con la providencia objeto de censura que fue desfavorable a sus intereses,
pero no se encuentra que la decision fuese arbitraria o irracional. Por el contrario, la actividad intelectual
que realizé el juez natural del proceso constituye una manifestacion de la autonomia e independencia
judicial y, por consiguiente, las partes ni el juez constitucional pueden pretender imponer su criterio,
interpretacion y logica sobre la del juez natural. En ese horizonte de comprension, para esta Sala no hay
lugar a declarar la configuracion de un defecto factico en la providencia atacada, por lo cual confirmara la
sentencia de primer grado que negd el amparo invocado respecto de la [actora]”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion B,
Sentencia de 6 de marzo de 2023, C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion 11001-03-15-000-
2022-06010-01(AC).
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3. Se incurre en un defecto factico, cuando al interior
de un proceso de reparacion directa no se valoran
adecuadamente las pruebas que permiten acreditar el
reconocimiento de los perjuicios morales a los
hermanos de crianza.

Sintesis del caso: Se presenta accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Bolivar, por
la presunta vulneracion de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia, con ocasion de la sentencia de reemplazo proferida el 25 de abril de 2022, dentro del
medio de control de reparacion directa, por privacion injusta de la libertad, incoado por la parte
actora, con el fin de que le fueran reconocidos los perjuicios morales a sus hermanos de
crianza. El juez de tutela, en sede de segunda instancia, decide amparar los derechos
fundamentales del tutelante, al considerar que la decision proferida por la autoridad judicial
accionada incurrio en un defecto factico, al no valorar adecuadamente las pruebas
documentales y testimoniales que reflejaban la existencia del vinculo de hermanos de crianza,
para efectos de reconocerles los perjuicios morales al interior del proceso objeto de amparo
constitucional.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL /
CUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE INMEDIATEZ / VALORACION DEL PLAZO
RAZONABLE / PRESENTACION DE LA ACCION DE TUTELA

Problema juridico 1: [;La parte actora presento la demanda de tutela dentro del plazo razonable definido
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para acreditar el cumplimiento del requisito de
inmediatez?, ;Es procedente efectuar el respectivo computo del plazo razonable, a partir de la fecha de
ejecutoria de la decision que resolvio la solicitud de correccion de la sentencia?]

Tesis 1: “[L]a Sala advierte que no comparte el razonamiento del a quo, en cuanto afirmé que la solicitud
de amparo no cumple con el requisito de inmediatez, pues, tal y como lo sostiene la parte actora en el
escrito de impugnacion, la sentencia objeto de tutela, dictada el 18 de marzo de 2022, se notifico el 25 de
abril de ese mismo afio y el 29 de abril siguiente, esto es, dentro del término de ejecutoria —y no por fuera
de este, como se afirma en la nota de pie pagina 9 del fallo de primer grado— la parte actora solicité su
correccion, la cual fue definida favorablemente en providencia del 31 de mayo de 2022, notificada el 8 de
julio del mismo afio. Asi pues, dado que dentro del término de ejecutoria de la sentencia se elevo una
solicitud de correccidn, en criterio de esta Sala, estamos en presencia de uno de los eventos en los cuales
el plazo razonable se cuenta con fundamento en la solicitud adicional y posterior a la providencia, en tanto
que la misma si tiene relacion con la cuestion litigiosa, al punto que la parte resolutiva omitié de manera
inicial incluir a dos de los demandantes, a quienes, de hecho, se les redujo el perjuicio moral y cuya decision
también ha sido atacada en sede constitucional. De suerte que, ante la diligencia de la parte demandante
de solicitar la correccion de la sentencia tan pronto le fue notificada, no resulta acertado desligar ese hecho
y la correccion para establecer que se trata de decisiones diferentes, cuando la sentencia es una solay la
parte actora que es un solo extremo procesal se integra por diversas personas todas las cuales se
mostraron agraviadas con la decision. Como la providencia que corrigio la sentencia se notifico el 8 de
julio de 2022 y la demanda de tutela se radico el 9 de noviembre de 2022, es claro que se hizo dentro del
plazo razonable, pues no transcurrieron mas de seis meses entre uno y otro suceso. En consecuencia, la
Sala tiene por satisfecho el requisito de inmediatez y procedera a analizar los demas presupuestos
generales de procedencia de la tutela.”

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL POR
INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD / RECURSO DE APELACION /
LIMITES DEL RECURSO DE APELACION / APELANTE UNICO / PROCEDENCIA DEL
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA
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/ AUSENCIA DE DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / FALTA DE CONFIGURACION
DE LA VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION POLITICA / AUSENCIA DEL
PERJUICIO IRREMEDIABLE

Problema juridico 2: [;Respecto a los planteamientos derivados de los defectos procedimental absoluto
y violacion directa de la Constitucion Politica, se superan los requisitos adjetivos de procedencia de la
accion de tutela contra providencia judicial, en particular el de subsidiariedad?]

Tesis 2: "En la demanda de tutela se afirma que el Tribunal Administrativo de Bolivar incurrio en violacion
directa de la Constitucion y en un defecto procedimental absoluto, porque desconocio los limites
competenciales fijados en el articulo 328 de la Ley 1564 de 2012, por cuanto al desatar el recurso de
apelacion abordo temas que no fueron objeto de reparos por el apelante Unico, al punto de que redujo el
valor de la condena en favor de los demandantes y negé a los sefiores [R. y B.R.G.] los perjuicios morales
que les fueron reconocidos en la sentencia de primera instancia. (...) Pues bien, cuando se acusa una
sentencia de decidir aspectos ajenos al debate judicial y, particularmente, de que en la alzada el superior
resolvio sobre temas que no fueron propuestas por el apelante Unico y que tampoco se encuentran dentro
de los casos autorizados en la ley, estamos frente a un tipico escenario propio de la congruencia, pues en
las decisiones ultra y extra petita se concede mas de lo pedido o se resuelve sobre elementos diferentes
a los que demarcan el thema decidendum. De manera que, si en criterio del demandante hubo exceso en
el ejercicio de la competencia del Tribunal para resolver la apelacion de la sentencia nos encontramos en
el terreno de la congruencia, y para discutir el desconocimiento de esta maxima, los demandantes cuentan
con el recurso extraordinario de revision previsto en el articulo 248 de la Ley 1437 de 2011,
especificamente bajo la causal de “nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la
gue no procede recurso de apelacion”, que incluye el vicio por incongruencia, segun lo ha definido esta
Corporacion. (...) Bajo ese entendimiento, no hay duda de que los reparos atribuidos a la incongruencia de
la sentencia por violacion de los limites competenciales del tribunal como “iudex ad quem” no pueden ser
examinados por el juez de tutela y, en consecuencia, respecto de ese cargo especifico, la tutela debe
declararse improcedente.”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA DE ACCION DE TUTELA / MODIFICACION DE LA SENTENCIA / MEDIO DE
CONTROL DE REPARACION DIRECTA POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD /
CONFIGURACION DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO /
RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS / ACREDITACION DEL PERJUICIO MORAL /
INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL A FAMILIA DE CRIANZA / SENTENCIA DE
REEMPLAZO / CONFIGURACION DEL DEFECTO FACTICO/ FALTA DE APRECIACION DE
LA PRUEBA / PRUEBA DE PARENTESCO / PRUEBA DOCUMENTAL / EFICACIA DE LA
PRUEBA DOCUMENTAL / PRUEBA TESTIMONIAL / OMISION DEL VALOR PROBATORIO
DE LA PRUEBA TESTIMONIAL / VIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES /
AMPARO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema juridico 3: [;Incurrié la autoridad judicial accionada en un defecto factico, por indebida
valoracion de la prueba, al determinar que no habia lugar a reconocer, al interior del proceso de
reparacion directa instaurado por la parte actora con ocasion de la privacion injusta de la libertad a la
que fue sometido, los perjuicios morales a sus hermanos de crianza, pese a las pruebas testimoniales
y documentales obrantes en el expediente ordinario?]

Tesis 3: “En criterio de |la Sala, la sentencia cuestionada si incurrio en el defecto factico atribuido, dado que,
como se afirma por los accionantes, desconocid por completo los elementos probatorios relevantes
aportados con la demanda y recaudados en la audiencia de pruebas, los que, eventualmente, tendrian
incidencia en el sentido de la decision. En efecto, se advierte que, en la sentencia reprochada, el Tribunal
hizo una relacion de los hechos probados a partir de las pruebas aportadas, sin embargo, dejo de lado
aquellas encaminadas a demostrar los perjuicios morales sufridos por los sefiores [R.R.G. y B.R.G ], como
consecuencia de la privacion de la libertad que tuvo que soportar su hermano de crianza, [K.G.M]. La
conclusion de la autoridad judicial accionada de que “no se acredito en el plenario la existencia de una
relacion estrecha con el detenido” carece de sustento, pues en ella no se hace un analisis directo o una
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inferencia que permite concluir a partir del examen de cudles elementos descartd la prueba de la
afectacion o por qué eran insuficientes para acreditar el perjuicio reclamado. A partir de la justificacion de
que no haria uso de la prerrogativa de decretar pruebas de oficio contenida en la sentencia de unificacion,
el Tribunal parece sugerir que no existia ninguna prueba para acreditar la relacion existente —vy,
eventualmente, el perjuicio moral reclamado— entre los sefiores [R.R.G. y B.R.G.] y la victima directa de la
privacion de la libertad, cuando lo cierto es que si se aportaron y recaudaron elementos referidos a ese
hecho, como son los testimonios de los sefiores [N.G.P., JN.C, C. (sic) H.R. y G.N.R.P], recibidos en la
audiencia de pruebas celebrada 16 de febrero de 2017 por el Juzgado Séptimo Administrativo de
Cartagena. (...) Vale decir que dichas pruebas no le merecieron pronunciamiento alguno al Tribunal, pues
no se hizo referencia a ninguna de ellas en la decision, ni se deduce que hubiesen sido descartadas por
alguna razon o circunstancia. La Unica justificacion de la autoridad judicial accionada fue la afirmacion
genérica de que “no se acreditaron los perjuicios” y que no haria uso de facultades probatorias oficiosas
porgue no era un imperativo legal —en realidad, dicha potestad esta dirigida a o casos en que no existen
pruebas, circunstancia diferente a la que aqui se examina—y por el limite temporal otorgado en el fallo de
tutela que le ordend dictar la sentencia de reemplazo. Bajo este contexto, resulta evidente que el despacho
judicial accionado actud como si en el proceso no se hubiesen recibido los testimonios mencionados ni
aportado las declaraciones extrajuicio, en lugar de analizar si con esas pruebas se acreditd o no la relacion
de hermanos de crianza y, eventualmente, los perjuicios morales derivados de la privacion de la libertad.
Opto, sin embargo, por afirmar de manera escueta que no se acredito el perjuicio, valga insistir, sin exponer
la fuente o fundamento de esa conclusién. (...) En este caso, la Sala concluye que la autoridad judicial
accionada incurrio en defecto factico, por cuanto no valoré las pruebas relativas al perjuicio moral que
alegan haber sufrido los hermanos de crianza de la victima directa del dafio, pues, aun cuando dijo que no
era suficiente el parentesco y que no se acredité la afectacion, la conclusion estuvo desprovista de
cualquier razonamiento, en tanto que para arribar a ella debio, por lo menos, desestimar los testimonios y
las declaraciones extrajuicio por insuficientes o por falta de convencimiento; empero, se limité a afirmar
gue no se acreditd “la existencia de una relacion estrecha con el detenido”, sin hacer referencia a prueba
alguna, lo cual dista de ser un verdadero analisis probatorio. (...) [Asi las cosas, se procedera al amparo de
los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia de los sefiores
[R. y B.R.G], por haberse configurado el defecto factico, dada la falta de valoracion de las pruebas que
buscan demostrar los perjuicios morales por ellos sufridos, en su condicion de hermanos de crianza del
sefior [K.G.M.].”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
Sentencia de 17 de marzo de 2023, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion 11001-03-15-000-
2022-05946-01 (AC).

4.Se incurre en defecto procedimental por la falta de
congruencia de la sentencia con lo pedido en el
recurso de apelacidon, en un caso de apelante Unico.

Sintesis del caso: El Juzgado 2 Administrativo de Florencia, en el marco de un proceso de
reparacion directa, declaro que el municipio de Florencia, Caqueta, era responsable por los
perjuicios causados a los demandantes por el fallecimiento de un familiar en un accidente de
transito, sin embargo, solo reconocio el 50% de la condena pretendida al encontrar que hubo
concurrencia de culpas. La anterior decision fue apelada por el municipio accionado y la parte
demandante. El recurso de apelacion presentado por el municipio fue declarado desierto. El
Tribunal Administrativo de Caqueta revoco la decision de primera instancia y, en su lugar, nego
las pretensiones de la demanda, tras concluir que no se pudo acreditar un dano imputable al
ente territorial.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA / REVOCATORIA PARCIAL DE LA SENTENCIA / VIOLACION DEL DERECHO
A LA IGUALDAD / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / MEDIO DE
CONTROL DE REPARACION DIRECTA / CONFIGURACION DEL DEFECTO
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PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / APELANTE UNICO / FALTA DE CONGRUENCIA DE LA
SENTENCIA / RECURSO DE APELACION / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE NON
REFORMATIO IN PEJUS / REFORMA EN PERJUICIO DE APELANTE UNICO /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL
ESTADO POR MUERTE EN ACCIDENTE DE TRANSITO

Problema juridico 1: ;El Tribunal Administrativo de Caqueta, con ocasion de la sentencia de 3 de febrero
de 2022, proferida dentro del proceso de reparacion directa No. 18001-33-33-002-2016-00986-01,
mediante la cual la autoridad judicial accionada revoco la decision apelada y, en su lugar, nego las
pretensiones de la demanda, incurrid en incurrio en defecto procedimental por la falta de congruencia
de la sentencia con lo solicitado en recurso de apelacion, y, en consecuencia, se deben amparar los
derechos al debido proceso y a la igualdad?

Tesis 1: “[E]s claro que existio una falta de congruencia entre lo pedido en el recurso de apelacion
presentado por la parte actora, marco de competencia del juez de segunda instancia para el caso concreto,
y la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Caquetd, argumento suficiente para tener por
configurado el defecto procedimental. (..) Sumado a ello, la Sala advierte que, igualmente, hubo una
afectacion al debido proceso, que puede encuadrarse en el marco del mencionado defecto
(procedimental), comoquiera que, al tratarse de un caso en el que la parte demandante fue apelante uUnico,
ante la declaratoria de desierto del recurso presentado por el municipio de Florencia (Auto de 19 de
septiembre de 2019), el Tribunal Administrativo de Caquetd, como juez de segunda instancia, revoco (en
su totalidad) la decisién que le habia sido parcialmente favorable a las pretensiones del demandante (se
declar6 patrimonial mente responsable al municipio), sin justificar de forma alguna las razones para
afectar la garantia de non reformatio in pejus. (...) Dicha situacion (condicion de apelante Unico de la parte
actora), también fue puesta de presente por el agente del Ministerio Publico, en el concepto rendido ante
el tribunal, sin embargo, ello tampoco fue considerado por la autoridad accionada. (...) En ese orden, es
necesario aclarar que (1) si bien la garantia de non reformatio in pejus no es absoluta, es preciso que el
operador judicial justifique las razones por las cuales esta podria verse afectada valida y
constitucionalmente; y (2) el hecho de que se considere que deba hacerse un pronunciamiento expreso de
cara a los argumentos relativos a la responsabilidad del centro hospitalario, no significa que deban
accederse de forma automatica a la pretensiones de la demanda de reparacion directa o a los reparos del
recurso de apelacion, pues debe ser el Tribunal Administrativo de Caquetda, como juez de la
responsabilidad, juez natural de esa causa, quien en el marco de su autonomia judicial, analice el caso
concreto y establezca si se configuran, o no, los elementos de la responsabilidad para dicha demandada..”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / INEXISTENCIA DE LA
VIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES / MEDIO DE CONTROL DE
REPARACION DIRECTA / AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO / ADECUADA VALORACION
DE LA PRUEBA / TESTIMONIO / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL
ESTADO POR MUERTE EN ACCIDENTE DE TRANSITO

Problema juridico 2: ;El Tribunal Administrativo de Caqueta, con ocasion de la sentencia de 3 de febrero
de 2022, proferida dentro del proceso de reparacion directa No. 18001-33-33-002-2016-00986-01,
mediante la cual la autoridad judicial accionada revoco la decision apelada y, en su lugar, nego las
pretensiones de la demanda, incurrié en defecto factico por indebida valoracion de los testimonios, y,
en consecuencia, se deben amparar los derechos al debido proceso y a la igualdad?

Tesis 2: “[Flrente al defecto factico esta Sala considera que el material probatorio fue valorado y analizado
en su totalidad con base en el ordenamiento juridico, lo que dio lugar a negar las pretensiones formuladas
por los demandantes en el proceso de reparacion directa. (...) Adicionalmente, es menester recalcar que el
juez de la responsabilidad cuenta con autonomia para analizar las pruebas decretadas segun el caso, sin
configurar lo anterior un defecto factico, pues actua dentro de su dmbito valorativo. (...) En esa medida, el
hecho de que haya existido desacuerdo por las apreciaciones a las que debian llegarse del acervo
probatorio del proceso, entre el juez y la parte, no configura el reparo que se estudia, es decir, que el andlisis
y valoracion probatoria de la autoridad accionada sean distintas a las esperadas por la parte actora, no da
lugar a la estructuracion del defecto factico.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 20 de febrero de 2023, C.P. Alberto Montana Plata, radicacion: 11001-03-15-000-
2022-04592-01 (AC).

5. Se vulnera el derecho fundamental al debido
proceso cuando se contabiliza, de manera erronea, el
termino procesal con el que cuenta el afectado para
presentar la impugnacion contra el fallo de primera
instancia dictado en una accion constitucional.

Sintesis del caso: Se presenta accion de tutela contra el Juzgado Quinto Administrativo de
Ibagué, por la presunta vulneracion del derecho al debido proceso, con ocasion de la decision
de rechazar por extemporanea la impugnacion presentada contra el fallo de 24 de agosto de
2022, dictado al interior de una accion de cumplimiento. El juez de tutela, en sede de sequnda
instancia, decide amparar los derechos fundamentales de la parte actora, al considerar que la
autoridad accionada incurrio en un defecto sustantivo, por inaplicacion del numeral 2 del
articulo 205 de la Ley 1437 de 2011, modificado a su vez por el articulo 52 de la Ley 2080 de
2021; en tanto que contabilizo, de manera erronea, el término con el que disponia la entidad
tutelante para presentar el escrito de impugnacion al interior de la accion de cumplimiento
objeto de amparo constitucional.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA DE ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / MEDIO DE
CONTROL DE CUMPLIMIENTO DE NORMA CON FUERZA DE LEY / AUTO QUE RECHAZA
LA IMPUGNACION DE LA ACCION DE CUMPLIMIENTO / AUTO QUE DECLARA
EXTEMPORANEA LA IMPUGNACION / NOTIFICACION ELECTRONICA [/
CONTABILIZACION DEL TERMINO JUDICIAL EN DIAS / ERROR JUDICIAL /
CONFIGURACION DEL ERROR JUDICIAL NORMATIVO / ORDEN DE PRELACION
NORMATIVA / FALTA DE APLICACION DE LA LEY / LEY 1437 DE 2011 / CONFIGURACION
DEL DEFECTO SUSTANTIVO / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
VIOLACION DEL DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA / AMPARO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES / EXHORTO

Problema juridico: [Corresponde a la Sala determinar si el a quo acerté al denegar el amparo solicitado
por el ente accionante, al encontrar que el Juzgado Quinto Administrativo de Ibagué no incurrio en
defecto sustantivo, cuando rechazo, por extemporanea, la impugnacion presentada contra la sentencia
del 24 de agosto de 2022, sin tener en cuenta lo senalado en el numeral 2 del articulo 205 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo]

Tesis: “[La Sala] advierte que, en efecto, el Juzgado Quinto Administrativo de Ibagué al proferir los autos
del 1° de septiembre de 2022 y 26 de octubre del mismo afio, no aplico el numeral 2 del articulo 205 del
CPACA, a pesar de que, como se explico en el acapite anterior, si resulta aplicable en la notificacion de las
sentencias que se dictan en el tramite de la accion de cumplimiento. Siendo asi, la Sala encuentra que la
autoridad judicial demandada incurri¢ en defecto sustantivo, pues, a pesar de que conoce el [numeral] 2
del articulo 205 del CPACA, al punto que lo relacion¢ en la providencia objeto de tutela, no lo aplico a la
solucion del caso. El defecto sustantivo en el que se incurrié en la providencia acusada vulnero el derecho
fundamental al debido proceso, pues privo [a la entidad tutelante] de acceder a la doble instancia, de la
cual subyacen los derechos de impugnacion y de contradiccion. En dltimas, la decision cuestionada
impidio que la sentencia de primera instancia fuera revisada por el superior. Se resuelve, entonces, el
problema juridico propuesto: el a quo no acerté al denegar las pretensiones de la accion de tutela
interpuesta por el municipio [tutelante] contra el auto del 1° de septiembre de 2022, proferido por el
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Juzgado Quinto Administrativo de Ibagué. En consecuencia, se revocara la decision de primera instancia
y, en su lugar, se amparara el derecho al debido proceso [de la parte actora).”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 23 de
marzo de 2023, C.P. Wilson Ramos Girdn, radicacion 73001-23-33-000-2022-00447-01 (AC).

6. Se incurre en violacion directa de la Constitucion
Politicay en desconocimiento del precedente cuando
se declara probada una excepcion en un proceso
ejecutivo, aplicando un precedente judicial proferido
con posterioridad a la sentencia constitutiva del titulo
ejecutivo.

Sintesis del caso: Un ciudadano adelanto un proceso ejecutivo contra el Distrito Capital de
Bogota — Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, para
obtener el cumplimiento de la sentencia del 10 de junio de 2014, proferida por la Subseccion E
de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. El Juzgado 18
Administrativo del Circuito de Bogota ordeno sequir adelante con la ejecucion. La Subseccion
E de la Seccion Segunda del Tribunal en comento revoco la decision de primera instancia y, en
su lugar, declaro probada la excepcion de pago total de la obligacion.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION POLITICA /
CONFIGURACION DE LA VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION POLITICA /
IRRETROACTIVIDAD DEL PRECEDENTE JUDICIAL / INDEBIDA APLICACION DEL
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / PROCESO EJECUTIVO / AUTO QUE DECLARA
PROBADAS LAS EXCEPCIONES / EXCEPCION DE PAGO / PROCEDENCIA DE LA
EXCEPCION DE PAGO / TITULO EJECUTIVO / INMUTABILIDAD DE LA SENTENCIA /
DESCONOCIMIENTO DE LOS EFECTOS DE LA COSA JUZGADA / RELIQUIDACION DE
LAS CESANTIAS / DESCANSO COMPENSATORIO / PAGO DE HORAS EXTRAS / PAGO
DE HORAS EXTRAS NOCTURNAS / UNIDAD ADMINISTRATIVA DEL CUERPO OFICIAL
DE BOMBEROS DE BOGOTA / IMPROCEDENCIA DE LA TERMINACION DEL PROCESO
EJECUTIVO POR PAGO TOTAL DE LA OBLIGACION

Problema juridico: ;La Subseccion E de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso y trabajo del actor,
en el marco del proceso ejecutivo 11001-33-35-018-2017-00391-01, promovido contra el Distrito
Capital - Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, al proferir la
providencia de 5 de agosto de 2022, por medio de la cual se declaro probada la excepcion de pago total
de la obligacion, nego las pretensiones de pago de horas extra, recargos y reliquidacion de cesantias
reconocidos y, por ende, incurrio en los defectos por desconocimiento del precedente y violacion directa
de la constitucion?

Tesis: [Revisado el titulo ejecutivo, (...) si en la sentencia de 10 de junio de 2014 se ordend, entre otras
cosas, el reconocimiento de las horas extras «nocturnas en dias ordinarios, dominicales y festivos hasta
el maximo de 50 horas mensuales», no le era dable al Tribunal enjuiciado aplicar las reglas fijadas en la
providencia de 12 de febrero de 2015 por el Consejo de Estado (la cual fue proferida con posterioridad a
la sentencia objeto de recaudo), dado que dicho analisis debié ser hecho durante el proceso de nulidad y
establecimiento del derecho cuando se estudié el reconocimiento de las horas extras nocturnas. (...) [Plara
esta Sala de decision las apreciaciones realizadas por la autoridad judicial accionada en el proceso
gjecutivo reabrieron un debate que ya habia sido zanjado en el medio de control de nulidad y
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restablecimiento del derecho 11001-33-31-018-2011-00186-00/01, escenario en el que el accionante
obtuvo un derecho plenamente constituido en la sentencia de 10 de junio de 2014, la cual contiene una
obligacion clara, expresay exigible, cuyo cumplimiento debe ser examinado en los términos alli expuestos.
Se recuerda que, en virtud del principio de la cosa juzgada, la sentencia de 10 de junio de 2014, dictada por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion E, es inmutable, vinculante y
definitiva, y por lo tanto, no era posible volver al debate procesal que alli se efectud. Esta circunstancia
implica una restriccion o limitacion al derecho del actor que, se reitera, fue reconocido en el pluricitado
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho. Asi mismo, cuando la autoridad judicial desconoce o
se aparta de los criterios anteriormente descritos, incurre en una via de hecho constitucional, generando
una alteracion sustancial del objeto del proceso en curso y el fin esperado a través del mismo, porque la
finalidad del proceso ejecutivo es obtener el cumplimiento de lo ordenado en el titulo base de recaudo,
luego, una nueva valoracion sobre el derecho sustancial de lo reconocido -en el caso sub examine las
horas extras nocturnas y los recargos nocturnos correspondientes al 35%- conlleva a un quebrantamiento
de derechos adquiridos].”

Consejo de Estado, Sala de lo Con;encioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 23 de
marzo de 2023, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 11001-03-15-000-2022-06594-01

(AC).
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1. Las limitaciones que tienen los candidatos en el
ejercicio de actos de campana o para desarrollar
practicas proselitistas en un determinado lapso, no
fue prevista como causal autbnoma de pérdida de la
investidura ni tampoco se adecua a los elementos
gue estructuran la prohibicion de elegibilidad por
coincidencia de periodos.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en contra del
representante a la camara Luis Carlos Ochoa Tobon, un ciudadano solicito que le fuera
iImpuesta dicha sancion por una presunta violacion al régimen de inhabilidades por
presuntamente haberse presentado en su persona una concurrencia parcial de periodos de
cargos de eleccion popular.

PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INHABILIDADES DEL
CONGRESISTA / REGIMEN DE INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / COINCIDENCIA DE
PERIODOS EN CARGO PUBLICO DE ELECCION/ INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR
COINCIDENCIA DE PERIODOS / INHABILIDAD DEL REPRESENTANTE A LA CAMARA
POR COINCIDENCIA DE PERIODOS / INHABILIDAD POR COINCIDENCIA DE PERIODOS /
CAMPANA ELECTORAL / RENUNCIA AL CARGO DE DIPUTADO / RENUNCIA AL CARGO
PUBLICO DE ELECCION

Problema juridico 1: ;La hipdtesis referida a la iniciacion de la campana electoral para ser elegido
Congresista, antes de renunciar al cargo de Diputado de la Asamblea departamental y de inscribirse
como candidato a las elecciones del Congreso de la Republica por parte del representante a la Camara
demandado, se subsume en la causal de inhabilidad prevista en el numeral 8 del articulo 179 de la
Constitucion Politica, y, por esta via, da lugar a la pérdida de la investidura parlamentaria por violacion
del régimen de inhabilidades, prevista en el numeral 1 del articulo 183 superior?

Tesis 1: “[E]n el caso de los parlamentarios dicha prohibicion fue introducida en el texto del numeral 8 del
articulo 280 de la Ley 52 de 1992 -Ley organica del Congreso de la Republica-, incluyendo en la segunda
parte de la norma, la posibilidad de la renuncia al cargo o dignidad antes de la eleccion como supuesto
que impide la configuracion de la inhabilidad. (...) La Corte resolvié la exequibilidad del numeral 8 del
articulo 280 de la Ley 5 de 1992, dejando claro que la inhabilidad por coincidencia de periodos del numeral
8 del articulo 179 superior, debe entenderse con base en los siguientes parametros: i) La coincidencia de
periodos a la que se refiere el numeral 8 del articulo 179 de la Constitucion, como causal de inhabilidad de
los Congresistas, debe entenderse con referencia a una persona en concreto que actie simultaneamente
en dos corporaciones, en dos cargos, 0 en una corporacion y un cargo diferente si los respectivos periodos
coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente. ii) El periodo debe entenderse como el tiempo efectivo en el
que un ciudadano ejerce una funcion publica, es decir, en su sentido material. iii) Quien aspire a ser elegido
Congresista y ostente la calidad de concejal, diputado o servidor publico, debe haber formalizado su
renuncia antes de la inscripcion de su candidatura, con el fin de evitar encontrarse incurso en esta
prohibicion de elegibilidad. iv) La renuncia aceptada constituye vacancia absoluta del cargo y, en
consecuencia, formalmente aceptada la de un servidor publico, concejal o diputado, antes de la inscripcion
como candidato al Congreso, impide que se configure para éste la inhabilidad por coincidencia de
periodos. (...) Por su parte, el Consejo de Estado como juez natural de la pérdida de investidura de los
congresistas, siguiendo la jurisprudencia constitucional sefialada, ha sido consistente en sefialar que
cuando existe esa coincidencia formal de periodos, la renuncia de la que trata el numeral 8 del articulo 280
de la Ley 5 de 1992 enerva la inhabilidad. Esto, porque la renuncia conlleva a la separacion absoluta del
cargo e impide su efectivo desempefo, y, por ende, formalmente aceptada por la autoridad competente,
impide que se materialice la actuacion simultanea en dos corporaciones, en dos cargos, 0 en una
corporacion y un cargo diferente, que es ingrediente normativo necesario para que se configure la
inhabilidad del numeral 8 del articulo 179 constitucional. De esta manera (...) el Consejo de Estado tiene
establecidos los elementos de la inhabilidad por coincidencia de periodos que dan lugar a la estructuracion
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de la causal de pérdida de la investidura del numeral 1 del articulo 183 de la Constitucion, asi: i) Que el
congresista, con anterioridad a su eleccion o simultaneamente con ésta, haya sido elegido o nombrado
para otra corporacion o para un cargo publico. (ii) Que su periodo de congresista coincida en el tiempo, asi
sea parcialmente, con el de la otra corporacion o cargo publico. (iii) Que no haya renunciado antes de su
eleccion como congresista a la investidura o cargo que por efectos de la anterior eleccion o designacion
venia ostentando o desempenando, por lo que, en consecuencia, debe tener simultaneamente ambas
investiduras o dignidades. (...) [S]i bien la figura de la campafia electoral es un instrumento para alcanzar
los fines politicos propios de la participacion democratica y el acceso al poder publico, reglada por la
Constitucion y la ley, sélo abre paso a la pérdida de la investidura cuando se transgreden los limites
financieros establecidos para ellas por el orden juridico, pues asi lo previo taxativamente la Constitucion.
Por el contrario, las limitaciones que tienen los candidatos en el gjercicio de actos de campafia o para
desarrollar practicas proselitistas en un determinado lapso, no fue prevista como causal autéonoma de
pérdida de la investidura ni tampoco se adecuUa a los elementos que estructuran la prohibicion de
elegibilidad por coincidencia de periodos, pues el ordenamiento legal estatutario la prevé como
sancionable por el Consejo Nacional Electoral en la forma prevista en la Ley No. 130 de 1994, articulo 39.
Finalmente, en cuanto a la teleologia de la inhabilidad prevista en el numeral 8 del articulo 179 superior,
basta sefialar que la literalidad de esa disposicion, nutrida con la jurisprudencia constitucional proferida
por la Corte en la sentencia C-093 de 1994, y con la proferida por esta Corporacion, deja suficientemente
claro que la inhabilidad se estructura a partir de la coincidencia de periodos, y su finalidad es impedir la
acumulacion subjetiva de dignidades y poderes, con el fin de evitar se utilicen los factores de poder del
Estado con fines electorales. Es por esta razon que la renuncia de quienes han sido elegidos a cargos de
corporaciones publicas para aspirar a una curul en el Congreso, enerva la inhabilidad y desaparece para
ellos la posibilidad de reprochar la mencionada conducta y castigarla con la pérdida de la investidura, pues
esa dimision, debidamente aceptada por quien es competente, elimina la simultaneidad del ejercicio
funcional. De suyo, tampoco es admisible entender que la dimision del elegido a una corporacion publica
defrauda el mandato popular. Todo lo contrario, son éstos los actores politicos que naturalmente tienen
vocacion para aspirar a los cargos de representacion popular. Ello es asi, porque se trata de servidores del
Estado que no han sido elegidos con fundamento en el voto programatico, como sucede con los alcaldes
y gobernadores. De alli que la sentencia de unificacion proferida por la Secciéon Quinta de la corporacion,
a la que hace alusion la parte actora sea diametralmente diferente al caso que se juzga. Por todas estas
razones, en aplicacion del principio de taxatividad que corresponde a este juicio sancionatorio de pérdida
de lainvestidura y en virtud de la interpretacion restrictiva al que se someten las normas que restringen el
gjercicio de los derechos fundamentales politicos, como es el caso de las inhabilidades, la Sala concluye
que la extemporaneidad de la campafia no tiene incidencia alguna en la configuracion de la causal de
pérdida de la investidura por violacion del regimen de inhabilidades”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, ver: C-652 de 2003, C-564 de 1997,
C-952 de 2001, C-348 de 2004, C-037 de 2018 y Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 5
de julio de 2007, Radicacion: 11001-03-06-000-2007-00046-00(1831); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 28 de septiembre de 2017, Radicacion: 73001-23-33-006-2016-00587-
01 (PI); Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de unificacion del 29 de enero de
2019, MP. Rocio Araujo Ofate, expediente, 11001-03-28-000-2018-00031-00(SU).

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la violacion al régimen de inhabilidades del congresista por la coincidencia periodos
en un cargo de eleccion popular, ver: Corte Constitucional, sentencias C-332 de 2005, C-040 de 2010, C-093 de 1994,
C-334 de 1994.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre los elementos de la prohibicién de coincidencia periodos en un cargo de eleccion
popular, ver: Corte Constitucional, sentencia C-093 de 1994.

PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INHABILIDADES DEL
CONGRESISTA / REGIMEN DE INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / COINCIDENCIA DE
PERIODOS EN CARGO PUBLICO DE ELECCION/ INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR
COINCIDENCIA DE PERIODOS / PRUEBA DOCUMENTAL / APRECIACION DE LA PRUEBA
/ APRECIACION DEL DOCUMENTO / CONDUCENCIA DE LA PRUEBA

Problema juridico 2: ;El a quo desconocio las capturas de pantalla de imagenes y textos aportadas por
el demandante -tomadas de la red social de Instagram del representante a la Camara demandado? y
¢si con ellas quedaba probado que el representante a la Camara incurrio en la inhabilidad del numeral
8 del articulo 179, porque inicio su campafa siendo diputado para el periodo 2020-2023 y antes de
inscribirse como candidato al Congreso para el periodo 2022-2026?
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Tesis 2: “[L]a Sala Plena advierte que el sustento de la acusacion no constituye propiamente un cargo de
ausencia de valoracion probatoria; lo que ocurre es que el apelante utiliza este fundamento para insistir en
que la decision de primera instancia no acogio la posicion por él defendida, referida a que se demostré la
extemporaneidad de la campafa electoral y con ello la inhabilidad en que incurrio el representante a la
Camara. (..) La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estima que esa apreciacién no es cierta,
porque al abordar la valoracion de la pruebas, el fallo no pretendié consignar una realidad distinta a la que
las normas involucradas y la jurisprudencia nacional deja en evidencia, cual es, que quedd plenamente
probado que, en este preciso caso no concurren los supuestos facticos y juridicos que configuran la
inhabilidad por coincidencia de periodos, pues el diputado Ochoa Tobon no ejercio simultanea y
coincidentemente dos cargos, porque i) renuncié a ser diputado el 10 de noviembre de 2021, ii) esa
renuncia le fue aceptada por la Asamblea Departamental de Antioquia el 11 de noviembre de 2021, v iii)
ello ocurrié antes de su eleccion el 13 de marzo de 2022, e incluso antes de inscribir su candidatura al
congreso de la Republica, lo que acaecio el 13 de diciembre de 2021 dentro del calendario electoral fijado
por la Registraduria Nacional del Estado Civil. (...) Entonces, no esta acreditada la indebida valoracion
probatoria por haberse desconocido las fotografias, que alega el apelante, pues la sentencia no soélo
motivo y explicé con suficiencia los elementos que estructuran la coincidencia de periodos como supuesto
inhabilitante para ser elegido congresista, sino que dejo claro que la extemporaneidad de la campana
electoral no es un supuesto que se subsuma en dicha inhabilidad”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 7 de marzo de
2023; C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-15-000-2022-04009-01(PI).

Aclaracion de voto de la consejera Stella Jeannette Carvajal Basto

ACLARACION DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / REGIMEN DE INHABILIDADES DEL
CONGRESISTA / COINCIDENCIA DE PERIODOS EN CARGO PUBLICO DE ELECCION /
INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR COINCIDENCIA DE PERIODOS / INHABILIDAD
DEL REPRESENTANTE A LA CAMARA POR COINCIDENCIA DE PERIODOS /
INHABILIDAD POR COINCIDENCIA DE PERIODOS / CAMPANA ELECTORAL / RENUNCIA
AL CARGO DE DIPUTADO / RENUNCIA AL CARGO PUBLICO DE ELECCION

Problema juridico: ;Para resolver el cargo de apelacion sobre la extemporaneidad de la campana
electoral, era necesario abordar el estudio de las normas regulatorias de la campana electoral y si la
conducta reprochada conduce a sanciones de tipo administrativo?

Tesis: “[A] mi juicio bastaba con indicar, como alli se anuncia, que la “extemporaneidad de la campafia
electoral no constituye ingrediente normativo de la inhabilidad prevista en el numeral 8 del articulo 179
superior, pues dicho supuesto no tiene la capacidad juridica ni material de traducirse en ejercicio efectivo
y simultaneo en dos corporaciones, dos cargos 0 en una corporacion y un cargo’, planteamiento que
considero suficiente para resolver el cargo de apelacion interpuesto por el solicitante de la pérdida de
investidura, que concretd su inconformidad en que el representante a la Camara convocado “inicio su
campafa meses antes de presentar su renuncia ante la Asamblea Departamental, y de realizar la
inscripcion para las elecciones al Congreso de la Republica®, conducta que tal como se juzgd, no constituye
causal de pérdida de investidura. Asi las cosas, estimo que para resolver el citado cargo de apelacion no
era necesario abordar el estudio de las normas regulatorias de la campana electoral y si la conducta
reprochada —extemporaneidad en la campafa- conduce a sanciones de tipo administrativo, porque se
trata de un asunto que es de competencia de la autoridad administrativa pertinente”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 7 de marzo de
2023; A.V. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 11001-03-15-000-2022-04009-01(PI).

2. La causal de desinvestidura por violacion al
regimen de incompatibilidades por desempeiar un
cargo o empleo distinto al de congresista de manera
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simultanea, no comprende la figuracion nominal en
cargos de representacion legal pues lo requerido es
gue se demuestre el ejercicio efectivo de dicho cargo.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en contra de la
representante a la camara Elizabeth Jay-Pang Diaz, un ciudadano solicité que le fuera
impuesta dicha sancion por una presunta violacion del régimen de inhabilidades,
especificamente por desempenar simultaneamente un cargo o empleo distinto al de
congresista y por violacion al régimen de conflicto de intereses.

PERDIDA DE INVESTIDURA / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / PERDIDA DE INVESTIDURA POR VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES / VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES / REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES / VIOLACION DEL
REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES / INCOMPATIBILIDADES DEL CONGRESISTA /
INEXISTENCIA DE VIOLACION DEL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES

Problema juridico 1: ;En el proceso de pérdida de investidura bajo estudio se acredito el elemento
objetivo respecto a la vulneracion del régimen de incompatibilidades por parte de la representante a la
Camara Elizabeth Jay-Pang Diaz por desconocer lo previsto en el numeral 1 del articulo 180 Superior
por presuntamente desempenar un cargo o empleo distinto al de congresista?

Tesis 1: “El numeral 1 del articulo 183 de la Carta Politica, en concordancia con lo sefialado en el articulo
296-2 de la Ley 52 de 1992, consagro como causal de pérdida de investidura la violacion del régimen de
incompatibilidades, con lo que se busca proteger la dedicacion exclusiva de la labor del congresista e
impedir la utilizacion del poder derivado de su calidad en actividad diferente, sea publica o privada (...). A
partir de los contenidos normativos enunciados, la jurisprudencia de la Sala Plena Contenciosa estimo,
inicialmente, que para configurar la causal resultaba suficiente ostentar un cargo, pues de ello se podia
deducir que se estaba ejerciendo; sin embargo, la postura actual sefiala que no es suficiente tener u
ostentar el cargo como algo simbdlico o nominal, sino que es preciso realizar, practicar, cumplir, ejecutar,
llevar a cabo, de alguna manera, funciones propias del cargo publico o privado causante de la
incompatibilidad. Igualmente, se considera que la prohibicion no cobija actividades que no impliquen la
existencia de un vinculo laboral, por lo que no debe haber subordinacién o dependencia, ni remuneracion,
prebenda o beneficio econdmico. De igual forma que la actividad desplegada no tenga limitacion expresa
para los congresistas, ni que se vincule al “gjercicio” de una profesion u oficio. En este sentido, se permite
en términos generales el desarrollo pleno de los derechos como a todos los asociados, por ejemplo, el
derecho a la libre expresion y a la participacion politica. (...) Segun el solicitante, la causal de violacion del
régimen de incompatibilidades, prevista en el numeral 1 del articulo 183 de la Constitucién Politica, se
configurd en virtud de que la denunciada violo la prohibicién contenida en el articulo 180-1 constitucional,
que le impide desempefar cargo o empleo distinto al de congresista, pues ocupa la representacion legal
de la Fundacion “Proyecta ADZ Direccion Consultoria Asesoria Integral de Proyectos”, asi como el cargo
de suplente del gerente de la sociedad comercial familiar “Josef Concretes Ltda”. No se fundamenta la
solicitud en la demostracion del ejercicio de tales cargos, pues el actor considera que la sola designacion
es suficiente para concluir la violacion de la prohibicion constitucional antes mencionada, razonamiento
que es coincidente con la postura inicial de la Corporacion, ya superada por la Sala y enunciada en
precedencia. Asi las cosas, no resulta pertinente entrar a valorar la prosperidad de la solicitud sobre esa
base, sino que es necesario tener como parametro la demostracion del ejercicio efectivo del cargo, ya que
en lainterpretacion de la causal de pérdida de investidura debe observarse un criterio material o sustancial,
de manera que exista la incompatibilidad por el desempefio real y no meramente formal de la vinculacion
y, de no ser asi se estaria sancionando bajo un supuesto distinto del tipificado en el articulo 180-1
constitucional, que proscribe el “desempefio” de cargo o empleo publico o privado. (...) [Clomo quedd visto
respecto del alcance de la causal de desinvestidura en cuestion, no basta con la figuracion nominal en
tales cargos, pues se requiere, ademas, que se demuestre el gjercicio efectivo de dichos cargos, cosa que
no aparece probada en el expediente con ninguno de los medios de conviccion aportados o decretados
en su momento, conclusion a la que igualmente llego el ministerio publico en su analisis de lo probado en
el proceso en el marco de su intervencion en la audiencia publica.”.
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NOTA DE RELATORIA 1: Sobre el alcance y la naturaleza de la pérdida de investidura, ver: Consejo de Estado. Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo. Expediente 11001-03-15-000-2018-03883-01. Providencia del 28 de mayo
de 2019. M.P. Dr. William Hernandez Gomez.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la violacién del régimen de incompatibilidades por parte de los congresistas, ver:
Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 17 de julio de 20071, expediente No.
11001031500020010111 01, Consejero ponente: Camilo Arciniegas Andrade; Consejo de Estado — Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia 26 de febrero de 2002, expediente No 11001-03-15-000-2001-0131-01(PI),
Consejero ponente: Roberto Medina Lopez; Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia del 14 de febrero de 2006, expediente No: 110071-03-15-000-2005-00946-00(P!), Consejero ponente:
Tarsicio Caceres Toro; Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 31 de julio
de 2007, expediente No. 11001-03-15-000-2007-00554-00, Consejero ponente: JesUs Maria Lemos Bustamante;
Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 18 de noviembre de 2008, expediente
No: 11001-03-15-000-2008-00316-00(P!), Consejero ponente: Mauricio Torres Cuervo; Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 6 de octubre de 2009, expediente No: 11001-03-15-000-2008- 01234-
00(PI), Consejero ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta; Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 10 de noviembre de 2009, expediente No: 110071-03-15-000-2008-01181-00(PI),
Consejera ponente: Marfa Claudia Rojas Lasso.

PERDIDA DE INVESTIDURA / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / PERDIDA DE INVESTIDURA / CAUSALES DE PERDIDA DE
INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / CONFLICTO DE INTERESES DEL CONGRESISTA /
INEXISTENCIA DEL CONFLICTO DE INTERESES

Problema juridico 2: ;/La representante a la Camara Elizabeth Jay-Pang Diaz incurrié en la causal de
pérdida de investidura prevista en el articulo 183.1 de la Constitucion Politica de Colombia, por
«violacion al régimen de conflicto de intereses» al haber participado en el tramite del proyecto de Ley
No. 452 de 2020, que se convirtio en la Ley 2203 del 10 de mayo de 2022, en el que se discutio el monto
y destinacion de la contribucion para el uso de la infraestructura publica turistica en el departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina?

Tesis 2: “El numeral 1 del articulo 183 de la Carta Politica, en concordancia con lo sefialado en el articulo
296 de la Ley 52 de 1992, establece como causal de pérdida de investidura la violacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y del régimen de conflicto de intereses, con lo que se busca evitar que
los congresistas utilicen su investidura para tramitar los asuntos puestos a su consideracion en una u otra
forma, con el fin obtener beneficios o privilegios para ellos o sus parientes, gracias a su cargo, en clara
contravia de los postulados constitucionales que deben regir su labor. En este contexto es claro que
pueden presentarse situaciones en las cuales los congresistas tengan interés en los asuntos de los que
conocen en virtud de su investidura, por lo cual deben manifestar su impedimento para participar del
tramite de aquellos, con el fin de que su interés personal no afecte el interés general que debe prevalecer
en un Estado Social de Derecho, como el colombiano. (...) [L]a existencia de un conflicto de intereses, de
conformidad con la definicion establecida en la Ley 52 de 1992, implica inicialmente la demostracion
concurrente de un beneficio particular, actual y directo a favor del congresista, de su conyuge, compafero
0 compafera permanente o parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil. Para determinar si se configuran dichos elementos, es del caso analizar el alcance del
proyecto de ley No. 452 de 2020, presentado en su momento por la congresista denunciada en conjunto
con la senadora Maria del Rosario Guerra. (...) A partir de la finalidad del proyecto de ley y del texto
aprobado en el tramite legislativo se extrae con claridad que no es dable predicar la configuracion de un
beneficio particular, actual y directo a favor de la congresista denunciada, de su conyuge o sus parientes
dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, dado que la normativa
en cuestion tiene un evidente alcance general, abstracto e impersonal, en la medida en que una eventual
contratacion financiada con los recursos indicados en la Ley 2203 de 2022 debe estructurarse sobre la
base de la determinacion de la Asamblea Departamental sobre el monto de la contribuciony la formulacion
por parte del departamento de un plan de accién anual para la ejecucion (...). En ninguna parte de la ley se
restringe la inversion a obras de infraestructura fisica, ni se fija la obligacion de contratar puntualmente
con alguna de las empresas en las que funge como representante legal el esposo de la congresista
denunciada, sin que el hecho de que una eventual contratacion que pueda coincidir con el objeto social de
dichas empresas configure un beneficio directo, pues la materializacion del contrato siempre debera ser
producto de la seleccion objetiva en cabeza de la administracion departamental. En este contexto, el
beneficio que alega el solicitante de la pérdida de investidura es claramente hipotético, incierto y eventual,
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lo que excluye la posibilidad de considerarlo como actual o inmediato, por lo que no se encuentra
acreditado el elemento objetivo de la violacion del régimen del conflicto de intereses”.

NOTA DE RELATOR/A: Sobre el conflicto de intereses como causal de pérdida de investidura de los congresistas, ver:
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Especial de Decision 16. Expediente 11001-03-15-
000-2016-02279-00(P!1). Providencia del 6 de junio de 2017. M.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veinticinco Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; sentencia del 29 de marzo de 2023; C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico: 11001-03-15-000-2022-06714-00(PI).

3. La reparacion del derecho a la honra y buen
nombre se encuentran incluidos dentro del daino a
bienes constitucional y convencionalmente
amparados por lo que su reconocimiento por parte
del juez administrativo no resulta violatorio del
principio de congruencia.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, se solicito infirmar la
sentencia del 9 de julio de 2020, mediante la cual la Subseccion B de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado revoco el fallo de primera instancia del 8 de marzo de 2018, proferido por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en donde se negaron las pretensiones de la
demanda por no acreditarse que la privacion de la libertad de uno de los demandantes hubiera
sido arbitraria o desproporcionada.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PUSO
FIN AL PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
/ PERJUICIO EXTRAPATRIMONIAL / RECONOCIMIENTO DEL DANO
EXTRAPATRIMONIAL / AFECTACION RELEVANTE A BIEN CONVENCIONAL Y
CONSTITUCIONALMENTE AMPARADO

Problema juridico 1: ;Es procedente infirmar la providencia dictada por la Subseccion B de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, el 4 de junio de 2020, con fundamento en la causal prevista en el numeral
5° del articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), esto es, nulidad originada en la sentencia, especificamente por presuntamente haber
vulnerado el principio de congruencia al haber reconocido una pretension que no fue formulada en la
demanda?

Tesis 1: “[L]a Sala Especial de Decisién no comparte el argumento de violacion del principio de congruencia,
pues si se observa la estructura de la demanda, la solicitud del débito resarcitorio no solo gird en torno a
la indemnizacién por dafo emergente y lucro cesante —aunque estos ultimos fueron negados—, sino
también comprendio todas las afectaciones que le fueron irrogadas a la victima y a su nucleo familiar,
incluyendo las reparaciones de caracter extrapatrimonial. Dentro de esta senda, la demanda se centro en
solicitar el reconocimiento del perjuicio no patrimonial, el cual no se redujo al simple menoscabo moral,
pues dentro del conjunto de derechos y bienes no patrimoniales se incluyeron aquellos distintos a la
afliccion, la congoja, el dolor, el sufrimiento o la tristeza que padecio la victima y su nucleo familiar con
ocasioén de la privacion injusta de la libertad. (...) [L]os argumentos del recurrente deben rechazarse no solo
porque la reparacion del derecho a la honra y buen nombre —incluidos dentro del dafio a bienes
constitucional y convencionalmente amparados— si se consignaron en las pretensiones de la demanda,
sino también porque se desconocio que en el transcurso del proceso de reparacion directa, tal como lo
afirmo el juez de la Seccion Tercera, se probd que el [demandante] sufrid “en su vida social y afectiva”y se
vio “perjudicada por el rechazo de la comunidad y comentarios negativos del cual ha sido objeto” con
ocasion del cercenamiento a su libertad de locomocion”.
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NOTA DE RELATORIA 1: La Sala Especial de Decisién realizé un recuento jurisprudencial sobre el tratamiento que le
ha dado la Corporacion a los conceptos de dafio a la vida de relacion, alteracion grave a las condiciones de existencia,
perjuicio moral, dafio a la salud y dafos a bienes constitucionalmente amparados.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la nulidad de la sentencia como causal de revision, ver: Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 18 de octubre de 2005, radicado 11001-03-15-000-2000-00239-00.
M.P. Jaime Moreno Garcia; Consejo de Estado, Sala Tercera Especial de Decision, el 4 de agosto de 2021, radicado
11001-03-15-000-2021-00610-00; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 6
de agosto de 2013, radicado 11001-03-15-000-2009-00687-00. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, radicado 11001-03-15-000-1998-00153-01 (REV), M.P. Alberto
Yepes Barreiro.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la nulidad de la sentencia como causal de revision, ver: Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 18 de octubre de 2005, radicado 11001-03-15-000-2000-00239-00.
M.P. Jaime Moreno Garcia; Consejo de Estado, Sala Tercera Especial de Decision, el 4 de agosto de 2021, radicado
11001-03-15-000-2021-00610-00; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 6
de agosto de 2013, radicado 11001-03-15-000-2009-00687-00. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, radicado 11001-03-15-000-1998-00153-01 (REV), M.P. Alberto
Yepes Barreiro.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre el perjuicio moral, dafio a la salud y dafios a bienes constitucionalmente amparados,
ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014, rad. 32.988.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PUSO
FIN AL PROCESO / LEGITIMACION EN LA CAUSA / INEXISTENCIA DE LA FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA / DIRECTOR EJECUTIVO DE ADMINISTRACION JUDICIAL
/ RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION INFUNDADO

Problema juridico 2: ;Es procedente infirmar la providencia dictada por la Subseccion B de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, el 4 de junio de 2020, con fundamento en la causal prevista en el numeral
5° del articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), esto es, nulidad originada en la sentencia, especificamente por presuntamente haberse
ordenado una medida de caracter no pecuniario a una autoridad administrativa que no estaba
legitimada para cumplirla?

Tesis 2: “[L]la Nacion, como persona juridica demandada y legitimada en la causa, ejercié su derecho de
defensa y contradiccion, por lo que no es posible afirmar que se le vulneré el debido proceso con la
imposicion de una medida de caracter no pecuniario, habida cuenta de que, durante su tramite, a la
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial no solo se le reconocio legitimacion en la causa por pasiva
sino que hizo uso de los mecanismos procesales con el objeto de ejercer su defensa, por lo que resulta
extrafio que después de afirmar en la contestacion de la demanda que “las actuaciones de los funcionarios
judiciales se ajustaron al ordenamiento constitucional y legal, por lo que no hubo una privacion injusta de
la libertad”, en un recurso extraordinario de revision, manifieste, después de encontrarse justamente
vencido, que no es el funcionario competente para cumplir con las ordenes impuestas en la sentencia
judicial del 9 de julio de 2020. El juez de la Seccion Tercera le impuso la medida de reparacion in natura a
la Nacion-Rama Judicial, en cabeza de quien tenia la capacidad para ser parte y asumio la representacion
judicial de la Nacion, esto es, el Director Ejecutivo de Administracion Judicial, quien debe cumplir con la
condena judicial”.

NOTA DE RELATORIA: La Sala Especial de Decision realizd un recuento doctrinal, legal y jurisprudencial sobre el
concepto de aptitud legal.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PUSO
FIN AL PROCESO / LEGITIMACION EN LA CAUSA / INEXISTENCIA DE LA FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA / DIRECTOR EJECUTIVO DE ADMINISTRACION JUDICIAL
/ RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION INFUNDADO

Problema juridico 3: ;Es procedente infirmar la providencia dictada por la Subseccion B de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, el 4 de junio de 2020, con fundamento en la causal prevista en el numeral
5° del articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), esto es, nulidad originada en la sentencia, especificamente por presuntamente no haber
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analizado la legalidad o ilegalidad de la medida de aseguramiento que dio lugar a la demanda de
reparacion directa por privacion injusta de la libertad?

Tesis 3: “[E]l recurrente precisé que el juez de segundo grado no analizo la legalidad o ilegalidad de la
medida de aseguramiento y se limitd a comprobar que se allegara al plenario la sentencia absolutoria y el
certificado del establecimiento carcelario para estructurar el juicio de imputacion a la luz del dafio especial
por la privacion injusta de la libertad, lo que —a su juicio— condujo al “error de afirmar que la parte actora
solo te[nia] que allegar la sentencia absolutoria con constancia de ejecutoria y el certificado de
establecimiento carcelario a efectos de que se le dé una indemnizacién”. La Sala Especial de decision
considera que en sede del Recurso Extraordinario de Revision no es procedente dilucidar ni cuestionar (i)
el regimen de responsabilidad que aplico el juez de la Seccion Tercera a casos de responsabilidad estatal
extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad; (ii) ni tampoco establecer si operd o no la
culpa exclusiva de la victima, por ser aspectos que son ajenos a las causales estrictas del recurso
extraordinario de revision”.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CONDENA EN COSTAS / PROCEDENCIA
DE LA CONDENA EN COSTAS / AGENCIAS EN DERECHO / PROCEDENCIA DE LAS
AGENCIAS EN DERECHO

Problema juridico 4: ;Resulta procedente la condena en costas en el componente agencias en derecho
en el recurso extraordinario de revision bajo estudio al haberse declarado infundado?

Tesis 4: “[B]ajo una interpretacion armoénica que permita determinar el alcance de la condena en costas
dentro del recurso extraordinario de revision, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3671 del CGP, las
costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos procesales, asi como por las agencias
en derecho, y solo habra lugar a su imposicién de acuerdo con el articulo 365, numeral 8.° ibidem “cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En el caso concreto, la
Sala advierte que no procede la condena en costas por concepto de expensas y gastos procesales, porque
no aparece demostrado en el expediente que la parte demandada hubiere incurrido en dichos pagos. Sin
embargo, en cuanto al componente de agencias en derecho, debe sefalarse que, aunado a que el recurso
se declarara infundado, el extremo de la parte pasiva, esto es, los demandados comparecieron al proceso
mediante apoderado judicial dentro de la oportunidad legal con el fin de oponerse, ejercié su derecho de
defensa y realizé solicitudes probatorias. Por tanto, la Sala estima que la gestion de los demandados en
este proceso resulta suficiente para que se disponga la fijacion de agencias en derecho a su favor, a titulo
compensatorio frente a los esfuerzos en el tiempo, dedicacion, vigilancia y diligencia que le demando, en
su calidad de extremo pasivo, el hecho de contestar el presente recurso, sumado a la naturalezay duracion
de esta causa procesal, de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 365y 366 del CGP”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sgla Veintidos Especial de
Decision; sentencia del 20 de febrero de 2023; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion:
11001-03-15-000-2021-07309-00(REV)

Salvamento parcial de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
CONDENA EN COSTAS / PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS / AGENCIAS EN
DERECHO / CONDENA EN AGENCIAS EN DERECHO / IMPROCEDENCIA DE LAS
AGENCIAS EN DERECHO

Problema juridico: ;La sentencia que resolvio el recurso extraordinario de revision bajo estudio debio
abstenerse de condenar en costas en la medida que estas no se acreditaron?

Tesis: “Atendiendo a que la condena en costas: i) esta compuesta, por un lado, por la totalidad de expensas
y gastos sufragados durante el curso del proceso y, por el otro, por las agencias en derecho; ii) para su
imposicion debe tenerse en consideracion las reglas previstas en el articulo 365 de la Ley 1564; iii) de
conformidad con el numeral 8.° ibidem, solo habra lugar cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion; y iv) en relacién con la determinacion de las agencias en
derecho tendra en cuenta los criterios para su fijacion y las tarifas indicadas por el Consejo Superior de la
Judicatura. Por lo expuesto anteriormente, aunque comparto la sentencia en cuanto declar¢ infundado el
recurso extraordinario de revision de la referencia, considero que, para la imposicion de la condena en
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costas, en los ordinales segundo y tercero, en relacion con las agencias en derecho, debe probarse los
gastos en que incurrio la parte demandada en su defensa”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintidos Especial de
Decision; sentencia del 20 de febrero de 2023; S.V. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion:
11001-03-15-000-2021-07309-00(REV)

BOLETIN 265



https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/265/11001-03-15-000-2021-07309-00(REV)%20SPV%20HSS.pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/265/11001-03-15-000-2021-07309-00(REV)%20SPV%20HSS.pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/265/11001-03-15-000-2021-07309-00(REV)%20SPV%20HSS.pdf

SECCION
PRIMERA ‘

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

AN - |
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Se declara la nulidad de apartes del Acuerdo 02 de
2011, expedido por la Comision Nacional de
Television (CNTV), en ejercicio de competencias que
hoy estan a cargo de la Autoridad Nacional de
Television (ANTV).

Sintesis del caso: Se presento demanda, en ejercicio de la accion de nulidad, para que se anulen
los articulos 3 (inciso final); 24 (inciso segundo); 25 (paragrafo sequndo); 27 (frase final del
inciso final); 31 (frase final del inciso final); 33 (paragrafo tercero); 42; 44 (paragrafo); y Articulo
48, del Acuerdo 02 de 2011, "Por medio del cual se reglamenta la radiodifusion de contenidos
en el servicio publico de television abierta”, expedido por la Comision Nacional de Television
(CNTV).

FACULTAD REGLAMENTARIA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION /
RADIODIFUSION / REGULACION DE PROGRAMACION DE CONTENIDOS / SERVICIO DE
TELEVISION / OPERACION DEL SERVICIO DE TELEVISION / EXPLOTACION DEL
SERVICIO DE TELEVISION / PUBLICIDAD / INFRACCION DE NORMA SUPERIOR /
NULIDAD PARCIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico1: [D]eterminar si son nulas, por vulneracion de norma superior, las disposiciones que
indican que la programacion de television incluye la radiodifusion de cualquier contenido, incluida la
publicidad, si, en palabras del demandante, se trata de dos conceptos diferentes de acuerdo con las
normas legales que tratan esa materia y tal consideracion impondria responsabilidad del operador
sobre esta ultima.

Tesis 1: [L]a Sala debera definir si las normas legales que se citan como infringidas por las disposiciones
vertidas en el acto administrativo, permiten concluir que programacion y publicidad son dos conceptos
diferentes, dado que, para la CNTV, el problema que plantean las accionantes no esta fundado en el
contenido real de la ley, sino en la interpretacion que de ésta ellas hacen. Es entonces pertinente traer a
colacion los literales ¢) y h) del articulo 5y el articulo 29 de la Ley 182 de 1995 [..] Del contexto normativo
descrito se desprende que la regulacion de la CNTV recae sobre las condiciones de operacion y
explotacion del servicio publico de television, entre las cuales se encuentran los cubrimientos,
encadenamientos, expansion progresiva del area asignada, configuracion técnica, franjas, gestion vy
calidad del servicio, comercializacion, modificaciones en razon de transmision de eventos especiales,
utilizacion de redes y servicios satelitales, obligaciones de los usuarios, y por supuesto, el contenido de la
programacion y la publicidad. Asi pues, lo que se pone en evidencia es una lista de actividades que
conciernen al servicio de television y que deben ser reguladas por la accionada, sin que se encuentre una
equivalencia entre la regulaciéon de programacion de contenidos y la publicidad. [...] De aqui se extrae que
es funcion de la CNTV la clasificacion de los contenidos de programacion y de la publicidad, con lo cual
se busca promover su calidad, proteger a la familia, los grupos vulnerables de la poblacion, especialmente
niflos y jovenes, de modo que se garantice el desarrollo integral y armonico de esa poblacion, y que
también busca fomentar la produccion colombiana. Bajo tal perspectiva, no observa la Sala que el
Congreso de la Republica haya dado un trato de similitud a estas dos actividades; por el contrario, las
enlista dentro de los aspectos pasibles de regulacion de la accionada, evidenciando su naturaleza disimil,
tal y como también se puede observar de la potestad prevista en el literal i) del articulo 5 ibidem, cuando
indica que la Comision debe resolver las peticiones, quejas y reclamaciones que surjan a proposito del
contenido y calidad de la programacion y la publicidad de los servicios de television; [..] Asi las cosas,
coincide la Sala con el criterio que invocan las demandantes cuando aseveran que del alcance de los
anotados preceptos no se deriva un trato de semejanza, lo que supone resolver el problema que plantearon
las empresas actoras. [...] Sin duda, la regulacién a que se alude en el articulo 3 acusado incorpora dentro
del concepto de programacion el de publicidad, circunstancia que no se allana al alcance que de uno 'y
otro se dio por parte de la Ley 182 de 1995, en tanto que se trata de dos aspectos distintos que hacen
parte de la operacion y explotacion del servicio de television, y que tampoco supondria un régimen de
responsabilidad en el que la violacion de alguna conducta por parte de los contenidos en la publicidad se
atribuya, sin justificacion alguna, al operador. En esa medida, atendiendo a que es la expresion “incluida la
publicidad” contenida en el ultimo inciso del articulo 3 del Acuerdo 002 de 2011 expedido por la CNTV, la
que genera el reproche de ilegalidad al desconocer lo dispuesto por el Legislador en los articulos 5 (literales
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c) y h) y en el articulo 29 de la enunciada Ley 182 de 1995, se declarara la nulidad de esa parte de la
normativa acusada. Sin embargo, no se accede a la peticion de invalidez del articulo 42 del mencionado
Acuerdo, habida cuenta de que las disposiciones en él contenidas suponen la vulneracion solo si entienden
en contexto con el inciso final del articulo 3 ibidem, o, en otras palabras, no representan en si mismas el
desconocimiento de la dualidad conceptual que indican las citadas normas legales sobre programacion y
publicidad.

FACULTAD REGLAMENTARIA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION /
RADIODIFUSION / REGULACION DE PROGRAMACION DE CONTENIDOS / SERVICIO DE
TELEVISION / CODIGO DE AUTORREGULACION / CONCESIONARIO DEL SERVICIO DE
TELEVISION / PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION / DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / LIBERTAD DE INFORMACION / PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA /
INFRACCION DE NORMA SUPERIOR / NULIDAD PARCIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 2: Si es nula, por vulneracion de norma superior, la normativa expedida por la CNTV
que exige un codigo de autorregulacion a los concesionarios de television, si es extensa, vaga, y vulnera
la independencia periodistica.

Tesis 2: Resolver tal pretension conduce a la Sala a examinar el contenido del articulo 48 acusado [...] Pues
bien, no halla la Sala una exigencia de la CNTV a los concesionarios sobre la necesidad de que estos
describan de manera detallada la forma en que ejercen el derecho de informacion y ello obedece a que las
exigencias alli contenidas son tan amplias y, como lo indican los actores, vagas, que es imposible precisar
el alcance de lo requerido por la CNTV cuando demanda de los operadores informacion sobre el
“tratamiento” de la informacion, de la opinidn o la separacion entre estos dos conceptos y el de publicidad,
entre otros. De alli que tal regulacion redunde en la continua posibilidad de incurrir en una conducta que,
por demas, es sancionable, dada la falta de certeza del alcance de los parametros que sefala el citado
articulo 48, y entonces implique la trasgresion de derechos de raigambre constitucional como el de
contradiccion, defensa y debido proceso. Vistas asi las cosas, encuentra ajustado el discernimiento que
proponen las demandantes cuando indican que tal disposicion infringe el articulo 29 de la Ley 182 de 1995,
pues, aun cuando no se discute la potestad regulatoria de la CNTV en la materia y tampoco que los
derechos de los concesionarios a la libertad de expresar y difundir pensamiento y opiniones no son
absolutos, lo cierto es que aquel ejercicio debe observar el marco constitucional y legal previsto, que para
el asunto que nos ocupa se encuentra contenido en los articulos 20 y 73 Superiores, de tal suerte que la
regulacion sobre la prestacion del servicio publico consulte patrones ciertos y precisos de conducta en los
que se observe la garantia del derecho fundamental al debido proceso y los postulados constitucionales
de libertad e independencia, pero sobre parametros concretos que brinden lineas ciertas de conducta
orientadas a la proteccion de grupos vulnerables de la poblacion lo mismo que, tal y como lo expresa en
articulo 29 de la Ley 182 de 1995.

FACULTAD REGLAMENTARIA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION /
RADIODIFUSION / REGULACION DE PROGRAMACION DE CONTENIDOS / SERVICIO DE
TELEVISION / CONCESIONARIO / HORARIO DE ADULTOS / PROGRAMACION PARA
ADULTOS / CONTENIDOS VIOLENTOS / CONTENIDOS SEXUALES / LIBERTAD /
PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA / INFRACCION DE NORMA SUPERIOR / NULIDAD
PARCIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 3: Si son nulas, por vulneracion de normas superiores, las disposiciones que ordenan
a los concesionarios de servicio de television “suministrar a los televidentes elementos de analisis y
reflexion sobre el contenido radiodifundido” en la franja de adultos, si tal exigencia configura un
paternalismo televisivo y vulneracion del pluralismo en un Estado democratico.

Tesis 3: [E]l servicio de television es libre e independiente, y sélo puede ser limitado por la Constitucion y
la ley, atendiendo los parametros alli vertidos; estos son la prohibicion de censura (articulo 20 de la Carta),
la proteccion de la familia, grupos vulnerables, en especial nifios y jovenes, todo bajo la égida de fomentar
su desarrollo armonico e integral (articulo 29 de la Ley 182 de 1995). Siendo ello asi, la Sala no observa
que el deber impuesto a los operadores para el caso de la programacion cuyos temas sean violencia o
sexo en las franjas dispuestas para adultos, se allane a los objetivos que indica el ordenamiento juridico
como limite al gjercicio de las libertades de expresion y difusion. Esto es asi porque en dicho horario la
programacion se disefia para “satisfacer las necesidades de entretenimiento, educacion o formacion de
los mayores de dieciocho (18) afios”, es decir, supone un destinatario que se reputa capaz plenamente
para efectos de recibir la informacion suministrada a través del servicio de television, por lo que es a este
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consumidor al que le corresponde asumir el analisis y reflexion de los contenidos provistos. En tal orden,
imponer la obligacion al concesionario de entregar al televidente adulto elementos de analisis y reflexion
del contenido que emite en la franja correspondiente a ese tipo de consumidor, no solo desborda el ambito
propio de los deberes de estas personas, sino que ademas no se acompasa con los cometidos que deben
ser alcanzados a través de la regulacion de la actividad dispuestos en el articulo 29 de la Ley 182 de 1995,
habida cuenta de que no se halla justificacion en el amparo a grupos vulnerables ni de nifios y jovenes,
todo lo cual conduce a la Sala a declarar la nulidad de los apartes demandados de los articulos 27y 31 del
Acuerdo 02 de 2011, y releva el estudio del mismo cargo por vulneracion del derecho a la igualdad.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 16
de marzo de 2023; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-26-000-2011-00054-
00.
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1. No procede la terminacion del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho que solicita el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la
madre del causante, por falta del agotamiento de los
recursos en la actuacion administrativa, como
requisito de procedibilidad para acudir a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por
cuanto las personas de la tercera edad son sujetos
de especial proteccion constitucional, en garantia al
acceso ala administracion de justicia, alos derechos
a la seguridad social, dignidad humana, al minimo
vital, a la salud , integridad fisica, y en aplicacion de
los principios pro homine, prevalencia de Ilo
sustancial sobre lo procedimental, de eficacia y
celeridad procesal.

Sintesis del caso: La demandante, persona de la tercera edad, presento demanda de nulidad y
restablecimiento contra el acto administrativo que nego el reconocimiento de la pension de
sobreviviente en calidad de madre de la causante asi como, contra el acto que nego la
revocatoria directa de dicha decision. El Tribunal Administrativo de Caldas admitio la demanda
y en su contestacion, el ente previsional propuso la excepcion de falta del requisito de
procedibilidad de la accion por no haberse agotado la reclamacion administrativa, por cuanto
no se interpusieron los recursos de reposicion y/o apelacion, dentro de los diez (10) siguientes
a la notificacion del acto administrativo contra el acto que nego el reconocimiento prestacional.
El Tribunal Administrativo de Caldas acogio dicho argumento y dio por terminado el proceso.
La parte demandante interpuso recurso reposicion y en subsidio de apelacion contra la anterior
decision, por considerar que es sujeto de especial proteccion por tratarse de una persona de la
tercera edad, invoca la proteccion del minimo legal y el derecho a la salud.

FALTA DE PRESUPUESTO DE LA DEMANDA / AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS DE
LA ACTUACION ADMINISTRATIVA / EFECTOS DE LA ERRONEA INTERPRETACION
SOBRE LA PROCEDENCIA DE LOS RECURSOS DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA /
INTERPRETACION SOBRE LA PROCEDENCIA DE LOS RECURSOS DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA / RECURSOS OBLIGATORIOS DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA/
RECURSO DE APELACION EN SEDE ADMINISTRATIVA / PROCEDIBILIDAD DEL MEDIO
DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO / IMPROCEDENCIA DE LA
TERMINACION DEL PROCESO/ PENSION DE SOBREVIVIENTES / MADRE DEL
CAUSANTE DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE/ REVOCATORIA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO/ ACTO QUE DECIDE LA SOLICITUD DE REVOCATORIA DIRECTA DEL
ACTO ADMINISTRATIVO/ PROTECCION A LAS PERSONAS DE LA TERCERA EDAD /
SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL /ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA/ DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL/ DERECHO A LA
DIGNIDAD HUMANA / DERECHO AL MINIMO VITAL / DERECHO A LA SALUD / DERECHO
A LA INTEGRIDAD FISICA / PRINCIPIO PRO HOMINE / PREVALENCIA DE LO
SUSTANCIAL SOBRE LO PROCEDIMENTAL / PRINCIPIO DE EFICACIA Y CELERIDAD
PROCESAL
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Problema juridico: ;La omision de la parte actora en interponer los recursos contra el acto
administrativo mediante la cual se le nego el reconocimiento de una pension de sobreviviente, como
requisito de procedibilidad para acudir ante esta jurisdiccion da lugar a la terminacion del proceso, aun
cuando es una persona de la tercera edad de especial proteccion constitucional?

Tesis : “[..] la Sala no puede perder de vista que a pesar que la accionada manifesté que con la Resolucion
N° RDP 045495 del 2 de diciembre de 2016 se le dio la oportunidad a la parte demandante de presentar
los recursos de reposicion y/o apelacion, informandosele la autoridad administrativa ante la cual debia de
interponerlos, asi como el téermino para hacerlo y que, a pesar de ello, la actora no los presento, la Sala
observa que la manera como la autoridad administrativa indico la procedencia de los aludidos medios de
impugnacion no es la establecida en la norma procesal pues, al haber indicado que contra el acto
administrativo ahora demandado se podian «interponer por escrito los recursos de Reposicion y/o
Apelacion», se halla que no fue precisa la manera en la cual se le informé a la demandante sobre la
procedencia de los medios de impugnacion, especialmente la apelacion como recurso de obligatoria
interposicion a fin de cumplir el requisito de procedibilidad para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, por lo cual, y ante la confusion que este hecho pudo generar en (...), no es posible exigirle a
ella como parte interesada que hubiera interpuesto el mencionado recurso en debida forma, criterio que
ha sido prohijado por esta subseccion. Por esta razon, con el fin de hacer prevalecer el derecho de acceso
a la administracion de justicia de la demandante y con ocasion de que la Resolucion N° RDP 045495 del 2
de diciembre de 2016 pudo generar confusion en la interesada para la debida interposicion de los medios
de impugnacion, especialmente del recurso de apelacion, no sera exigible en el caso bajo estudio el
requisito de procedibilidad a que hace mencion el numeral 2 del articulo 161 de la Ley 1437 de2011, por lo
cual, la Sala procedera a revocar el auto proferido por la Sala Segunda (22) de Decisién del Tribunal
Administrativo de Caldas de fecha 22 de abril de 2022. Adicionalmente, esta Sala observa que debido a
los aspectos y circunstancias propias del caso bajo estudio, desde la orbita del derecho constitucional se
presentan unos presupuestos que indudablemente refuerzan la decisién de revocar el auto recurrido, pues
no es posible pasar desapercibida la condicion de especial proteccion que cobija a la actora debido a su
avanzada edad, que como esta demostrado dentro del proceso, tiene actualmente 101 afos de vida 22,
ni desconocer el hecho de que lo discutido por la accionante es una pension de sobreviviente, prestacion
econdomica que se enmarca dentro del derecho a la seguridad social, cuyo amparo constitucional se ha
indicado , es prevalente. Lo anterior, amerita una reflexion que facilite la concordancia entre la obediencia
al presupuesto gubernativo y el funcionamiento y plena vigencia de los principios y derechos
constitucionales, pues en la practica contencioso administrativa, la inobservancia del ejercicio obligatorio
del agotamiento de la via administrativa, declina procesalmente la aspiracion del reclamante de ventilar el
asunto en sede judicial de manera exitosa en la medida que tal omision desencadena en el rechazo inicial
de la demanda, situacion que choca frente a la realidad juridica de derechos como la seguridad social de
prevalente amparo constitucional como el discutido en el presente asunto, en donde la pretension se
encuentra dirigida a la obtencion de la sustitucion del derecho jubilatorio, en tanto la exigencia de dicho
presupuesto obstruye la vigencia del mismo en contravia de claros preceptos supralegales que imponen
al Estado su garantia . Asi las cosas, es necesario precisar que en las personas de la tercera edad, la
seguridad social como derecho constitucional, adquiere una connotacion ius fundamental en razén de Ia
vulnerabilidad fisica, psicoldgica, econémica, moral o emocional a la que se puede ver sometido dicho
grupo poblacional, de manera pues, que la efectividad de este derecho, involucra y compromete
directamente la materializacion de otros derechos como la dignidad humana, la vida, la integridad fisica,
la salud y el minimo vital. Por esta razon, como en el presente caso, cuando un sujeto de especial
proteccion constitucional se presenta ante la jurisdiccion con el fin de reclamar un derecho de categoria
fundamental, es deber del juez, en aplicacion de los derechos de tutela judicial efectiva y acceso a la
administracion de justicia, propender y garantizar la ejecucion de un proceso judicial que, basado en los
principios de eficacia y celeridad procesal, permita emitir un pronunciamiento de fondo que defina la
situacion juridica del usuario administrativo en relacion con el derecho pretendido mediante una decision
razonable y motivada en derecho, evitando actuaciones que con fundamentos meramente formales
restrinjan o limiten la posibilidad de iniciar y desarrollar hasta su culminacion el proceso judicial indicado.
Asimismo, de conformidad con el principio pro homine, criterio hermenéutico que permea todo el espectro
de los derechos humanos, «en virtud del cual se debe acudir a la norma o a la interpretacion mas amplia,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de fijar restricciones al ejercicio de los derechos o establecer su suspension
extraordinaria (...)» ,y del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal consagrado en el
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articulo 22826 de la Constitucion Politica, con el que se busca garantizar que las formalidades propias de
los procesos judiciales sean interpretadas y empleadas para la materializacion de los derechos de las
personas que acceden a la administracion de justicia y de ninguna forma como un obstaculo o
impedimento para el gjercicio y proteccion de las mismas, se hace imperioso que en el presente caso se
dé continuacién con el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por(...), pese a no haber
agotado los medios de impugnacion en la actuacion administrativa como requisito de procedibilidad para
acudir en sede judicial, maxime porgue como lo ha indicado esta Corporacion, tratandose de personas de
la tercera edad debe prevalecer el ordenamiento juridico sustancial sobre el procesal. (...) De Conformidad
los argumentos expuestos, la Sala procedera a revocar el auto de fecha 22 de abril de 2022 proferido por
la Sala Segunda (22) de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas que dio por terminado el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por (...) por faltar el agotamiento de los recursos en la
actuacion administrativa como requisito de procedibilidad para en su lugar, disponer la continuacion del
tramite procesal pertinente [...]"

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 6 de
octubre de 2022, C.P. Juan Enrigue Bedoya Escobar, radicacion 17001-23-33-000-2019-
00456-01 (5351-2022)

2. Para el reconocimiento del trabajo suplementario a
un guardia carcelario del Municipio de Caicedonia se
debe aplicar el Decreto 1042 de 1978, ante la falta de
la consagracion de unajornada laboral especial en el
reglamento de trabajo municipal, por asimilacion de
sus funciones a un miembro de custodia y vigilancia
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

Sintesis del caso: El demandante se desempeno como guardian municipal del Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Caicedonia, Valle, adscrito al Instituto
Penitenciario y Carcelario INPEC y cumplio con una jornada laboral por turnos de lunes a
domingo. Por considerar que su carga laboral era igual a la de los guardianes pertenecientes
al cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional, solicito el reconocimiento del trabajo
suplementario diurno y nocturno en dominicales, festivos y dias ordinarios en aplicacion del
Decreto 1042 de 1978. Peticion que nego la administracion por considerar que no procedia por
tener la condicion de empleado publico del orden territorial.

GUARDIA CARCELARIO / ENTIDAD TERRITORIAL / JORNADA LABORAL MIXTA/
REGIMEN APLICABLE AL EMPLEADO PUBLICO TERRITORIAL/JORNADA LABORAL
POR TURNOS / REGIMEN ESPECIAL DEL EMPLEADO DEL INPEC /REGIMEN
PRESTACIONAL DEL EMPLEADO DEL INPEC / JORNADA LABORAL SUPLEMENTARIA/
APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES /RECONOCIMIENTO DE HORAS EXTRAS / HORAS EXTRAS DIURNAS /
HORAS EXTRAS NOCTURNAS/ HORAS EXTRAS EN DOMINICALES Y FESTIVOS

Problema juridico: ;El demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de las horas extras diurnas
y nocturnas laboradas en dias ordinarios; horas extras diurnas y nocturnas laboradas en dominicales y
festivos; recargos nocturnos laborados en dias ordinarios, dominicales y festivos, por el periodo
laborado entre el ano 2005 hasta el dia 31 de enero de 2011, en el que se desempeno en el empleo
denominado Guardian Municipal.?

Tesis: “[.] La Sala debe precisar que si bien es cierto en el sub lite, el empleo denominado Guardian
Municipal hace parte de la planta de personal de la entidad territorial y por ello esta sometido al Decreto
1042 de 1978, igualmente lo es que no se puede desconocer que la labor desempefiada por el accionante
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se asimila a las jornadas y turnos de trabajo del cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC, por lo que se
constituye en una jornada laboral excepcional o sui generis, ya que de lo que se tiene certeza es que e
accionante no se desempefo en una jornada laboral ordinaria o convencional, sino que lo hizo en la
modalidad de turnos de trabajo. [.] Resulta evidente que la jornada laboral desempefiada por el
accionante, no se encuadra en el anterior supuesto normativo [Decreto N° 108 del 18 de octubre de 2007
‘Por medio del cual se expide el ‘Reglamento Interno de Trabajo de la Administracion Central del Municipio
de Caicedonia], ni tampoco se observa en dicho acto administrativo que hubiera sido reglamentada por la
entidad territorial demandada -como era su deber hacerlo-, la jornada especial a cargo del guardian(...),
menos aun sefiald la consecuente remuneracion salarial del empleo sometido a dicha jornada labora
excepcional, atendiendo los parametros establecidos en el Decreto 1042 de 1978, en cuanto al limite de la
jornada laboral y los factores salariales de la misma. A juicio de esta Sala, el a quo paso por alto la
legislacion que da fundamento al empleo de guardian municipal, cuyo desempefio se remonta a la
posibilidad otorgada a las entidades territoriales segun el articulo 17 de la Ley 65 de 1993y el articulo 76.6.
de la Ley 715 de 2001, de construir sus propias carceles para una poblacion privada de la libertad que
tienen unas particularidades especiales, pero que son vigilados por el INPEC. De alli que la primera
instancia no analizd que le correspondia a la entidad territorial accionada, en virtud del articulo 17 de la
Ley 65 del 19 de agosto de 1993, al ejercer la vigilancia de la carcel para las personas detenidas
preventivamente y condenadas por contravenciones con privacion de la libertad,_destinar o incluir en su
presupuesto municipal, las partidas necesarias para los gastos de dicha carcel como pagos de empleados,
raciones de presos, vigilancia de los mismos, gastos de remisiones y vidticos, materiales y suministros,
compra de equipos y demas servicios, cometido legal que fue objeto de declaratoria de exequibilidad
mediante sentencia C-471 de 1995, segun se analizé ut supra. Fue precisamente la anterior razon, la que
esgrimio el Alcalde de Caicedonia en el acto administrativo demandado oficio 01847 del 18 de abril de
2012, al consignar que no podia acceder a la reclamacion de los emolumentos pedidos por el actor, por
cuanto el municipio no los tenia establecidos dentro de su presupuesto, afirmacion esta que desde ningun
punto de vista es admisible, pues transgrede los principios orientadores de toda relacion laboral, entre
ellos el del trabajo en condiciones dignas y justas, asi como la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales y el de primacia de la realidad sobre las formalidades, consignados en
los articulos 25y 53 de la Carta Politica. Segun la prueba documental allegada al expediente, se acreditd
que mediante Decreto Extraordinario Numero 044 del 15 de julio de 1998, ante la carencia de cinco
guardianes en la Secretaria de Gobierno en la Alcaldia municipal de Caicedonia, dispuso en el articulo
décimo sexto numeral 6, la creacion de tres cargos de guardianes. (..)Apreciadas las pruebas
documentales a la luz de la sana critica segun lo prescribe el articulo 176 del Codigo General del Proceso,
a juicio de esta Sala resulta evidente la omision en el pago de las respectivas horas extras diurnas
laboradas en dias ordinarios, horas extras diurnas laboradas en dominicales y festivos vy, los recargos
nocturnos laborados en dias ordinarios, dominicales y festivos, durante las vigencias 2005- enero de
2011.Lo anterior por cuanto se insiste, a falta de una jornada laboral especial concebida en el reglamento
interno de trabajo de la administracion del municipio de Caicedonia para el empleo Guardian Municipal,
debia darse aplicacion a las disposiciones normativas del Decreto 1042 de 1978 que regulan la jornada
ordinaria del sector publico correspondiente a 44 horas semanales y por tanto, de acuerdo a la jornada
laboral certificada por el Director del centro carcelario municipal de 24 horas de trabajo por 24 horas de
descanso, las horas que excedieran el tope semanal constituian trabajo suplementario que se le debio
remunerar, previamente encontrarse estipulado en el presupuesto del municipio. Ahora bien, las 24 horas
de descanso por cada turno de 24 horas laboradas reconocidas segun la certificacion laboral,
garantizaban plenamente el derecho fundamental a un dia de descanso compensatorio del sefior(...),
motivo por el que se satisface el supuesto del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, que consagra el
derecho a disfrutar un dia de descanso compensatorio, por trabajo habitual en domingos y festivos (...)el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca efectud una equivocada interpretacion de la certificacion
expedida el 24 de octubre de 2013 por el Director (E) del establecimiento penitenciario de mediana
seguridad y carcelario de Caicedonia, que segun se analizé en el acapite anterior, esta prueba documental
acredita que el sefior (...)labor6 entre los afios 2005 y el mes de enero de 2011, en la modalidad de turnos
24x24 que comenzaban a las 7:30 am hasta las 7:30 am del dia siguiente y no, como lo interpret6 el a quo
que eran jornadas nocturnas de 7:30 pm a 7:30 am, pues por logica ya no serian turnos de 24 sino de 12
horas, supuesto que contraria la certificacion laboral. [..]

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 6 de
octubre de 2022, C.P. César Palomino Cortés, radicacion 760001-23-33 -000-2012-00110-01

(1891-2019)
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3. La ausencia a laborar por mas de tres dias por el
docente oficial que sufre de la enfermedad de
adiccion cronica al alcohol, debe acreditarse
mediante certificacion médica, como ocurre con
cualquier otro tipo de enfermedad, de lo contrario
procede la declaratoria de vacancia del cargo
docente por abandono.

Sintesis del caso: Un docente se vinculo al servicio en el afno 1996 y recibio tratamiento desde
el ano 2005 para el manejo de la enfermedad de dependencia cronica de alcohol. El servidor
publico se ausento de su sitio de trabajo, como se acredito con la certificacion expedida por el
rector del colegio en el cual laboro, los dias correspondientes al 2 al 6 de diciembre de 2013; y
del 17 al 19 de febrero, del 8 al 11 y del 14 al 16 de abril, del 5 al 7 de mayo y del 3 al 9 de junio
de 2014, es decir no se presento a trabajar por mas de tres (3) dias en seis (6) ocasiones, razon
por la cual, fue declarada la vacante del cargo docente por abandono. El demandante
argumento, como razon justificativa, su cuadro de adiccion al alcoholismo como impedimento
para asistir a laborar.

RETIRO DEL SERVICIO / VACANCIA DEL CARGO / ABANDONO DEL CARGO /
REGULACION LEGAL DEL ABANDONO DEL CARGO / ABANDONO DEL CARGO DE
DOCENTE / CARACTERISTICAS DEL ABANDONO DEL CARGO PUBLICO /
ALCOHOLISMO CRONICO / INCAPACIDAD MEDICA

Tesis: [..] El Decreto ley 2400 de 1968, en el articulo 25, dispone que la cesacion definitiva de funciones se
produce, entre otras circunstancias, por abandono del cargo. El articulo 105 del Decreto 1950 de 1973
también prevé que el retiro del servicio se da por «abandono del cargo»;y el articulo 126 ibidem sefiald que
este tiene lugar cuando un empleado, sin justa causa, no reasume sus funciones al vencimiento de una
licencia, permiso, vacaciones, comision o dentro de los treinta dias siguientes al vencimiento de la
prestacion del servicio militar; cuando no concurra al trabajo por 3 dias consecutivos; no asista al puesto
antes de serle concedida autorizacion para separarse del servicio 0, en caso de renuncia, antes de
vencerse el plazo de que trata el articulo 113 del mismo Decreto; y/o se abstenga de prestar el servicio
antes de que asuma el empleo quien ha de reemplazarlo. En estas hipotesis legales, no se requiere
adelantar procedimiento disciplinario para efectuar la respectiva declaratoria. Los articulos 127y 128 del
Decreto 1950 de 1973 previeron que, corroborada la ocurrencia de alguna de las citadas hipotesis, la
Administracion podria declarar la vacancia del empleo, previo el «procedimiento legal», ademas, en caso
de que el servicio se vea afectado, el empleado sera acreedor de las correspondiente sanciones
disciplinarias, penales y civiles. En consecuencia, el no concurrir a laborar, sin justificacion, durante las
hipotesis indicadas, faculta a la Administracion para que declare la vacancia del cargo y el consecuente
abandono de este por parte de su titular, previo al agotamiento de un procedimiento sumario en el que se
demuestre que este no tiene excusa valida. (...) la vacancia del cargo por abandono comporta una forma
auténoma e independiente de retiro del servicio del empleado oficial; (ii) como se trata de una situacién
administrativa distinta, tiene sus propios procedimientos o mecanismos para definir la cesacion de
funciones; (iii) no tiene caracter sancionatorio, sino administrativo, por ello no se exige el adelantamiento
de un tramite disciplinario, pues debe adelantarse un procedimiento breve con el fin de comprobar el
ausentismo laboral y asi proceder a declarar el retiro por esa causal; y (iv) al no tener la naturaleza de falta
disciplinaria, la decision respecto del implicado solo conlleva la declaracion de terminacion de la relacion
laboral por ministerio de la ley, en la medida en que no asistid a laborar en los plazos y formas ya
indicada(...). De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que (i) el demandante padece de un
cuadro de dependencia al alcohol, desde el 2005; (ii) que tiene antecedentes por dejar de asistir a laborar
de manera justificada e injustificada, por ello, se le habia sancionado con suspension en el ejercicio del
cargo; y (iii) se emitio decision administrativa que declaré configurada la existencia de causal de retiro por
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abandono del cargo, impugnada por el actor y confirmada por la Administracion.(...) esta demostrado que
el demandante dejo de asistir a laborar en el lugar donde ejercia sus actividades del 2 al 6 de diciembre de
2013;y del 17 al 19 de febrero, del 8 al 11 y del 14 al 16 de abril, del 5 al 7 de mayo y del 3 al 9 de junio de
2014, en la Institucién Educativa Mercedes Abrego en el municipio de Pradera (Valle del Cauca), como lo
certifico el 9 de junio de 2014 el rector del colegio. En otros términos, en las fechas antes indicadas en
diciembre de 2013y de febrero a junio de 2014 no se presentd a trabajar por mas de tres (3) dias en seis
(6) ocasiones vy, por ende, abandond las funciones que tenia que desarrollar como docente; en esta
instancia, el demandante presenta, como razon justificativa, su cuadro de adiccién al alcoholismo lo que
le impidio asistir a laborar. Para comprobar la situacion particular del actor, ademas de los documentos
arriba relacionados en los que se constata la adiccion grave del demandante al alcohol, se recibi6 el
testimonio de su médica psiquiatra, la doctora(...), quien lo atendié «hasta mediados de junio de 2074»y
sefiald que inicialmente no se le dio un manejo integral a su tratamiento, porque la empresa Cosmitet no
lo autorizaba; que padecio «pancreatitis», que es una complicacion fisica por su «dependencia al consumo
de alcohol»; se remitid a un tratamiento integral por la «falta de autodeterminacion [.] descuido y
desatencion de sus obligaciones», frente a la capacidad de comprender la magnitud de sus actos, indico
que «en periodos de crisis estando bajo efectos del alcohol perdia totalmente esa capacidad y en los periodos
también en los que dejaba de consumir, que presentaba cuadros de abstinencia, también llegaba a perder
esa capacidad porque se altera totalmente la capacidad de juicio»,y destaco la necesidad de un tratamiento
integral para el accionante, «pero ellos le negaban el servicio diciendo que no tenian ningun convenio con
algun centro de rehabilitacion, que ellos tenian cubrimiento del diagndstico [...] en la consulta psiquidtrica, con
psicologia y por aparte, pero no un manejo integral [...] hizo recomendaciones a finales de 2013 y principios
de 2074, pero las fechas exactas no las [tiene] presente». Agregd cuales fueron las complicaciones a nivel
personal que tuvo el demandante, en su entorno familiar y en el ambito laboral y que se afect6 «la parte
del sensorio, lo que es la consciencia, la voluntad [..] la orientacion, la atencion y €l presentaba compromiso
en memoria, a veces no se acoraba que habia pasado ni que habia hecho». También se recogio la deposicion
del sefior(...), representante legal de Corpovser IPS, licenciado en educacion, quien lleva mas de 18 afios
«trabajando en temas de farmacodependencia» y es especialista en este ramo; expresé que recibié al actor
en un «estado muy lamentable, en un estado de nervios incontrolable, empieza a manejar el sindrome de
abstinencia» (sic); que tuvo problemas para las autorizaciones por parte de la empresa Cosmitet Limitada;
que recibio un correo, mientras el actor estuvo internado, en el que le informa sobre problemas laborales;
acude a la gobernacion del Valle del Cauca y observa que para definir las dificultades laborales del
accionante no se tuvo en cuenta la historia clinica de donde residia el paciente, sino solo la de la ciudad
de Cali; y que reviso su historia clinica para deducir que «este es un caso delicado, porque el consumo de
sustancias psicoactivas esta catalogado como un trastorno mental y del comportamiento donde la persona
no es consciente ni es capaz de tomar decisiones coherentes». Ambos deponentes afirmaron que el actor
logro salir de su adiccion y en este momento esta rehabilitado. Ahora bien, sea lo primero precisar que no
le asiste razon al a quo, en cuanto a que el juez solo debe constatar la mera ausencia a laborar durante los
tres (3) dias que la ley prevé como plazo para declarar el abandono, este criterio resulta ajeno y contrario
a los precedentes emitidos por esta Corporacion, pues se debe verificar la existencia de que esa dejacion
del puesto sea «injustificada», por ello, se ha insistido en que debe tramitarse un procedimiento en el que
se otorgue un espacio para que el empleado justifique el porqué de su ausencia; por tanto, causa extrafieza
a esta subseccion fallos como el recurrido, que carece de analisis de ese aspecto subjetivo, cuando este
punto es la piedra angular de la decision. Sin embargo, en el presente caso, se precisa que no aparece
justificada la ausencia del demandante de concurrir a laborar en las fechas arriba anotadas (diciembre de
2013 y febrero, abril, mayo y junio de 2013); evidentemente existe un indicio grave de que estas
inasistencias pudieron ser por su cuadro de adiccion al alcohol, pero lo cierto es que, como cualquier
enfermedad, debio tramitar su excusa médica o justificar su inasistencia en las fechas en las cuales se le
endilgé el abandono. El anterior analisis cobra mayor relevancia en el caso del demandante quien se
desempefiaba como docente y el hecho de padecer un cuadro de alcoholismo no hace presumir que
siempre que se ausente sea como consecuencia de alguna crisis, pues debe pedir la incapacidad vy, en
todo caso, justificar su ausencia para que se adopten las medidas indispensables con el fin de evitar que
el servicio educativo se paralice o se interrumpa por su enfermedad. Se reitera, la sola inasistencia sin
justificacion a laborar por 3 dias es causal suficiente para declarar el abandono del empleo y dar por
terminada la relacion laboral; y en este asunto el demandante dejo de asistir a trabajar como minimo en la
misma cantidad de dias durante 5 meses hasta cuando se declaro la vacancia del cargo, lo que denota el
desinterés o abandono de las funciones. En conclusion, no se puede presumir que cada ausencia del
demandante tuviera como causa un cuadro de adicion de alcoholismo, bien sea por consumo o por el
sindrome de abstinencia, sino que este ausentismo debe ser justificado por el respectivo médico, pues ni
la Administracion ni al juez les es dable suplir el dictamen del profesional de la salud que constate cada
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recaida.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 6 de
octubre de 2022, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion 76001-23-33-008-2016-01948-01

(3539-2022)

4. El concepto de buena conducta para efectos de
condicionar el reconocimiento de un derecho debe
ser aplicado en forma objetiva a partir del propio
ordenamiento. La mala conducta desplegada por el
educador beneficiario de la pensidn gracia, como
hecho aislado, hade poseer laentidad suficiente para
enervar el derecho ala pensidon correspondiente.

Sintesis del caso: El Tribunal Administrativo de Boyaca, mediante sentencia del 12 de agosto
de 2014, declaro el derecho a la pension gracia de una docente, quien en su historia laboral
reportaba un aplazamiento de ascenso en el escalafon como sancion por mala conducta, toda
vez que revisado el asunto con detenimiento observo que dicha circunstancia no constituia
motivo suficiente para denegar el reconocimiento de la prestacion. La UGPP, interpuso recurso
de apelacion contra la referida sentencia argumentando que la actora fue sancionada por mala
conducta en el ejercicio de su labor como docente, sin que sea de recibo lo expuesto por el
Tribunal para desconocer la existencia de dicha sancion, que a la postre conlleva la pérdida del
derecho a beneficiarse la pension gracia reclamada.

NATURALEZA JURIDICA DE LA PENSION GRACIA / BENEFICIARIO DE LA PENSION
GRACIA / REQUISITOS DE LA PENSION GRACIA / FALTA DE CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS PARA LA PENSION GRACIA / RECONOCIMIENTO DE LA PENSION GRACIA
/| CAUSAL DE MALA CONDUCTA DEL DOCENTE

Problema juridico: «¢Si la demandante tiene derecho a que la UGPP le reconozca la pension gracia, en
aplicacion del régimen consagrado en la Ley 114 de 1913 y demas normas que regulan dicha
prestacion?»

Tesis: «[...] El articulo 1° de la Ley 114 de 1913 dispuso que los maestros de escuelas primarias oficiales
«que hayan servido en el magisterio por un término no menor de veinte anos, tienen derecho a una pension
de jubilacion vitalicia, en conformidad con las prescripciones de la presente Ley». Por su parte, las Leyes
116 de 1928 y 37 de 1933 consagraron la posibilidad de que los docentes obtuvieran la pension gracia
computando los afios laborados en la ensefianza secundaria, normalista 0 como inspectores de
instruccion publica, siempre y cuando cumplieran los demas requisitos fijados por el articulo 4 de la Ley
114 de 1913, pues estos no fueron modificados por la normativa posterior. [...] el alcalde de Tasco a través
del Decreto 060 del 26 de mayo de 1991, suspendio provisionalmente a la actora, hasta tanto la Junta de
Escalafon decidiera sobre la sancion definitiva aplicable por el abandono del cargo, ya que no asumio el
empleo de profesora en la Concentracion Rural Nacionalizada de Llanitos del referido municipio dentro de
los 10 dias habiles siguientes a la fecha en la que se le comunicé el traslado a dicha institucion. El 14 de
abril de 1993, el presidente de la Junta de Escalafon de Boyaca fall6 el proceso disciplinario iniciado en
contra de la docente (..) por la causal «<mala conducta de abandono del cargo» y dispuso aplazar su
ascenso en el escalafén nacional docente por el término de seis meses, al considerar que siincurrié en la
causal anotada. [..] es importante precisar que la Ley 114 de 1913 que establecié la «pension de jubilacion
vitalicia» para los maestros de escuelas oficiales que hubiesen prestado sus servicios en el magisterio por
un tiempo no menor de 20 afos, exigié ademas que se acreditaran los siguientes requisitos: i) haberse
desempefiado en los empleos con honradez, consagracion y buena conducta; i) no haber recibido o recibir
otra pensién o recompensa de cardcter nacional; y iii) cumplir 50 afios de edad. [...] la norma ibidem en el
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articulo 47 definio el abandono del cargo cuando el docente sin justa causa no reasume sus funciones
dentro de los 3 dias siguientes al vencimiento de una licencia, una comision o de las vacaciones
reglamentarias; cuando deja de concurrir al trabajo por 3 dias consecutivos; cuando en caso de renuncia,
hace dejacion del cargo antes de que se le autorice para separarse de él 0 antes de transcurridos 15 dias
después de presentada; y, cuando no asume el cargo dentro de los 10 dias habiles siguientes a la fecha
en que se le comunique un traslado. [..] el concepto de buena conducta para efectos de condicionar el
reconocimiento de un derecho debe ser aplicado en forma objetiva a partir del propio ordenamiento, tal
como lo ha establecido la Corte Constitucional [..] la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha sefialado
que «es necesario que la conducta considerada como reprochable se haya reiterado en el tiempo o que,
habiéndose consumado en una sola ocasion, afecte gravemente otros derechos vy libertades de la
comunidad educativa, impidiendo el cumplimiento de los deberes y fines estatales, especialmente, el
concerniente a la eficiente prestacion del servicio publico de educacion». [..] la Sala encuentra que la
sefiora (...) tiene derecho al reconocimiento de la pension gracia reclamada, tal como lo determind el a quo
y lo considerd el ministerio publico, toda vez que: i) El concepto de buena conducta se encuentra delimitado
por los deberes y prohibiciones que regula el ejercicio de la labor docente. En tal sentido el analisis que el
operador debe realizar para establecer el cumplimiento de este requisito es objetivo y razonable, esto es,
a partir del ordenamiento juridico y en consonancia con las normas que rigen la situacion en concreto. ii)
Desde esa perspectiva, en concordancia con los derroteros jurisprudenciales a los que se hizo referencia,
considera la Sala que la conducta desplegada por la demandante y que es objeto de reproche, constituye
un hecho aislado que carece de la entidad suficiente para enervar el posible derecho que le asiste de gozar
de la pension gracia reclamada. iii) No resulta equitativo tener en cuenta un solo hecho desfavorable que
no fue recurrente o reiterado en el tiempo, habida cuenta que después de que la actora se vinculd
nuevamente al ejercicio docente para la Secretaria de Educacion de Boyaca, no se le impuso ninguna otra
sancion, tal como se puede inferir del certificado de antecedentes disciplinarios emitido por la
Procuraduria General de la Nacion en el que se indicd que a la fecha de su expedicion no registraba
sanciones o inhabilidades, asi como de los certificados expedidos por el grupo de escalafon del
departamento de Boyaca. iv) Asi las cosas, luego del transcurso del gjercicio profesional de 34 afios en el
area de la docente, no se registran nuevas anotaciones disciplinarias. v) No se demostré que la conducta
desarrollada por la libelista haya afectado gravemente otros derechos vy libertades de la comunidad
educativa, al impedir el cumplimiento de los deberes y fines estatales, esto es, la eficiente prestacion del
servicio de educacion, si se tiene en cuenta que el acto administrativo que ordend su traslado a la
Concentracion Rural Nacionalizada de Llanitos, el cual no asumié dentro de los 10 dias habiles siguientes,
fue revocado directamente por el alcalde del municipio de Tasco a través de la Resolucion 126 del 30 de
mayo de 1991. [.] Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en las directrices
jurisprudenciales trazadas por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en casos analogos factica y
juridicamente al que ahora es objeto de estudio y en el acervo probatorio, se concluye que la decision del
a quo debe ser confirmada por cuanto la conducta desplegada por la demandante y que es objeto de
reproche en el caso constituye un hecho aislado que carece de la entidad suficiente para enervar el
derecho a la pension, acreditd en el proceso los requisitos exigidos para ser beneficiaria de esta [..]»

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de veintisiete (27) de febrero de dos mil veintitrés (2023), C.P. Rafael Francisco
Suarez Vargas, radicacion: 15001-23-31-000-2010-00894-01(1733-2015)

5. Dado el caracter excepcional con la que fue
instituida la pensidn gracia, para su reconocimiento
y pago, es indispensable acreditar el cumplimiento de
todos y cada uno de los requisitos especiales
establecidos en la ley. Dentro de los requisitos en
cuestion, esta el de haber observado buena conducta
en el desarrollo de la actividad, sin que éste se
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encuentre limitado solo a la época de terminacidon de
labores y reclamacion pensional.

Sintesis del caso: El Tribunal Administrativo del Quindio considero que de acuerdo con las
pruebas recaudadas y teniendo en cuenta que se adelantoé un proceso penal en contra de la
accionante que culminé con una condena en sede de casacion, no resultaba viable que se
beneficiara de la pension gracia. La accionante apeld la decision, al considerar que (i) su
conducta no podia considerarse de manera aislada, pues durante su vida laboral se
desempeno con honradez y consagracion, por lo que depreco realizar un analisis integral y no
solo limitarse a ese ultimo hecho ya que no fue reiterativo; (ii) se trataba de un derecho
inminente, ya que cuando le fue reconocida la pension gracia, ya habia cumplido con los
requisitos de edad y tiempo de servicios, de modo que se constituia en un derecho adquirido;
(iii) existio una indebida valoracion de los elementos materiales probatorios del proceso penal.

NATURALEZA JURIDICA DE LA PENSION GRACIA / BENEFICIARIO DE LA PENSION
GRACIA / REQUISITOS DE LA PENSION GRACIA / FALTA DE CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS PARA LA PENSION GRACIA / IMPROCEDENCIA DE RECONOCIMIENTO DE
LA PENSION GRACIA / BUENA CONDUCTA DEL DOCENTE / NEGACION DE LA PENSION
GRACIA POR MALA CONDUCTA / PECULADO POR APROPIACION / DERECHO
ADQUIRIDO / INEXISTENCIA DEL DERECHO ADQUIRIDO.

Problema juridico: «;La demandante acredito haberse desempenado en el empleo con honradez,
consagracion y buena conducta, para efectos de cumplir todos los requisitos exigidos para acceder a
la pension gracia?»

Tesis: «[..] [L]a pension gracia fue consagrada mediante el articulo 1 de la Ley 114 de 1913, en favor de los
maestros de las escuelas primarias oficiales que hayan servido en el magisterio por un término no menor
de 20 afos. En ese sentido, respecto de los condicionantes para acceder a la pension gracia, la Ley 114
de 1913 exige a los docentes que aspiran a su reconocimiento, ademas de los 20 afios de servicio, lo
siguiente: i) haberse desempefiado en los empleos con honradez, consagracion y buena conducta; i) no
haber recibido o recibir otra pension o recompensa de caracter nacional; y iii) cumplir 50 afios de edad.
Por su parte, se reitera, la Ley 91 de 1989 exige que el docente se haya vinculado al servicio oficial con
anterioridad al 1 de enero de 1981. [..] Para acceder al reconocimiento de la pension gracia se debe
acreditar que él o la docente labord 20 afios en establecimientos oficiales, departamentales o municipales,
en primaria 0 en secundaria o como normalista o inspector de instruccion publica, o en calidad de docente
nacionalizado, con alguna posibilidad de adicionar tiempos en uno y otro cargo, siempre y cuando se
demuestre que se ostento dicha vinculacion con anterioridad al 31 de diciembre de 1980 y demuestre
cumplir con los demas requisitos exigidos por la Ley 114 de 1913. [..] No cualquier actuacién reprochable
realizada por un docente puede originar la pérdida de su derecho a percibir la pension gracia. Al respecto,
el Consejo de Estado ha considerado dos circunstancias especificas pasibles de la consecuencia descrita:
i) el comportamiento censurable fue realizado repetitivamente durante toda la vigencia de su relacion
laboral, y ii) cuando a pesar de ser realizado una sola vez, reviste tal gravedad que la conducta implica
peligro para la comunidad educativa o el ejercicio de la docencia. Asi las cosas, en cada caso se debera
analizar la naturaleza de la conducta atribuida al docente, la frecuencia con que esta se realizo y la
incidencia o grado de afeccion de la comunidad educativa, lo anterior, a fin de evitar que un hecho aislado
0 sin repercusion alguna constituya una causal de impedimento para el reconocimiento de un derecho
pensional. [...] De acuerdo con el marco normativo relacionado, esta Sala considera que la condena
impuesta a un educador por la comision de un delito ha de entenderse como una causal de mala conducta
que, conforme a lo previsto por el legislador en el numeral 4° del articulo 4° de la Ley 114 de 1993, impide
el reconocimiento y pago de la pension gracia. Bajo ese supuesto, la Sala observa que en el presente caso,
la Corte Suprema de Justicia, al resolver el recurso extraordinario de casacion en sentencia del 7 de
diciembre de 2011, ordeno redosificar la pena impuesta por el Tribunal Superior de Bogota, Sala Penal, a
la pena principal de 60 meses de prision y multa por (...) e inhabilitacion en el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo lapso de la pena privativa de la libertad, al encontrar responsable a la
sefiora (...), como interviniente a titulo de determinadora del delito de peculado por apropiacion. [..] De
acuerdo con los razonamientos que anteceden, el hecho de que sobre la aqui accionante se registrara una
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condena privativa de la libertad por hechos directamente relacionados con el tramite orientado al
reconocimiento y pago de la pension gracia —pues, se deduce del contenido de las sentencias relacionadas
que se presentaron documentos falsificados con la finalidad de adelantar de manera irregular los tramites
para obtener la prestacion y beneficiarse econémicamente de las sumas relacionadas con el retroactivo—
, cuando aun se encontraba vinculada como docente, impide el reconocimiento de la pension gracia. En
efecto, a juicio de la Sala, la conducta sancionada, esto es, el delito de peculado por apropiacion
claramente constituye causal de mala conducta de tal gravedad que, como quedo visto, ameritd no solo
la imposicion de una sancion privativa de la libertad sino también, la inhabilidad para ejercer derechos y
funciones publicas por el mismo tiempo. [...] Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala
estima que la sefiora (...) no cumple la totalidad de los requisitos para acceder a la prestacion especial,
conforme al régimen juridico vigente, ya que se reitera, dado el caracter excepcional con el que fue
instituida la pension gracia, para su reconocimiento y pago, es indispensable acreditar el cumplimiento de
todos y cada uno de sus requisitos especiales, entre las cuales se encuentra la prevista en el numeral 4°
del articulo 4° de la Ley 114 de 1913, es decir, haber observado buena conducta, sin que esta ley hubiera
limitado tal requisito solo a la época de terminacion de labores y reclamacion pensional como lo pretende
hacer ver la recurrente. [..]»

NOTA DE RELATORIA: Sobre el carécter o naturaleza del docente (nacional, nacionalizado o territorial), ver: C. de E,
sentencia de unificacion CE-SUJ2-011-18 del 271 de junio de 2018, Rad: 25000-23-42-000-2013-04683-01 (3805-
2014). En cuanto a que no cualquier actuacién reprochable realizada por un docente puede originar la pérdida de su
derecho a percibir la pension gracia, ver: C. de E. Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de septiembre de
2011, radicado 76001-23-31-000-2007-00034-01 (2442-2011). Sobre la pensién gracia como derecho adquirido, ver:
C. de E,, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 21 de enero de 2021, Rad.: 68001-23-33-000-2015- 00026-01
(2876-2016), C.P. William Herndndez Gémez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia de dieciséis (16) de febrero de dos mil veintitrés (2023), C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez, radicacion: 63001-23-33-000-2014-00041-01(3232-2015)
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1. El cOmputo del termino de la prescripcion ordinaria
delas acciones que se derivan del contrato de seguro
suscrito para garantizar la estabilidad de la obra,
inicia a partir de la fecha en que la entidad tuvo
conocimiento del hecho que dio base ala accion.

Sintesis del caso: “Se confirma la sentencia de primera instancia en relacion con la declaratoria
de prescripcion en favor de la aseguradora, porque transcurrieron mas de dos anos entre el
conocimiento del hecho y la ejecutoria de la resolucion que hizo efectiva la garantia. Esta
decision no exonera al contratista de su obligacion contractual de garantizar la estabilidad de
la obra.”

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CADUCIDAD DE LA ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / GARANTIA DE ESTABILIDAD DE LA
OBRA PUBLICA / EXIGIBILIDAD DE LA GARANTIA DE ESTABILIDAD DE LA OBRA
PUBLICA / SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO /
DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / OCURRENCIA DEL SINIESTRO /
GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO / COBRO DE LA GARANTIA UNICA DE
CUMPLIMIENTO / RECURSO DE REPOSICION / RECURSO DE REPOSICION CONTRA
ACTO ADMINISTRATIVO / DECISION DEL RECURSO DE REPOSICION / NOTIFICACION
DE LA RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION / ACTO ADMINISTRATIVO QUE
DECIDE EL RECURSO EN VIA GUBERNATIVA / AGOTAMIENTO DE LA ViIA
GUBERNATIVA / NOTIFICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO EN VIA GUBERNATIVA /
RECURSO DE REPOSICION EN VIA GUBERNATIVA / INOPERANCIA DE LA CADUCIDAD
DE LA ACCION / INEXISTENCIA DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION / IMPROCEDENCIA
DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION / ACTO ADMINISTRATIVO POST CONTRACTUAL

Problema juridico 1: ;El computo del término de caducidad de la accion de controversias contractuales,
presentada para solicitar la nulidad de las resoluciones mediante las cuales se declaré y confirmo el
siniestro de estabilidad de las obras amparadas con la Garantia Unica de Cumplimiento, inicia a partir
de la desfijacion del edicto que notifico la decision del recurso de reposicion con el que se agoto la via
gubernativa, por lo que, dada la fecha de presentacion de las demandas, se tiente que esta fue dentro
del término de Ley?

Tesis 1: “La Sala se pronunciara de fondo porque la demanda fue presentada dentro el término de
caducidad previsto en el articulo 136 del CCA. La resolucion que resolvio el recurso de reposicion con el
que se agoto la via gubernativa (es decir, la Resolucion 3486 del 4 de agosto de 2010) se notificd por edicto
y este fue desfijado el 15 de septiembre de 2010. La sociedad (...) presento la demanda el 29 de marzo de
2017 y la aseguradora (...) el 17 de noviembre de 2011, es decir, oportunamente. (...) El término de
caducidad en la presente accion es el de la accion de controversias contractuales, de conformidad con lo
establecido en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 que dispone que "Los actos administrativos que se
produzcan con motivo u ocasion de la actividad contractual solo seran susceptibles de recurso de
reposicion y del ejercicio de la accion contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso
Administrativo." (...) Al respecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre el término de caducidad
de los actos administrativos postcontractuales y ha establecido que éste es de dos afos, es decir, el
mismo de la accion de controversias contractuales.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el término de caducidad de los actos administrativos postcontractuales, consultar
providencia de 26 de febrero de 2015, Exp. 33635, C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.
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ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / GARANTIA DE ESTABILIDAD DE LA
OBRA PUBLICA / EXIGIBILIDAD DE LA GARANTIA DE ESTABILIDAD DE LA OBRA
PUBLICA / SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO /
OCURRENCIA DEL SINIESTRO / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO /
CONOCIMIENTO DEL HECHO DANOSO / GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO / COBRO
DE LA GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO / PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES
DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO / PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LAS
ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO / TERMINO DE LA PRESCRIPCION
DEL CONTRATO DE SEGURO / COMPUTO DEL TERMINO DE LA PRESCRIPCION /
DECLARATORIA DE PRESCRIPCION / OPERANCIA DE LA PRESCRIPCION /
ASEGURADOR / ACTIVIDAD ASEGURADORA / ENTIDAD ASEGURADORA /
RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR / OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD
ASEGURADORA / OBLIGACIONES DEL ASEGURADOR / OBLIGACION DE GARANTIA DE
LA ASEGURADORA / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / DECLARACION DE
NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA DE NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / ETAPA POST CONTRACTUAL / ACTO ADMINISTRATIVO POST
CONTRACTUAL / NULIDAD PARCIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PROSPERIDAD
PARCIAL DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico 2: ;Debe declarase la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de
seguro alegada por la aseguradora, considerando que esta probado que transcurrieron mas de dos
anos entre el conocimiento del hecho y la declaratoria del siniestro hecha en los actos administrativos
proferidos por el INVIAS?

Tesis 2: “La decision de declarar probada la excepcion de prescripcion formulada por la compafia de
seguros se confirmara porque se acreditd que la entidad conocio la existencia de los imperfectos de la
obra desde el 28 de noviembre de 2007, fecha a partir de la cual deben contabilizarse los dos afios de la
prescripcion ordinaria previstos en el articulo 1081 del Codigo de Comercio. Esta demostrado que en esta
fecha la entidad "tuvo conocimiento del hecho que da base a la accién”. (...) En desarrollo de esta
disposicidn, y teniendo en cuenta las precisiones hechas por la jurisprudencia, se debe considerar: (...) Que
el término de prescripcion se contabiliza desde que la administracion tiene conocimiento del hecho o
desde el momento en el que razonablemente debid tenerlo, pues a esto se refiere la norma cuando indica
que transcurre desde cuando el interesado "haya tenido o debido tener conocimiento del hecho’, o esta
probado claramente cuando lo conocio, como ocurre en este caso, 0 ese conocimiento puede deducirse
de otras circunstancias, como del examen del plazo dentro del cual debia cumplirse la obligacion y la
advertencia del incumplimiento que la entidad debié deducir luego de que el mismo vencié. (...) Que el
conocimiento de hecho por la entidad demandada no es un conocimiento que deba tener algun tipo de
cualificacion, ni condicionamiento. Para dar por probada esta excepcion basta que la compafiia acredite
que el asegurado tuvo conocimiento del dafio (en el caso de la estabilidad) o del hecho que genera el
derecho. Una lectura contraria, adicionando el plazo que la entidad le otorgue al contratista para hacer las
reparaciones, implicaria considerar que el término de prescripcion esta sujeto a la ampliacion o al manejo
que quiera darle el asegurado. A partir del conocimiento del hecho la entidad sabe que, si pretende hacer
efectiva la garantia contra la compafia de seguros, esta obligada a hacerlo (reclamando como un
particular, o expidiendo el acto administrativo) dentro del término de dos afios: si opta por expedir un acto
administrativo, ese término no se cuenta desde cuando practico las pruebas para determinar que el dafio
efectivamente era responsabilidad del contratista, ni se puede tener en cuenta el plazo que le concedid
para que reparar los imperfectos advertidos en la obra: el término de prescripcion se cuenta desde que
tiene conocimiento de ellos. (...) Que el acto administrativo que hace efectiva la garantia contra la
compafiia de seguros debe proferirse en el término ordinario de dos afos, puesto que la prescripcion se
contabiliza desde que la entidad asegurada conocié o debi¢ tener conocimiento del hecho y esta
circunstancia excluye el término de prescripcion extraordinaria de cinco afos, el cual se contabiliza a partir
de su ocurrencia, y solo opera cuando se evidencia que la entidad no conocid ni pudo conocer la
circunstancia que le genera el derecho. (...) En el caso concreto esta acreditado que la entidad conocio los
hechos constitutivos del siniestro el 28 de noviembre de 2007 y que expidio la resolucion el 5 de abril de
2010, por lo que debe declararse probada la prescripcion alegada por la compania de seguros. La
prescripcion empezé a correr desde el 28 de noviembre de 2007, fecha en que la Administracion de
Mantenimiento Vial Grupo 1 Consorcio J.B comunicé al INVIAS de posibles dafios en la obra. (...) Para la
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Sala es claro que la entidad tuvo conocimiento de los dafios de la obra el 28 de noviembre de 2007, cuando
recibio el mencionado informe en el que se le advertia que era necesario tomar medidas para “preservar
la estabilidad de la obra ejecutada”. La entidad, en su fuero interno, podia dar plazos a la contratista para
gue esta cumpliera su obligacion, pero ello no interrumpia en modo alguno el término de prescripcion.
Aceptar lo contrario, como se dijo anteriormente, significaria que el asegurado puede extender el término
de prescripcion de forma subjetiva.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el computo del término de la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato
de seguro, consulta providencias de 22 de mayo de dos 2013, Exp. 24810, C.P. Olga Valle De La Hoz; de 5 de mayo
de 2020, Exp. 47166, C.P. Alberto Montana. Acerca de la distincion en la prescripcion ordinaria y extraordinaria,
consultar providencias de 14 de junio de 2019, Exp. 39363, C.P. Carlos Alberto Zambrano; y de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, de 31 de julio de 2002, Exp. 7498, M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno; de 19 de febrero
de 2003, Exp. 6571, M.P. César Julio Valencia Copete; de 3 de mayo de 2000, Exp. 5360, M.P. Nicolas Bechara
Simancas.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NEGACION DE LA ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /  OBLIGACIONES CONTRACTUALES
SUBSISTENTES POSTERIORES A LIQUIDACION DEL CONTRATO / HECHOS
OCURRIDOS CON POSTERIORIDAD A LA LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL /
GARANTIA DE ESTABILIDAD DE LA OBRA PUBLICA / EXIGIBILIDAD DE LA GARANTIA
DE ESTABILIDAD DE LA OBRA PUBLICA / SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION DE
EXISTENCIA DEL SINIESTRO / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO /
CONFIGURACION DEL SINIESTRO / OCURRENCIA DEL SINIESTRO / PRUEBA DEL
SINIESTRO / ACREDITACION DE LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO / NULIDAD DEL
ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / SOLICITUD DE NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION CONTRACTUAL /
CONTRATISTA / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA / DEBERES DEL CONTRATISTA /
RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA / RECONOCIMIENTO DEL SINIESTRO /
NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico 3: ;La contratista demostro haber cumplido su obligacion de garantizar la estabilidad
de la obra realizando las reparaciones acordadas, y que el valor de las mismas, establecido en los actos
administrativos demandados, no correspondia a la realidad?

Tesis 3: “La obligacion a cargo de la contratista se mantendra porque los demas cargos formulados en su
demanda contra las resoluciones no se acreditaron. La contratista no demostré haber cumplido su
obligacion de garantizar la estabilidad de la obra realizando las reparaciones acordadas, ni demostro que
el valor de las mismas, establecido en los actos administrativos demandados, no correspondiera a la
realidad. Lo que estd probado en el proceso, por el contrario, es que el INVIAS fue informado de los
imperfectos de la obra, los puso en conocimiento de la contratista, y que esta no los repard. (...) Como lo
menciond el INVIAS en su recurso de apelacion, la contratista se obligd con la entidad a garantizar la
estabilidad de la obra entregada. (...) Esta obligacion de saneamiento del contratista también ha sido
desarrollada por la jurisprudencia del Consejo de Estado. La corporacion ha indicado que una de las
obligaciones principales del contratista es la obligacion postcontractual de acudir al saneamiento del
objeto entregado. En caso de contratos de obra, debera responder por la estabilidad de los trabajos
realizados. (...) La contratista (...) considera que los actos administrativos son nulos por (i) ausencia de
elementos facticos, juridicos y probatorios para declarar el siniestro; (ii) inexistencia de dolo o mala fe (...)
en la ejecucion el contrato; (iii) ausencia de responsabilidad administrativa (...) por los supuestos dafios de
cardcter postcontractual presentados en la obra y (iv) responsabilidad del INVIAS. Los cargos tienen como
proposito demostrar que el INVIAS no contaba con los elementos de juicio necesarios para declarar el
siniestro de estabilidad de la obra. Sin embargo, lo cierto es que la contratista no desvirtué la presuncion
de legalidad de los actos administrativos demandados. (...) En el proceso esta probado que el INVIAS
motivo las resoluciones en diferentes informes recibidos por los ingenieros que supervisaban la obra. Esta
probado que el INVIAS recibi6 las obras el 2 de noviembre de 2006 y que, con posterioridad a ello, la
interventoria envio diversos oficios en los que se informé de fallas en la obra. Por esta razén, el INVIAS
inicio un procedimiento administrativo contra de la contratista para declarar el incumplimiento de su
obligacion de saneamiento, el cual finalizé con las resoluciones demandadas. (...) - La Sala no comparte
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lo expuesto por la contratista. De un lado, no es cierto que el INVIAS no hubiera demostrado la cuantia de
la pérdida en el caso analizado. Tal como lo sefiald el INVIAS en las resoluciones 1310 del 5 de abril de
2010y 3486 del 4 de agosto de 2010, la cuantia de la pérdida se fundamento en el memorando DT-HUI-
2434 del 21 de enero de 2010, el cual fue aportado al expediente por la contratista y en el que se informo
que varios de los dafios se debian a envejecimientos prematuros de la via. (...) A su vez, en la Resolucion
3486 de 2010 consta como el Administrador de Mantenimiento Vial taso la cuantia de la pérdida y la
metodologia que utilizd para determinar el valor del siniestro (...). No es cierto entonces que la contratista
no hubiera podido contradecir el célculo efectuado por el INVIAS. De hecho, lo hizo, cuando presentd
recurso de reposicion a la Resolucion 1310 del 5 de abril de 2010. (...) Por ultimo, en el expediente consta
el peritaje del 20 de junio de 2013 solicitado por (...) [la contratista], y rendido por el ingeniero civil (...), en
que el perito concluyo que se evidenciaban danos debido a que la estructura construida no era la misma
que habia sido disefiada por la contratista (...). Asi, el peritaje demuestra el incumplimiento de la
contratista, particularmente, que la estructura construida no fue la misma propuesta en los disefios porque
se evidencié una modificacion de los espesores del pavimento. El peritaje, siendo una prueba técnica,
demuestra que (...) no cumplié con su deber de garantizar la estabilidad de la obra, y el hecho de haber
hecho la construccion con un menor espesor genero “piel de cocodrilo y ahuellamiento asociado a fatiga
del pavimento por accion del transito”. (...) De los anteriores documentos la Sala deduce que la contratista
no cumplié con la carga de demostrar la ilegalidad de los actos demandados, en tanto esta probado que
los dafios a la obra son imputables a esta, y que la cuantia fue correctamente estimada por el INVIAS.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la garantia de la estabilidad de la obra, consultar providencia de 16 de marzo de 2000,
Exp. 10876, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 1 de marzo de 2023; C.P. Martin Bermudez Muhoz, radicacion: 41001-23-31-000-
2011-00338-01(67240)

Aclaracion de voto del consejero Fredy Ibarra Martinez

ACLARACION DE VOTO / SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO / OCURRENCIA DEL SINIESTRO / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO / CONOCIMIENTO DEL HECHO DANOSO / PRESCRIPCION DE LAS
ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO / PRESCRIPCION EXTINTIVA DE
LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO / TERMINO DE LA
PRESCRIPCION DEL CONTRATO DE SEGURO / COMPUTO DEL TERMINO DE LA
PRESCRIPCION / DECLARATORIA DE PRESCRIPCION / OPERANCIA DE LA
PRESCRIPCION / CLASES DE PRESCRIPCION / PRESCRIPCION ORDINARIA / TERMINO
DE LA PRESCRIPCION ORDINARIA / INTERRUPCION DEL TERMINO DE LA
PRESCRIPCION / INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION / IMPROCEDENCIA DE LA
INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION / FUNDAMENTO JURIDICO DE LA SENTENCIA /
ARGUMENTO DE LA SENTENCIA

Problema juridico 1: ;En el caso concreto, solo resulta aplicable la prescripcion ordinaria, con la claridad
de que el computo del término comienza desde el dia en que la entidad tuvo conocimiento de los hechos,
sin que la sea posible la interrupcion de dicho plazo?

Tesis 1: “Aunque comparto el sentido de la decision aprobada por la mayoria de la Subseccion consistente
en la modificacion de la sentencia objeto de apelacion, para en su lugar declarar la nulidad de las
resoluciones demandadas por prescripcion del contrato de seguro, unicamente en cuanto se refiere a las
obligaciones de garantia en cabeza de la Compafiia (...) de Seguros (...), disiento del fundamento expuesto
en la decision en cuanto al analisis de la prescripcion aplicable al caso, dado que en el caso concreto solo
resulta aplicable la prescripcion ordinaria con la claridad de que el computo del término comienza desde
el dia en que la entidad tuvo conocimiento de los hechos sin que la sea posible la interrupcion de dicho
plazo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 1 de marzo de 2023; A.V. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 41001-23-31-000-
2011-00338-01(67240)
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Aclaracion de voto del consejero Alberto Montafia Plata

ACLARACION DE VOTO / GARANTIA DE ESTABILIDAD DE LA OBRA PUBLICA /
EXIGIBILIDAD DE LA GARANTIA DE ESTABILIDAD DE LA OBRA PUBLICA /
EFECTIVIDAD DE LA POLIZA DE SEGURO / AUTO QUE ORDENA LA EFECTIVIDAD DE
LA POLIZA DE GARANTIA CONTRACTUAL / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA
DEL SINIESTRO / OCURRENCIA DEL SINIESTRO / AVISO DE LA OCURRENCIA DEL
SINIESTRO / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / GARANTIA UNICA DE
CUMPLIMIENTO / COBRO DE LA GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO / NOTIFICACION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / RECLAMACION DEL ASEGURADO / ASEGURADO /
ARGUMENTO DE LA SENTENCIA / FUNDAMENTO JURIDICO DE LA SENTENCIA

Problema juridico 1: ;Si la entidad pretende hacer efectiva la garantia contra la compania de seguros,
esta obligada a hacerlo reclamando como un particular o expidiendo el acto administrativo?

Tesis 1: “[E]n relacion con la forma de hacer efectivo el seguro de cumplimiento. Segun se afirma en la
sentencia objeto de aclaracion de voto, sila entidad “pretende hacer efectiva la garantia contra la compafiia
de seguros, esta obligada a hacerlo reclamando como un particular o expidiendo el acto administrativo”.
Esta aseveracion es contraria al inciso cuarto del articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, norma esta segun la
cual “[e]l acaecimiento del siniestro que amparan las garantias serd comunicado por la entidad publica al
respectivo asegurador mediante la notificacion del acto administrativo que asi lo declare”.”

ACLARACION DE VOTO / SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / PRESCRIPCION DE LAS
ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO / TERMINO DE PRESCRIPCION
DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO / COMPUTO DEL
TERMINO DE LA PRESCRIPCION / CLASES DE PRESCRIPCION / PRESCRIPCION
ORDINARIA / TERMINO DE LA PRESCRIPCION ORDINARIA / PRESCRIPCION
EXTRAORDINARIA / TERMINO DE LA PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA /
CONOCIMIENTO DEL HECHO DANOSO / OPERANCIA DE LA PRESCRIPCION /
DECLARATORIA DE PRESCRIPCION / FUNDAMENTO JURIDICO DE LA SENTENCIA /
ARGUMENTO DE LA SENTENCIA

Problema juridico 2: ;La prescripcion ordinaria se contabiliza desde que la entidad asegurada conocio
o debio tener conocimiento del hecho y esta circunstancia excluye el término de prescripcion
extraordinaria de cinco anos, el cual se contabiliza a partir de su ocurrencia, y solo opera cuando se
evidencia que la entidad no conocié ni pudo conocer la circunstancia que le genera el derecho?

Tesis 2: “[E]n relacion con la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro. Me refiero
puntualmente a aquella segun la cual “la prescripcion [ordinaria] se contabiliza desde que la entidad
asegurada conocio o debio tener conocimiento del hecho y esta circunstancia excluye el término de
prescripcion extraordinaria de cinco afos, el cual se contabiliza a partir de su ocurrencia, y solo opera
cuando se evidencia que la entidad no conocio ni pudo conocer la circunstancia que le genera el derecho”.
Segun se lee en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, la prescripcion ordinaria bienal corre “desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion”,
mientras que la prescripcion extraordinaria quinquenal corre “desde el momento en que nace el respectivo
derecho”. De la lectura de esta norma se desprende que los términos de la prescripcion ordinaria y de la
prescripcion extraordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro corren de manera
independiente, y que inclusive pueden correr de manera simultanea, por lo que no es cierto que la
prescripcion ordinaria excluya la prescripcion extraordinaria. En el caso sometido a consideracion de la
Sala, en el cual el Invias declard la ocurrencia de un siniestro e hizo efectivo el amparo de estabilidad de la
obra de la pdliza de cumplimiento No. A0049552 (...), el término de la prescripcion extraordinaria de las
acciones derivadas del contrato de seguro empezo6 a correr desde el momento mismo en que la obra
presentd los deterioros con fundamento en los cuales el Invias expidid los actos administrativos
demandados —fecha que no se establecio en el proceso y que, adicionalmente, no resulté relevante ante
la configuracion de la prescripcion ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro—. El término
de la prescripcion ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro corrid, como acertadamente
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se indico en la sentencia objeto de aclaracion de voto, desde el 28 de noviembre de 2007, esto es, desde
que “la entidad conocio de la existencia de los imperfectos de la obra”, y se consolidé el 29 de noviembre
de 2009."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 1 de marzo de 2023; A.V. Alberto Montana Plata, radicacion: 41001-23-31-000-
2011-00338-01(67240)

2. Se vincula a proceso de repeticion a los herederos
indeterminados de excontralor departamental
fallecido.

Sintesis del caso: “[S]e dirige la demanda contra el excontralor departamental de Norte de
Santander (...) con el fin de que se le declare patrimonialmente responsable, a titulo de dolo,
con ocasion de la condena impuesta por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander -
confirmada por la Seccion Segunda del Consejo de Estado- a la Contraloria Departamental de
Norte de Santander en el marco del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con
radicacion no. 54001-23-31-004-1998-0581-00, en el cual se anulo la Resolucion no. 0135 del
11 de febrero de 1998 que declard insubsistente el acto de nombramiento del sefior [victima]
(...) por el hecho de haber sido proferida con desviacion de poder.”

ACCION DE REPETICION / LEGITIMACION EN LA CAUSA EN LA ACCION DE REPETICION
/| PROCEDENCIA DE LA ACCION DE REPETICION / FUNDAMENTOS DE LA ACCION DE
REPETICION / NATURALEZA DE LA ACCION DE REPETICION / NATURALEZA JURIDICA
DE LA ACCION DE REPETICION / OBLIGATORIEDAD DE LA ACCION DE REPETICION /
CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE REPETICION / FINALIDAD DE LA ACCION DE
REPETICION / MUERTE DE LA PARTE DEL PROCESO / MUERTE DE LA PERSONA /
FALLECIMIENTO DEL DEMANDADO / MUERTE DE AGENTE DEL ESTADO /
LEGITIMACION EN LA CAUSA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA /
INEXISTENCIA DE LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA /
HEREDERO / CALIDAD DE HEREDERO / DEMANDA CONTRA HEREDEROS / HEREDERO
INDETERMINADO / PROCESO CONTRA HEREDERO / DEBIDO PROCESO / DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / AUSENCIA DE VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
FALTA DE CONFIGURACION DE LA VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
APLICACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Problema juridico 1: ;Es posible repetir en contra los herederos indeterminados de un exagente del
Estado fallecido, como una obligacion transmisible mortis causa, pese a que las pretensiones de la
demanda no se dirijan expresamente contra dichos herederos, sino contra él directamente?

Tesis 1: “[S]i bien las pretensiones de la demanda se dirigieron en un inicio directamente en contra del
[sefior] (...), posteriormente se supo que dicha persona habia fallecido, de manera que vélidamente se optd
en el proceso por vincular a los herederos indeterminados de dicha persona, en los términos del articulo
81 del Codigo de Procedimiento Civil aplicable al presente tramite. (....) La referida determinacion de la
primera instancia no rifle con la accion de repeticion que es eminentemente patrimonial segun lo ha
definido la Corte Constitucional en las sentencias C-484 de 2002, C-338 de 2006 y SU-354 de 2006,
entendimiento que corrobora la posibilidad de repetir contra los herederos indeterminados de un exagente
estatal fallecido como una obligacién transmisible mortis causa que tiene sustento legal en el articulo
2343 del Codigo Civil. (...) Si bien las pretensiones no se dirigen expresamente contra los herederos
indeterminados del sefior (...) sino contra él directamente, es obligatorio comprender que lo que se
persigue no es una sancion, sino que, se responda con su patrimonio por las sumas que la entidad estatal
tuvo que desembolsar con ocasion de una condena y, en esa medida, las personas que estan llamadas a
suceder su patrimonio son quienes estan legitimadas en la causa por pasiva en el presente asunto,
quienes fueron debidamente vinculadas al proceso mediante emplazamiento y la designacion de un
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curador ad-litem. (...) La vinculacién de los herederos indeterminados es una situacion que se explica y
justifica en la medida que el fallecimiento del exservidor publico es un hecho que solo se conocio después
de presentada la demanda, sin que le sea exigible a la entidad publica estatal que previo a interponer la
accion de repeticion deba constatar que el repetido sigue con vida, pues, no es un requisito procesal
establecido para la admision de la demanda. (...) La accion de repeticion que se ejerce en contra de los
herederos de un agente estatal fallecido no implica la violacién del debido proceso, por cuanto los
accionados tienen a su disposicion las garantias procesales que les ofrecen las normas propias de los
codigos adjetivos, mas aun cuando en este caso es la entidad demandante quien tiene la carga de
demostrar que el agente estatal incurrio en dolo o culpa grave en los términos del articulo 177 del Codigo
de Procedimiento Civil, teniendo en cuenta que los hechos tuvieron ocurrencia antes de la vigencia de la
Ley 678 de 2001 y nos aplicables las presunciones alli consagradas. (...) La acreditacion del elemento
subjetivo de la accion de repeticion exige demostrar la existencia de dolo o culpa grave, lo cual comporta
para la parte demandante una mayor carga probatoria que la que normalmente se requiere para la
responsabilidad civil ordinaria donde basta con probar la culpa sin ningun tipo de cualificacion adicional,
como aspecto que redunda en garantia tanto de los exservidores publicos como de los herederos en caso
de que este fallezca.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance de la accién de repeticién, consultar providencia de la Corte Constitucional,
C-484 de 2002, C-338 de 2006 y SU-354 de 2006.

ACCION DE REPETICION / CONTRALOR DEPARTAMENTAL / PRESUPUESTOS DE LA
ACCION DE REPETICION / PRESUPUESTOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
REPETICION / REQUISITOS DE LA ACCION DE REPETICION / REQUISITOS DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE REPETICION / REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD
PARA LA ACCION DE REPETICION / ELEMENTOS DE LA ACCION DE REPETICION /
ELEMENTOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE REPETICION / CONDUCTA DEL
AGENTE DEL ESTADO / DOLO / PRUEBA DEL DOLO / CULPA GRAVE / DEMOSTRACION
DE LA CULPA GRAVE / INEXISTENCIA DE LA CULPA GRAVE / AUSENCIA DEL DOLO /
FALTA DE PRUEBA / TRASLADO DE PRUEBA / VALORACION DE LA PRUEBA
TRASLADADA / PRESUPUESTOS DE LA PRUEBA TRASLADADA / PRUEBA
TRASLADADA / REQUISITOS DEL TRASLADO DE LA PRUEBA / REQUISITOS DE LA
PRUEBA TRASLADADA / TESTIMONIO / PRUEBA TESTIMONIAL / OMISION DEL VALOR
PROBATORIO DE LA PRUEBA TESTIMONIAL / RATIFICACION DEL TESTIMONIO /
RATIFICACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL / REQUISITOS DE LA PRUEBA
TESTIMONIAL / REQUISITOS DEL TESTIMONIO / CONTRADICCION PROCESAL /
DERECHO DE CONTRADICCION PROCESAL / PRINCIPIO DE CONTRADICCION DE LA
PRUEBA / VALOR PROBATORIO DE LA SENTENCIA / VALOR VINCULANTE DE LA
SENTENCIA / SENTENCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / ACTO
ADMINISTRATIVO DE INSUBSISTENCIA / ACTO DE INSUBSISTENCIA DEL EMPLEADO
DE CARRERA / DECLARACION DE INSUBSISTENCIA EN EL NOMBRAMIENTO DE
EMPLEO PUBLICO / DESVIACION DE PODER / NEGACION DE LA ACCION DE
REPETICION / NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico 2: ;Resulta procedente condenar en repeticion al excontralor departamental
demandado, al declarar insubsistente el acto de nombramiento de un empleado de la entidad
demandante, considerando que no existen elementos probatorios suficientes que permitan acreditar el
elemento subjetivo requerido para la prosperidad de la accion?

Tesis 2: “[S]e dirige la demanda contra el excontralor departamental de Norte de Santander (...) con el fin
de que se le declare patrimonialmente responsable, a titulo de dolo, con ocasion de la condena impuesta
por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander -confirmada por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado- a la Contraloria Departamental de Norte de Santander en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho con radicacion no. 54001-23-31-004-1998-0581-00, en el cual se anulo6 la
Resolucion no. 0135 del 11 de febrero de 1998 que declard insubsistente el acto de nombramiento del
sefior (...) por el hecho de haber sido proferida con desviacién de poder. (...) Corresponde a esta
Corporacion determinar si (...) [el demandado fallecido] actué con dolo de manera consciente y voluntaria
con el conocimiento de la irregularidad de su comportamiento y la intencion de producir el dafo para
proferir la Resolucion no. 0135 del 11 de febrero de 1998 que declard insubsistente el acto de
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nombramiento del sefior (...) [victima]. (..) Las pruebas (..) en las que se sustentd la sentencia
condenatoria del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho para predicar la existencia de una
desviacion de poder, son elementos de conviccion de naturaleza testimonial que no fueron trasladados al
presente proceso y que debian ser debidamente ratificados en en el presente tramite repeticion segun lo
exige el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil. (...) Se trata entonces de pruebas sobre las cuales
en sumomento la parte demandada de este proceso no tuvo la oportunidad de pronunciarse ni ejercer el
derecho de contradiccion debido a que no fue vinculado al primigenio proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho, sin que las conclusiones a las que llegé en sumomento dicho tribunal sobre
la existencia de una desviacion de poder aten al juez de la repeticion; ya en otras oportunidades esta
Corporacion ha dicho que las referencias probatorias realizadas en un fallo que se aporta al medio de
control de repeticion no constituyen fundamento probatorio suficiente para valorar o calificar la conducta
del funcionario contra quien se repite para calificarla como dolosa o gravemente culposa. (...) En este
contexto, revisado el expediente de la referencia advierte la Sala que no existen elementos probatorios
suficientes que permitan acreditar el elemento subjetivo requerido para la prosperidad de la accion de
repeticion, de suerte que la decision sometida al grado jurisdiccional de consulta debe ser revocada.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre |a valoracién de la conducta del agente del Estado en procesos de repeticion, consultar
providencia de 17 de marzo de 2021, Exp. 56762, C.P. Alberto Montafia Plata.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 1 de marzo de 2023; C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 54001-23-31-000-
2003-00609-01(67682)

Aclaracion de voto del consejero Martin Bermudez Mufioz

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE REPETICION / LEGITIMACION EN LA CAUSA EN
LA ACCION DE REPETICION / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE REPETICION /
MUERTE DE LA PARTE DEL PROCESO / MUERTE DE LA PERSONA / FALLECIMIENTO
DEL DEMANDADO / MUERTE DE AGENTE DEL ESTADO / LEGITIMACION EN LA CAUSA
/ LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA /
HEREDERO / CALIDAD DE HEREDERO / DEMANDA CONTRA HEREDEROS / HEREDERO
INDETERMINADO / PROCESO CONTRA HEREDERO / DERECHO DE DEFENSA /
ALCANCE DEL DERECHO DE DEFENSA

Problema juridico 1: ;Es posible repetir en contra los herederos indeterminados de un exagente del
Estado fallecido, como una obligacion transmisible mortis causa, pese a que las pretensiones de la
demanda no se dirijan expresamente contra dichos herederos, sino contra €l directamente?

Tesis 1: “Como se indico en la sentencia del proceso 60454 y lo manifesté en la aclaracion de voto a la
sentencia del proceso 60668, no es posible adelantar un juicio de reproche subjetivo contra los herederos
porque ellos no cometieron la conducta a la que se le atribuye el dafio (...). En otras sentencias la Sala ha
declarado la falta de legitimacion por pasiva de los herederos de agentes estatales porque adelantar la
accion de repeticion contra ellos, cuando el agente no alcanzé a defenderse en el proceso, dificulta de
forma insuperable su derecho de defensa. En esas oportunidades se afirmo que para poder defenderse
de la imputacion de dolo o culpa grave se requiere, entre otros, conocer la funcion desarrollada por el
agente; las circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre la decision adoptada por él; y acceder a las
pruebas para poder ejercer una defensa real, frente a las cuales los herederos no tienen inmediacion. (...)
La accion de repeticion es improcedente contra los herederos del (...) [excontralor] bajo cualquiera de las
dos justificaciones que ha expuesto la Sala. Aunque la demanda se dirigié contra el agente estatal, €l
fallecid antes de que pudiera ser notificado del auto admisorio de la demanda y sus herederos
indeterminados fueron emplazados. El agente nunca pudo defenderse en el proceso de repeticion ni es
posible adelantar el juicio de reproche subjetivo en su contra.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la improcedencia de la accién de repeticién contra los herederos de los agentes del
Estado, consultar providencias 10 de junio de 2022, Exp. 60454, C.P. Martin Bermudez Mufioz; de 18 de noviembre
de 2021, Exp. 52710, C.P. Alberto Montafa Plata; y 19 de octubre de 2022, Exp. 65762, C.P. Alberto Montafia Plata; y
aclaracion de voto de la providencia de 4 de mayo de 2022, Exp. 60668, C.P. Alberto Montafia Plata.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 1 de marzo de 2023; A.V. Martin Bermudez Munoz, radicacion: 54001-23-31-000-
2003-00609-01(67682)

Aclaracion de voto del consejero Alberto Montafia Plata

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE REPETICION / LEGITIMACION EN LA CAUSA EN
LA ACCION DE REPETICION / MUERTE DE LA PARTE DEL PROCESO / FALLECIMIENTO
DEL DEMANDADO / MUERTE DE LA PERSONA / HEREDERO / HEREDERO
INDETERMINADO / DEMANDA CONTRA HEREDEROS / PROCESO CONTRA HEREDERO
| CALIDAD DE HEREDERO / DERECHO DE DEFENSA / ALCANCE DEL DERECHO DE
DEFENSA / PROTECCION DEL DERECHO DE DEFENSA / GARANTIA DEL DERECHO DE
DEFENSA / EJERCICIO DEL DERECHO DE DEFENSA / LEGITIMACION EN LA CAUSA /
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA /| EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA /
DEBIDO PROCESO / DERECHO AL DEBIDO PROCESO / ALCANCE DEL DEBIDO
PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL
DERECHO DE DEFENSA / ADMISION DE LA DEMANDA / AUTO QUE ADMITE LA
DEMANDA / NOTIFICACION DE ADMISION DE LA DEMANDA / NOTIFICACION DE LA
PARTE DEMANDADA / NOTIFICACION DEL AUTO QUE ADMITE LA DEMANDA

Problema juridico 1: ¢En la accion de repeticion promovida directamente en contra de los herederos
determinados o indeterminados del agente del Estado o incluso, en aquellas promovidas contra el
agente estatal que muere de manera sobreviniente al proceso de repeticion, sin poder ejercer de manera
real y material su defensa, debe declararse la falta de legitimacion en la causa por pasiva?

Tesis 1: “Aclaro mi voto de la decision mayoritaria porque, como lo he sostenido en reiteradas ocasiones,
en la acciéon de repeticion promovida a) directamente en contra de los herederos determinados o
indeterminados del agente del Estado o b) incluso, en aquellas promovidas contra el agente estatal que
muere de manera sobreviniente al proceso de repeticion, sin poder ejercer de manera real y material su
defensa, debe declararse la falta de legitimacion pasiva en la causa. Lo anterior, porque considerar que los
herederos deben soportar el proceso de repeticion resulta desproporcionado en la medida que, a mijuicio,
constituye una violacion insuperable del derecho al debido proceso que estas personas se defiendan de
la acusacion de dolo y/o culpa grave que hace la entidad demandante comoquiera que ellos no fueron los
agentes del Estado y quienes estuvieron involucrados directamente en los hechos que ocasionaron el
dafo por el cual, en una primera oportunidad fue condenado el Estado, y por el cual se pretende repetir. En
el caso concreto, se advierte que los hechos que dieron origen a la condena del Estado ocurrieron el 11 de
febrero de 1998. Posteriormente, tras agotarse el proceso contencioso administrativo de nulidad y
restablecimiento del derecho, la Contraloria Departamental de Santander fue condenada el 30 de abril de
2000, fallo confirmado el 7 de junio de 2002. La accién de repeticion en contra del sefior (...) se instauré el
9 de mayo de 2003 y antes de que se notificara el auto admisorio de la accion, el sefior (...) fallecio, esto
es el 6 de octubre de 2003. En este caso, resulta evidente que el sefior (...) no ejercid su derecho de defensa
porque fallecio antes de que le fuera notificada la admision de la demanda. En esa medida, de acuerdo
con mi postura, lo herederos de él no estaban llamados a soportar el juicio de repeticion comoquiera que
no tenian las herramientas para ejercer la defensa respecto de un elemento subjetivo (conducta provista
de dolo o culpa grave por parte del agente estatal) enrostrado a su causante por el manejo que le dio a
situaciones ocurridas en 1998. En consecuencia, debio declararse la falta de legitimacion pasiva en la
causa.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 1 de marzo de 2023; A.V. Alberto Montana Plata, radicacion: 54001-23-31-000-
2003-00609-01(67682)
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3. Muerte de ciudadano por parte de la Policia
Nacional no le es imputable, al acreditarse la culpa
grave y exclusiva de la victima.

Sintesis del caso: Se presenta accion de reparacion directa con la pretension que se declare
administrativamente responsable a la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional, por
los danos derivados de la muerte de un ciudadano ocurrida por impactos de bala que le
propinaron patrulleros de la policia al intentar desarmarlo, quien accioné su arma de fuego en
contra de los uniformados de la Policia.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / MUERTE DE CIVIL / USO DE ARMAS DE FUEGO /
ATAQUE CONTRA MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA / USO DE LA FUERZA PUBLICA
/ USO DE LA FUERZA / DISPARO DE ARMAS DE FUEGO / DANO CAUSADO POR
MIEMBROS DE LA POLICIA NACIONAL / MUERTE CAUSADA POR AGENTE DE LA
POLICIA / DISPARO POR MIEMBRO DE POLICIA / INEXISTENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR USO DE ARMA DE DOTACION
OFICIAL / INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO DE POLICIA / FALTA DE
CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR
DANO CAUSADO POR MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA / CULPA EXCLUSIVA DE LA
VICTIMA / LEGITIMA DEFENSA / CONFIGURACION DE LA LEGITIMA DEFENSA /
PRESUNCION DE LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA / PROPORCIONALIDAD DE LA
LEGITIMA DEFENSA / PROTECCION A LA POBLACION CIVIL / AMENAZA A LA
SEGURIDAD PUBLICA / AMENAZA A MIEMBROS DE LA POLICIA JUDICIAL / AMENAZA
A LA SEGURIDAD PERSONAL / RIESGO DEL SERVICIO POLICIAL / DISPARO DE ARMAS
DE FUEGO / DISPARO POR MIEMBRO DE POLICIA / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA
/ NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico 1: ;Se configuré eximente de responsabilidad patrimonial del Estado de legitima
defensa al accionar las armas de dotacion oficial por parte de los miembros de policia ante el ataque
de un civil?

Tesis 1: "En el caso [..], se encuentra probado que [..] [el ciudadano] hizo uso reiterativo de un arma tipo
pistola [...], en drea interior de una gallera, disparando en varias oportunidades, pues protestaba de esta
manera el impago de una apuesta. Su conducta obligd a la intervencion de dos patrulleros de la policia
que realizaban un control de rutina, quienes intentaron, infructuosamente, persuadir [...] para que depusiera
el arma, pues éste, lejos de atender el llamado al desarme, continud disparando imprudentemente. [..] La
conducta de los agentes, tal cual la describen [..] [los] testigos, no asi la calificacion y adjetivacion que de
ella hacen a continuacion de su relato puramente factico, lejos de ser reprochable, se muestra armonica
con los protocolos [..]. Ningun reproche puede hacerse al hecho de que se valieran, desde su primera
aproximacion al sujeto, de sus armas de dotacion, puesto que este se hallaba armado y estaba haciendo
uso de su pistola. En tales circunstancias, la intervencion de quienes fueron plenamente reconocidos
como agentes de la policia, con exhibicion no activa del arma de dotacion, seguida de la conminacion al
ciudadano que se hallaba fuera de control, para que depusiera su arma, resulta tan acorde al protocolo
que prescriben los instrumentos normativos nacionales e internacionales [...], como comprensible. [..] [L]a
Sala encuentra que los agentes obraron el cumplimiento de un deber legal, que agotaron los recursos de
disuasion a su alcance en medio de las particulares circunstancias, avanzaron hacia el control cuerpo a
cuerpo del sujeto [..]. Huelga decir, que la proporcionalidad entre la violencia observada [...] y el proceder
policivo en procura de la cesacion del riesgo que aquel generaba se revela con el uso reiterado y porfiado
que aquel hizo, hasta ultimo momento, de su arma de fuego, aun, mientras trataban los policiales de
reducirlo por la fuerza, esfuerzo al que resistio, trabando forcejeo y realizando nuevos disparos. No era
necesario que los disparos [...] causaran lesion en persona alguna para que el uso de las armas de dotacion
se mostrara necesario. En ese orden, la muerte [...], aunque causalmente atribuible a la demandada, no le
puede ser endilgada juridicamente, pues estuvo determinada por la culpa grave y exclusiva de la victima,
quien se expuso imprudentemente al ejercicio legitimo, necesario y proporcionado de las armas por parte
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de los agentes de policia. Por tanto, la Sala revocara la sentencia de primera instancia.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la legitima defensa, ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 14 de julio
de 2004, rad. 14902, C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, sentencia de 13 de abril de 2016, rad. 47924, C. P.
Hernan Andrade Rincon.

LEGITIMA DEFENSA / PROPORCIONALIDAD DE LA LEGITIMA DEFENSA / CLASES DE
LEGITIMA DEFENSA / REQUISITOS DE LEGITIMA DEFENSA / USO DE LA FUERZA
PUBLICA / NORMATIVA DEL USO DE LA FUERZA PUBLICA / USO DE ARMAS DE FUEGO
/ USO DE ARMAS DE DOTACION OFICIAL / USO LEGITIMO DE LA FUERZA / ATAQUE
CONTRA MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA

Problema juridico 2: ;El uso de armas de fuego como legitima defensa frente a los ataques padecidos
por miembros de la fuerza publica, deben ser el ultimo recurso para repeler el peligro?

Tesis 2: “[E]l Estado puede hacer uso legitimo de la fuerza y recurrir a las armas para su defensa, esta
potestad solo procede como Ultimo recurso, luego de agotar todos los medios a su alcance que
representen un menor dafo. Lo contrario implicaria legitimar el restablecimiento del orden por encima de
la vida y los demas derechos fundamentales de las personas. Ademas, debe existir una proporcionalidad
rigurosa entre la agresion que padece el servidor y los mecanismos que utiliza para su defensa, de manera
gue, ante la ausencia de medios coercitivos eficaces o procedimientos viables para lograr el objetivo, las
armas de fuego son el Ultimo recurso para repeler un ataque inminente y grave.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el uso de armas de fuego como legitima defensa, ver: Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia de 14 de julio de 2004, rad. 14902, C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; y sentencia de 13 de
abril de 2016, rad. 47924, C. P. Hernan Andrade Rincon

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia de 12 de diciembre de 2022, C. P. Jaime Enrique Rodriquez Navas, radicacion: 68001 -
23-31-000-2012-00215-01(55566).

4. Se declara nulidad de los articulos 2.2.3.5.2.2.1.1
literal f) y 2.2.3.5.2.2.1.4 literal a) del Decreto 1073 de
2015, por carecer de fundamento legal.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de nulidad, se presenté demanda para que
se anulen varias disposiciones del Decreto 1073 de 2015, “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia”, por considerar que
vulneraron el articulo 380 de la Constitucion de 1991 y los principios del debido proceso,
legalidad y tipicidad de las sanciones.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA / ASUNTOS DE
NATURALEZA MINERA / NULIDAD DEL DECRETO / FALTA DE COMPETENCIA /
EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / ETICA PROFESIONAL / ACTO
ADMINISTRATIVO ACUSADO / ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO / DECRETO
COMPILATORIO / SERVICIOS PUBLICOS / DISTRIBUCION DE COMBUSTIBLE LIQUIDO
DERIVADO DEL PETROLEO / MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA / POTESTAD
SANCIONATORIA DEL ESTADO / CARACTER REGLADO DE LA POTESTAD
SANCIONATORIA DEL ESTADO / DERECHO A SANCIONAR / DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO / FACULTAD SANCIONATORIA DEL PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA / COMPETENCIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / CODIGO DE
ETICA / NORMA INCONSTITUCIONAL / INEXEQUIBILIDAD DE LA NORMA /
FUNDAMENTO DE LA LEY /ILEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / ILEGALIDAD DE
LA NORMA / DECLARACION DE NULIDAD
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Problema juridico 1: ;Se presenta nulidad del literal f) del articulo 2.2.3.5.2.2.1.1. y literal a) del articulo
2.2.3.5.2.2.1.4. del Decreto 1073 de 2015, por carecer de fundamento legal, toda vez que la potestad
que le habia sido otorgada al presidente de la Republica por el articulo 22 de la Ley 51 de 1986 para
dictar un cddigo de ética, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional?

Tesis 1: “El actor alego que las normas se fundamentaron en disposiciones que no previeron la autoridad
competente para aplicar la sancién. Los literales f) y a) de los articulos 2.2.3.5.2.2.1.1.y 2.2.3.5.2.2.1.4.
compilaron los literales f) y a) de los articulos 2 y 5 del Decreto 1873 de 1996, normativa en cuyo epigrafe
se enuncio como norma que se reglamentaba la Ley 51 de 1986. Los articulos en comento reglamentaron
la Ley 51 de 1986 vy, cuando aluden a “las sanciones por las infracciones que se cometan contra las
disposiciones de ética profesional’, hacen referencia a la potestad que le habia sido otorgada al presidente
de la Republica por el articulo 22 de la Ley 51 de 1986 para dictar un codigo de ética, lo cual fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional. En ese contexto, cuando se expidio el Decreto compilatorio 1073
de 2015, los literales demandados carecian de fundamento legal, pues supeditaron el ejercicio de la
potestad sancionatoria sobre la materia a unas normas que no podia expedir el presidente -Codigo de
Etica-, por lo que le asiste razdn al [demandante] [...] y, como consecuencia, se declarara la nulidad de los
articulos 2.2.3.5.2.2.1.1. (literal f) y 2.2.3.5.2.2.1.4. (literal a) del Decreto 1073 de 2015.”

EXPEDICION DE LA LEY / RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR / RESERVA DE LEY DE
LA POTESTAD REGLAMENTARIA / POTESTAD REGLAMENTARIA / CONCEPTO DE
POTESTAD REGLAMENTARIA / EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA /
FINALIDAD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / ALCANCE DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA / POTESTAD SANCIONATORIA DEL ESTADO / IUS PUNIENDI /
LIMITES DE LA POTESTAD SANCIONATORIA DEL ESTADO / DERECHO PENAL /
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO / INTERES PUBLICO / RAMA EJECUTIVA

Problema juridico 2: ;La potestad reglamentaria implica una subordinacion al marco legal que se
desarrolla, por lo que se carece de aptitud para derogar, modificar, subrogar o limitar el alcance o
sentido del precepto legal que se reglamenta, so pena de traspasar los linderos constitucionales que la
definen?

Tesis 2: “[L]a expedicion de las leyes constituye una de las formas en que se materializa el concepto de la
reserva de ley, la expedicion de reglamentos consiste en “la produccion de un acto administrativo que hace
real el enunciado abstracto de la ley para encausarla a la operatividad efectiva en el plano de lo real” o, en
otras palabas, en la produccion de normas de caracter general que buscan concretar los mandatos legales
para hacerlos efectivos. La potestad reglamentaria implica una subordinacion al marco legal que se
desarrolla, por lo que se carece de aptitud para derogar, modificar, subrogar o limitar el alcance o sentido
del precepto legal que se reglamenta, so pena de traspasar los linderos constitucionales que la definen.
Ahora, en cuanto a la potestad sancionatoria se refiere, la jurisprudencia ha sostenido que consiste en la
posibilidad que tiene el Estado para ejercer el ius puniendi, con el fin de reprimir conductas contrarias a
derecho, figura en cuyo marco se despliegan el derecho penal delictivo y el derecho administrativo
sancionador o sancionatorio (al que corresponden unos poderes propios, como es el caso del
contravencional, disciplinario y correccional), y a través de la cual se busca asegurar el cumplimiento de
los deberes y las obligaciones de aquellos que interactuan en el marco de actividades de interés publico.
En el derecho sancionatorio se predica una reserva de ley, pero se ha admitido la posibilidad de que, por
razones de especialidad, le sea asignada a la Rama Ejecutiva la descripcion detallada de las conductas
sancionables, cuyos elementos esenciales hayan sido fijados previamente por el legislador. Gran parte de
la dificultad en el control de los reglamentos en la materia se encuentra en el grado minimo de suficiencia
del método o la forma con la que la ley fija esos elementos. [..] [E]n el &mbito sancionatorio, la extension
de la competencia para reglamentar es inversamente proporcional a la extension de la ley, de forma tal
que, cuanto mayor sea el campo disciplinado por la ley, menor sera el que corresponde al decreto
reglamentario y, al contrario, si ella solo regula aspectos o reglas generales para su aplicacion, mas amplio
sera el campo de desarrollo del reglamento. En todo caso, siempre se requiere de un contenido minimo
legal que desarrolle el reglamento, ya que seria inadmisible que, so pretexto de la existencia de la potestad
reglamentaria, la ley le delegue el desarrollo normativo integral de una materia, con mayor razon si existen
especificas reservas de ley sobre determinados tépicos.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto de reserva de ley y la expedicién de reglamentos, cita: Corte Constitucional,
sentencia C-1262 de 5 de diciembre de 2005, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; sentencia C-810 del 5 de
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noviembre de 2014, M. P. Mauricio Gonzalez. Respecto de la potestad reglamentaria, ver: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia de 16 de julio de 2021, rad. 61463, C. P. José Roberto Sachica Méndez. Referente a la potestad
sancionatoria, cita: Corte Constitucional, sentencia C-762 de 29 de octubre de 2009, M. P. Juan Carlos Henao. Sobre
la diferencia entre el derecho sancionatorio y el derecho penal, ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de
3 de diciembre de 2007, rad. 24715, C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Sobre la extension de la competencia para
reglamentar en el ambito sancionatorio, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 3 de diciembre de
2007, rad. 24715, C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Con relacion a los topicos para desarrollar el reglamento, cita:
Corte Constitucional, sentencias C-782 del 26 de septiembre de 2007. M.P. Jaime Araujo Renteria, y C-852 del 17 de
agosto de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

EXPEDICION DE LA LEY / LEY SANCIONATORIA / RESPONSABILIDAD DEL
LEGISLADOR / RESERVA DE LEY DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / POTESTAD
REGLAMENTARIA / DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO / CONDUCTA /
COMPETENCIA PARA LA EXPEDICION DE LA RESOLUCION SANCIONATORIA /
POTESTAD SANCIONATORIA DEL ESTADO / LIMITES DE LA POTESTAD
SANCIONATORIA DEL ESTADO / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO
/ PRINCIPIO DE LEGALIDAD / TIPICIDAD / FACULTAD LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL
/ CONCEPTO INDETERMINADO / CONCEPTO JURIDICO / INTERPRETACION DE LA LEY
/ FUNCION LEGISLATIVA / FUENTES DEL DERECHO / CONSTITUCION

Problema juridico 3: ;La ley debe fijar, al menos en modo genérico los elementos esenciales de la
sancion administrativa?

Tesis 3: “[E]n el derecho administrativo sancionatorio, la jurisprudencia ha sefialado que, al menos de
forma general, los siguientes aspectos o elementos deben ser previstos en la ley, dado su caracter esencial
o estructural: i) la descripcion de la conducta que da lugar a la sancién; ii) la determinacion de la sancion,
iii) la autoridad competente para aplicarla y iv) el procedimiento para su imposicion. La posibilidad de que
tales elementos sean previstos en la ley de manera genérica se materializa a través de conceptos
parcialmente indeterminados o de tipos en blanco, técnica, la primera, que es la que se aplica en este caso,
segun se constatara mas adelante. En cuanto a la descripcion de la conducta que da lugar a la sancion, la
jurisprudencia ha indicado que le corresponde realizarla, de forma detallada, al reglamento y no a la ley, lo
gue implica, frente al principio de legalidad y, como consecuencia, del de tipicidad que le es inmanente,
que en el derecho administrativo sancionatorio el legislador esta facultado para tipificar las conductas en
un sistema “numerus apertus” —caracterizado por descripciones amplias y genéricas en cuya textura
abierta no se agotan los términos de su propia prescripcion, sino que admiten la acumulacion o inclusion
de nuevas categorias—, sin que, en ningun caso, pueda permitirse que la ley sancionatoria sea
completamente indeterminada. [..] [E]xiste una “mayor flexibilidad que se admite en la tipificacion de las
conductas en materia sancionatoria administrativa, segun el cual es posible la definicion de conductas
indeterminadas y la utilizacion de la técnica de tipos en blanco”, de ahi que “las conductas o
comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué ser descritos con la misma
minuciosidad y detalle que se exige en materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad en la
adecuacion tipica”. [..] En lo que respecta al concepto juridico indeterminado, la jurisprudencia lo ha
definido como aquel que no concibe todos los elementos especificos para que se entienda su alcance,
sino que requiere ser completado, ya sea a través de un ejercicio interpretativo, o con un elemento
complementario. Como funcion de la figura se destaca que es expresar lo que el legislador desconoce en
el momento de dictar la ley o, dicho de otro modo, hacer ejercicio de la funcion legislativa frente a aspectos
en los cuales no se tiene total certeza, por o que su concrecion puede llevarse de manera detallada a
través del reglamento. Como requisitos del concepto juridico indeterminado se destacan que: i) debe ser
determinable, por lo que se deben fijar los elementos para establecer su alcance, ii) no puede ser
completamente indeterminado v iii) se debe definir su contenido a través de otras fuentes como la
Constitucion, la ley o el reglamento, para asi determinar los criterios objetivos que permitan complementar
o concretar las hipotesis normativas de manera razonable y proporcionada.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre los elementos que deben ser previstos en la ley, tratdndose del derecho administrativo
sancionatorio, cita: Corte Constitucional, sentencia C-412 de 1 de julio de 2015, M. P. Alberto Rojas Rios; sentencia
C-699 de 18 de noviembre de 2015, M. P. Alberto Rojas Rios; sentencia C-713 de 12 de septiembre de 2012. M. P.
Mauricio Gonzalez; Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 11 de marzo de 2021, rad. 11001-03-24-000-
2012-00178-00, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés; Seccion Primera, auto de 29 de junio de 2022, rad. 11007-03-
25-000-2015-00548-00, M. P. Oswaldo Giraldo; Sala de Consulta y Servicio Civil, consulta de 5 de marzo de 2019, rad.
11001-03-06-000-2018-00217-00(2403), C. P. German Alberto Bula Escobar; Seccién Tercera, sentencia de 22 de

BOLETIN 265




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSRTICIA - GUIA - CONTROL

octubre de 2022, rad. 20738, C. P. Enrique Gil Botero.

PROPIEDAD DEL SUBSUELO / RECURSOS NATURALES NO RENOVABLES /
PROPIEDAD ESTATAL SOBRE RECURSOS NATURALES NO RENOVABLES /
PROPIEDAD DEL SUBSUELO PETROLERO / PROPIEDAD DE HIDROCARBUROS /
REGALIAS PETROLERAS / NORMA CON FUERZA DE LEY / CONGRESO DE LA
REPUBLICA / FACULTAD LEGISLATIVA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA /
FACULTAD PARA EXPEDIR NORMA CON FUERZA DE LEY / CODIGO DE PETROLEOS

Problema juridico 4: (El presidente de la Republica estaba habilitado por el Congreso para dictar el
codigo de petroleos?

Tesis 4. “La Constitucion Politica de 1991 previd en sus articulos 332 y 360 que el Estado es “propietario
del subsuelo y de los recursos naturales no renovables”, entre los que se encuentran los hidrocarburos y
que, respecto de tales bienes, su explotacion causa una contraprestacion en su favor, consistente en las
regalias, entre otras. El marco juridico en petroleos se encuentra contenido principalmente en el Decreto
Ley 1056 de 1953y sus reformas, el cual fue expedido en vigencia de la Constitucion de 1886 y conservo
su vigencia luego de la promulgacion de la Carta de 1991. [...] [E]l Decreto 1056 de 1953 establecié normas
con fuerza de ley en las que se regulo el ciclo del petroleo, asi como las sanciones a imponer en ese sector.
Tales disposiciones fueron previstas en ejercicio de la habilitacion del Congreso de la Republica al
presidente para que dictara un codigo sobre la materia, asi como en virtud de la potestad reglamentaria,
lo que justifica que su primera parte se dictara con fuerza material de ley, mientras que la segunda como
un reglamento.”

PETROLEO / CODIGO DE PETROLEOS / DISTRIBUCION DE PETROLEO / DERIVADOS
DEL PETROLEO / GOBIERNO NACIONAL / ACTIVIDAD PETROLERA / SERVICIOS
PUBLICOS / SANCION / AMONESTACION / MULTA / LICENCIA DE FUNCIONAMIENTO /
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

Problema juridico 5: ;La Ley 39 de 1987 requl6 la distribucion del petrdleo y sus derivados, actividad
que es considerada un servicio publico que se debe prestar de conformidad con la ley?

Tesis 5: “En la Ley 39 de 1987, se regulo la distribucion del petroleo y sus derivados, actividad que es
considerada un servicio publico que se debe prestar de conformidad con la ley, punto este ultimo que
marco un cambio con el Codigo de Petroéleos, que directamente sometia la prestacion de la actividad a los
reglamentos que dictara el Gobierno. [..] En lo concerniente al tema sancionatorio, los articulos 4 y 8
sefialaron que la inobservancia de esa ley conllevaria a la imposicion de las sanciones “que determinen los
reglamentos” dictados por el Gobierno Nacional, previo el procedimiento especial en ellos indicados. La
Ley 39 de 1987 fue adicionada por la Ley 26 de 1989, en la que se dictaron disposiciones sobre la
distribucion de CLDP y se establecié que el gobierno determinaria aspectos como horarios, precios,
margenes de comercializacion, calidad, calibraciones, condiciones de seguridad, relaciones contractuales
y demas aspectos. En el articulo 3 se prescribid que los establecimientos de distribucion que transgredan
las normas del funcionamiento del servicio publico o las érdenes respectivas del Ministerio de Minas y
Energia serian sancionados por esa cartera ministerial con: i) amonestacion, ii) multa [..], iii) suspension
del servicio [..] 0 iv) cancelacion de la licencia de funcionamiento.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el dmbito de aplicacion de la Ley 39 de 1987y la Ley 26 de 1989, cita: Consejo de Estado,
Seccion Cuarta, sentencia de 28 de febrero de 2013, rad. 18807, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 3 de marzo de 2023, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion: 11001-03-26-
000-2021-00207-00(67621)

BOLETIN 265



https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/265/11001032600020210020700(67621).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/265/11001032600020210020700(67621).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/265/11001032600020210020700(67621).pdf

N CUARTA

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS




BOLETIN

NE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

AN -
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

1. Por ampliar ilegalmente |la base gravable de la
contribucion especial de la Ley 142 de 1994, se anula
parcialmente el articulo 2 de |la Resolucion SSPD-
20191000022815 de 20109.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de la Resolucion SSPD-20191000022815 del 19 de
julio de 2019, por la cual la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios fijo la tarifa
de la contribucion especial a la que estan sujetos los prestadores de servicios publicos
domiciliarios para el ano 2019, asi como de los actos administrativos que liquidaron la
contribucion a cargo de la demandante por la misma vigencia. La Sala anuld el articulo 2, en
forma parcial, porque concluyé que la entidad demandada amplio la base gravable de la
contribucion al incluir en ella cuentas que no corresponden a gastos de funcionamiento
asociados a la prestacion del servicio vigilado, como los gastos por pérdidas en aplicacion del
meétodo de participacion patrimonial, sin que para el efecto procediera la excepcion prevista en
el paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, por no encajar tales conceptos en ninguno
de los gastos operativos que procede adicionar ante la existencia de un faltante presupuestal.
Por lo anterior, también anulo parcialmente los actos que determinaron la contribucion a cargo
de la actora y, en su lugar, reliquido el tributo y, como restablecimiento del derecho, ordend la
devolucion del pago en exceso actualizado con el IPC y junto con los intereses moratorios en
los términos de los articulos 192 y 195 del CPACA, conforme al precedente reiterado de la
Seccion.

BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Conformacion. Regla
general y excepcion. Reiteracion de jurisprudencia / BASE GRAVABLE DE LA
CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS — Concepto de gastos de funcionamiento asociados a la
prestacion del servicio. Reiteracion de jurisprudencia / CONCEPTO DE GASTO EN LAS
NORMAS INTERNACIONALES DE INFORMACION FINANCIERA NIIF - No adiciona a la base
gravable de la contribucién especial de la Ley 142 de 1994 rubros que no corresponden a
gastos de funcionamiento asociados al servicio y que no estan autorizados por la ley /
BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Existencia de faltante
presupuestal / BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Improcedencia de la
inclusién de gastos por pérdidas reportadas en aplicacion del método de participacién
patrimonial / RESOLUCION SSPD-20191000022815 DE 2019 - llegalidad parcial del
articulo 2. Violacién del articulo 338 de la Constitucion Politica / DEVOLUCION DE
PAGO EN EXCESO - Actualizacion e intereses procedentes

Problema juridico: ;Se ajusta a la legalidad el articulo 2 de la Resolucion SSPD 20191000022815 del 16
de julio de 2019, que fijo la base gravable de la contribucion especial de la vigencia 2019 para las
entidades vigiladas?

Tesis: “La actora sostiene que la demandada se extralimitd en sus competencias y vulnero el articulo 338
de la Constitucion Politica, al incluir en la base gravable de la contribucion gastos operativos y otros gastos
no asociados a la prestacion del servicio, sin que la adopcién de las normas internacionales de informacion
justifique la modificacion de la base gravable del tributo, ni la comprobacion de faltante presupuestal. En
contraposicion, la SSPD sostiene que la adopcion de NIIF amplio el concepto de gastos que impactaron la
base gravable de la contribucion del afio 2019 y que, en el caso, se demostro la existencia de faltante
presupuestal que permite la aplicacion del paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994. Sobre el
impacto de la adopcion de NIIF |la Sala sefiald que, «el cambio o la ampliacion del concepto de gasto en las
normas de informacion financiera -NIIF- no se traduce en el desuso del concepto de gasto de funcionamiento
que establece la norma para efectos fiscales desaparezca para el afio en discusion, y por el contrario, al no
ser un concepto considerado contablemente incluso en la normas de informacion financiera, se debe acoger
la definicidn de gastos de funcionamiento desarrollada via jurisprudencia para determinar la contribucion».
Seresalta. Por ello, no le asiste razon a la SSPD, pues la sentencia, que ahora se reitera, analizo la adopcion
de NIIF y su impacto en la determinacion de la base gravable de la contribucion especial -para la vigencia

BOLETIN 265



BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

del afio 2018-, asi como la inclusion de gastos operativos en la base gravable aludida y concluyé que «la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios desconocio el principio de legalidad al ampliar la base
gravable de la contribucion especial, prevista en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, e interpreto en forma
erronea esa norma, lo que hace imperioso su anulacién parcial frente a los rubros que no corresponden a
gastos de funcionamiento». Se resalta. Asi las cosas, la adopcion de las Normas Internacionales de
Informacion Financiera no implica que la Superintendencia adicione a la base gravable de la contribucion
especial de manera indiscriminada rubros no autorizados expresamente por el legislador y que no
corresponden a gastos de funcionamiento asociados al servicio. Pese a lo anterior, se advierte que la
Resolucion SSPD 20191000022815 del 16 de julio de 2019, no se fundd unicamente en el impacto de las
NIIF en el concepto de gasto, sino que también indicod que, para la vigencia discutida, existia un faltante
presupuestal que permitia la ampliacion de la base gravable conforme al paragrafo 2 del articulo 85 de la
Ley 142 de 1994. La Seccion ha dicho que en casos de faltante presupuestal, procede acudir a los gastos
operativos en el monto necesario para cubrir dicho faltante. (..) Lo mismo ocurre con la resolucion
demandada, (...) Asi, la SSPD realiz6 los célculos pertinentes, con base en la asignacion presupuestal
otorgada segun la Ley 1940 de 2018 y el Decreto 2467 de 2018 vy, al verificar que con la tarifa del 1 %
liquidada sobre la base gravable obtenida no se cubria en su totalidad el monto aprobado en el
presupuesto, determiné que para la vigencia 2019 existia un faltante presupuestal y también establecio la
proporcion indispensable para cubrirlo, sin que tal determinacion fuera desvirtuada por la demandante,
gue se limité a afirmar que el faltante no estaba justificado. Por lo anterior, ante la existencia de un faltante
presupuestal, era procedente la inclusion de los referidos gastos operativos -Uso de lineas, redes y ductos,
Gastos operativos de distribucion y/o comercializacion de gas y Gas combustible-, conforme al paragrafo 2
del articulo 85 de laLey 142 de 1994 y el criterio reiterado de la Sala. No prospera el cargo. Adicionalmente,
la actora reprocha que en los gastos de administracion se hayan incluido -otros gastos- que corresponden
a pérdidas reportadas en aplicacion del método de participacion patrimonial, los cuales no integran la base
gravable por no estar asociados a la prestacion del servicio, al tratarse de erogaciones causadas en
desarrollo de inversiones realizadas por la sociedad. La SSPD no expuso ningun argumento para oponerse
a este cargo. Sobre el particular, es pertinente remitirse a las precisiones realizadas por la Seccion al
sefalar que, «no basta con justificar un faltante presupuestal para adicionar a la base gravable cuentas que
no corresponden a gastos de funcionamiento, pues se reitera, dicha excepcion a la regla general, solo esta
prevista para los gastos operativos como son la son las compras en bloque y/o a largo plazo, compras en
bolsa y/o a corto plazo, uso de lineas, redes y ductos, costo de distribucion y/o comercializacion GN, gas
combustible, (...), cuando hubiere lugar a ello», y que «La excepcion prevista en la norma no faculta a la SSPD
para que incluya cualquier costo o gasto en la base de liquidacion de la contribucion especial».En ese sentido,
ha sido criterio de la Corporacion que no todos los gastos de la cuenta de la clase 5, integran la base
gravable de la contribucion especial, sino que se restringe a aquellos asociados a la prestacion del servicio,
frente a los cual sefald: «La nocion de gastos de funcionamiento debe incluir las erogaciones causadas o
pagadas durante el periodo contable que estén relacionadas con la prestacion de los servicios publicos de
cada ente prestador, lo que implica que no hagan parte de tales gastos los recursos que el ente destine para
otros efectos, tales como, servicios de la deuda e inversion. Lo anterior demuestra que no pueden tenerse en
cuenta para la base gravable la totalidad de los gastos mencionados en las cuentas de la Clase 5 — Gastos o
del Grupo 75 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, porque, se
insiste, el legislador solamente se refirio a los de funcionamiento, cuyo alcance ha sido dilucidado por la
jurisprudencia resefiada y sin que sea procedente extenderlos a otros gastos que no tengan una relacion
necesaria e inescindible con los servicios que prestan, pues los elementos que conforman la base gravable
estdn limitados.» Se resalta. Puntualmente, sobre la inclusion del grupo 58 -otros gastos-, y en especifico
sobre las cuentas 5805 -financieros-, 5810 -extraordinarios- y 5815 -ajustes de ejercicios anteriores-, se
preciso que no podian integrar la base gravable de la contribucion por no estar asociados a la prestacion
del servicio regulado. En ese entendido, la inclusion en la base gravable de erogaciones que no estan
asociadas a la prestacion del servicio vigilado, excede la facultad prevista por el legislador, comoquiera
gue no se trata rubros que excepcionalmente puedan adicionarse «inclusive bajo el supuesto del faltante
presupuestal». Se advierte que, si bien en los actos particulares demandados se adujo que la inclusion en
la base gravable de «la cuenta del grupo 58», se justificaba en la nueva definicion de gastos adoptada con
las normas de informacion financiera, dicho argumento no es de recibo, en tanto «el cambio o la ampliacion
del concepto de gasto en las normas de informacion financiera -NIIF- no se traduce en el desuso del concepto
de gasto de funcionamiento». Asi pues, los gastos por pérdidas en aplicacion del método de participacion
patrimonial deben correr la misma suerte que los «/mpuestos tasas y contribuciones (no incluye el impuesto
de renta), Deterioro, Depreciacion, Amortizacion, Provisiones, Ajuste por diferencia en cambio, Impuesto a las
ganancias corrientes, Impuestos a las ganancias diferido y licencias contribuciones y regalias», excluidos
expresamente de la base gravable determinada en el acto general, por tratarse de gastos de
funcionamiento no asociados al servicio, a pesar de que en la vigencia cuestionada se demostro faltante
presupuestal. Con base en lo anterior, se considera que la SSPD quebrantd el articulo 338 de la
Constitucion Politica al incluir el concepto discutido dentro de los gastos de administracion, excediendo la
facultad prevista en el paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994. En consecuencia, se anulara
parcialmente el articulo 2 de la Resolucion SSPD 20191000022815 del 16 de julio de 2019, para excluir de
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la base gravable, y en especifico de los gastos de administracion -ademas de las exclusiones enlistadas en
la resolucion demandada-, el concepto de pérdidas por el método de participacion patrimonial. Al efecto,
se advierte que en el expediente consta que los actos administrativos de caracter particular acusados
determinaron el valor del tributo a cargo de la demandante por el afio 2019, adicionando a la base gravable
de la contribucion especial los gastos por pérdidas en aplicacion del método de participacion patrimonial,
los cuales deben ser excluidos conforme a lo expuesto en el acapite anterior. En ese contexto, en la
actuacion administrativa TGl cuestiond que no se excluyera de la base gravable, y en especifico en los
gastos de administracion, $307.114.346.000 correspondientes a gastos por pérdidas en aplicacion del
método de participacién patrimonial. (...) La SSPD no cuestiond el monto reclamado, pues se limitd a
afirmar que «las cuentas asociadas al grupo 58» cuestionadas por la actora debian incluirse en la base
gravable de conformidad con la ampliacion del concepto de gastos segun las NIIF, lo cual no es de recibo,
en los términos expuestos con anterioridad. Asi las cosas, no procede incluir en la liquidacion del tributo a
cargo de la demandante los gastos por pérdida en aplicacion del método de participacion patrimonial, por
$307.114.346.000. En consecuencia, la Sala declarara la nulidad parcial de los actos particulares acusados
y reliquidara la contribucién a cargo de la demandante por el afio 2019 (...) En consecuencia, se declarara
la nulidad parcial de Liquidacion Oficial 20195340022816 del 25 de julio de 2019 y de las Resoluciones
SSPD 20195300036785 del 18 de septiembre de 2019 y SSPD 20195000045895 del 24 de octubre de
2019, proferidas por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y, a titulo de restablecimiento
del derecho se establece que la contribucion especial a cargo de la demandante por el afio 2019,
corresponde a la suma de $786.744.000. Ahora bien, en el expediente consta que la actora pagd
$3.857.888.000 liquidados por la SSPD. Teniendo en cuenta que el valor a cargo calculado en esta
providencia es de $786.744.000, esta probado un pago en exceso de $3.071.144.000. En ese orden, la
SSPD debera devolver la suma pagada en exceso, ajustada con base en el indice de precios al consumidor,
de conformidad con el inciso final del articulo 187 del CPACA. Asimismo, respecto de la suma actualizada
proceden intereses moratorios, en los términos de los articulos 192 y 195 jb, conforme al precedente
reiterado de la Seccion.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de
marzo de 2023, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-000-2021 -
00047-00 (25615).

Aclaracion de voto de la Consejera Myriam Stella Gutiérrez Arguello

NATURALEZA JURIDICA DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL DEL ARTICULO 18 DE LA LEY
1955 DE 2019 - No es un tributo de periodo / PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA
LEY TRIBUTARIA / TRIBUTO - Nocién y alcance / CONTRIBUCIONES FISCALES - Nocion,
alcancey caracteristicas / CONTRIBUCION ESPECIAL DEL ARTICULO 18 DE LA LEY 1955
DE 2019 — Base gravable, tarifa y hecho generador / CONTRIBUCION ESPECIAL DEL
ARTICULO 18 DE LA LEY 1955 DE 2019 — Anualidad

Tesis: “[Alclaro el voto para precisar que la contribucion especial dispuesta en el articulo 18 de la Ley 1955
citada, no se trata de un tributo de periodo, por las siguientes razones: El articulo 363 constitucional
dispone expresamente que las leyes tributarias como todas las leyes no se aplican con retroactividad, y
por ello solo empezaran a regir a partir de su promulgacion, de otra parte el articulo 338 ibidem sefiala que
las normas que regulen contribuciones en las que la base gravable sea el resultado de hechos ocurridos
durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de
iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo. Al respecto debe observarse que de acuerdo
con la sentencia C-040 de 1993 y dada las imprecisiones de los términos tributo y contribucion que se
observan en la Carta Politica sefialé que tributo es una acepcion genérica y comprende los impuestos, las
tasas y las contribuciones y que cuando la Constitucion habla de contribuciones fiscales debe entenderse
los ingresos corrientes, y frente al aparte final del articulo 338 que sefiala que "Las leyes, ordenanzas o
acuerdos que regulen contribuciones en los que la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un
periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la
vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.” considera que esta regla constitucional se encuentra
referida a los impuestos y demas tipos de ingresos corrientes. En este orden debe precisarse que las
contribuciones son una prestacion tributaria (exigible en virtud del poder de imperio del Estado) que son
establecidas por la ley o con fundamento en la ley, originada de la realizacion actual o potencial de una
obra o de la ejecucion de una actividad de interés colectivo que no depende de la voluntad del
contribuyente pero le reporta un beneficio. Ahora una de las caracteristicas de las contribuciones es que
su monto se determina en funcion del beneficio que percibe el contribuyente y hasta concurrencia del
costo de la actividad, con lo cual es comun que se difiera a las autoridades administrativas la regulacion
de la tarifa, aspecto relevante y que la diferencia de los impuestos. La Ley 1955 de 2019, ‘por la cual se
expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 Pacto por Colombia, Pacto por la equidad.”, en su articulo 18
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modificé el articulo 85 de la Ley 142 de 1994 (...) Sobre la base gravable, la tarifa y el hecho generador esta
norma dijo que “la base gravable se determinara con base en los costos y gastos totales devengados de
acuerdo con la técnica contable menos los impuestos, tasas, contribuciones y los intereses devengados a
favor de terceros independientes, del afio inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacion, este resultado
se denomina costos y gastos totales depurados”, “La tarifa de cada contribucion especial se determinara por
cada uno de los sujetos activos de la contribucion de manera independiente, tomando el valor del presupuesto
neto de la entidad correspondiente en el afio a financiar, incluidos la totalidad de gastos de funcionamiento e
inversion, el cual se dividira por la suma de las bases gravables determinadas para los sujetos pasivos
conforme a los estados financieros de la vigencia fiscal anterior.” y el “El hecho generador de cada
contribucion especial por parte de los sujetos pasivos, sera la prestacion de los servicios sometidos a
inspeccion, control, vigilancia y la venta de sus bienes vigilados o regulados.”. Del analisis de las normas
citadas, se puede establecer que la contribucion en comento aunque es anual, no significa que sea de
periodo porque, i) no es un impuesto cuyo resultado dependa de la suma de hechos econdémicos surtidos
dentro de un periodo determinado, i) el hecho generador de la contribucion, estd atado a la prestacion de
los servicios sometidos a inspeccion, control, vigilancia y la venta de sus bienes vigilados o regulados por la
Comision de Regulacion de Energia y Gas — CREG, que corresponde al afio a financiar, 2020, lo cual se
ratifica en que uno de los indicadores a tener en cuenta son las apropiaciones presupuestales de la CREG
para la vigencia fiscal 2020 y que segun la resolucion demandada “a las empresas que hubieren operado
al menos un dia durante la vigencia 2020, se les liquidara la contribucion especial para la presente vigencia
[2020]” (articulo 1) y iii) la base gravable al tomar los costos y gastos depurados del afio inmediatamente
anterior al de liquidacion de la contribucion especial, es un referente que parte de la dinamica propia de
esta conribucion (sic) para la definicion de la tarifa sobre la actividad a vigilar, pero, no incide sobre hechos
o situaciones configurados antes de la fecha de entrada en vigor de la ley, que deriven, en perjuicio del
contribuyente, consecuencias fiscales.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de
marzo de 2023, S. V. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 11001-03-27-000-2021-
00047-00 (25615).

2. Es ilegal la Resolucion CREG 241 de 2020, que
establecio el porcentaje de la contribucidn especial a
pagar por los prestadores de l|a cadena de
combustibles liguidos sometidos a regulacion
durante la vigencia 2020.

Sintesis del caso: Se anulo la Resolucion 241 del 31 de diciembre de 2020, expedida por la
CREG, por falta de competencia de esta entidad para fijar la contribucion especial a su favor y
a cargo de los prestadores de la cadena de combustibles liquidos por el periodo 2020. Lo
anterior, porque se concluyo que si bien durante ese periodo estaba vigente el articulo 18 de la
Ley 1955 de 2019, que modifico la base gravable del tributo -prevista en el articulo 85 de la Ley
142 de 1994-, resultaba que dicho articulo 18 no se podia aplicar por la CREG, pues, al ser la
contribucion especial un tributo de periodo, la aplicacion de esta norma implicaba desconocer
el principio de irretroactividad en materia tributaria. Para la Sala, la CREG no podia fijar la base
gravable de la contribucion con fundamento en hechos ocurridos durante el ano 2019, que es
el mismo periodo de vigencia de la Ley 1955, porque con ello violo el principio de
irretroactividad en materia tributaria, de modo que para el afno 2020 la contribucion especial a
cargo de la CREG era de imposible aplicacion para los prestadores de la cadena de
combustibles liquidos.

BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA COMISION DE
REGULACION DE ENERGIA Y GAS CREG Y OTRAS ENTIDADES - Inexequibilidad del
articulo 18 de la Ley 1955 de 2019. Efectos en el tiempo de las sentencias C-464 y C-484
de 2020 de la Corte Constitucional / BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL
A FAVOR DE LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS CREG Y OTRAS
ENTIDADES - Vigencia del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 a partir de 2021 por
inexequibilidad del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 / PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD
EN MATERIA TRIBUTARIA / PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA / CONTRIBUCION
ESPECIAL A FAVOR DE LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS CREG Y
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OTRAS ENTIDADES - Tributo de periodo / BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION
ESPECIAL A FAVOR DE LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS CREG Y
OTRAS ENTIDADES - Conformacion / BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION
ESPECIAL A FAVOR DE LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS CREG Y
OTRAS ENTIDADES VIGENCIA 2020 - Vigencia del articulo 18 de la Ley 1955 de 20109.
Aplicacién a partir del periodo siguiente a su entrada en vigencia en relacion con tributos
de periodo / BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA
COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS CREG Y OTRAS ENTIDADES VIGENCIA
2020 - llegalidad de la Resoluciéon 241 de 2020. Violacién del principio de irretroactividad
delaley tributaria. Aplicaciéon indebida del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 / ILEGALIDAD
DE LA RESOLUCION CREG 241 DE 2020 — Falta de competencia de la CREG para fijar la
contribucion especial a cargo de los prestadores de la cadena de combustibles liquidos
por la vigencia 2020

Problema juridico: ;La Resolucion CREG 241 del 31 de diciembre de 2020 se profirié sin competencia e
impuso a los prestadores de la cadena de combustibles liquidos una contribucion de forma retroactiva,
al liquidar el tributo con base en los costos y gastos del ano 2019?

Tesis: “Sobre la base gravable de la contribucion especial a favor de la CREG, entre otras entidades, el
articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, que modificd el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, disponia que “se
determinara con base en los costos y gastos totales devengados de acuerdo con la técnica contable menos
los impuestos, tasas, contribuciones y los intereses devengados a favor de terceros independientes, del afio
inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacion, este resultado se denomina costos y gastos totales
depurados” El articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
sentencias C-464 de 28 de octubre de 2020 y C-484 del 19 de noviembre de 2020. En providencia de 26 de
mayo de 2022, exp 25441 C.P Myriam Stella Gutiérrez Arguello, la Sala se refiri¢ a los efectos en el tiempo
de las sentencias C-464 y C-484 de 2020. (...) Asi, para la vigencia 2020, el articulo 18 de la Ley 1955 de
2019 hacia parte del ordenamiento juridico. Y como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de
la norma con efectos a partir del afio 2021, desde ese afio recobré plena vigencia el articulo 85 de la Ley
1412 de 1994, antes de ser modificado por el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019. De la violacién al principio
de irretroactividad El principio de irretroactividad en materia tributaria se encuentra previsto en los
articulos 338y 363 de la Constitucion Politica, asi: “Articulo 338: (...) Las leyes, ordenanzas o acuerdos que
regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo
determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la
respectiva ley, ordenanza o acuerdo. Articulo 363. (...) Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.”
Sobre las normas constitucionales citadas y el principio de irretroactividad en materia tributaria, la Sala ha
precisado que: “(...) las disposiciones que regulen los tributos cuya base sea el resultado de hechos ocurridos
durante un periodo determinado, solo pueden aplicarse a partir del periodo que comience después de iniciar
la vigencia de la respectiva normativa, asimismo, el articulo 363 ibidem prohibe expresamente la
retroactividad de las leyes que regulen aspectos tributarios. Segun pronunciamientos de esta seccion, las
normas constitucionales expuestas impiden «cualquier disminucion de la seguridad juridica de los obligados
tributarios mediante normas que proyectaran sus efectos sobre hechos correspondientes a periodos ya
concluidos o sobre hechos anteriores del periodo en curso»”. Ademas, esta Seccion ha precisado que las
disposiciones que establecen o modifican los elementos esenciales de los tributos, esto es, sujetos activo
y pasivo, hechos generadores, bases gravables, deben ser preexistentes al nacimiento de la obligacion,
por lo que su aplicacién en manera alguna puede ser retroactiva, en virtud de los principios de legalidad e
irretroactividad que forman parte del ordenamiento positivo. En el mismo sentido, en sentencia C-1006 de
2003, la Corte Constitucional sefialé que la prohibicion de cobrar tributos en el mismo periodo fiscal en
que entra en vigencia la norma es una medida de proteccion adoptada por el constituyente a favor de los
administrados. De modo que el hecho de que la norma tributaria tenga como caracteristica el ser
antecedente a la produccion de las consecuencias normativas que establece, garantiza que el beneficiario
o destinatario de la disposicion la conozca. De igual forma, impide que el receptor o receptores de lanorma
tributaria sean sorprendidos con el gravamen y salvaguarda el principio constitucional de legalidad. En el
presente asunto, de conformidad con el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, la contribucion especial a favor
de la CREG y a cargo de los prestadores de la cadena de combustibles liquidos es un tributo de periodo.
Lo anterior, por cuanto la base gravable de la contribucion esta determinada con fundamento en los costos
y gastos del afo anterior a la fecha de liquidacion del tributo. Es decir, la base gravable de la contribucion
es el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, que es anual, por lo que en los
términos del articulo 338 de la Constitucion Politica, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, que entr¢6 a
regir el 25 de mayo de 2019, debia aplicarse a partir del periodo siguiente (afio 2020). Ahora bien, la
resolucion demandada establecié que para determinar la base gravable aplicable a la vigencia 2020, es
necesario remitirse a los costos y gastos del afio 2019, lo que implica liquidar la contribucion con base en
hechos correspondientes al mismo periodo en el que se expidio la ley que reguld los elementos esenciales
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del tributo. (...) En el presente asunto, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 dispuso de manera general, sin
referirse especificamente a algun periodo, que la base gravable de las contribuciones esta constituida por
los costos y gastos depurados del afio inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacion la
contribucion especial. Por su parte, la resolucion acusada tomdé como base de la contribucion en favor de
la CREG, hechos ocurridos durante el mismo periodo 2019, desconociendo el articulo 338 de la
Constitucion Politica que obliga a aplicar la norma a partir del periodo que comience después que empezo
a regir la citada Ley 1955. Por lo tanto, el acto administrativo demandado, mediante el que se sefiala la
tarifa de la contribucion especial que deben pagar las personas prestadoras de la cadena de combustibles
liquidos sometidas a la regulacion de la CREG en el ano 2020, conlleva la aplicacion retroactiva del articulo
18 delaLey 1955 de 2019. En consecuencia, la norma demandada debe ser anulada. Es de anotar que en
la sentencia C-464 de 2020, la Corte Constitucional preciso que “los tributos causados en la anualidad 2020
corresponden a situaciones juridicas consolidadas”. Cabe anotar, también, que para declarar la
inexequibilidad del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, en las sentencias C-464 de 2020 y 484 del mismo
afno, la Corte no estudio el alcance del principio de irretroactividad en materia tributaria respecto de la
contribucion especial por el afio 2020. Por esta razon, para la Corte, la norma en mencion era plenamente
aplicable para el afio 2020. No obstante, como se preciso, por el afo 2020, la CREG no podia fijar la base
gravable de la contribucion con fundamento en hechos ocurridos durante el afio 2019, que es el mismo
periodo de vigencia de la Ley 1955. Lo anterior significa que a pesar de que, para el ano 2020, el articulo
18 de la Ley 1955 de 2019 estaba vigente, no podia ser aplicado por la CREG, pues con su aplicacion
implica desconocer el principio de irretroactividad en materia tributaria. Asi, para el afio 2020 la
contribucion especial a cargo de la CREG era de imposible aplicacion para los prestadores de la cadena
de combustibles liquidos. Por esta razon, la CREG no tenia competencia para fijar el tributo a cargo de
dichos sujetos pasivos por el periodo en mencién. Queda, entonces, desvirtuada la presuncion de legalidad
de la Resolucion No. 241 del 31 de diciembre de 2020, proferida por la Comisién Nacional de Regulacion
de Energia y Gas- CREG, razon suficiente para anular dicha norma.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de
marzo de 2023, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2021-00023-00

(25531).

Salvamento de voto de la Consejera Myriam Stella Gutiérrez Arguello

LEGALIDAD DE LA RESOLUCION CREG 241 DE 2020 - No incurrié en violacion del
principio de irretroactividad de la ley tributaria / PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD EN
MATERIA TRIBUTARIA / PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA / TRIBUTO - Nocién y
alcance / CONTRIBUCIONES FISCALES - Nocion, alcance vy caracteristicas /
CONTRIBUCION ESPECIAL DEL ARTICULO 18 DE LA LEY 1955 DE 2019 — Base gravable,
tarifa y hecho generador / CONTRIBUCION ESPECIAL DEL ARTICULO 18 DE LA LEY 1955
DE 2019 — Anualidad / NATURALEZA JURIDICA DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL DEL
ARTICULO 18 DE LA LEY 1955 DE 2019 - No es un tributo de periodo

Tesis: "Me aparto de esa decision porque considero que no se impuso a las personas prestadoras de la
cadena de combustibles liquidos una contribucion de forma retroactiva, al liquidar el tributo con base en
los costos y gastos del afio 2019, por las siguientes razones: El articulo 363 constitucional dispone
expresamente que las leyes tributarias como todas las leyes no se aplican con retroactividad, y por ello
solo empezaran a regir a partir de su promulgacion, de otra parte el articulo 338 ibidem sefiala que las
normas que regulen contribuciones en las que la base gravable sea el resultado de hechos ocurridos
durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de
iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo. Al respecto debe observarse que de acuerdo
con la sentencia C-040 de 1993 y dada las imprecisiones de los términos tributo y contribucion que se
observan en la Constitucion sefiald que tributo es una acepcion genérica y comprende los impuestos, las
tasasy las contribuciones y que cuando la Constitucion habla de contribuciones fiscales debe entenderse
los ingresos corrientes, y frente al aparte final del articulo 338 que sefiala que "Las leyes, ordenanzas o
acuerdos que regulen contribuciones en los que la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un
periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la
vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.” considera que esta regla constitucional se encuentra
referida a los impuestos y demas tipos de ingresos corrientes. En este orden debe precisarse que las
contribuciones son una prestacion tributaria (exigible en virtud del poder de imperio del Estado) que son
establecidas por la ley o con fundamento en la ley, originada por la realizacion actual o potencial de una
obra o la ejecucion de una actividad de interés colectivo que no depende de la voluntad del contribuyente
pero le reporta un beneficio. Ahora una de las caracteristicas de las contribuciones es que su monto se
determina en funcién del beneficio que percibe el contribuyente y hasta concurrencia del costo de la
actividad, con lo cual es comun que se difiera a las autoridades administrativas la regulacion de la tarifa,
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aspecto relevante y que la diferencia de los impuestos. La Ley 1955 de 2019, “por la cual se expide el plan
nacional de desarrollo 2018-2022 Pacto por Colombia, Pacto por la equidad.”, en su articulo 18 modifico
el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, (...) Sobre la base gravable, la tarifa y el hecho generador esta norma
dijo que “la base gravable se determinara con base en los costos y gastos totales devengados de acuerdo
con la técnica contable menos los impuestos, tasas, contribuciones y los intereses devengados a favor de
terceros independientes, del ano inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacion, este resultado se
denomina costos y gastos totales depurados”, “La tarifa de cada contribucion especial se determinara por
cada uno de los sujetos activos de la contribucion de manera independiente, tomando el valor del
presupuesto neto de la entidad correspondiente en el afo a financiar, incluidos la totalidad de gastos de
funcionamiento e inversion, el cual se dividira por la suma de las bases gravables determinadas para los
sujetos pasivos conforme a los estados financieros de la vigencia fiscal anterior.” y el “El hecho generador
de cada contribucion especial por parte de los sujetos pasivos, sera la prestacion de los servicios
sometidos a inspeccion, control, vigilancia y la venta de sus bienes vigilados o regulados.”. Del analisis de
las normas citadas, se puede establecer que la contribucion en comento aunque es anual, no significa que
sea de periodo porque, i) no es un impuesto cuyo resultado dependa de la suma de hechos econémicos
surtidos dentro de un periodo determinado, ii) el hecho generador de la contribucion, esta atado a la
prestacion de los servicios sometidos a inspeccion, control, vigilancia y la venta de sus bienes vigilados o
regulados por la Comision de Regulacion de Energia y Gas — CREG, que corresponde al afio a financiar,
2020, lo cual se ratifica en que uno de los indicadores a tener en cuenta son las apropiaciones
presupuestales de la CREG para la vigencia fiscal 2020 y que segun la resolucion demandada “a las
empresas que hubieren operado al menos un dia durante la vigencia 2020, se les liquidara la
contribucién especial para la presente vigencia [2020]" (articulo 1) y iii) la base gravable al tomar los
costos y gastos depurados del afio inmediatamente anterior al de liquidacion de la contribucion especial,
es un referente que parte de la dinamica propia de esta contribucién para la definicion de la tarifa sobre la
actividad a vigilar, pero, no incide sobre hechos o situaciones configurados antes de la fecha de entrada
en vigor de la ley, que deriven, en perjuicio del contribuyente, consecuencias fiscales. Por lo expuesto, en
mi criterio, la resolucion demandada se refiere a la contribucion especial del afio 2020, no se trata de un
tributo de periodo por lo que no desconoce el articulo 338 de la Constitucion Politica y, en dicho sentido,
no se alterd la garantia de irretroactividad de la ley.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de
marzo de 2023, S. V. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 11001-03-27-000-2021-
00023-00 (25531).

3. En el marco del régimen de precios de
transferencia, la Sala precisa los requisitos de
procedencia de las deducciones por comisiones
pagadas a vinculados del exterior (costos de ventas);
de los pagos a la casa matriz por servicios de
administracion o direccidon, de los gastos de
asistencia técnica en ejecucion de un acuerdo de
costos compartido y de otros egresos por
reembolsos a las vinculadas econdmicas (gastos
operacionales de administracion) en aplicacion del
método de precio comparable no controlado PC; de
las regalias originadas en contratos de importacion
de tecnologia (gastos operacionales de ventas), asi
como por la inversion en activos fijos reales
productivos objeto del contrato de estabilidad
juridica.
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Sintesis del caso: Se analizo la legalidad del acto administrativo en el que la DIAN modifico la
declaracion del impuesto sobre la renta que presento la actora por el ano gravable 2013, para
desconocer costos de venta por $5.450.381.000, gastos operacionales de administracion por
$63.527.792.000, gastos operacionales de ventas por $2.401.792.000 y deduccién por
inversion en activos fijos reales productivos de $61.138.600.000. Todo lo anterior derivé en un
mayor impuesto neto de $33.129.642.000 y en la imposicion de sancion por inexactitud en la
suma de $53.007.427.000. La Sala confirmé la sentencia apelada que declaré la nulidad parcial
del acto acusado para reconocer las deducciones por costos de ventas, por gastos
operacionales de administracion por asistencia técnica y gastos operacionales de ventas y por
inversion en activos fijos reales productivos. En consecuencia, levanté la sancion por
inexactitud derivada de tales glosas, asi como la generada por el rechazo de los gastos por
servicios administrativos pagados a la casa matriz por $47.834.099.000 y, como
restablecimiento del derecho, efectud una nueva liquidacion del tributo. La Seccion estimo que
existio una diferencia de criterios frente al derecho aplicable, que daba lugar al levantamiento
de la sancion por el rechazo de los gastos por servicios administrativos, dado que la
interpretacion de la actora sobre el requisito de la retencion en la fuente a que se refiere el
articulo 124 del Estatuto Tributario, se podia considerar razonable de cara a los antecedentes
de lanormay alas posiciones jurisprudenciales que se habian expuesto al respecto en la época
de los hechos, segun las cuales tal requisito constituia una limitacion a los costos y
deducciones, criterio que se reconocio en asuntos con identidad factica y juridica en los que
se anulo la sancion, de modo que en virtud del principio de igualdad procedia adoptar la misma
decision. De otra parte, mantuvo la sancion por inexactitud sobre los gastos rechazados por
concepto de otros egresos (reembolsos a vinculadas) por $1.984.874.000, en la medida en que
su inclusion en la declaracion de renta constituyo una conducta sancionable, al no contar con
los documentos idoneos que acreditaran su realidad.

REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA / DESCONOCIMIENTO DE COSTOS DE
VENTA - Improcedencia / DEDUCCION POR PAGO DE COMISION - Procedencia /
ACUERDO GLOBAL DE ABASTECIMIENTO / REQUISITO DE NECESIDAD DE LAS
EXPENSAS - Reiteracion de sentencia de unificacion jurisprudencial / FACULTAD DE
FISCALIZACION DE LA DIAN EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA /
FALTA DE PRUEBA DE LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE PLENA COMPETENCIA /
ACUERDO DE COSTOS COMPARTIDOS ENTRE VINCULADOS ECONOMICOS /
VINCULADO ECONOMICO DEL EXTERIOR / CONTRADICCION DEL ESTUDIO DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA / INFORME DE IRREGULARIDADES DEL ESTUDIO DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA / CARGA DE LA PRUEBA DEL CONTRIBUYENTE

Problema juridico 1: ;Procede el desconocimiento de costos de venta por $5.450.381.000 por concepto
de las comisiones pagadas por la actora a una de sus vinculadas del exterior por el servicio de
agenciamiento de compras de materias primas? ;La actora demostro la prestacion real del servicio por
parte de SABMiller Procurement en el estudio de precios de transferencia?

Tesis 1: “Los $5.450.381.000 objeto de la discusion, corresponden a las comisiones pagadas por Bavaria
a favor de su vinculada en el exterior, SABMiller Procurement GMBH (antes Trinity Procurement GmbH),
como retribucion por la prestacion del servicio de agenciamiento de compras locales de materias primas
(azlcar, arroz, jarabe de malta), botellas de vidrio, tapas, entre otros, en el marco del Acuerdo Global de
Adquisiciones. En el acto acusado, la DIAN sostuvo que esta deduccion debe ser rechazada, comoquiera
gue no existe evidencia de que tales compras se hayan llevado a cabo por intermedio o con injerencia de
la vinculada y, en todo caso, porque el tipo de bienes comprados en el mercado local hacen parte de los
modelos de colaboracion MC1y MC2 que, segun el Acuerdo Global de Abastecimiento, no generan el pago
de la comision, puesto que son realizadas por el equipo local de compras de la actora. En ese sentido,
adujo que se trata de una erogacion innecesaria, pues no se observa ningun beneficio obtenido por la
actora a partir de las labores de la vinculada en el exterior y, por lo mismo, se incumple el principio de plena
competencia, en tanto que ningun tercero independiente, en una operacion comparable, estaria dispuesto
a pagar la comision. El Tribunal acepto la procedencia de este costo porque la demandante demostro que
SABMiller Procurement es un estratega comercial de Bavaria para la adquisicion de bienes y servicios, que
gjercio sus funciones para obtener las materias primas necesarias para la actividad productora de renta
de la actora. Advirtid que lo que hasta aqui se ha dicho no se desdibuja por el hecho de que las
negociaciones se hubieran llevado a cabo en el mercado local, en la medida en que el Acuerdo Global de
Abastecimiento se establecié que la vinculada podia negociar con proveedores locales. En esa medida,
afirmo que el pago de estas comisiones no vulnero el régimen de precios de transferencia. La DIAN apeld
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esta decision. A estos efectos, reiterd lo expuesto en el acto acusado vy, en adicion, afirmd que, si bien el
gasto bajo analisis fue realizado en aras de que Bavaria obtuviera presuntos beneficios en costos, «lo cual
lo convierte en un gasto Util para la empresa, pero se echa de menos la necesidad del pago». (...) Bajo este
contexto, la Sala encuentra que, a efectos de dirimir el debate, es preciso establecer si, a la luz del articulo
107 del Estatuto Tributario, la comision pagada por Bavaria a favor de su vinculada en el exterior cumple
con el requisito de necesidad de las expensas, para lo cual debe tenerse en cuenta el objeto y la razén de
ser de dicha comision, especificamente, en el marco del Acuerdo Global de Abastecimiento. En este punto
es necesario aclarar que, si bien la Administracion alega la violacion del principio de plena competencia,
en la medida en que considera que ningun tercero independiente, en una situacion comparable, habria
pagado la comision en las condiciones efectuadas por Bavaria, lo cierto es que esta afirmacion solo esta
soportada en el hecho de que la DIAN cuestiond que SABMiller Procurement hubiera ejecutado realmente
las funciones que le correspondian bajo el Acuerdo Global de Abastecimiento. En efecto, adviértase que ni
el acto censurado ni la oposicion de la demanda, se objeto la validez de la documentacion comprobatoria
aportada por la actora, en la que se incluyo informacion relacionada con la operacion llevada a cabo con
SABMiller Procurement en el marco del Acuerdo Global de Abastecimiento. En otras palabras, salvo por el
cuestionamiento sobre la ejecucion de las funciones, la DIAN no alegd ni probo razones de fondo que
sustentaran la vulneracion del principio de plena competencia. En el expediente no existen elementos
probatorios que permitan demostrar que la remuneracion a favor de la vinculada del exterior no se dio en
condiciones de mercado y, en consecuencia, no hay soporte de la afirmacion de la demandada segun la
cual un tercero independiente no habria pagado dicha comision. Resulta de suma importancia recordar
que, para efectos de cuestionar la remuneracion pagada por un contribuyente a favor de un vinculado del
exterior por incumplir el principio de plena competencia, la DIAN debe ejercer las amplias facultades de
fiscalizacion que le otorgan los articulos 684 del Estatuto Tributario y, particularmente, el inciso tercero del
articulo 260-2 ibidem. Notese que la jurisprudencia de esta Seccion ha advertido que, si en ejercicio de sus
funciones, la Administracion detecta irregularidades en el estudio de precios de transferencia, esta
obligada a contradecirlo a través de un informe semejante en el que calcule los margenes de utilidad
comunes en el mercado para operaciones comparables, convenidas entre partes independientes,
mediante el cual acredite que el estudio de precios de transferencia llevado a cabo por el contribuyente se
aparté de larealidad econdmica de la transacciones convenidas, que el método utilizado no fue el indicado,
gue el margen de rentabilidad fue incorrecto, entre otras cuestiones. Sin embargo, en el expediente no obra
ningun documento de este tipo. Por lo anterior, el analisis de la Sala se circunscribira a determinar si, en
cumplimiento del paragrafo segundo del articulo 260-3 (modificado por la Ley 1607 de 2012), Bavaria
demostré (i) la prestacion real del servicio por parte de SABMiller Procurement o la ejecucion de las
funciones sefialadas en el estudio de precios de transferencia, y (ii) si las expensas cuestionadas cumplen
0 no con el requisito de necesidad, previsto en el articulo 107 del Estatuto Tributario. Asi las cosas, se tiene
gue esta Seccién se pronuncid sobre el alcance de los requisitos generales de deducibilidad de las
expensas y, en particular, sobre el de necesidad, en la sentencia de unificacion del 26 de noviembre de
2020, (exp. 21329, C.P. Julio Roberto Piza) (..) En esas condiciones, para determinar si una expensa
cumple con el requisito de necesidad es necesario realizar una «comprobacion de orden teleologico, que
permita identificar si la erogacion juzgada esta destinada a la obtencion de ganancias, al mantenimiento de
la fuente de la que ellas emanan, o al mejoramiento o adaptacion negocial o empresarial de la fuente
generadora de renta». Ahora bien, a pesar de la presuncion de veracidad que ampara a las declaraciones
tributarias, en los casos en que la Administracion realiza cuestionamientos con el fin de comprobar la
veracidad de los hechos declarados, la carga de probar los conceptos que aminoran el impuesto a cargo
(v.g. costos, deducciones, entre otros) le corresponde al contribuyente. Sobre este particular, como cuarta
regla de unificacion en la sentencia mencionada se establecio que: «4. Los contribuyentes tienen la carga
de poner en conocimiento de las autoridades administrativas y judiciales las circunstancias facticas y de
mercado, demostraciones y carga argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa guarda
relacion causal con su actividad productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio comercial y
tomando en consideracion lo acostumbrado en la concreta actividad productora de renta». (..) De la
valoracion de lo probado, para la Sala es claro que Bavaria demostro la prestacion de servicios por parte
de SABMiller Procurement, en ejecucion de las funciones pactadas en el Acuerdo Global de
Abastecimiento, asi como los beneficios recibidos. Por lo tanto, la demandante cumplio con el regimen de
precios de transferencia, comoquiera que la DIAN no cuestion6 aspectos distintos a la efectiva prestacion
de los servicios por parte de la vinculada del exterior. En relacion con el incumplimiento del requisito de
necesidad previsto en el articulo 107 del Estatuto Tributario, encuentra la Sala que la comision pagada a
favor de SABMiller Procurement le permitio a la actora desarrollar, conservar y mejorar su actividad
productora de renta, en términos de calidad y eficiencia. Adviértase que, a partir de la realizacion de esta
erogacion, Bavaria consiguio no solo reducir y mitigar sus costos de produccion y ventas, sino también
obtener mejores condiciones de negociacion con sus proveedores de arroz, plasticos, elementos de
marketing e inversiones en bienes de capital (CAPEX), segun se expone en el documento «/nventario de
iniciativas» y en el dictamen pericial, los cuales no fueron objetados por la demandada. En consecuencia,
no corresponden a erogaciones innecesarias, carentes de sustancia o razonabilidad econdmica o
comercial, menos aun cuando en el expediente existen elementos probatorios que evidencian las labores

BOLETIN 265




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

llevadas a cabo por SABMiller Procurement que la hacian merecedora de la comision acordada en el
Acuerdo Global de Abastecimiento. Sumado a lo expuesto, es preciso advertir que, contrario a lo dicho por
la DIAN, el hecho de que el director de compras de Bavaria hubiese manifestado que para compras locales
existe una base local de 7.000 proveedores activos y 22.000 documentados y que las compras a partir de
las cuales se origind la comision se realizaron en el mercado local, no varia las conclusiones expuestas.
Notese que el director de compras de Bavaria explicod que la responsabilidad de establecer la estrategia
de negociacion con proveedores dependia del modelo de colaboracién en el que se encuadrara cada
material, lo cual se determinaba con base en la estructura de abastecimiento del mercado. De manera
que, «A mds disponibilidad de abastecimiento de material y especificaciones a nivel global o regional, mas
alto el modelo de colaboracidn, indiferente a que el negocio finalmente sea otorgado a un proveedor local al
final de la negociacién» (énfasis y subrayado de la Sala). Asilas cosas, cuantos mas proveedores existieran
en el mercado, mayor era la necesidad de contar con las labores de SABMiller Procurement, en tanto que
aumentaba la responsabilidad, el nivel de especialidad o experticia para establecer una estrategia
comercial que permitiera alcanzar los objetivos acordados en el Acuerdo Global de Abastecimiento. En tal
sentido, resulta logico y coherente lo afirmado por la actora en cuanto a que los materiales objeto de las
compras locales hacian parte de los modelos de colaboracion MC4 y MC5, toda vez que para esa clase de
bienes existia una alta disponibilidad de abastecimiento o de proveedores en el mercado local,
circunstancia que hacia necesaria las funciones de la vinculada en el marco del Acuerdo Global de
Abastecimiento y, consecuentemente, el pago de la comision en discusion. Finalmente, cabe agregar que,
en el escrito de apelacion, la propia DIAN reconoce que el costo bajo analisis resulta util para que la
demandante lleve a cabo su actividad productora de renta, caracteristica que se encuadra dentro del
requisito de necesidad de que trata el articulo 107 del Estatuto Tributario, segun se explico a partir de la
sentencia de unificacion. Por lo expuesto, el cargo de apelacion de la DIAN carece de sustento y, por lo
mismo, no esta llamado a prosperar. Asi las cosas, la Sala confirmara la sentencia apelada en cuanto
declaré procedente los costos de venta por $5.450.381.000.".

DESCONOCIMIENTO DE GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION -
Procedencia/ DEDUCCION DE PAGOS A LA CASA MATRIZ CONSTITUTIVOS DE GASTOS
DE ADMINISTRACION O DIRECCION - Requisitos de procedibilidad. Practica de la
retencion en la fuente del impuesto sobre la renta. Alcance del articulo 124 del Estatuto
Tributario / IMPROCEDENCIA DE LA DEDUCCION DE LOS GASTOS DE
ADMINISTRACION O DIRECCION PAGADOS A LA CASA MATRIZ — Falta de practica del
requisito de retencion en la fuente por corresponder a ingresos de fuente extranjera /
DEDUCCION DE PAGOS A LA CASA MATRIZ CONSTITUTIVOS DE GASTOS DE
ADMINISTRACION O DIRECCION EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Reiteracion de jurisprudencia

Problema juridico 2: ;Procede el desconocimiento de los gastos operacionales de administracion por
servicios administrativos por $47.834.099.000, prestados desde el exterior?

Tesis 2: “Parala DIAN y el Tribunal de primera instancia no son deducibles los pagos realizados por Bavaria
a favor de SABMiller Latin America Inc. por concepto de servicios de administracion prestados desde el
exterior, toda vez que no se practico retencion en la fuente sobre estas erogaciones, lo cual constituye el
presupuesto de procedibilidad para la deducibilidad de estas expensas, segun el articulo 124 del Estatuto
Tributario. La actora se opone a esta decision, pues considera que, tratandose de una renta de fuente
extranjera, es ilegal que se le exija el pago de la retencion en la fuente, mas aun cuando esa limitante no
es aplicable de conformidad con el articulo 260-8 del Estatuto Tributario, en su condicion de contribuyente
sometida al régimen de precios de transferencia. Asi las cosas, afirma que la deduccion es procedente
porque no alcanza el limite del 15% establecido en el articulo 122 del Estatuto Tributario, tal y como lo
informo su revisor fiscal. Para la vigencia en discusion, afio gravable 2013, el tratamiento de la deduccion
de pagos a casa matriz que constituyeran gastos de administracion o direccion estaba regulado en el
articulo 124 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 85 de la Ley 223 de 1995, asi: «Articulo 124.
Los pagos a la casa matriz son deducibles. Las filiales o sucursales, subsidiarias o agencias en Colombia de
sociedades extranjeras, tienen derecho a deducir de sus ingresos, a titulo de costo o deduccion, las
cantidades pagadas o reconocidas directa o indirectamente a sus casas matrices u oficinas del exterior, por
concepto de gastos de administracion o direccion y por concepto de [regalias y explotacion o] adquisicion de
cualquier clase de intangibles, siempre que sobre los mismos practiquen las retenciones en la fuente del
impuesto sobre la renta y el complementario de remesas*. Los pagos a favor de dichas matrices u oficinas
del exterior por otros conceptos diferentes, estan sujetos a lo previsto en los articulos 121 y 122 de este
Estatuto». Como se observa, esta disposicion legal regula la deducibilidad de los gastos de administracion,
entre unos determinados sujetos. De un lado, como titulares del gasto, las filiales, sucursales, subsidiarias
0 agencias en Colombia de sociedades extranjeras vy, del otro, las matrices u oficinas del exterior, como
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prestadoras del servicio o beneficiarias del ingreso. Ahora bien, la sefialada disposicion reconoce el
derecho a la deduccion de los pagos por concepto de administracion o direccion a favor de la casa matriz
«siempre que sobre los mismos practiquen las retenciones en la fuente del impuesto sobre la renta». En ese
sentido, es preciso destacar que fue la propia ley la que condicion¢ la procedencia fiscal de esta clase de
gastos a que la expensa se hubiere sujetado a gravamen en Colombia mediante el mecanismo de
retencion en la fuente, lo cual, Unicamente surge respecto de ingresos de fuente nacional. Este
condicionamiento de la deducibilidad a la retencion en la fuente fue dilucidado por la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-596 de 1996, con ocasion del analisis de exequibilidad del articulo 124 del Estatuto
Tributario, asi: «Por lo tanto, si los pagos a las casas matrices son gravables en Colombia y por ende estan
sometidos a retencion en la fuente, seran deducibles para quien los paga, obviamente en tratandose de
ingresos considerados de fuente nacional; por el contrario, si los pagos a que se ha hecho alusion son de
fuente extranjera y por consiguiente no son gravables por el mecanismo de la retencion, no serdn deducibles
de la renta de la filial 0 sucursal, subsidiaria 0 agencia en Colombia». (Enfasis y subrayado de la Sala). Con
fundamento en lo anterior, la Corte Constitucional arribd a la siguiente conclusion: «Declarara la
exequibilidad de la expresion acusada, siempre que se entienda que los pagos que se hacen a las casas
matrices u oficinas en el exterior por concepto de gastos de administracion o direccion (...), que son
deducibles de sus ingresos a titulo de costo o deduccién son aquellos de fuente nacional». (Enfasis y
subrayado de la Sala). Considerando lo anterior, esta Seccién ha manifestado que, por prevision legislativa
expresa: «solo son deducibles los gastos de administracion efectuados por sucursales, filiales, subsidiarias
0 agencias de sociedades extranjeras en Colombia con sus matrices u oficinas en el exterior, en la medida en
que se hubieren sometido a retencion en la fuente, lo cual solo resultaba aplicable, para la época de los
hechos, respecto de los ingresos de fuente nacional. Por tanto, si los pagos no se sujetaron a la misma, por
no ser ingresos de fuente nacional, no podrian ser deducidos. Sobre este particular, fue enfatica la Corte
Constitucional al precisar que «si los pagos a que se ha hecho alusion son de fuente extranjera y, por
consiguiente, no son gravables por el mecanismo de retencion, no seran deducibles de renta de la filial o
sucursal, subsidiaria 0 agencia en Colombia». Ahora bien, en lo que tiene que ver con la aplicacion del
articulo 124 del Estatuto Tributario respecto de los contribuyentes sometidos al régimen de precios de
transferencia, es preciso remitirse a la sentencia del 9 de mayo de 2019 (exp. 20780, CP. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez), reiterada en la del 9 de septiembre de 2021 (exp. 24282, CP. Milton Chaves Garcia), por
tener similitud juridica y factica con el caso en discusion: «La norma que regula de manera especial l0s
costos y deducciones para los contribuyentes sometidos a ese régimen, esto es, el articulo 260-7, los releva
de ciertas disposiciones que prohiben deducciones, y de las limitaciones de costos y gastos para vinculados
economicos,; pero no los excluye de la aplicacion del articulo 124 del Estatuto Tributario. Tampoco se advierte
que las regulaciones de estas normas -articulo 124 y 260-7 del E.T.- se contrapongan ni se contradigan.
Primero, porque el articulo 124 no se encuentra dentro de las disposiciones que el articulo 260-7 autoriza no
aplicar en el régimen de precios de transferencia. Y, segundo, en tanto la regulacion de la deduccion a casa
matriz no es una limitacion a los costos y gastos, que es de lo que se exceptua a estos contribuyentes. Todo,
porque el articulo 124 establece un requisito de procedencia de la deduccion, en tanto permite que el pago a
la casa matriz sea llevado en la declaracion de renta, y tiene su razon de ser en que permite recaudar de forma
anticipada el impuesto en estas operaciones que se hacen con no residentes en Colombia, lo que garantiza
el pago del tributo. No puede perderse de vista que el objeto del articulo 260-7 del Estatuto Tributario no es
exceptuar a los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia del cumplimiento de los
requisitos de procedencia de los costos y deducciones, sino unicamente de algunas prohibiciones previstas
en materia de costos y deducciones, y de las limitaciones de costos y gastos previstas para los vinculados
econoémicos. Por esa razon, el efecto que tiene esa norma en los pagos a casa matriz que realicen dichos
contribuyentes, es que no les aplican las prohibiciones sefialadas en los articulos 90, 90-1, 124-1, 151, 152 y
312 -numerales 2 y 3-, ni las limitaciones de los costos y deducciones, como la prevista en el articulo 122 del
Estatuto Tributario, que restringe los gastos al exterior al 15% -salvo en aquellos casos en que sea obligatoria
la retencion, entre otros-. De modo que, como la ley no sustrajo a estos contribuyentes del cumplimiento de
los requisitos de procedibilidad de las deducciones, los mismos deben cumplir los requisitos dispuestos
sobre las operaciones de costos y gastos que procedan en el régimen de precios de transferencia. Para lo
cual se debe atender, los presupuestos que exige la norma para que pueda aceptarse como deduccion. Por
esas razones, los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia deben cumplir con el
requisito de procedencia para llevar como deduccion los pagos a casa matriz, consistente en la practica de
la retencion en la fuente». Descendiendo al caso concreto, la Sala advierte que entre las partes no existe
discusion sobre la naturaleza de los gastos cuestionados, pues ambas coinciden en que corresponden a
gastos de administracion pagados por la actora a favor de su casa matriz en el exterior. De igual forma,
las partes coinciden en que sobre los pagos que efectud la demandante a su casa matriz no se practico
retencion en la fuente por corresponder a ingresos de fuente extranjera. En estas circunstancias, no es
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posible aceptar la deducibilidad solicitada por la actora (i.e. gastos de administracion y direccion a casa
matriz u oficinas del exterior) ala luz del articulo 124 del Estatuto Tributario, pues para esto era fundamental
que el gasto hubiese estado sometido a retencion en la fuente, tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia
de esta Seccion y la de la Corte Constitucional. El hecho de que la actora estuviese sometida al régimen
de precios de transferencia no cambia esta conclusion, en tanto que, se reitera, la retencion en la fuente
de que trata el articulo 124 no es una limitante, sino un condicionamiento o presupuesto de aceptacion,
frente a lo cual no existe exclusion alguna para los contribuyentes sometidos al mencionado régimen.
Finalmente, es preciso advertir que, contrario a lo solicitado por la actora, la deducibilidad del gasto
cuestionado no puede analizarse a la luz del articulo 122 del Estatuto Tributario. Lo anterior, porque esa
norma regula la deducibilidad de pagos al exterior, como una restriccion genérica y sin sujecion a la
vinculacion econdémica para los gastos incurridos en el exterior para la obtencion de rentas de fuente
nacional y por conceptos diferentes a los gastos de administracion a favor de la matriz u oficinas del
exterior, que son los que se discuten en este caso concreto. Al respecto, el articulo 124 expresamente
prevé que «(...) Los pagos a favor de dichas matrices u oficinas del exterior por otros conceptos diferentes,
estan sujetos a lo previsto en los articulos 127 y 122 de este Estatuto». (resaltado por la Sala). El cargo no
prospera. En consecuencia, se mantiene el rechazo por $47.834.099.000, a titulo de gastos operacionales
de administracion por servicios administrativos.”.

REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA / ACUERDO DE COSTOS COMPARTIDOS -
Concepto / ACUERDO DE COSTOS COMPARTIDOS - Principio de plenacompetencia/ ACUERDO
DE COSTOS COMPARTIDOS - Documentaciéon comprobatoria de precios de transferencia /
AJUSTE DE LOS APORTES DE LOS PARTICIPES DEL ACUERDO DE COSTOS COMPARTIDOS
EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Procedencia / ACUERDO DE COSTOS
COMPARTIDOS ENTRE VINCULADOS ECONOMICOS - Alcance / DISTRIBUCION DE LOS
COSTOS COMPARTIDOS / CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE LOS COSTOS COMPARTIDOS /
MARGEN DE RENTABILIDAD DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA MARK UP / DEDUCCION DE
GASTOS DE ASISTENCIA TECNICA Y/O SERVICIOS DE CONSULTORIA - Procedencia

Problema juridico 3: ;Procede el desconocimiento de los gastos de asistencia técnica por
$13.708.819.000, pactados en el acuerdo de costos compartidos? ;Cuales fueron los costos totales
incurridos por los prestadores de los servicios, participes del acuerdo de costos compartidos (SABMiller
PLC, SABMiller Latin América y Bavaria)? ;Bavaria efectivamente asumio costos en el porcentaje
pactado en el acuerdo de costos compartidos?

Tesis 3: “En este caso la controversia gira en torno a la ejecucion de un Acuerdo de Costos Compartidos
(ACC). (...) De acuerdo con el articulo 6 del Decreto 3030 de 2013 «(...) un Acuerdo de Costos Compartidos
es un acuerdo marco que permite a las empresas repartirse 10s costos y los riesgos de desarrollar, producir
u obtener activos, servicios o derechos y determinar la naturaleza y el alcance de los intereses de cada uno
de los participantes en estos activos, servicios o derechos (...)». Los ACC celebrados entre partes vinculadas
deben cumplir con el principio de plena competencia. Esto implica que el contribuyente debe incluir un
analisis del ACC dentro de la documentacion comprobatoria, para soportar que los aportes y costos
efectuados por cada participe se ajustan a lo que una parte independiente hubiese aceptado en
condiciones comparables. En esa medida, el articulo 6 del Decreto 3030 de 2013 exige que en la
documentacion comprobatoria se incluya, entre otros, una descripcion de los costos 0 gastos anuales
incurridos en desarrollo del ACC, el valor de las aportaciones que realiza cada participante, una
identificacion de los beneficiaros directos y/o indirectos del acuerdo, el ambito de las actividades, la
duracion del acuerdo, asi como el detalle del método de atribucion, criterios, circunstancias y ajustes, si
los hubo, que reflejen la cuota de participacion. En linea con lo anterior, en este caso se observa que en los
numerales 2.4.12 y 4.10, asi como en el apéndice N de la documentacion comprobatoria presentada por
la actora, se describe un ACC denominado Cargos por Servicios de Grupo (Group Services Charges — CSG)
suscrito por Bavaria con sus vinculadas en el exterior y se indica que, en desarrollo de este acuerdo, serian
prestados servicios de asistencia técnica y/o servicios de consultoria (también denominados
administrativos), que serfan recibidos por varias compafiias beneficiarias de manera permanente o
intermitente. La metodologia de distribucion, de acuerdo con lo indicado en los anteriores documentos,
consistia en (i) determinar los costos incurridos por cada uno de los prestadores de los servicios y (ii)
asignar, directa o indirectamente, los costos a las entidades que recibieron o se beneficiaron de los
servicios. Los costos se asignan directamente, cuando puede identificarse un beneficiario directo, e
indirectamente, atendiendo los criterios de distribucion o llaves de asignacion. En ambos casos, se hace
la asignacion de costo y se le agrega un margen de rentabilidad o (mark up), que, de acuerdo con el andlisis
efectuado en la documentacion comprobatoria, fue pactado a precios de mercado. La metodologia de
distribucion era analizada y revisada por asesores externos. En el ACC se pactaron 3 criterios de
distribucion o llaves de asignacion: ventas netas, volumen de ventas en hectolitros y nimero de empleados
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(o usuarios). Para el caso de los servicios de asistencia técnica, se utilizé la llave de asignacion de nimero
de empleados (usuarios), de manera que, cuanto mas empleados o usuarios se tuviera, mayor era la
proporcion que tendria que asumir la parte contratante del servicio. De igual forma, para los servicios de
asistencia técnica, entre otros que involucraran tecnologia, se establecio un margen o mark-up del 3%y
para los servicios con un mayor valor agregado un mark-up del 5%. Para prestar los servicios objeto del
ACC, asi como de determinar y cargar los costos a las vinculadas que se beneficiaran de los mismos, se
identificaron principalmente 3 entidades: SABMiller Latinoamérica Inc. (Miami), SABMiller PLC (Londres) y
Bavaria (Colombia). En concreto, SABMiller Miami era quien recibia la informacién sobre los costos
incurridos por cada prestador y lideraba las actividades de distribucion. A su turno, se indicd que las
vinculadas que recibieron o se beneficiaron de los servicios de asistencia técnica estaban ubicadas en
Colombia, Peru, Ecuador, Honduras, Panama y El Salvador. Ahora, segun se expuso en la documentacion
comprobatoria, durante el afio 2013, Bavaria llevo a cabo operaciones de egresos relacionados con este
ACC por concepto de servicios de asistencia técnica con SABMiller Latin America Inc. (Miami) por valor
de $30.627.037.000. A su vez, en el apéndice N de la mencionada documentacion, aparece la descripcion
de los costos o gastos anuales incurridos por SABMiller Londres y SABMiller Miami, asi como la formay
el monto por el que se distribuyeron los gastos, de conformidad con los términos del ACC. Sobre este
particular, en la documentacion se evidencia la manera en la que se aplico la llave de distribucion por
usuarios (empleados) de los gastos, indicando que el total de usuarios de servicios de tecnologia de todas
las compariias participes del ACC eran 12.984 y que, en el caso especifico de las compafias de Colombia,
los usuarios eran 5.098, lo cual equivalia a una proporcion del 39.263% del numero total de usuarios.
Teniendo claro lo anterior, la Sala entrara a definir los problemas juridicos a resolver, de conformidad con
la controversia planteada por las partes. Asi, se tiene que, conforme con los actos administrativos
acusados, el objeto del debate se centra en determinar, Unica y exclusivamente frente a los servicios de
asistencia técnica pactados en el ACC, (i) cudles fueron los costos totales incurridos por los prestadores
de los servicios, participes del ACC (SABMiller PLC, SABMiller Latin América y Bavaria) y (ii) si Bavaria
efectivamente asumié costos en el porcentaje pactado en el ACC. En efecto, mientras la actora sostiene
que «tomando las cifras correctas, incurridas por cada entidad, se aplico el porcentaje establecido como
clave de distribucion, que para Colombia es el 39.3% del total de costos incurridos, lo cual equivale a
USDS28.084.384», de los cuales SABMiller Londres asigné a Colombia USD9.738.900 y SABMiller Miami
USD13.625.400, y Bavaria asumio la parte que le correspondia de los gastos en los que incurrio, esto es
USD4720.084 de USD11.913.309, la DIAN asegura que los costos asignados excedieron tal porcentaje,
pues representaron el 45,21% (equivalente a USD30.097.851) y, por lo mismo considerd, que es necesario
rechazar los costos asumidos en exceso, por valor de USD7.335.235 que, a una TRM de $1.868,9,
equivalen a $13.708.819.215 «suma atribuida a egresos por asistencia técnica recibidos de Bavaria con su
vinculada del exterior SABMiller Latin America Inc.» En esas condiciones, para proceder a decidir, es
importante precisar que la Administracion no cuestiono, a la luz del principio de plena competencia,
aspectos del ACC relacionados con los margenes de rentabilidad o mark up establecidos para los servicios
de asistencia técnica (3% y 5%), el método de atribucién o llave de asignacién (niumeros de usuarios), la
cuantificacion de los beneficios, el porcentaje de distribucion de los costos entre las partes, entre otros.
Asi las cosas, en este caso concreto, no es objeto de discusion que, de conformidad con el clausulado del
ACC, a las compafifas del grupo en Colombia (Cerveceria Del Valle, Cerveceria Union y Bavaria) les
correspondia un reparto de costos del 39.264%, de conformidad con la llave de asignacion de cantidad de
usuarios para los servicios de asistencia técnica y que, para esa clase de servicios, a los costos se les
adicionaba un margen o mark up del 3%, por corresponder a lo que una parte independiente hubiera
pagado en situaciones comparables. Asi las cosas, se reitera, que lo que debe resolver la Sala consiste,
Unica y exclusivamente, en establecer (i) si el monto total de los costos totales incurridos por los
prestadores de los servicios SABMiller Latin América Inc. (Miami), SABMiller PLC (Londres) y Bavaria
(Colombia) corresponde al indicado por la DIAN o si, por el contrario, corresponde al sefialado por Bavaria.
Y, una vez determinado esto, (ji) si Bavaria efectivamente asumié gastos por asistencia técnica superiores
al porcentaje pactado en dicho acuerdo pues, de haber tomado un porcentaje mayor, seria claro que habria
asumido costos de otras compaiiias, por lo que procederia el rechazo de las erogaciones en exceso,
mediante un ajuste. Sobre este particular, las directrices de la OCDE, aplicables en materia de precios de
transferencia, indican que cuando el porcentaje correspondiente a uno de los participes de un ACC «no es
proporcional a la cuota de beneficios que espera obtener en el acuerdo, la administracion tributaria tiene el
derecho de ajustar la aportacion del participe». (...) Valorado el material probatorio obrante en el plenario, la
Sala encuentra que los costos totales en los que incurrieron las compafias prestadoras de los servicios
de asistencia técnica en desarrollo del ACC corresponden a USD 71.419.709. Esta decision se fundamenta
en las siguientes razones: En primer lugar, porque los costos totales incurridos por SABMiller PLC
(Londres) si corresponden a USD24.804.000, tal y como lo sostuvo la actora. Lo anterior, teniendo en
cuenta que, segun la documentacion comprobatoria y la informacion entregada por la contribuyente en la
visita de febrero del afio 2016, los costos efectuados por esa compafiia correspondieron a USD24.082.000,
que, al adicionarseles el margen o mark up del 3% para servicios de asistencia técnica, pactado en el ACC,
el resultado era de USD 24.804.000. En tal sentido, es claro para la Sala que el valor que la DIAN tomo
como costos realizados por SABMiller PLC (USD24.082.000) no corresponde a la realidad, en tanto que no
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incluye el margen pactado en el ACC, cuya aplicacion era obligatoria de acuerdo con los términos de ese
acuerdoy que, se reitera, no fue cuestionado por la demandada a la luz del principio de plena competencia.
En segundo lugar, porque los costos incurridos por SABMiller Latin América (Miami) corresponden a
USD34.702.400, tal y como fue precisado por la actora. En efecto, ndtese que Bavaria explicd que era
equivocada la posicion de la DIAN de considerar que el total de los costos incurridos por SABMiller Latin
America (Miami) fue de USDS$21.676.200, puesto que, contrariamente a lo pactado en el ACC, le resté a
los USD34.702 (en miles) los USD13.625.400, que SABMiller Latin América (Miami) le asigné a las
compafiias en Colombia. Sobre este punto, vale la pena recordar que el método de reparto de los costos
realizados por las companias prestadoras de los servicios de asistencia técnica consistia, en primer lugar,
en identificar los costos totales incurridos por tales compafiias. En caso de que el costo en el que hubieran
incurrido haya sido para prestar servicios en beneficio de una Unica entidad receptora o beneficiaria, estos
debian ser cargados a dicha entidad, adicionando el margen o mark up pactado (3% o 5%, segun el caso).
Posteriormente, los costos que no fueron cargados directamente a una Unica compania beneficiaria,
debian ser asignados entre todas las compafias del grupo, segun la llave de distribucion (i. e. numero de
usuarios o empleados de cada una de las compafiias beneficiarias de los servicios). Por lo expuesto, la
Sala encuentra que no se ajusta a la metodologia del ACC la actuacion efectuada por la DIAN de detraer
de los costos totales en los que incurrié SABMiller Latin América (Miami), por valor de USD34.702.400, la
suma que, posteriormente, esta compania les asigné a las compafias en Colombia, correspondiente a
USD13.625.400. Lo anterior, porque esta ultima cifra hacia parte de los costos en los que incurrio SABMiller
Latin América (Miami) y no dejaba de serlo por el hecho de que, posteriormente y bajo la metodologia del
ACC, le hubiesen sido asignados a Bavaria. Por consiguiente, se reitera que no es cierto que el costo total
incurrido por SABMiller Latin América (Miami) haya sido de USD21.676.200, como lo dijo la DIAN, sino que
en realidad corresponde a USD34.702.400. Por ultimo, en tercer lugar, la decision de la Sala se fundamenta
en que los costos totales incurridos por Bavaria, como prestadora de los servicios de asistencia técnica,
corresponden a USD11.913.309 (que equivalen a $22.264.783.484), tal y como lo acredita el certificado
del revisor fiscal de la demandante. Contrario a lo dicho por la DIAN, los costos totales incurridos por
Bavaria no ascienden a USD20.818.625, porque tal resultado proviene de haberle sumado a los
USD11.913.309, los USD7.193.225 que, bajo el ACC, Bavaria distribuyo y facturd a SABMiller Latin América
(Miami), actuacion que no esta acorde con la metodologia de distribucién de costos pactada en el ACC y
que, por demas, implicaria duplicar falsamente los costos en los que incurrié Bavaria para la prestacion
de los servicios de asistencia técnica, si se tiene en cuenta que los USD7.193.225 que adiciond la DIAN ya
hacian parte de la totalidad de los costos incurridos por Bavaria por USD11.913.309. Por todo lo expuesto,
la Sala reitera que, conforme a lo probado en el expediente, el monto total de los costos incurridos por las
compafias prestadoras de los servicios de asistencia técnica, en virtud del ACC, es de USD71.419.709
(esta cifra incluye los costos con el mark up de las entidades de SABMiller Londres, SABMiller Miami y
Bavaria Colombia). Aclarado este primer asunto, la Sala entrara a analizar si de acuerdo con la segunda
fase del modelo Bavaria efectivamente asumio o no un porcentaje superior a lo pactado en el ACC para
determinar si hay lugar a desconocer el excedente, mediante un ajuste que propone la DIAN. Ahora bien,
del 100% del monto a distribuir esto es USD 71.419.709, a Colombia, contando las tres compafias, le
corresponde asumir USD 28.084.384, que corresponde al 39.3%. De acuerdo con las pruebas que obran
en el expediente, se observa que a Colombia se le asigno por parte de SABMiller Londres USD9.738.900,
por parte de SABMiller Miami USD 13.625.400, y que Bavaria se quedd con USD4.720.084. Es decir, el valor
total asignado a Colombia por concepto de asistencia técnica es de $28.084.384. Aplicando el criterio de
asignacion a este porcentaje (39.3%) dentro de las compafiias colombianas, segun la llave de asignacién
de ventas netas, del 39,3% de costos a Bavaria le ha debido corresponder el 87.5%, lo cual seria una cifra
de USD24.573.836. De las pruebas existentes en el plenario se observa que, bajo el ACC, Bavaria tomo
como gastos propios la suma de USD4.720.084 y que registro gastos facturados por asistencia técnica
de USD16.472.000, equivalentes a los $30.627.037.436, siendo esto Ultimo lo reportado como operacién
de egresos por asistencia técnica con su vinculado del exterior, SABMiller Latin América (Miami), en la
documentacion comprobatoria. Estas cifras totalizan USD21.192.081, lo cual no excede la cifra de
USD24.573.836 que le corresponderia a Bavaria bajo el ACC. A su vez, en la Liquidacion Oficial de Revision,
para concluir que a Bavaria se le habia asignado un porcentaje mayor al 34.4% (que es el 87.5% del 39.3%),
la DIAN dijo que la actora asumio gastos correspondientes a USD30.097.400, producto de sumar la
asignacion de USD 13.625.400 realizada por SABMiller Miami a Colombia con los USD16.472.000
facturados por la misma SABMiller Miami a Bavaria. No obstante, lo cierto es que, esta adicion no esta
justificada en los criterios del ACC, y en la liquidacion oficial acusada, no existe explicacion al menos
sumaria que justifique dicha suma. Es decir, de las pruebas existentes en el plenario, no es posible llegar
a la conclusion a la que arribo la DIAN en la liquidacion oficial acusada, conforme con la cual Bavaria
asumio o registro gastos de asistencia técnica por USD30.097.851. Por todo lo expuesto, prospera el cargo
de apelacion formulado por la demandante. En consecuencia, la Sala procedera ajustar la liquidacion de
la declaracion de renta 'y la sancion por inexactitud en lo que se refiere a este punto”.

REEMBOLSO DE GASTOS A VINCULADA ECONOMICA / METODO DE PRECIO
COMPARABLE NO CONTROLADO PC - Concepto / CONTENIDO DE LA
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DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA / APLICACION
DEL METODO DE PRECIO COMPARABLE NO CONTROLADO PC - Requisitos / RECHAZO
DE LA DEDUCCION DE GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION - Falta de
prueba de las facturas, documentos esenciales para acreditar el cumplimiento del
régimen de precios de transferencia bajo el método de precio comparable no controlado
/ RECHAZO DE LA DEDUCCION DE GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION -
Prestacion de servicios de almacenamiento de datos. Falta de prueba de la factura

Problema juridico 4: ;Procede el desconocimiento de los gastos por reembolsos a los vinculados
economicos por $1.984.874.000, registrados como otros egresos?

Tesis 4:“La DIAN sustento el desconocimiento de estos gastos en que no se practico retencion en la fuente
sobre el valor pagado por el servicio de procesamiento de datos, en cuantia de $360.139.463 y, ademas,
en gue no se aporto6 factura o documento equivalente «que evidenciaran el pago hecho por el vinculado al
tercero», asi como la incorrecta aplicacion del método de precio comparable no controlado (PC) utilizado
por la contribuyente. El Tribunal avalo la posicion de la Administracion. Respecto a la deducibilidad de los
gastos por el servicio de procesamiento de datos por $360.139.463 dijo que esta erogacion no tiene la
naturaleza de reembolso, pues fue registrado contablemente como servicio de consultoria, por lo que, si
se pretendia su deducibilidad, se requeria haber practicado retencion en la fuente, a la luz del articulo 121
del Estatuto Tributario. Por su parte, frente a la deducibilidad de los gastos por reembolso, esgrimio que
era necesario el soporte probatorio (facturas con terceros independientes y el gasto contabilizado por las
vinculadas) «que sustente los cuadros consignados en la documentacion comprobatoria que indican que lo
gastado por los vinculados economicos de BAVARIA corresponde a lo pagado por la sociedad por dicho
concepto». En adicion, preciso que, a pesar del requerimiento de la Administracion, la actora no entrego
las facturas ni los registros contables de sus vinculadas, «siendo necesario dicho soporte para corroborar
que lo pagado por BAVARIA corresponde al gasto incurrido por la vinculada, y en esa medida, que lo pagado
se ajusta a los precios de mercado». La demandante apeld y adujo que no estaba obligada a practicar
retencion en la fuente respecto a los reembolsos de gastos hechos a su vinculaday, respecto a la falta de
soportes para la aplicacion del método PC, destacd que cumplio con el régimen de precios de
transferencia en el analisis de esta operacion, «todo lo cual se evidencia en el estudio de precios presentado
ante la Administracion por el afio 2013». Para resolver este cargo, es preciso sefialar que el articulo 260-3
del Estatuto Tributario sefiala que el Precio Comprable No Controlado (PC) es el método bajo el cual «se
compara el precio de bienes o servicios transferidos en una operacion entre vinculados, frente al precio
cobrado por bienes o servicios en una operacion comparable entre partes independientes» y el articulo 4 del
Decreto 3030 de 2013 establece que la documentacion comprobatoria debera contener los estudios,
documentos y demas soportes con los cuales el contribuyente del impuesto sobre la renta demuestre que
sus ingresos, costos, deducciones, activos y pasivos adquiridos en el respectivo afo gravable, relativos a
las operaciones con vinculados del exterior, fueron determinados en cumplimiento del principio de plena
competencia. Adicionalmente, la disposicion en comento dispone que la documentacion por cada tipo de
operacion debera tener el nivel de detalle requerido para demostrar la correcta aplicacion de los criterios
de comparabilidad de que trata el articulo 260-4 del Estatuto Tributario. En esas condiciones, es claro que
los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia estan obligados a conservar y
entregar, en caso de que asi lo requiera la Administracion, los documentos, estudios y demas soportes
con fundamento en los cuales realizaron la seleccion del método y el analisis de comparabilidad de las
operaciones llevadas a cabo con partes vinculadas en el exterior. Tan es asi, que el régimen de precios de
transferencia contiene normas de naturaleza sancionatoria en caso de que los contribuyentes omitan
entregar informacion sobre las operaciones realizadas con partes vinculadas (articulo 260-11 del Estatuto
Tributario, para el afio gravable 2013). Descendiendo al caso concreto, se tiene que los gastos objeto de
rechazo hacen parte de las operaciones denominadas en el estudio de precios de transferencia de la
actora como «otros egresos». Al respecto, en ese documento se explicd que Bavaria causo erogaciones
por reembolso de gastos que fueron asumidos inicialmente por las vinculadas del exterior v,
posteriormente, cobrados a Bavaria por la suma de $4.172.878.000. En esencia, tales erogaciones
corresponden a «gastos diversos, de viaje, legales, por reubicaciones, salarios y salud». Adicionalmente, en
el mencionado estudio se adujo que el método seleccionado para determinar si esas operaciones
estuvieron acordes con el principio de plena competencia fue el de PC. Lo anterior, porque «las facturas
con terceros independientes y/o el gasto contabilizado por las companias se constituyen en transacciones
no controladas que sirven de base para analizar los montos pagados entre Bavaria y sus companias
vinculadas». Ahora bien, frente a tales facturas y documentos contables, en el estudio de precios se advirtid
que: «Los soportes contables tales como facturas, comprobantes, notas de contabilidad y hojas de andlisis
de los costos incurridos por la vinculada del exterior (o por la compafia colombiana) hacen parte de su
contabilidad y estardn a disposicion de las autoridades de impuestos cuando estas asi lo requieran como
soporte adicional al analisis de Precios de Transferencia» (subrayado propio). Pues bien, en la visita del 29
de enero de 2016, la DIAN le solicitd a la actora que le suministra los soportes de los conceptos
clasificados como «otros egresos», solicitud que fue respondida mediante memorial del 22 de febrero de
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2076 (..) Adjunto a este memorial, Bavaria aporté algunas facturas y comprobantes contables
relacionadas con las operaciones contenidas en el cuadro transcrito. Del andlisis de estos documentos,
en el requerimiento especial, la DIAN agrupo en un cuadro los valores por reembolso de gastos y gastos
de importacion que carecian de soporte, es decir, frente a los cuales la actora continu6 sin aportar la
factura o documento equivalente pagado por el vinculado del exterior al tercero. Ademas, resalté que, al
pago de la factura por servicio de procesamiento de datos no se le practico retencion en la fuente por lo
cual no era deducible. (...) De la revisién del expediente no se observa que las facturas por estos conceptos
obren en el plenario y, de hecho, en la demanda y en el recurso de apelacion, Bavaria no nego o refutd lo
afirmado por la demandada respecto a que omiti¢ aportar los documentos soporte de estas operaciones.
Unicamente sefiald que, al haber cumplido con el régimen de precios de transferencia, tal y como lo
demostraba el estudio de precios, los gastos rechazados eran procedentes. En esas condiciones, el cargo
de apelacion no esta llamado a prosperar, puesto que la actora incumplié con su deber de soportar lo
afirmado en la documentacion comprobatoria respecto a las operaciones en discusion, lo cual era
necesario para acreditar que, efectivamente, estas transacciones cumplian con el principio de plena
competencia en aplicacion del método PC, puesto que si, tal y como lo explico la misma actora en su
estudio de precios, «las facturas con terceros independientes y/o el gasto contabilizado por las comparias
se constituyen en transacciones no controladas que sirven de base para analizar los montos pagados entre
Bavaria y sus compafias vinculadas», es claro que la existencia y entrega a la Administracion de estos
documentos era esencial para acreditar el cumplimiento del régimen de precios de transferencia bajo el
método seleccionado. Ahora bien, en lo que respecta al pago por $360.139.463, que la DIAN considera que
corresponde a la prestacion de servicios de almacenamiento de datos, no a un reembolso de gastos, sobre
el cual debio practicarse retencion en la fuente para aceptar su deducibilidad, la Sala advierte que, tal y
como fue afirmado en la liquidacion oficial y no fue refutado por la actora, en el expediente no obra prueba
de la factura que permita acreditar la naturaleza de este pago. Razon suficiente para rechazar el gasto en
cuestion. No prospera el cargo. En consecuencia, se confirma el rechazo de $1.984.874.000, a titulo de
otros egresos, declarados en el denuncio privado de la actora como gastos operacionales de
administracion”.

DEDUCCION DE GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS / DEDUCCION DE REGALIAS U
OTROS BENEFICIOS ORIGINADOS EN CONTRATOS DE IMPORTACION DE
TECNOLOGIA Y SOBRE MARCAS Y PATENTES - Requisitos de procedencia. Registro
del contrato / REGISTRO DEL CONTRATO DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA Y SOBRE
MARCAS Y PATENTES - Inexistencia de plazo para el registro antes de la vigencia de la
Ley 1819 de 2016 / CONTRATO DE LICENCIAMIENTO DE MARCAS - Vigencia /
DEDUCCION DE REGALIAS U OTROS BENEFICIOS ORIGINADOS EN CONTRATOS DE
IMPORTACION DE TECNOLOGIA Y SOBRE MARCAS Y PATENTES - Aceptacion

Problema juridico 5: ;Procede el desconocimiento de la deduccion de regalias por los derechos de
manufactura y uso de marcas por la suma de $2.401.792.000?

Tesis 5: “La DIAN rechazé como deducible lo pagado a titulo de regalias por los derechos de manufactura
y uso de marcas a las vinculadas SABMiller Internacional Brands Ltd. y SABMiller Internacional B.V. por las
sumas de $114.482.529 y $2.287.309.666, respectivamente, porque tales pagos se realizaron fuera del
término del registro de los mencionados acuerdos, teniendo en cuenta que este soélo estuvo vigente por 4
meses. El Tribunal considerd improcedente el rechazo de estos conceptos en la medida en que, a su
parecer, para el ano 2013 no existia un término para hacer el registro de los contratos o para prorrogarlo,
comoquiera que solo hasta la expedicion del articulo 72 de la Ley 1819 de 2016, que adiciond un inciso al
articulo 123 del Estatuto Tributario, se establecié un plazo de registro de los contratos de importacion de
tecnologia. La DIAN apel6 el fallo de primera instancia porque, si bien es cierto que las normas aplicables
solo exigen la existencia del respectivo contrato y su adecuado registro ante el organismo competente, no
por ello se debe entender que no se debe cumplir con el registro de la prorroga, pues «al corresponder la
solicitud de la deduccion de la erogacion aun determinado periodo, es necesario que el gasto se encuentre
amparado con el registro del contrato (..)». Para dar solucion al debate aqui planteado, se tiene que la
deduccion por concepto de regalias u otros beneficios originados en contratos sobre importacion al pais
de tecnologia fue instituida por el articulo 67 del Decreto 187 de 1975, bajo la vigencia de la Decision 24
de 1970 de la Comunidad Andina de Naciones, luego sustituida por la Decision 220 de 1987 y esta, a su
vez, por la Decision 291 de 1991. (...) La Decision 2971 de 1991 de la Comision del Acuerdo de Cartagena
actualizo el Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes,
Licencias y Regalias, y elimind la obligacion de aprobacion del contrato por parte del organismo oficial
competente, manteniendo Unicamente el registro del mismo. En la sentencia del 28 de julio de 2011, que
tiene efectos erga omnes por haberse expedido bajo el medio de control de nulidad, esta Seccion preciso
que dicha modificacion no conllevo la pérdida de fuerza ejecutoria del articulo 67 del Decreto 187 de 1975,
por lo que esta norma reglamentaria debe interpretarse conforme con la Decision 291 de 1991. En tal
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sentido, se dispuso que «para efectos de la procedencia de la deduccion por importacion de tecnologia,
marcas y patentes, se hace necesaria la inscripcion, o mejor, el registro del contrato ante la autoridad
competente, pues (...) la prueba para la procedencia de la deduccion en comento no puede ser otra que el
registro del respectivo contrato ante el organismo competente (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo)».
Ahora bien, tal y como lo ha manifestado esta Corporacion, de las normas transcritas se deduce que la
deducibilidad de las erogaciones asociadas a un contrato de importacion de tecnologia o sobre marcas y
patentes estaba condicionada a la existencia y el registro del negocio juridico, sin que se hubiera previsto
un término especifico para cumplir con esta obligacion. En efecto, la Sala tiene establecido, como criterio
mayoritario de decision, que «la finalidad del articulo 67 del Decreto 187 de 1975 era demostrar la existencia
del contrato y la realizacion del registro correspondiente ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
pero ni esta norma, la Decision 291 de 1991, el Decreto 259 de 1992 establecieron un término para que se
realizara el registro». (...) De la valoracién de los hechos probados se constata que la demandante cumplié
con la condicién para deducir, en el afio gravable 2013, las erogaciones asociadas con el contrato de
licenciamiento de marcas suscrito con SABMiiller International BV por $2.287.309.666. Esto, comoquiera
que la aprobacion y la renovacion del registro del negocio juridico se llevo a cabo, en primer lugar, hasta
abril de 2013 y posteriormente el 20 de diciembre de 2013, es decir, dentro del periodo gravable en el que
se solicitd la deduccion. Ahora bien, frente a los $114.482.529 derivados de la ejecuciéon del contrato
suscrito con SABMiller International Brands Limited se observa, de lo probado en el plenario, que fue
registrado inicialmente en el afo 2011 hasta abril de 2013 y posteriormente en el aflo 2015. Asi, en
aplicacion del criterio jurisprudencial mayoritario de la Sala, la exigencia para el registro del contrato no
debia realizarse en un momento determinado, y en ese entendido, el citado requisito se entiende cumplido
con los registros realizados por la contribuyente en los afios 2011 hasta parte del 2013y 2015, los cuales
estan plenamente acreditados en el expediente. Lo anterior, supone probada la existencia del contrato y
su registro ante la autoridad competente, que es el presupuesto exigido para la procedencia de la
deduccion. Desde esta perspectiva, se reitera que, de acuerdo con el criterio mayoritario de la Sala, el
registro no surte efectos por un plazo determinado, basta con su diligenciamiento ante la autoridad
competente, sin un plazo perentorio, de modo que la Unica exigencia temporal es la vigencia del contrato,
la cual no fue discutida ni desvirtuada por la DIAN".

CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Finalidad / VIGENCIA DEL CONTRATO DE
ESTABILIDAD JURIDICA / NORMA ESTABILIZADA EN EL CONTRATO DE ESTABILIDAD
JURIDICA - Efectos juridicos / DEDUCCION POR INVERSION EN ACTIVOS FIJOS REALES
PRODUCTIVOS ESTABILIZADA - Alcance. El derecho a la deduccion no se limita a la
cuantia de la inversion inicialmente pactada o al afio en que la misma se llevara a cabo /
ACTUACION DEL CONTRIBUYENTE FUNDADA EN DOCTRINA OFICIAL DE LA DIAN /
DOCTRINA OFICIAL DE LA DIAN - Fuerza vinculante / DEDUCCION POR INVERSION EN
ACTIVOS FIJOS REALES PRODUCTIVOS ESTABILIZADA - Procedencia

Problema juridico 6: ;Procede el desconocimiento de la deduccion por inversion en activos fijos reales
productivos por la suma de $61.138.600.000?

Tesis 6: “La demandante y el Tribunal coinciden en sefialar que la garantia de estabilidad juridica pactada
en el contrato suscrito entre Bavaria y la Nacion tiene vigencia por el término de 20 afios, por lo tanto, al
haberse incluido como norma estabilizada el articulo 158-3 del Estatuto Tributario y dado que no esta en
discusion el cumplimiento de los supuestos de esta deduccion, la Administracion no podia desconocerla.
En contraste, la DIAN se pone en la apelacion, pues considera que esta deduccion no es procedente porque
excede el valor de la inversion pactada en el contrato de estabilidad juridica, de manera que no puede
aplicarse el mencionado articulo 158-3, pues no opera la garantia de estabilidad, mas aun cuando, de
acuerdo con el Decreto 1766 de 2004, la deduccion procede por una sola vez, en el afio en que se efectud
la inversion. Sobre esta controversia, esta Seccion se pronuncio en la sentencia del 16 de octubre de 2019,
que tiene efecto erga omnes, por haberse expedido en el juicio de nulidad adelantado contra el Oficio DIAN
000056 del 29 de enero de 2016: «2.4. La finalidad de la Ley 963 de 2005 es promover tanto la inversion
nueva como la ampliacion de la existente, en cuanto mecanismo de desarrollo social y econémico, motivo
por el cual no establecio ningun limite al beneficio de estabilizacion relacionado con el monto de la inversion.
En otras palabras, la ley no establecio ninguna prohibicion para que el beneficio de estabilizacion normativa
opere sobre montos de inversion efectivamente realizados y que sean adicionales a los pactados en los
contratos. Es mas, cuando se propuso una limitante en tal sentido en los casos de ampliacion de la inversion
existente durante el tramite legislativo, el Congreso de la Republica no aprobd su inclusion en la version
definitiva del texto legal. Ademads, la Sala destaca que una limitacion en ese sentido seria contraria a la
finalidad de la ley, pues desestimularia la inversion efectiva adicional a la pactada en el contrato al no gozar
de ningun tipo de beneficio. En ese mismo sentido, el Documento Conpes 3366 de 2005 permite colegir que
la estabilidad juridica no se limita a la ampliacion de la inversion pactada en el contrato» (subrayado de la
Sala). Previo a la expedicion de la providencia citada, la DIAN emitié el Concepto Nro. 21786 del 16 de
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agosto de 2016, para rectificar que: «De las normas citadas se evidencia que la inversion era un requisito
fundamental para que pudiera suscribirse y ejecutarse un CEJ. Sin embargo, de la ley y el reglamento citados
no se puede inferir que el valor de la inversion constituyera un limite respecto de los beneficios que se podian
derivar de las normas estabilizadas, por ejemplo, normas tributarias y especificamente el articulo 158-3 del
Estatuto Tributario. En mérito de lo anteriormente expuesto se aclara el Oficio No. 000056 del 29 de enero de
2016, en cuanto a que,_cuando se hayan estabilizado en el CEJ las normas tributarias de manera especifica
a_su_actividad economica, conforme al Documento Conpes No. 3366 de 20095, los beneficios no estaran
limitados a los montos relativos al proyecto de inversion, considerando las condiciones y requisitos tributarios
para su_reconocimiento» (subrayado de la Sala). En esas condiciones, es evidente para la Sala que, al
momento de expedir la liquidacion oficial de revision del 28 de diciembre de 2016, la DIAN estaba en la
obligacion de seguir la doctrina oficial contenida en el Concepto Nro. 21786 del 16 de agosto de 2016. No
obstante, se apartd de ella sin ninguna justificacion, de manera que le asiste razon a la actora cuando
alega la violacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995, segun el cual las actuaciones de los
contribuyentes amparados por la doctrina oficial no pueden ser objetadas por las autoridades tributarias.
Asi mismo, en el expediente se encuentra acreditado que en el afo gravable 2013 la actora incurrié en
inversiones adicionales a las pactadas en el contrato de estabilidad juridica del 8 de febrero de 2008, que
estaban amparadas por la garantia de estabilidad. Lo anterior, porgue ni la ley ni el reglamento ni el propio
contrato de estabilidad juridica limitaron tal derecho a la cuantia de la inversion inicialmente pactada o al
afo en que ésta se llevara a cabo. En consecuencia, no prospera el cargo. Por consiguiente, procede la
confirmacion de la sentencia de primera instancia en cuanto juzgd improcedente el rechazo de la
deduccion por inversion en activos fijos reales productivos en la suma de $671.138.600.000.”

SANCION DE INEXACTITUD POR DEDUCCION DE PAGOS A LA CASA MATRIZ -
Improcedencia / LEVANTAMIENTO PARCIAL DE LA SANCION POR INEXACTITUD /
EXISTENCIA DE ERROR SOBRE EL DERECHO APLICABLE / DIFERENCIA DE CRITERIOS
SOBRE EL DERECHO APLICABLE / LIMITACION A LOS COSTOS Y DEDUCCIONES
ENTRE VINCULADOS ECONOMICOS - Requisito de pago de la retencion en la fuente /
DERECHO A LA IGUALDAD / SANCION DE INEXACTITUD POR RECHAZO DE
REMBOLSOS A VINCULADOS ECONOMICOS - Procedencia

Problema juridico 7: ;Se debia sancionar a la actora por inexactitud respecto a las glosas confirmadas,
total o parcialmente en segunda instancia, esto es, gastos por servicios administrativos a la casa matriz
por $47.834.099.000 y otros egresos (rembolsos a vinculadas) por $1.984.874.000?

Tesis 7: “Dado que el Tribunal mantuvo solamente el rechazo de los gastos operacionales de
administracion por $63.527.792.000, determind que habia mérito para sancionar por inexactitud a la
actora. De ahi que, la demandante en su apelacion reclame que al accederse a esta glosa se levante
también la sancion. Y, en todo caso, que la penalidad no es procedente porque existe un error en la
apreciacion del derecho aplicable, especificamente, en lo que tiene que ver con las normas que regulan la
deducibilidad de los gastos por servicios administrativos pagados a la casa matriz y por asistencia técnica.
Por su parte, la DIAN discute que, ademas de la sancion correlativa a los gastos operacionales de
administracion rechazados, al revocarse la decision del Tribunal frente a las glosas de costos de ventas,
gastos operacionales de ventas y deduccion por inversion en activos fijos reales productivos, la sancion
por inexactitud correspondiente debe mantenerse. Como cuestion previa, la Sala pone de presente que,
debido a la aceptacion de las deducciones por costos de venta ($5.450.381.000), gastos por asistencia
técnica ($13.708.819.000), inversion en activos fijos reales productivos ($61.138.600.000) y gastos
operacionales por ventas ($2.401.792.000), se levanta la sancion por inexactitud por estas glosas. Asi las
cosas, la decision en este punto debera enfocarse en determinar la procedencia de la sancién por
inexactitud respecto a las glosas confirmadas, total o parcialmente en esta instancia, esto es, gastos por
servicios administrativos a casa matriz por $47.834.099.000, y otros egresos (rembolsos a vinculadas)
por $1.984.874.000. Pues bien, la Sala considera que, en este caso, debe levantarse la sancion por
inexactitud sobre los rechazos relacionados con gastos por servicios administrativos por
$47.834.099.000, en la medida en que la interpretacion efectuada por la actora se puede considerar
razonable considerando los antecedentes de la disposicion y las posiciones jurisprudenciales que se
habian expuesto en la época de los hechos. En efecto, ndtese que entre las partes existe una razonada
diferencia de criterios sobre si el requisito de la retencion en la fuente, a que se refiere el articulo 124 del
Estatuto Tributario, constituye una limitacion a los costos y deducciones entre vinculadas econémicas.
Esto se confirma si se tiene en cuenta que, en algun momento, la jurisprudencia de esta Corporacion
considerd que el requisito en mencion si constituia una limitacion, criterio que difiere con el de la
Administracion, conforme con el cual la retencion es un requisito para que proceda la deduccion, de
acuerdo con la sentencia C-596 de 1996 de la Corte Constitucional. Adicionalmente, la Sala no puede pasar
por alto el hecho de que, en situaciones con identidad factica y juridica a la sub examine, en las que se
discutia la procedencia de la deduccion por gastos por servicios administrativos a la luz del articulo 124
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del Estatuto Tributario, también se levanto la sancion por inexactitud, al encontrar configurada la diferencia
de criterios entre las partes respecto del derecho aplicable a partir de los argumentos expuestos por el
contribuyente que, en esencia, coinciden con los aqui expuestos por la parte actora. En consecuencia, en
aplicacion del principio de igualdad, la penalidad bajo analisis también debe levantarse en este caso
concreto. Ahora bien, la Sala considera que la sancién por inexactitud debe mantenerse sobre gastos
rechazados por concepto de otros egresos (reembolsos a vinculadas) por $1.984.874.000, en la medida
en que, su inclusion en la declaracion de renta constituy6 una conducta sancionable con la mencionada
penalidad. Al respecto, ndtese que quedo acreditado que la contribuyente incluyd otros egresos por
$1.984.874.000, sin contar con los documentos idéneos que acreditaran la realidad de esa suma. De ahi
gue no se pueda afirmar que sobre este punto exista una diferencia de criterios sobre el derecho aplicable,
pues lo que se evidencia es una falta probatoria.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 23 de
marzo de 2023, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 25000-23-37-000-2017-
00654-01 (25885).

4. La Sala reitera que para determinar la validez de la
declaracion de correccion provocada cuando se
modifican renglones distintos de los glosados por la
administracion, se debe analizar si tal variacion se
deriva de la glosa propuesta.

Sintesis del caso: La DIAN profirié liquidacion oficial de revision en la que modifico la
declaracion del impuesto sobre la renta para la equidad (CREE) que presento la actora por el
ano gravable 2015. En concreto, aumento ingresos brutos, disminuyo costos y deducciones,
impuso sancion por inexactitud y disminuyo el saldo a favor. Mediante declaracion de
correccion, la actora se allano parcialmente al desconocimiento de costos e incremento el
monto del anticipo de la sobretasa para el ano gravable siguiente. Al resolver el recurso de
reconsideracion se modifico la liquidacion oficial respecto de una parte de la adicion de
ingresos brutos, pero se rechazo la correccion provocada con el argumento de que se vario
uno de los renglones que no se gloso en la liquidacion oficial. La Sala avalo la correccion
provocada, porque concluyo que, de acuerdo con el articulo 22 de la Ley 1739 de 2014, vigente
para la época de los hechos, cualquier variacion de la base imponible del CREE afectaba
indefectiblemente la liquidacion del anticipo del 100% de la sobretasa del ano siguiente, de
modo que al aumentar la base gravable del impuesto, base de liquidacion del anticipo, en virtud
del allanamiento parcial al rechazo de costos, surgia consecuencialmente la modificacion del
anticipo, por lo que la contribuyente podia incrementar su monto, aunque el mismo no hubiese
sido objeto de glosa. Ademas, la Sala desestimo parcialmente la adicion de ingresos, porque
se probo que fueron recibidos para terceros, asi como el rechazo de los costos incurridos en
desarrollo de un contrato de mandato, dado que se demostro su procedencia mediante la
certificacion expedida por el mandatario con el lleno de los requisitos legales del articulo 3 del
Decreto 1514 de 1998. Por lo anterior, se anularon parcialmente los actos acusados y, como
restablecimiento del derecho, se reliquido el tributo en discusion.

CORRECCION PROVOCADA POR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL O LA LIQUIDACION
OFICIAL DE REVISION - Facultades y limites del contribuyente. Reiteracion de
jurisprudencia / CORRECCION PROVOCADA POR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL O LA
LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION - Validez / ANTICIPO DE LA SOBRETASA DEL
IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE ANO GRAVABLE 2016 — Base
de liquidacion. Impuesto sobre larenta para la equidad del afio 2015 / PROCEDENCIA DE
LA CORRECCION PROVOCADA POR LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION -
Cumplimiento de los requisitos legales

Problema juridico 1: ;A pesar de que la DIAN no gloso el anticipo del impuesto discutido, la actora podia
en su declaracion de correccion, presentada en la oportunidad del articulo 713 del ET, incrementar ese
anticipo del 100% de la sobretasa al impuesto CREE, como resultado del allanamiento parcial a una
parte de los costos rechazados?
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Tesis 1: “3.1- Con miras a desatar la litis, partira la Sala de reiterar el criterio definido por esta judicatura en
el sentido de que en las correcciones provocadas por la Administracion, con ocasion a un requerimiento
especial o una liquidacion oficial de revision, el contribuyente carece de libertad para configurar el
contenido de la declaracion, como cuando presenta correcciones voluntarias, de manera que, las
modificaciones deben contraerse a las glosas propuestas en el acto oficial, so pena de invalidar la
correccion. Esto salvo que, la modificacion a otro renglon de la declaracion surja como consecuencia de
la aceptacion total o parcial de la glosa propuesta o determinada. Entonces, si en la correccion se
modifican renglones distintos a los glosados por la autoridad, debe analizarse si tal variacion se deriva de
la glosa propuesta (sentencias del 29 de abril de 2021 y del 02 de diciembre de 2021, exps. 20745y 23832,
CP: Julio Roberto Piza Rodriguez y Myriam Stella Gutiérrez Argliello). 3.2- Para el caso sometido a analisis,
se encuentra probado que el 30 de junio de 2016, la demandante corrigio voluntariamente la declaracion
del impuesto sobre la renta para la equidad (CREE) correspondiente al afio gravable 2015, en la cual
registré $15.463.000 como valor del anticipo de la sobretasa para el afio gravable siguiente (...), que fue
modificada por la Administracion, mediante la Liquidacién Oficial de Revision nro. 900.005, del 29 de mayo
de 2018, aumentando los ingresos brutos, disminuyendo costos y deducciones e imponiendo sancion por
inexactitud (...). Con ocasién de la interposicion del recurso de reconsideracion contra el anterior acto, la
demandante corrigid su declaracion, aceptando parcialmente el desconocimiento de costos en la suma
de $5.350.031 y aumentando el impuesto (CREE), la sobretasa y el valor del anticipo de la sobretasa para
el afio gravable siguiente, este Ultimo que correspondia al 100% de la sobretasa al CREE (..). Esta
correccion no fue aceptada por la Administracion debido a que la actora modifico el anticipo de la
sobretasa para el afio gravable siguiente pese a no haber sido objetado por el acto de determinacion oficial.
3.3- Ahora bien, de conformidad con el articulo 22 de la Ley 1739 de 2014, vigente para la época de los
hechos, la sobretasa a titulo del CREE estaba sujeta a un anticipo del 100% de su valor, el cual debia
calcularse sobre la base gravable del impuesto CREE para el afio gravable inmediatamente anterior.
Atendida la dinamica de este anticipo, en la declaracion del afio gravable 2015 debia liquidarse el anticipo
correspondiente al ano 2016, aplicando a la base del impuesto CREE alli determinada, la tarifa prevista en
la ley para este Ultimo afo, a estos efectos, determinaba el Decreto 2243 del 2015, en su articulo 21: «Para
calcular dicho anticipo, el contribuyente debe tomar la base gravable del Impuesto sobre la Renta para la
Equidad (CREE) del afio gravable 2015 y aplicar la tarifa prevista en la tabla del articulo 22, literal b), de la Ley
1739 de 2014 para el afio gravable 20716». Considerado lo anterior, cualquier modificacion de la base
imponible, afectaba indefectiblemente la liquidacion del anticipo de la sobretasa del ano siguiente.
Entonces, como en virtud del allanamiento parcial al rechazo de costos, se aumentd la base gravable del
impuesto, base de liquidacion del anticipo para el siguiente afio, la modificacion de este (para aumentarlo),
surgia consecuencialmente, condiciones en las cuales, procede reconocer la validez de la correccion
provocada que fue presentada por la actora.”.

INCENTIVO COMERCIAL POR CUMPLIMIENTO DE METAS EN COMPRA DE MERCANCIA
— Configuracion / INCENTIVO COMERCIAL POR CUMPLIMIENTO DE METAS EN COMPRA
DE MERCANCIA - Expedicion de notas crédito / ADICION DE INGRESOS - Improcedencia
parcial / INGRESOS PARA TERCEROS - Configuracion

Problema juridico 2: ;Los ingresos adicionados por la Administracion en cuantia de $252.608.320,
correspondian a ingresos percibidos para terceros, derivados del traslado de incentivos de la sociedad
Compania Agricola SAS?

Tesis 2: “El (...) acervo probatorio acredita que la demandante actu6é como distribuidora autorizada de la
sociedad -Compafifa Agricola-, misma que suscribi¢ acuerdos con clientes (almacenes), en virtud de los
cuales se comprometio a darles incentivos por el cumplimiento de metas de compras anuales y por
periodos trimestrales. De conformidad con el clausulado del acuerdo, los incentivos debian ser entregados
a los almacenes mediante notas crédito que debia expedir la distribuidora autorizada. Asimismo, se pone
de presente que, de la suma de ingresos adicionados por la Administracién por valor de $252.608.320, la
actora acreditd $217.374.245 como ingresos para terceros, tal como se deduce de los puntos probatorios
ii a viy viii, que dan cuenta de 89 notas crédito asociadas al traslado a los almacenes conveniados por el
cumplimiento de metas de compra anuales y por los periodos de diciembre de 2014 a febrero de 2015;
marzo a mayo de 2015; y junio a agosto de 2015, en virtud del «plan diamante», que acorde con los
comprobantes internos de causacion allegados, fueron registradas en la cuenta nro. 28150501 «ingreso
recibido para terceros» como partida débito, con contrapartida en la cuenta por cobrar nro. 130505
«deudores comerciales» (...). En cambio, se advierte del punto vii probatorio que, las sumas trasladadas a
almacenes conveniados mediante 84 notas crédito por valor de $89.964.385, correspondian a programas
diferentes al «plan diamante» que es el suscrito por la empresa Compafia Agricola con sus almacenes
conveniados, trasladables por conducto de la sociedad actora, y que, a entender de la demandada
configuraban ingresos en cabeza de la actora, de modo que no seran tenidos en cuenta, en tanto no
conducen a enervar la glosa de los ingresos adicionados, como si lo hacen las notas crédito emitidas por
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el programa del «plan diamante». En ese orden de ideas, para la Sala, lo anterior permite establecer que la
actora percibio ingresos para terceros por valor de $217.374.245, provenientes de la sociedad Compafiia
Agricola, y que correspondian a los incentivos otorgados a los clientes finales por parte de la citada
sociedad, en desarrollo del «plan diamante» en razon del cumplimiento de las metas en las compras de
productos herbicidas, entre ellos, «Roundup», los cuales fueron trasladados por la actora a sus
beneficiarios, mediante notas crédito, de manera que es improcedente la adicion de ingresos, en la suma
que fue debidamente acreditada en el proceso como proveniente del citado plan de incentivos, tanto con
los comprobantes internos del registro contable, como con las correspondientes nota crédito que fueron
emitidas en el ano 2015, con prescindencia de que algunas pudieran corresponder al reconocimiento del
incentivo causado en el afio 2014 para su beneficiario (almacén conveniado). En suma, de la glosa de
ingresos en cuantia de $252.608.320, esta judicatura desestimara la adicion de ingresos por valor de
$217.374.245 y mantendra la glosa respecto de la suma de $35.234.075.".

PRUEBA IDONEA DE LOS COSTOS / SOPORTE DE LOS COSTOS EN EL CONTRATO DE
MANDATO / CERTIFICACION DE COSTOS EXPEDIDA POR EL MANDATARIO — Requisitos
/| RECHAZO DE COSTOS - Improcedencia/ PROCEDENCIA PARCIAL DE LOS COSTOS/
CORRECCION PROVOCADA POR LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION - Validez

Problema juridico 3: ;Procedian los costos en cuantia de $342.194.000, los que aduce la actora
incurridos en desarrollo de un contrato de mandato, en el que actué como mandante?

Tesis 3: “5.1- Partira la Seccion de considerar que el articulo 3.° del Decreto 1514 de 1998, vigente para la
época de los hechos, preveia como soporte de los costos incurridos en desarrollo de un contrato de
mandato, la certificacion expedida por el mandatario que consignara su cuantia y concepto, avalada por
contador publico o revisor fiscal, segun correspondiera. Para verificar lo anterior, encuentra la Sala que los
antecedentes ponen de presente lo siguiente: (i) EI 01 de abril de 2015, la demandante celebrd un contrato
de mandato sin representacion en calidad de mandante con una sociedad que, en virtud del negocio
juridico referido, debia importar productos para la actora (...). (ii) El 14 de julio de 2015, el revisor fiscal de
la mandataria (Agrocorp S.A.), expidié dos certificaciones de los costos originados en dos importaciones
de los bienes objeto del mandato, liquidados en junio y julio de 2015, especificando las facturas en una
relacion adjunta a los mismos. Asimismo, adjuntd una relacion de las expensas discriminando su
concepto y valor que ascendian a $176.529.141.83 y $160.314.329,84 respectivamente (_..), lo que totaliza
$336.843.472. (iii) Comprobantes de registros diarios del 30 de junio y 06 de julio de 2015, aportados por
la actora, que dan cuenta del pago de los costos reportados por el mandatario en sus certificaciones (...).
(iv) Liguidacion Oficial de Revision (...), por medio de la cual, la Administracion rechazé los costos por valor
de $342.194.000, aduciendo que, segun el reporte de exdgena, suministrada por la sociedad Cosmocel
Colombia, la actora le habia efectuado compras por valor de $1.373.411.739, lo que diferia del registrado
por esta Ultima en cuantia de $1.715.605.241 (_..), lo que generaba la diferencia glosada. (v) El 05 de junio
de 2019, la demandada resolvio el recurso de reconsideracion, (...) confirmando la glosa por cuanto no
allego el contrato de mandato, en el que fundamentaba la actora los costos. 5.2- A partir de lo expuesto,
advierte la Sala que en el expediente obra el contrato en cuestion, asi como las certificaciones expedidas
por el revisor fiscal, las cuales dan cuenta de los costos incurridos por cuenta de la actora en desarrollo
del negocio juridico referido, identificando tanto el concepto, como el valor del costo, y las
correspondientes facturas, lo cual resulta suficiente para acreditar y soportar el costo, a la luz de la
normativa fiscal que regula la materia, articulo 3.° del Decreto 1514 de 1998 y en consecuencia, para
desestimar el rechazo de los mismos por valor de $336.843.471. En este punto debe aclararse que, si bien
el rechazo de costos ascendidé a $342.194.000, la demandante aceptd parcialmente el rechazo de
$5.350.000 con ocasién de la correccion provocada, cuya validez se esta declarando en esta instancia, de
manera que el valor de la glosa se concretd en $336.844.000.".

RECHAZO DE DEDUCCIONES - Procedencia / ERROR EN EL REPORTE DE LA
INFORMACION EXOGENA / CORRECCION DE LA INFORMACION EXOGENA - Falta de
prueba

Problema juridico 4: ;Las deducciones por valor de $30.974.408 eran procedentes, en tanto su rechazo
provino de un error en la informacion exogena de un tercero que reporto haber realizado con la
demandante una operacion que no existio, de la que se derivaron notas crédito por un presunto reintegro
de costos y gastos a su favor?

Tesis 4: “A efectos de sustentar que existid un error en el reporte de la exdgena, sefiala la apelante que
esto fue acreditado con el formulario de informacion exdgena de dicha sociedad por el concepto de
reemplazo (Formulario 10006), y el pago de la sancion de correccion, asi como con la declaracion
juramentada del representante legal de esa compafia, de manera que no resultaba acertado rechazar la
deduccion. El tribunal considerd que la actora no acredito la existencia de un error en el reporte y en
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consecuencia confirmé el desconocimiento de la deduccion. (..) [EJncuentra la Sala que los medios
probatorios aportados por la actora no logran acreditar el error en la informacién exdégena de un tercero,
que aduce la apelante cometido en su contra, comoquiera que el formulario de presentacion de la
informacion por envio de archivos con el concepto de «reemplazo» y el pago de una sancion no permiten
establecer cual fue la correccion efectuada, no especifican la modificacion realizada, lo que impide
determinar si correspondia a la informacion reportada inicialmente, en la cual se sustentd la glosa
debatida. Tampoco lo acredita la declaracion juramentada presentada por el representante legal de la
sociedad, porque no suministra detalle alguno de las cuentas o registros contables que sustentan la
afirmacion en el sentido de que durante el afio 2015 la sociedad reportante no emitio notas crédito a favor
de la actora, exigencia en la cual ha sido la Seccidn enfatica e insistente respecto de las certificaciones
gue atestan situaciones de orden contable.”.

REQUISITOS DE LA DEDUCCION DE EXPENSAS - Reiteracion de sentencia de
unificacion de jurisprudencia / REQUISITO DE LA RELACION DE CAUSALIDAD DE LA
EXPENSA - Reiteracion de sentencia de unificacion de jurisprudencia / REQUISITO DE
NECESIDAD DE LA EXPENSA - Reiteracion de sentencia de unificacidon de jurisprudencia
/ DEDUCCION DE INDEMNIZACION POR TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS CONTABLES - Improcedencia. Falta de prueba de los
requisitos de necesidad y relacion de causalidad de la expensa

Problema juridico 5: ;Era deducible la indemnizacion por la terminacion anticipada del contrato de
prestacion de servicios contables en cuantia de $56.881.877, por cumplir las exigencias de necesidad
y de relacion de causalidad con la actividad productora de renta?

Tesis 5: “[Clorresponde determinar si, la indemnizacién por la terminaciéon anticipada del contrato de
prestacion de servicios contables, satisface las exigencias de necesidad y de relacion de causalidad con
la actividad productora de renta de la actora, analisis que sera orientado por los criterios definidos en la
sentencia 2020CE-SUJ-4-005, del 26 de noviembre de 2020 (exp. 21329, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez),
para la procedencia de las deducciones. Acorde con las reglas alli previstas, «tienen relacion de causalidad
con la actividad productora de renta, todas las expensas realizadas por el contribuyente en desarrollo o
gjecucion de la actividad productora de renta», sin que «la obtencion de ingresos ni el enunciado del objeto
social del sujeto pasivo» sean determinantes a efectos de comprobar el nexo causal (regla 1.2 de
unificacion); y cumplen el requisito de necesidad las erogaciones que «realiza razonablemente un
contribuyente en una situacion de mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar o
mejorar la actividad generadora de renta», circunstancia que debe valorarse a partir de «criterios relativos a
la situacion financiera del contribuyente, las condiciones del mercado donde se ejecuta la actividad lucrativa,
el modelo de gestion de negocios propio del contribuyente, entre otros» (regla 2.2 de unificacion). Ahora,
sobre la prueba de la satisfaccion de esos requisitos en casos concretos, la regla 4.2 de unificacion precisé
que: «Los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las autoridades administrativas y
judiciales las circunstancias facticas y de mercado, demostraciones y carga argumentativa, conforme a las
cuales una determinada expensa guarda relacion causal con su actividad productora de renta, es necesaria
y proporcional con un criterio comercial y tomando en consideracion lo acostumbrado en la concreta
actividad productora de renta». Con esto presente, encuentra la Sala que si bien es cierto que la relacion de
causalidad del gasto no esta determinada por la obtencién de ingresos ni por su objeto social, como lo
sostiene la apelante, para el caso, tampoco resulta aceptable vincular el cumplimiento de los requisitos de
necesidad y causalidad al objeto del contrato (servicios contables) como igualmente lo plantea la actora,
puesto que la expensa cuestionada no fue el pago de tales servicios, sino la indemnizacion por la
terminacion anticipada del contrato, de manera que la argumentacion en torno a que la prestacion de
servicios contables se requeria para ejecutar el objeto social, resulta irrelevante en la presente discusion.
Ahora bien, como también la apelante sustenta la necesidad del pago de la indemnizacion, en el
cumplimiento de la clausula penal estipulada en el contrato de prestacion de servicios, se precisa advertir
que, si bien la necesidad de una expensa puede justificarse validamente en el cumplimiento de una
obligacién contractual, esto no corresponderia al supuesto analizado, en tanto el contrato da cuenta de
que la clausula penal se encontraba a cargo de la parte incumplida, y segun lo sefialado por la propia
actora en la demanda, la decisién de dar por terminado el contrato “ fue principalmente por los
inconvenientes presentados en los registros contables” lo que evidencia incumplimiento por parte del
contratista, condiciones en las cuales, no se cumpliria el criterio de necesidad del pago de una
indemnizacion a cargo de la actora, en su calidad de contratante.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 13 de
abril de 2023, C. P. Wilson Ramos Giron, radicacion: 41001-23-33-000-2019-00470-01

(25843).
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1. Se confirmo6 la decision que nego6 la nulidad del
acto mediante el cual se eligio al personero municipal
de Popayan.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto mediante el cual se eligio al personero
municipal de Popayan, alegando que, (i) hubo irregularidades contractuales relacionadas con
la seleccion de la entidad encargada de adelantar el concurso; (ii) se presentaron
irregularidades con los cambios de fecha y lugar de presentacion de las pruebas; (iii) hubo
irregularidades con el cumplimiento de la cadena de custodia y protocolo de las pruebas; y, (iv)
se configuro la desviacion de poder derivado de hechos indiciarios. La Sala confirmé la
decision de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda, luego de concluir que:
(i) la Sala, en punto de la nulidad electoral, no tiene como funcion establecer la legalidad de
procedimientos contractuales; (ii) las irregularidades relacionadas con la modificacion en la
fecha de presentacion de la evaluacion y alteracion del cronograma y sitio de presentacion de
las pruebas, no tienen la entidad suficiente para anular el acto de eleccion; (iii) no hubo
afectacion de la cadena de custodia; y, (iv) en relacion con la prueba indiciaria, que no hubo un
hecho que demuestre la falsedad en el contenido del acto de eleccion o que la actividad estuvo
guiada por un manto de irregularidad.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / IRREGULARIDAD EN EL CONTRATO
ESTATAL / CONCURSO DE MERITOS PARA LA ELECCION DEL PERSONERO
MUNICIPAL / INCIDENCIA DE LAS IRREGULARIDADES EN EL PROCESO ELECTORAL /
CADENA DE CUSTODIA DE LA PRUEBA / CARGA DE LA PRUEBA POR EL ACCIONANTE
/ PRUEBA INDICIARIA / CONFIRMACION DEL FALLO

Problema juridico: Conforme al fallo de primera instancia y a los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion, corresponde a esta Seccion determinar si confirma, modifica o revoca la sentencia de
primera instancia. Con tal fin, se debe determinar: - Si la etapa precontractual con la universidad que
adelanto el concurso de meéritos, incide en el proceso de eleccion del personero municipal o si
corresponde a un medio de control diferente al de la nulidad electoral. - Si se presentd o no vulneracion
del principio de la libre concurrencia y/o garantia de participacion de los aspirantes, con ocasion de dos
suspensiones y/o modificaciones al cronograma establecido. - Si se presentd o no incumplimiento de
los protocolos relacionados con la cadena de custodia de las pruebas escritas, y - Si se presento o no
violacion o desconocimiento de las normas en las cuales debio fundarse la actuacion administrativa
que culminé con la eleccion del personero municipal.

Tesis: “[L]a Sala en punto de la nulidad electoral no tiene como funcién establecer la legalidad de los
procedimientos contractuales, la Seccién en este punto se encarga de analizar y verificar que se haya
cumplido con los requisitos minimos que establecio el legislador para la realizacion del concurso que
escoge al respectivo personero municipal para garantizar precisamente el principio al mérito, puesto que
el estudio que se hace en esta instancia es de legalidad. En concordancia con lo anterior, el legislador
establecid unas exigencias razonables, asi como unas competencias para la realizacion del concurso de
méritos para la eleccion del personero, siendo claro que el estudio hecho en esta instancia debe
comprobar el cumplimiento de esos derroteros y el acceso a los cargos publicos. La Sala Electoral
encuentra que, la plenaria del cabildo profirio tanto la Resolucion 20191100001155 de 19 de octubre de
2019, como la Proposicion 035 del 31 de julio de 2021, facultando a la mesa directiva a fin de adelantar el
correspondiente concurso publico de méritos, dentro de los parametros establecidos por el Decreto 1083
de 2015, en especifico el titulo. Al ser estas situaciones propias de un analisis especifico de otros medios
de control y no del contencioso electoral, su estudio no es procedente en el proceso de la referencia. (...).
se encuentra acreditado que la primera modificacion a la fecha de presentacion de la evaluacion tuvo
origen en una situacion factica motivada por el no cumplimiento de los protocolos de bioseguridad que
eran obligatorios en virtud del estado de emergencia social, econdomico y ecoldgico declarado por el
Gobierno Nacional a raiz de la pandemia generada por el COVID-19, y que como bien quedd demostrado
en las actas tanto de la supervisora como las del ministerio publico, garantizaban la no propagacion del
virus en las aulas respectivas. (..). Si bien esta situacion nunca se informé de manera previa a los
aspirantes al cargo de personero municipal, cuando estos llegaron al sitio de la prueba, no es menos cierto
que, dicho error formal imputable a los colaboradores de la CUC, no tuvo la incidencia para anular el acto
de eleccion debido a que una vez le es informado al cabildo municipal sobre dicha situacion, se procedio
a la suspension del cronograma e inmediatamente reanudado, se convoco en el menor tiempo posible a
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los aspirantes a fin de presentar las pruebas. Este defecto como la Sala lo entiende debe ser catalogado
como formal y no tiene incidencia en el resultado, dado que el fin ultimo de la realizacion de tal
modificacion en la fecha era disciplinar a la CUC en el cumplimento venidero de los protocolos que el
gobierno nacional habia dispuesto para que, ante un evento publico a las personas estas no se
contagiaran. (..). De igual modo, frente al segundo evento de alteracion del cronograma vy sitio de
presentacion de las pruebas, surgido con ocasion de la no gestion de los permisos ante la institucion
educativa para el ingreso de los concursantes, se entiende que tal situacion se enmarca, en una situacion
erratica de la administracion, pero no de tal entidad que nulite la eleccién del citado funcionario. (...). [L]as
situaciones facticas presentadas en las diversas documentales tuvieron la participacion de los 6rganos
de control, los cuales, en ningin momento adujeron incumplimiento del citado protocolo. (...). Para el caso
gue ocupa la Sala no es procedente aplicar la inversion de la carga de la prueba pues en efecto existe
materia documental que demuestra que el material correspondiente a la prueba escrita no sufrio alguna
adulteracion que afectara la cadena de custodia, 0 que solo porque en cada evento de la practica de la
prueba escrita no se levantd un acta que certificara el cumplimiento del mismo se haya desconocido el
protocolo de custodia y manejo de pruebas implementado por la CUC. Asi, en lo que se relaciona con la
aplicacion de las pruebas de conocimientos académicos y competencias laborales, el principio de
transparencia, fue garantizado a través de la cadena custodia y, con ello se excluyd que, las actuaciones
administrativas tuvieran como principal proposito el favorecimiento de candidatos en detrimento de las
condiciones de igualdad en las que se llevo a cabo el citado concurso publico. (...). Para el apelante los
hechos ya se encuentran demostrados pues en su criterio el proceso fue amafiado y con ello la eleccion
se torna en espuria, sin embargo, la Seccion no puede aceptar tal argumento ya que como bien se refirio,
las situaciones facticas relativas a la seleccion del contratista, asi como el desenvolvimiento que tuvo las
modificaciones al cronograma, no demostraron per se, que las actuaciones administrativas, estuvieran
guiadas para favorecer al candidato ganador, que hubieran sido proferidas por funcionario incompetente
0 que en punto de la trasparencia, objetividad y trasparencia, se haya concluido que se guiaran por
intereses diferentes al éxito del proceso, esto es cumplir con el cronograma, realizar las pruebas y escoger
al mejor. Para la Sala, no hay un hecho que demuestre la falsedad en el contenido del acto de eleccion o
que la actividad estuvo guiada por un manto de irregularidad, eso no se demostrd, y con ello se impide que
la prueba indiciaria exista en el presente proceso judicial, impidiendo fustigar la estructura del
razonamiento hecho por el a quo, argumentos que, hacen imposible aplicar las disposiciones de los
articulos 240 al 242 del Codigo General del Proceso.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contgncioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 2 de
febrero de 2023; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 19001-23-33-000-2022-00108-
04.

2. Se nego la nulidad del acto de designacion del
subsecretario general de la Camara de
Representantes.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de designacién del sefior del sefior Raul Avila
Hernandez como subsecretario general de la Camara de Representantes, periodo 2022-2024,
aduciendo que hubo desconocimiento del paragrafo transitorio del articulo 12 de la ley 1904
de 2018, por no haberse seguido los parametros alli enlistados. La Sala nego las pretensiones
de la demanda, al concluir que es la Ley 5 de 1992 la que contempla los requisitos y el
procedimiento para adelantar la designacion del subsecretario de la Camara, sin que sea
exigible la aplicacion analdgica de la Ley 1904 de 2018.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / DESIGNACION DEL SUBSECRETARIO
GENERAL DE LA CAMARA DE REPRESENTANTES / PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL /
IMPROCEDENCIA DE LA ANALOGIA / NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si el acto electoral de designacion del senor Raul
Enrique Avila Hernandez como Subsecretario General de la Camara de Representantes, para el periodo
2022-2024, contenido en el Acta 01 de 21 de julio de 2022, es nulo, por cuanto la eleccion controvertida
desconocio el paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018, teniendo en cuenta que la
convocatoria publica, no atendio los parametros previstos en la citada regulacion, en lo referente a los
términos de su publicacion, la realizacion de un examen de conocimientos, asi como la designacion de
la institucion educativa que apoyara el proceso eleccionario.
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Tesis: “[LJos actores solicitaron la nulidad de la eleccion del sefior Raul Avila Herndndez como
Subsecretario General de la Camara de Representantes, periodo 2022-2024, cuyo reproche concreto se
dirige a indicar que la eleccion cuestionada desconoci¢ el paragrafo transitorio del articulo 12 de la ley
1904 de 2018, por no haberse seguido los parametros alli enlistados, al considerar que era aplicable, dado
que la Ley 5 de 1992 no reguld la mencionada eleccion. [1] Aplicabilidad de la Ley 1904 de 2018 en la
presente el