EDICION

273

DICIEMBRE 2023

anr

CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

PUBLICACION MENSUAL
ISSN: 2711-385X



Iaiaiml BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSHEA GG CONTROL JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Republica de Colombia
Consejo de Estado

Jaime Enrique Rodriguez Navas
Presidente Consejo de Estado

COMITE EDITORIAL

Hernando Sanchez Sdanchez
César Palomino Cortés

Myriam Stella Gutiérrez Arglello
Wilson Ramos Girén

Ana Maria Charry Gaitan

Nandy Melissa Rozo Cabrera

RELATORIAS

Seccion Primera de lo Contencioso Administrativo
Liliana Marcela Becerra Gdmez

Seccion Segunda de lo Contencioso Administrativo
Gloria Cristina Olmos Leguizamdn

Antonio José Sanchez David

Seccion Tercera de lo Contencioso Administrativo
Jorge Eduardo Gonzélez Correa

Natalia Yadira Castilla Caro

Guillermo Leén Gémez Moreno

Nubia Yaneth Pajarito Navarrete

Seccion Cuarta de lo Contencioso Administrativo
Maria Magaly Santos Murillo

Seccion Quinta de lo Contencioso Administrativo
Wadith Rodolfo Corredor Villate

Sala de Consulta y Servicio Civil

Juan Sebastian Solarte Alvarez

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

Juan Sebastian Solarte Alvarez

Acciones Constitucionales

Pedro Javier Barrera Varela

Juan Alejandro Sudrez Salamanca

PUBLICACION

Oficina de sistemas

Boletin del Consejo de Estado.
Jurisprudencia y Conceptos.
No. 273, diciembre de 2023
ISSN: 2711-385X
www.consejodeestado.gov.co
Consejo de Estado

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

Bogotd D.C. - Colombia

BOLETIN 273




BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

STICIA - GUIA - CONTROL e = i SO
= JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

CONTENIDO

CONTENIDO 3
EDITORIAL 5
. NORMAS ANULADAS 6

» C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-25-000-2018-00003-00 (0003-2018)
> C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 11001-03-27-000-2021-00050-00 (25631)
» C.P. Wilson Ramos Girdn, radicacion: 11001-03-27-000-2022-00039-00 (26662)

[I. ASUNTOS CONSTITUCIONALES 7

» C.P. Nicolds Yepes Corrales, radicacién: 11001-03-15-000-2023-03117-01 (AC)

[ll. SALA PLENA DEL CONTENCIOSO 10

> C.P. Gabriel Valbuena Herndndez, radicacion: 11001-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI)

» C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-15-000-2023-01705-01(PI)

» C.P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas, radicacién: 11001-03-15-000-2022-04507-01(P!)

» C.P. José Roberto Sachica Méndez (E), radicacién: 11001-03-15-000-2022-02265-00(REV)

V. SECCION SEGUNDA 29

» C.P. Juan Enrique Bedoya Escobar, radicacién: 15001-23-33-000-2018-00465-01 (1709-2022)

» C.P. Jorge Ivan Duque Gutiérrez, radicacion: 66001-23-33-000-2018-00099-01(3651-2021)

» C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-25-000-2018-00003-00 (0003-2018)

» C.P. Jorge Edison Portocarrero Banguera, radicacion: 08001-23-31-000-2007-00398-01 (1949-2014)
» C.P. Rafael Francisco Suérez Vargas, radicacion: 08001-23-31-000-2002-00207-01(2430-2019)

V. SECCION TERCERA 39

» C.P. Martin Bermudez Mufioz, radicacion: 25000-23-26-000-2007-00237-01(49472)

» C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 81001-23-33-000-2009-00039-01(52300)

» C.P. Alberto Montafia Plata, radicacion 68001-23-31-000-2008-00578-01(63453)

» C.P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas, radicacién: 25000-23-36-000-2015-02954-01(59185)
> C.P. José Roberto Sachica Méndez, radicacion: 63001-23-33-000-2017-00359-01(61441)
» C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacién: 76001-23-31-000-2004-01516-01(47015)

VI. SECCION CUARTA 53

» C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 25000-23-37-000-2019-00570-01 (26973)
» C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2021-00050-00 (25631)

> C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arglello, radicacién: 11001-03-24-000-2022-00093-00 (26491)
» C.P. Wilson Ramos Girdn, radicacién: 19001-23-33-000-2017-00407-01 (26815)

» C.P. Wilson Ramos Girén, radicacién: 11001-03-27-000-2022-00039-00 (26662)

VII. SECCION QUINTA 66

> C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 11001-03-28-000-2023-00017-00
» C.P. Omar Joaquin Barreto Suarez, radicacion: 25000-23-41-000-2023-00444-01
» C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 18001-23-40-000-2022-00108-01

VIIl. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 72

» C.P. Edgar Gonzalez Ldpez, radicacion: 11001-03-06-000-2023-00073-00(2501)

» C.P. Maria del Pilar Bahamon Falla, radicacion: 11001-03-06-000-2023-00283-00(2511)
> C.P. Ana Maria Charry Gaitdn, radicacién: 11001-03-06-000-2023-00199-00(C)

» C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacion: 11001-03-06-000-2022-00264-00(C)

BOLETIN 273



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/28_28_110010325000201800003001SENTENCIA20230714162253.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-27-000-2021-00050-00%20(25631).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-27-000-2022-00039-00%20(26662).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/4_110010315000202303117011SENTENCIA20231122154522.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-15-000-2023-01705-01(PI).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-15-000-2022-04507-01(PI).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-15-000-2022-02265-00(REV).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/81_150012333000201800465011SENTENCIA20231006124323.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/66001-23-33-000-2018-00099-01%20(3651-2021).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/28_28_110010325000201800003001SENTENCIA20230714162253.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/16_080012331000200700398011AUTOQUEIMPRUE20231122081821.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/08001-23-31-000-2002-00207-01%20(2430-2019).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/37_250002326000200700237011SENTENCIA20231017171833.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/37_250002326000200700237011SENTENCIA20231017171833.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/52300.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/591185.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/16_630012333000201700359011SENTENCIA20231023095454.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/221_760012331000200401516011SENTENCIA20231018081153.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/25000-23-37-000-2019-00570-01%20(26973).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-27-000-2021-00050-00%20(25631).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-24-000-2022-00093-00%20(26491).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/19001-23-33-000-2017-00407-01%20(26815).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-27-000-2022-00039-00%20(26662).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-28-000-2023-00017-00_20231012.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/25000-23-41-000-2023-00444-01_20231109.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/18001-23-40-000-2022-00108-01_20231109.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-06-000-2023-00073-00(2501).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-06-000-2023-00283-00(2511).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-06-000-2023-00199-00(C).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-06-000-2022-00264-00(C).pdf

Iaiaiml BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

SO R SORROE JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

IX. SENTENCIAS DE UNIFICACION 80

» Sentencia de Unificacion Jurisprudencial de dos (2) de noviembre de dos mil veintitrés (2023), radicacion: 08001-23-33-000-2012-00200-02(2459-2014)
SUJ-034-CE-S2-2023

» Sentencia de Unificacién Jurisprudencial de dos (2) de noviembre de dos mil veintitrés (2023), radicacion: 08001-23-33-000-2018-00529-01 (3071-2019)
SUJ-033-CE-S2-2023

BOLETIN 273



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/08001-23-33-000-2012-00200-02%20(2459-2014)SUJ-%20034%20-%20CE-S2%20-2023.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/08001-23-33-000-2012-00200-02%20(2459-2014)SUJ-%20034%20-%20CE-S2%20-2023.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/08001-23-33-000-2018-00529-01(3071-2019)SUJ-033-CE-S2-2.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/08001-23-33-000-2018-00529-01(3071-2019)SUJ-033-CE-S2-2.pdf

BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

EDITORIAL

El Consejo de Estado presenta la ultima edicion del boletin de jurisprudencia para el afo 2023, el cual
contiene decisiones proferidas en el marco de sus competencias como maximo tribunal de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y como érgano consultivo del Estado.

Entre ellas, resaltamos pronunciamiento de la Seccion Tercera en una accion de tutela, respecto a la
improcedencia del decreto y practica del dictamen pericial en segunda instancia, cuando la prueba versa
sobre un punto de derecho para el que no se requieren conocimientos mas alla de la ciencia juridica.

Por otro lado, la Seccion Segunda reiteré que las consecuencias de la omision de Colpensiones de
cumplir con la obligacion de adelantar acciones para el cobro de cotizaciones adeudadas al Sistema de
Seguridad Social para el empleador, no pueden trasladarse al servidor publico y afectar el
reconocimiento pensional.

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil profirié un concepto acerca del alcance del articulo 189
de la Constitucion Politica. En particular, frente al ejercicio de las funciones del presidente de la
Republica como jefe de Estado, jefe de gobierno y suprema autoridad administrativa.

Por dltimo, resaltamos dos sentencias de unificacién dictadas por la Seccion Segunda; la primera de
ellas, fijo reglas jurisprudenciales sobre la causacion, exigibilidad y prescripcion de la sancion moratoria
por pago tardio o no pago de cesantias definitivas y, la segunda, sobre la remuneracién del cargo de
abogado asesor grado 23 de los Tribunales Administrativos del pais.

Deseamos a nuestros lectores una feliz navidad y un préspero 2024.
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. NORMAS ANULADAS

ANULADAS
SECCION SEGUNDA

Resolucion N° 002975 de 29 de agosto de 2017, expedida por el Director General del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC — “Por la cual convoca a proceso de seleccion para el otorgamiento de la distincion
de Dragoneantes a Distinguidos en el Cuerpo de Custodia Penitenciaria y Carcelaria”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 6 de julio de
2023, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11007-03-25-000-2018-00003-00 (0003-2018).

SECCION CUARTA

1. ElOficio 1397 del 29 de octubre de 2020, expedido por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 9 de noviembre de 2023,
C. P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 11001-03-27-000-2021-00050-00 (25631)

2. El Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
en materia tributaria”, proferido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: la expresion «sin que se requiera
acto administrativo que asi lo indique» contenida en el parrafo segundo del articulo 1.6.1.29.3, sustituido por el
articulo 1 del Decreto 963 de 2020.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 9 de noviembre de 2023,
C. P. Wilson Ramos Girdn, radicacion: 11001-03-27-000-2022-00039-00 (26662)
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ACCIONES DE TUTELA

El Consejo de Estado se pronuncido respecto a la
improcedencia del decreto y practica del dictamen
pericial en segunda instancia, cuando la prueba versa
sobre un punto de derecho para el que no se requieren
conocimientos mas alla de la ciencia juridica.

Sintesis del caso: “Se ejercio accion de tutela para cuestionar el auto de 18 de mayo de 2023
emitido por el Tribunal Administrativo del Cesar, a través del cual se negd el decreto y practica de
un dictamen pericial por considerar que era impertinente e inconducente, dado que la prueba
versaba sobre un punto de derecho; la providencia se profirié dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho erigido con ocasidn a la expedicion de los oficios a través
de los cuales se nego la reubicacion salarial de la actora dentro del escalafén docente por no
alcanzar la calificacion requerida. La tutelante consideré que la decision de negar el decreto y
practica del dictamen pericial en segunda instancia, desmejora la situacion del apelante unico y
desborda los limites de la competencia violando el principio de congruencia”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO / EXCLUSION DEL ESCALAFON DOCENTE / AUSENCIA DE DEFECTO
PROCEDIMENTAL / AUSENCIA DE DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / AUTO QUE
DECIDE SOBRE PRUEBAS SOLICITADAS / RECURSO DE APELACION CONTRA EL AUTO QUE
NIEGA PRUEBAS / DICTAMEN PERICIAL / CONDUCENCIA DE LA PRUEBA / PERTINENCIA DE
LA PRUEBA / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA /
INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS

Problema juridico: Se determinara si se incurri6 en defecto procedimental en el caso concreto por
violacion del principio de congruencia y desmejoramiento de la situacion del apelante unico, debido a la
expedicion del auto de 18 de mayo de 2023 emitido por el Tribunal Administrativo del Cesar, a través del
cual se nego el decreto y practica de un dictamen pericial en segunda instancia por considerar que era
impertinente e inconducente, dado que la prueba versaba sobre un punto de derecho.

Tesis: “[E]n la demanda de tutela se alegd una violacion directa a la Constitucion, el a quo se pronuncié
respecto de la configuracion de un defecto procedimental, por lo que sobre este punto versara el siguiente
examen, sobre todo porque la parte actora, en su impugnacion, no manifesté ningun tipo de inconformidad
con la manera como se encaminé el analisis de primera instancia y que, en todo caso, los argumentos que
ha expuesto a lo largo del tramite constitucional si se pueden encuadrar dentro de un supuesto defecto
procedimental. (...) La Corte Constitucional ha sefialado que el defecto procedimental se causa por un error
en la aplicacion de las normas que rigen el procedimiento establecido para la resolucion de una
controversia judicial o por un apego irrestricto a las reglas procesales de manera que se obstaculiza la
materializacion de los derechos sustanciales. Asi, se ha identificado que la autoridad judicial puede incurrir
en este bajo dos modalidades: (i) absoluto y (ii) por exceso ritual manifiesto. [Plara la tutelante, el auto del
18 de mayo de 2023 se encuentra viciado porque el Tribunal Administrativo del Cesar desbordo los limites
de su competencia al fundamentar la negativa a decretar el dictamen pericial sobre el video de la actora
en un argumento que no fue parte de la motivacion de la decision de primera instancia ni fue propuesto
por el apelante Unico. (...) [E]l Juzgado Segundo Administrativo de Valledupar, durante la audiencia
realizada el 4 de mayo de 2022, negé el decreto de la prueba “toda vez que no fue solicitada en debida
forma, no se especificod cual era la especialidad del perito que se requeria, ni tampoco el objeto de la
prueba”. Por lo que la demandante en su recurso de apelacion discutio que no era necesario sefalarle al
juez la especialidad del perito y que, a pesar de que no habia incluido expresamente la palabra “objeto”, de
su solicitud probatoria se entendia que el propoésito de la prueba era que el experto calificara nuevamente
el video aportado. (...) [E]l a quo constitucional al afirmar que el auto del 18 de mayo de 2023 no incurrié en
un defecto procedimental, pues la autoridad judicial accionada no desconocié el principio de congruencia
ni desbordo los limites de su competencia. (...) [D]e conformidad con el articulo 218 de la Ley 1437 de 2011,
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el decreto y practica del dictamen pericial se rige por las disposiciones del Codigo General del Proceso, el
cual establece que el juez debe hacer un analisis de pertinencia, conducencia y utilidad al momento de
resolver las solicitudes probatorias y de manera especifica, se refiere a que el peritaje es improcedente
cuando versa sobre puntos de derecho. (...) [E]l problema juridico que el juez ordinario debia resolver al
conocer del recurso de apelacion en contra de la decision de negar el decreto de la prueba, tenia que ver
precisamente con que la experticia solicitada cumpliera con los principios de pertinencia, conducencia y
utilidad, por lo que, mas alla de los argumentos expuestos en la alzada, la Sala observa que al fundamentar
la providencia censurada en que el objeto de la prueba se referia a un punto de derecho, ademas de hacer
un analisis de conducencia y pertinencia, el Tribunal actud en aplicacion a lo dispuesto en el articulo 226
del Codigo General del Proceso. (..) [E]l ICFES, en su contestacién y antes de que se diera por terminado
el proceso frente a esta entidad, habia manifestado la improcedencia del peritaje por referirse a un asunto
gue no requeria de conocimientos fuera de la ciencia del derecho, por lo que tampoco puede entenderse
que dicho argumento fuera desconocido dentro del tramite ordinario tanto para la parte demandante como
para los jueces de primera y segunda instancia. [N]o se evidencia que se hubiera desmejorado la situacién
del apelante unico, en su lugar, se mantuvo la circunstancia procesal frente a la que ejercio su recurso, la
cual fue la negativa a decretar la prueba pericial, es decir, la providencia atacada no decidio¢ sobre ningun
otro aspecto procesal que pudiera perjudicar a la parte y se limité a confirmar la determinacion a la que ya
habia llegado el juez de primera instancia. (...) Observado lo anterior y dado que no se encontré que se
hubieran desconocido las etapas procesales legalmente establecidas para adelantar el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho, ni que se hubiera utilizado la norma procesal para crear una barrera
injustificada que afectara los derechos fundamentales de la actora, la Sala no entrara a pronunciarse sobre
si el objeto del medio de conocimiento es 0 no un asunto de derecho dado que este ambito pertenece
unicamente a la orbita del juez natural.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 10 de noviembre del 2023, C.P. Nicolds Yepes Corrales, radicacion: 11001-03-15-
000-2023-03117-01 (AC).

9
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1. La causal de pérdida de investidura de indebida
destinacion de dineros publicos debe interpretarse a la
luz de la finalidad perseguida por la misma causal, y en
razon de ello, su entendimiento esta vinculado al desvio
de los recursos publicos cuando estos no cumplen la
destinacion prevista en la Ley, reglamento o respectivo
presupuesto, sin que ello conlleve a una interpretacion
extensiva de la expresion dinero publico.

Sintesis del caso: La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo resolvio el recurso
extraordinario especial de revision en el que solicité infirmar la sentencia del 20 de septiembre de
2011, mediante la Corporacion decreto la pérdida de investidura del ex representante a la Camara
Representante a la Camara Luis Enrique Salas Moisés.

CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSAL DE REVISION POR
HABERSE DICTADO LA SENTENCIA CON FUNDAMENTO EN DOCUMENTO FALSO O
ADULTERADO / DOCUMENTO FALSO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
INFUNDADO

Problema juridico 1: ;La sentencia del 20 de septiembre de 2011, proferida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, se encuentra incursa en la causal de revision prevista
en el numeral 2° del articulo 250 del C.P.A.C.A., esto es, por haberse dictado con fundamento en
documentos falsos o adulterados?

Tesis 1: “[Plara la configuracion de esta causal es preciso que se presente la falsedad o adulteracion de
uno 0 mas documentos y que estos hayan sido fundamentales para proferir el fallo recurrido, al punto que,
sin su consenso o su incidencia, el fallo hubiere tenido otro sentido. Segun la interpretacion y alcance que
esta Corporacion le ha dado a la causal en estudio, el analisis que realiza el juez en sede de revision, con
respecto a la falsedad o adulteracion de los documentos, tiene un caracter puramente objetivo, sin que el
operador juridico se detenga a discurrir sobre la responsabilidad del actor, puesto que dicho aspecto le
corresponde resolverlo al juez penal competente, a quien se le debe poner en conocimiento de dicha
situacion en los eventos en que se presente. En cuanto a la determinacion de si una prueba documental
aportada es falsa o ha sido adulterada, debe tenerse en cuenta “que la falsedad documental siempre sera
dolosa y que puede ser material o ideoldgica, siendo la primera la mutacion fisica del documento y
correspondiendo la segunda a la alteracion intelectual de su contenido.” Dicha causal se funda en la
necesidad de obtener una sentencia conforme a derecho, no afectada por hechos fraudulentos que
puedan incidir en la definicion del caso, particularmente cuando este tiene origen en una prueba de tipo
documental. (..) [L]a Sala pone de relieve que la causal invocada estd referida exclusivamente a los
documentos y no a los testimonios. Es importante precisar, que aunque los testimonios consten por
escrito y se aporten de esta manera al expediente, la forma de materializarlos no los convierte en una
prueba documental, pues lo relevante es la informacién declarada por el testigo con relacion a los hechos
sobre los que se le indagan. Si bien la Sala de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia, se abstuvo de
imponer medida de aseguramiento al congresista Luis Enrique Salas Moisés en la investigacion
adelantada en su contra por el delito de concusion, y se inhibi¢ de abrir investigacion por el delito de
“presion de testigos”, ello no significa que los testimonios y las conclusiones a las que se llegd en relacion
con este medio probatorio adquieran el caracter de falsos. Es bien sabido que el juicio de pérdida de
investidura es completamente independiente y autonomo del proceso penal. En tal sentido, por razon de
la naturaleza y de los fines que la inspiran, la pérdida de investidura corresponde a un juicio de
responsabilidad, que conlleva la imposicion de una sancion de caracter jurisdiccional fundada en la
transgresion del codigo de conducta de los miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular,
responsabilidad que es claramente diferenciable de la responsabilidad penal, tal como lo ha venido
sosteniendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado. En ese orden de ideas,
el Consejo de Estado como maxima autoridad en el ambito de lo contencioso administrativo, no esta
limitado o supeditado a las decisiones que se surtan ante la justicia ordinaria”.
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NOTA DE RELATORIA 1: Sobre las generalidades y alcance del recurso extraordinario de revision pueden consultarse:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, rad. 2013-00035-00(46453), M.P. Marta Nubia Veldsquez Rico.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la causal de revision de "haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos
falsos o adulterados", ver: Consejo de Estado. Sala Veintiuno Especial de Decision, sentencia del 3 de diciembre de
2019, rad 11001-03-15-000-2014-01303-00(REV). M.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas y Consejo de Estado- Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 26 de febrero de 2013. Expediente: 11001-03-15-000-2008-
00638.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la independencia y autonomia del juicio de pérdida de investidura respecto al proceso
penal, ver: Corte Constitucional, sentencia C- 319 de 1994 y Consejo de Estado, Sala 24 Especial de Decision,
sentencia del 24 de septiembre de 2021, expediente num. 110071-03-15-000-2021- 01129-00.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION CONTRA SENTENCIA DE PERDIDA DE
INVESTIDURA / CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / VIOLACION DEL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / INSUFICIENCIA PROBATORIA / ALCANCE DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION INFUNDADO

Problema juridico 2: ;La sentencia del 20 de septiembre de 2011, proferida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, se encuentra incursa en la causal de revision prevista
en el literal a del articulo 17 de la Ley 144 de 1994, esto es, por haberse dictado con vulneracion del derecho
al debido proceso, especificamente por la presunta insuficiencia de “pruebas que acrediten la indebida
destinacion de dineros publicos"?

Tesis: “[Ulno de los rasgos distintivos del recurso extraordinario especial de revision previsto en la Ley 144
de 1994, radica en que admite como causales adicionales a las consagradas en el articulo 250 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, aquellas originadas en el
desconocimiento del debido proceso y del derecho de defensa, derecho fundamental al debido proceso
previsto en el articulo 29 de la Constitucion, ha sido entendido como el conjunto de garantias consagradas
en el ordenamiento juridico y que se aplica en toda actuacion judicial o administrativa, con el fin de
garantizar el derecho a la defensa y contradiccion, el respeto por las formas propias de cada juicio y la
competencia del juez o funcionario. De acuerdo con lo anterior, este derecho se traduce en un
procedimiento justo que contiene, entre otros, los siguientes principios y derechos: legalidad, tipicidad, juez
natural, favorabilidad, presuncién de inocencia, publicidad, eficacia, doble instancia, non bis in idem,
derecho de defensa, derecho de contradiccion y la nulidad de pleno derecho de la prueba obtenida
irregularmente, derecho a obtener una decision motivada y el derecho a la independencia e imparcialidad
del juez, entre otras. En lo que concierne especificamente al derecho de defensa, este se materializa entre
otras garantias, en el respeto por los términos probatorios, la oportunidad de pedir, aportar y contradecir
las pruebas. Cabe subrayar que el juez de la pérdida de investidura esta llamado a motivar su decision bajo
la interpretacion y analisis de las causales invocadas y la valoracion de las pruebas allegadas regular y
oportunamente al proceso, de tal suerte que, la sentencia que se profiera, exprese con claridad el marco
juridico que se analiza, asi como los supuestos facticos que llevan a demostrar la existencia de la causal
o causales de que se trate. Finalmente, la Sala considera necesario resaltar que el juez del proceso goza
de autonomia para valorar el material probatorio en el cual funda su decision, aplicando las reglas de la
sana critica. En tal sentido, las diferencias de valoracion en la apreciacion de una prueba, no son una
habilitante para que por el camino del recurso extraordinario especial de revision, se busque abrir una
instancia adicional para debatir aspectos de caracter probatorio, que ya fueron definidos en el curso del
proceso ordinario de pérdida de investidura. (...) [D]ada la naturaleza excepcional y extraordinaria del
recurso especial de revision, este no es el escenario propicio para reabrir el analisis probatorio surtido en
la instancia ordinaria. Por esa razon, la Sala no se pronunciara sobre el alcance y el valor de las pruebas
aportadas o practicadas en el proceso y se abstendra de emitir un juicio sobre el analisis que realizo el
juez de la pérdida de investidura sobre dichas probanzas, por cuanto ello no corresponde a la naturaleza,
alcance y propésitos de este mecanismo procesal”.

CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS /
DESTINACION DE RECURSOS PUBLICOS / DINERO PUBLICO / PRINCIPIO DE LEGALIDAD /
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / INTERPRETACION DE LA NORMA / INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL DEL ORDENAMIENTO JURIDICO / FALTA DE APLICACION INDEBIDA E
INTERPRETACION ERRONEA / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION INFUNDADO
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Problema juridico 3: ;La sentencia del 20 de septiembre de 2011, proferida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, se encuentra incursa en la causal de revision prevista
en el literal a del articulo 17 de la Ley 144 de 1994, esto es, por haberse dictado con vulneracion del derecho
al debido proceso, especificamente por el presunto "desconocimiento del principio de legalidad y errénea
interpretacion de la causal de “indebida destinacion de dineros publicos”?

Tesis: “[E]l comportamiento que se reprocha al Congresista, no solo, no le es ajeno, sino que le es
reconocible, porque claramente se deriva de las relaciones de sujecion a la cual esta supeditado todo
servidor publico. Asi las cosas, mediante una elemental inferencia logica, el congresista esta en la
capacidad de prever que su conducta va en contravia de principios como el interés general o la moralidad
publica, y que ciertos comportamientos redundan en provecho personal y no son consonantes con la labor
legislativa. En la misma linea de pensamiento, se pone de relieve que existe una postura consolidada de la
Corporacion, de la cual se destaca que la indebida destinacion, esta atada al desconocimiento concreto
de los fines o propodsitos que la ley o el reglamento previé para la destinacion del dinero publico, o cuando
versan sobre algo prohibido, ilicito o injusto, o innecesario, circunstancias sobre las cuales el ordenamiento
juridico ofrece una respuesta objetiva. Lo anterior evidencia, que la jurisprudencia sobre la causal no
encuentra sustento en categorias morales, subjetivas y discrecionales, sino obedecen a parametros
generales que tienen un sentido y alcance que se conoce en el ambito juridico, tal es el caso, de las
categorias prohibido, ilicito o injusto, y dinero publico. Cabe destacar que, en lo que atafie a la comprension
de la nocion de “dinero publico”, la jurisprudencia ha dispuesto un criterio neutral, vinculado al principio del
gasto publico regulado en el articulo 345 de la Constitucion Politica, y senté entre otros, el criterio conforme
al cual “los dineros con que se paga la nomina de los empleados publicos de las Unidades de Trabajo
Legislativo son recursos publicos y mas concretamente “dineros publicos” por ello se materializa su
indebida destinacion, cuando se les da un uso indebido, como es el caso, en que el Congresista certifica el
cumplimiento de funciones, cuando en la realidad designd otras que son ajenas a la labor legislativa y que
redundan en el beneficio personal del parlamentario puesto que desconocen el interés general y el art. 122
de la Constitucion Politica que indica que todo empleo publico tiene unas funciones detalladas en la ley o
el reglamento. (..) Es de gran importancia destacar que la definicion de la causal se encuentra en
consonancia con la finalidad o propdsito que se buscod con su establecimiento, y se acompasa con las
exigencias de la sociedad orientadas a depurar ciertas practicas de los congresistas que ponen en riesgo
el buen uso de los recursos publicos, dando prevalencia a su interés personal sobre el interés general. (...)
[E]s claro parala Sala, que la expresion “dinero publico” a la que alude la causal analizada no se circunscribe
a su nocion de medio de intercambio, como lo analizo la jurisprudencia en su momento, sino que debe
interpretarse a la luz de la finalidad perseguida por la misma causal, y en razon de ello, su entendimiento
esta vinculado al desvio de los recursos publicos cuando estos no cumplen la destinacion prevista en la
Ley, reglamento o respectivo presupuesto, sin que ello conlleve a una interpretacion extensiva de la
expresion dinero publico, ya que como se ha dicho insistentemente, la interpretacion de esta expresion no
puede limitarse a su tenor literal, sino que debe entenderse de manera sistematica con las demas
disposiciones que integran el ordenamiento juridico. (...) Si bien la sentencia objeto del recurso de revision
declaré la pérdida de investidura del entonces representante a la Camara Luis Enrique Salas Moisés por
incurrir en la causal de indebida destinacion de dineros publicos, la ratio o fundamento de esta decision,
no tuvo lugar en la “indebida destinacion de personas” como lo afirma el recurrente, sino en la concepcion
de la nocion de dinero publico que habia sido definida por la jurisprudencia vigente para la época. De
acuerdo con la jurisprudencia reinante, el bien protegido es el “dinero publico”, no solo cuando es destinado
indebidamente por el Congresista como ordenador del gasto, sino también, cuando con su
comportamiento destina el dinero publico para un uso indebido, esto es, cuando certifica que los
miembros de la Unidad de Trabajo Legislativo realizaron labores acordes a su funcion legislativa 'y por ello
reciben un salario, desconociendo que en la realidad el Congresista les asigné funciones ajenas a la
actividad legislativa que redundaron en su favor y provecho personal. Para esta Sala, dicha interpretacion
lejos de considerarse lesiva de la regla de interpretacion restrictiva como lo aduce el apoderado del
demandante, corresponde a una inteleccion razonada de los enunciados que integran la estructura
normativa de la causal. En este punto, es importante destacar, que aunque el recurrente alude a la
vulneracion de dicho criterio restrictivo, lo cierto es que, su alegato esta mas orientado a considerar que la
interpretacion que se realizd en el caso concreto, se apartd en su entender, del contenido literal o
gramatical del art. 183-4 constitucional, interpretacion que como se explico ampliamente en acapites
anteriores de la presente providencia, corresponde a una vision reducida del alcance de la causal, que
desconoce la finalidad que la funda, que no es otra, que la proteccion de los dineros publicos. Realizada la
anterior acotacion, la Sala Concluye que la decision analizada, se profirié acatando los lineamientos dados
por la jurisprudencia vigente para la época, los cuales como quedo dicho guardan armonia con la finalidad
perseguida por la misma causal y con el contenido material de la Constitucion”.
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NOTA DE RELATORIA 1: En la presente sentencia, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo discurrié sobre el
marco conceptual, constitucional, legal y jurisprudencial de la naturaleza constitucional de las causales de pérdida
de investidura, los métodos de interpretacion de las causales de pérdida de investidura y sobre el principio de
legalidad y las normas de textura abierta.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre el alcance dado a la causal de “indebida destinacion de dineros publicos” por la
Jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia del 30 de mayo de 2000, M.P. German Rodriguez Villamizar expediente AC-
9877; Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 8 de agosto de 2001, radicacion
Numero: AC- 12546. M.P. Maria Elena Giraldo Gomez; Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de 13 de noviembre de 2001, exp. 11001-03-15-000-2001-0101-01(PI), M.P. Ligia Lopez
Diaz; Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 28 de marzo de 2017, exp. 11001~
03-15-000-2015-00111-00, M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de 10 de agosto de 2021; M.P. Gabriel Valbuena Hernandez,
expediente110010315000202004001-01; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia
del 10 de mayo de 2022, expediente num. 11001-03-15-000-2019-00771-01. M.P. Martin Bermudez Mufioz.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 24 de octubre de
2023; C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 11001-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI).

Aclaracion de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

ACLARACION DE VOTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION CONTRA SENTENCIA DE
PERDIDA DE INVESTIDURA / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / INDEBIDA
VALORACION DE LA PRUEBA

Problema juridico 1: ;Es dable sefialar en términos absolutos que en sede del recurso extraordinario de
revision no es procedente evaluar el analisis probatorio realizado en la providencia cuestionada?

Tesis 1: “[Clonsidero que, dado el alcance de las causales del recurso extraordinario de revision invocadas
por el recurrente, entre ellas la relativa a la “falta al debido proceso’, no es dable sefialar en términos
absolutos que en esta sede no es procedente evaluar el analisis probatorio realizado en la providencia
cuestionada, ya que es posible que la causal se sustente, como en este caso, en una supuesta indebida
valoracion de las pruebas por parte de la Sala Plena Contenciosa, por lo que, en ese contexto, el analisis
de fondo implicaria examinar si los yerros invocados en el recurso extraordinario se configuraron o no.
Como se expuso en la providencia materia de aclaracion, uno de los rasgos distintivos del recurso
extraordinario especial de revision previsto en la Ley 144 de 1994, radica en que admite como causales
adicionales a las consagradas en el articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, aquellas originadas en el desconocimiento del debido proceso y del derecho
de defensa, causales estas Ultimas de textura abierta en las que se pueden encuadrar los
cuestionamientos a la evaluacion de las pruebas”.

ACLARACION DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / CAUSALES DE
PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS
PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL

Problema juridico 2: ;La sentencia proferida por la Sala Plena Contenciosa el 10 de mayo de 2022 planted
elementos tedricos en torno a la configuracion de la causal de indebida destinacion de dineros publicos
que constituyen pautas jurisprudenciales con incidencia en la linea trazada por el pleno de la corporacion
y aplicables a este tipo de casos?

Tesis 2: “[E]n la providencia materia de aclaracion se hizo un recuento muy juicioso sobre los alcances de
la causal de pérdida de investidura con fundamento en la “indebida destinacion de dineros publicos”; sin
embargo, al referirse a la sentencia proferida por la Sala Plena Contenciosa el 10 de mayo de 2022 (...) [A]
pesar de los salvamentos y aclaraciones de voto que se presentaron en esa oportunidad, lo cierto es que
la sentencia planted elementos tedricos en torno a la configuracion de la causal de indebida destinacion
de dineros publicos, los cuales hacen parte de la ponencia aprobada por la mayoria reglamentaria, de
manera que constituyen pautas jurisprudenciales con incidencia en la linea trazada por el pleno de la
corporacion y aplicables a este tipo de casos cuando sea pertinente a partir de los supuestos facticos de
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la solicitud. En este orden de ideas, no comparto que se desconozca el alcance de la mencionada
sentencia del 10 de mayo de 2022, lo que me obliga a aclarar el sentido del voto emitido para acompanar
la decision. (...) Estimo necesario sefialar que la delimitacion de los supuestos en los que se configura una
causal de textura abierta, como la de indebida destinacion de dineros publicos, exige un especial cuidado
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, como juez natural de la perdida de investidura, pues le
corresponde preservar las garantias del debido proceso en favor del congresista denunciado, en particular
las relativas al principio de legalidad y la tipicidad de la causal, aspecto sobre el cual me permito referirlas
consideraciones efectuadas por la Sala Plena Contenciosa en la mencionada sentencia de 10 de mayo de
2022, en relacion con las conductas que llenan de contenido la causal. Como lo expuso la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en la mencionada sentencia de 10 de mayo de 2022, con caracter de
precedente vinculante, la interpretacion de la causal de pérdida de investidura relativa a la indebida
destinacion de dineros publicos debe ser restrictiva, racional y proporcional, con pleno respeto del debido
proceso, dada la severa consecuencia que se deriva de la prosperidad de la solicitud, en tanto restringe en
forma permanente el derecho politico del sancionado a ser elegido en cargos de eleccion popular”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros publicos, ver:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 10 de mayo de 2022, proferida en el
expediente num. 11001-03-15-000-2019-00771-01. M.P. Martin Bermudez Mufioz.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 24 de octubre de
2023; A.V. Marta Nubia Veldsquez Rico, radicacién: 11001-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI).

Aclaracion de voto del consejero Martin Bermudez Muioz

ACLARACION DE VOTO / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Problema juridico 1: ;El Consejo de Estado en los procesos de pérdida de investidura debe garantizar
estrictamente el debido proceso, a pesar de no ser un juez penal?

Tesis 1: “Creo que si con base en el articulo 23 de la Convencion Interamericana se estima que el Consejo
de Estado puede tramitar un proceso en el que se priva de la investidura a un congresista, debe garantizar
en su juzgamiento el debido proceso en la misma forma que lo hace un juez en proceso penal; y ello exige
un estricto respeto del principio de legalidad. No basta argumentar que en la medida en que la Corte
Constitucional no ha revocado las sentencias en las que el Consejo de Estado ha decretado la pérdida de
investidura de congresistas dandole a esta causal de “indebida destinacion de dineros publicos” una
interpretacion extensiva, la corporacion puede seguir obrando de ese modo sin considerar que tal
interpretacion puede ser violatoria del principio de legalidad. (...) Si el Consejo de Estado considera que, a
la luz de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, es competente para decretar la
desinvestidura de un congresista porque en este juicio garantiza de manera estricta el debido proceso
(con la consideracion de que ello es viable a pesar de que no pueda considerarse juez en proceso penal),
deberia reflexionar sobre la pertinencia de los conceptos y argumentos expuestos en relacion con el tipo
de interpretacion que puede darsele a las causales que permiten decretar la pérdida de investidura
conforme con la Constitucion Politica”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre las garantias que deben asegurarse en los procesos de pérdida de investidura, ver: Corte
Constitucional, sentencias T-055 de 2008, C-030 de 2023y C-146 de 2021.

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / PRINCIPIO DE LEGALIDAD / ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD DE LA SANCION / PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA SANCIONATORIA

Problema juridico 2: ;La sentencia objeto de aclaracion contiene consideraciones que desconocen el
principio de legalidad?

Tesis 2: “El proyecto contiene tres consideraciones que en mi concepto desconocen, de manera muy grave,
el principio de legalidad. En ellas se afirma (i) que las causales de pérdida de investidura no se interpretan
solo conforme con su tenor literal sino teleoldgicamente; (i) que las normas constitucionales son
dinamicas, luego no se requiere prever con anterioridad la conducta sancionable; y (i) que el constituyente
delegd en el Consejo de Estado la facultad de determinar el contenido de las causales. (..)
[llnnecesariamente, la sentencia de la que me aparto plantea que (i) las causales de pérdida de investidura
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no deben interpretarse literalmente; (ii) que, al estar previstas en la Constitucion, son un texto abierto —
“una forma abierta”"— que permite al operador juridico “atribuirles nuevos alcances y significados”; y (iii)
que el constituyente dejo en manos del operador juridico un “amplio margen de apreciacion” para
determinar si la conducta de un congresista se enmarca una causal de pérdida de investidura que no debe
ser interpretada como un “cartabdn taxativo y ni siquiera enunciativo de comportamientos o conductas
que den lugar a la aplicacion de causal”. No discuto que la Constitucion tiene una fuerza normativa directa;
tampoco pretendo debatir que, teniendo en cuenta su supuesta vocacion de permanencia (que en nuestro
medio es muy discutible), la Carta Politica sea un “texto vivo”. Pero, a partir de lo anterior, no puede inferirse
gue todas las normas constitucionales y, particularmente, las que consagran las causales de pérdida de
investidura sean normas abiertas y que sea Consejo de Estado (encargado de aplicarlas) quien deba
llenarlas de contenido. Tomar en serio las consideraciones transcritas implica admitir que, en un Estado
de derecho, se desconoce el principio de legalidad y el debido proceso en relacion con la sancion mas
grave que puede imponerse a quienes integran el principal organo deliberativo en Colombia”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros publicos, ver:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 10 de mayo de 2022, proferida en el
expediente num. 110071-03-15-000-2019-00771-01. M.P. Martin Bermudez Mufioz.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 24 de octubre de
2023; A.V. Martin Bermudez Mufioz, radicacion: 11001-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI).

Aclaracion de voto del consejero Jaime Enrique Rodriguez Navas

ACLARACION DE VOTO / CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSAL
DE REVISION POR HABERSE DICTADO LA SENTENCIA CON FUNDAMENTO EN DOCUMENTO
FALSO O ADULTERADO / DOCUMENTO FALSO / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO / INTERPRETACION DE LA NORMA / INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS
PUBLICOS / INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DEL ORDENAMIENTO JURIDICO / FALTA
DE APLICACION INDEBIDA E INTERPRETACION ERRONEA

Problema juridico: ;La sentencia objeto de aclaracion dio una respuesta suficiente al recurrente respecto
a los argumentos expuestos en el recurso extraordinario (haberse fundado la sentencia en unos
“testimonios falsos que adulteraron la realidad” y sin contar con “pruebas documentales bancarias y
contables” para comprobar los pagos periddicos realizados por las victimas e interpretacion extensiva de
la causal descrita en el art. 183-4 Constitucional)?

Tesis: “Acompafié con mi voto la decision proferida por el pleno de la Corporacion en sentencia del 24 de
octubre de 2023, mediante la cual se declard infundado el recurso extraordinario de revisién promovido
por el sefior Luis Enrique Salas Moisés contra la sentencia del 20 de septiembre de 2011, por los siguientes
motivos: los dos primeros argumentos del recurrente (haberse fundado la sentencia en unos “testimonios
falsos que adulteraron la realidad” y sin contar con “pruebas documentales bancarias y contables” para
comprobar los pagos periddicos realizados por las victimas) venian contradictorios del tenor literal de la
causal invocada en su apoyo y estaban claramente orientados a revivir el debate probatorio surtido en el
proceso de Pérdida de Investidura al margen del objeto del recurso extraordinario. El tercer motivo
(interpretacién extensiva de la causal descrita en el art. 183-4 Constitucional) podia ser entendido en linea
de proposito de reabrir el debate sobre la validez del empleo de la técnica de los tipos en blanco en la
legislacion descriptiva de las causales de pérdida de investidura, pero lo cierto es que se estructuro sin la
mas minima consideracion por la existencia de una decantada jurisprudencia del Consejo de Estado en la
materia. Como el proyecto llevado a sala por el ponente daba holgada respuesta al recurrente, no solo para
desestimar el pretendido retorno a los canones decimononicos de la tipicidad en asuntos sancionatorios,
sino para rememorar el progresivo trazado de la jurisprudencia en la hermenéutica de la causal, una
jurisprudencia que encuentro razonable y que ha definido en forma suficiente y segura la naturaleza y las
caracteristicas esenciales de la conducta tipificada, voté favorablemente la decision de declarar infundado
el recurso”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 24 de octubre de
2023; A.V. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion: 11001-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI).

Aclaracion de voto del consejero César Palomino Cortes
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ACLARACION DE VOTO / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / PRINCIPIO DE LEGALIDAD / ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD DE LA SANCION / PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA SANCIONATORIA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS

Problema juridico: ;La sentencia objeto de aclaracion contiene consideraciones en su parte tedrica que
resultan contrarias al principio de legalidad de la pena?

“«

Tesis: “[A] mi juicio, una cosa es que el juez plural de la pérdida de investidura sea el llamado a establecer
si la conducta desplegada por el congresista se encuadra 0 no en esa causal de “indebida destinacion de
dineros publicos”, como lo sefala el fallo de la Sala Plena, pues es lo propio que debe hacer la Corporacion,
y otra cosa es que se considere, en gjercicio de esa funcion, que sea el Consejo de Estado el que defina la
causal por medio de la sentencia.(..) La interpretacion que plantea el fallo en su parte tedrica es
contraria al principio de legalidad de la pena, nucleo esencial del debido proceso, lo que significa que
fue la propia Constitucion Politica la que definié de manera preexistente las causales de pérdida de
investidura. Este principio de legalidad y debido proceso limita la facultad interpretativa del juez, quien
no puede aplicar analdgicamente ni de manera extensiva el proceder del congresista a supuestos de
hecho no previstos por la norma que define el comportamiento reprochable. (...) Precisamente el
Consejo de Estado en el proceso de pérdida de investidura, como juez sancionador, debe ser garante
de los principios de tipicidad y del debido proceso, por lo tanto, no puede entenderse que goza de la
amplia competencia definitoria que sefala el fallo para reemplazar o completar la ley que debe
describir la conducta sancionable con la pérdida de investidura. Ello significaria que la decision de la
jurisdiccion podria tornarse discrecional, y que el Consejo de Estado puede adoptar una decision
conforme a su entender, cuando la conducta no esté descrita previamente por la ley, pero ello no es
lo que ocurre con las causales de pérdida de investidura. Este margen de libertad y delegacion no lo
dio la Constitucion Politica”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 24 de octubre de
2023; A.V. César Palomino Cortés, radicacién: 11001-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI).

Aclaracion de voto del consejero Jorge Ivan Duque Gutiérrez

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / PRINCIPIO DE LEGALIDAD / ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD DE LA SANCION / PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA SANCIONATORIA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS

Problema juridico: ;El analisis de las causales de pérdida de investidura debe ser restrictivo puesto que
dicha accidn hace parte del derecho sancionatorio?

Tesis: “La consideracion de que existen causales de pérdida de investidura abiertas o, tipos en blanco cuyo
contenido debe ser completado por el juez, no se corresponde con el principio de legalidad que hace parte
del debido proceso conforme al contenido del articulo 29 de la Constitucion Politica. La labor del Juez
respecto de las causales establecidas en los numerales 4° y 5° del articulo 183 de la Carta Politica es,
determinar si la conducta de que se acusa al congresista encaja en dicha norma; sin que deba existir un
catalogo de supuestos especificos o conductas que puedan subsumirse alli. Si bien dichas normas no
remiten expresamente a otras codificaciones, los contenidos si se encuentran establecidos en el
ordenamiento juridico y no tienen que ser definidos por el Consejo de Estado, ni este tiene un amplio
margen de apreciacion que le permita configurar las causales haciendo interpretaciones analogicas para
llenar vacios al respecto. (...) La interpretacion debe ser restrictiva, pues la pérdida de investidura hace
parte del derecho sancionatorio y las sanciones implican privacion de derechos fundamentales que
trascienden al individuo e impactan al conglomerado social; por lo que, una interpretacion amplia en esta
materia podria degenerar en una aplicacion arbitraria de dicha normativa, deslegitimando la labor judicial”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 24 de octubre de
2023; A.V. Jorge Ivan Duque Gutiérrez, radicacion: 11007-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI).

Aclaracion de voto de la consejera Nubia Margoth Peia Garzén
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION CONTRA SENTENCIA DE PERDIDA DE
INVESTIDURA / CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / ALCANCE DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION

Problema juridico: ; En el asunto bajo estudio no procedia el analisis de fondo del cargo de vulneracion del
derecho al debido proceso por desconocimiento del principio de legalidad y erronea interpretacion de la
causal de “indebida destinacion de dineros publicos, al tratarse de un desacuerdo del accionante con la
sentencia que profirio el juez de la perdida de investidura?

Tesis: “En mi entender, no procedia el examen de fondo que realizd el fallo respecto del tercer
cuestionamiento que planted el recurrente, relativo a la presunta “vulneracion del derecho al debido
proceso por desconocimiento del principio de legalidad y errénea interpretacion de la causal de “indebida
destinacion de dineros publicos, consagrada en el art. 183-4 de la C.P." Ello, por cuanto el debate alli
planteado se fundd en el desacuerdo del recurrente, -a quien se le decreto la pérdida de investidura-, con
la sentencia que profiri¢ el juez respecto de la causal que se le endilgd (..). De modo que al haber
identificado este reproche dirigido al analisis interpretativo del juez de pérdida investidura, el estudio en el
que se adentro el fallo para resolver este planteamiento resultaba improcedente en orden a las
competencias que le asisten al juez extraordinario. Lo anterior se aprecia de los temas que abordo: i)
naturaleza de la causal de pérdida de indebida destinacion de dineros publicos, ii) limite interpretativo y
restrictivo de ésta y iii) planteamiento de la linea jurisprudencial de la Corporacion sobre la misma,
cuestiones que son propias del estudio del fallo recurrido. De ahi la improcedencia del examen que se hizo
sobre tales aspectos, pues excede la finalidad del recurso extraordinario de caracter especial”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 24 de octubre de
2023; A.V. Nubia Margoth Pefa Garzon, radicacion: 11001-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI).

Aclaracion de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS

Tesis: “Con el debido y acostumbrado respeto por la decision adoptada por la mayoria de |la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en la sentencia de 24 de octubre de 2023, manifiesto
que, aunque la comparto, aclaro mi voto remitiéendome a las consideraciones expuestas en la sentencia
de 28 de septiembre de 2021, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, sobre la causal de perdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos prevista en
el numeral 4.° del articulo 183 de la Constitucion Politica”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 24 de octubre de
2023: A.V. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 11001-03-15-000-2016-02995-00(REV-PI).

2. No se configuraron las causales de pérdida de
investidura por indebida destinacion de dineros publicos
y trafico de influencias en cabeza del congresista
demandado, al haberle encomendado a un miembro de
su UTL la gestion de una notificacion personal de un auto
de apertura de una investigacion disciplinaria, pues
dicha actuacion no corresponde a una labor de defensa
del congresista.

Sintesis del caso: La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo resuelve en segunda instancia
la demanda de pérdida de investidura en contra del senador Jairo Alberto Castellanos Serrano por
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una presunta violacion del régimen de inhabilidades, especificamente por haber incurrido en
indebida destinacion de dineros publicos y trafico de influencias, al conferirle poder especial a
una asesora de su Unidad de Trabajo Legislativo dentro de un proceso disciplinario que se le
adelantaba ante la Procuraduria General de la Nacion.

CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS / NOTIFICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NOTIFICACION DEL
APODERADO / NOTIFICACION DEL PROCESO DISCIPLINARIO / UNIDAD DE TRABAJO
LEGISLATIVO DEL CONGRESISTA

Problema juridico 1: ; El congresista Jairo Alberto Castellanos Serrano incurrio en la causal de pérdida de
investidura por indebida destinacién de dineros publicos al conferirle poder especial a un miembro de su
Unidad de Trabajo Legislativo dentro de un proceso disciplinario iniciado por la Procuraduria General de la
Nacion, con el propdsito especifico de notificarse del mismo?

Tesis 1: “Frente a esta causal, la Corporacion ha dicho que no esta definida en la Constitucion ni en las
normas legales que regulan el ejercicio de la accion de pérdida de investidura y por ello ha explicado que
se configura cuando el elegido destina los dineros publicos a unas finalidades y cometidos estatales
distintos a los establecidos en la Constitucion, la ley y los reglamentos, como ocurre en los siguientes
casos: a) cuando destina los dineros publicos a objetos, actividades o propdsitos no autorizados; b)
cuando los destina a objetos, actividades o propodsitos autorizados, pero diferentes a los cuales esos
dineros se encuentran asignados; c) cuando aplica los dineros a objetos, actividades o propdsitos
expresamente prohibidos por la Constitucion, la ley o el reglamento; d) cuando esa aplicacién se da para
materias innecesarias o injustificadas; e) cuando la destinacion tiene la finalidad de obtener un incremento
patrimonial personal o de terceros, y f) cuando la destinacion tiene la finalidad de derivar un beneficio no
necesariamente econdmico en su favor o en el de terceros. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
de la Corporacion ha sefialado que el énfasis interpretativo de la causal no se fija sobre la expresion
“dineros publicos”, sino sobre la forma en que puede llevarse a cabo su correcta destinacion, por lo que ha
sostenido que la indebida utilizacion de dineros publicos se produce de dos formas, a saber, directa,
cuando el congresista actua como ordenador del gasto y destina indebidamente el dinero, bien sea para
obtener finalidades particulares o para destinarlo a fines distintos, e indirecta, cuando la conducta del
congresista propicia una destinacion distinta a pesar de que el gasto fue debidamente ordenado. Por lo
tanto, en esta causal puede incurrir no solo el ordenador del gasto, sino todo congresista cuando cambia
la destinacion de los recursos publicos. Precisado cuando los congresistas pueden incurrir en indebida
destinacion de dineros publicos, se recuerda que, para que se configure la causal, deben estar reunidos
los siguientes requisitos: (i) Que se ostente la condicion de congresista. (i) Que se esté frente a dineros
publicos, es decir, que provengan de una actividad econémica del Estado. (iii) Que los dineros publicos
sean indebidamente destinados. (...) En cuanto al primer reparo del recurso de apelacion, consistente en
que la indebida destinacién de dineros publicos se configurd porque es indistinto que la funcionaria de la
UTL haya hecho una o todas las actuaciones posibles como defensora y que basta con demostrar que
actué como defensora del congresista en la actuacion disciplinaria, se advierte que no le asiste razon al
recurrente (...). [E]l poder se concedié con un proposito especifico y determinado, consistente en notificarse
del auto de apertura de la investigacion disciplinaria, revisar el expediente y adelantar las actuaciones
propias de esa etapa procesal, como fue la solicitud de copias de las diligencias. En ese sentido, del
contenido del poder conferido no se desprende que la finalidad haya sido que la abogada [M.C.R.L]
ejerciera la defensa del congresista en la investigacion disciplinaria. Por lo sefialado, no le asiste razon al
recurrente cuando en el recurso de apelacion manifesté que la abogada [M.C.R.L.] actué como defensora
del congresista, toda vez que el poder conferido no tenia ese alcance, sino que limitoé a que se notificara
de manera personal del auto de apertura de la investigacion disciplinaria”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance dado a la causal de pérdida de investidura por “indebida destinacion de
dineros publicos” por la jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, ver: Consejo de Estado.
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 3 de octubre de 2000. M.P. Dario Quifiones Pinilla.
Expedientes AC 10529 y AC 10968; Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
13 de noviembre de 2001. M.P. Ligia Lopez Diaz. Expediente radicacion nro. 2007 0101071; Consejo de Estado. Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de febrero de 2017. M.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas. Expediente radicacion nro. 171001 03 15 000 2015 01564 00. Acumulado; Consejo de Estado. Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 20 de septiembre de 2011. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
Expediente radicacion nro. 171007 03 15 000 2010 01357 00 y Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia del 28 de marzo de 2017. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Expediente radicacion
11001 03 150002015 00111 00.

BOLETIN 273




BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL 3 A ~ -~ P,
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS / NOTIFICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NOTIFICACION DEL
APODERADO / NOTIFICACION DEL PROCESO DISCIPLINARIO

Problema juridico 2: ; El congresista Jairo Alberto Castellanos Serrano incurri6 en la causal de pérdida de
investidura por indebida destinacion de dineros publicos al haber designado a un miembro de su UTL para
asuntos distintos de los que le corresponden?

Tesis 2: “[E]n lo que se relaciona con el segundo reparo, de conformidad con el cual el solicitante adujo que
los recursos publicos utilizados para el pago de la UTL de los congresistas no estan previstos para que se
utilicen en asuntos distintos “solo para ahorrarse honorarios de abogado’, la Sala considera que el hecho
de que la funcionaria se haya notificado personalmente del auto de apertura de la investigacion
disciplinaria que se adelantaba en contra del congresista no tiene la connotacion que pretende darle el
demandante, ni conduce por lo tanto a una indebida destinacion de dineros publicos (...) La jurisprudencia
de esta Corporacion ha reconocido que un congresista puede incurrir de manera indirecta en una indebida
destinacion de dineros publicos cuando a los funcionarios que conforman su UTL les encarga el desarrollo
de actividades que no corresponden a una naturaleza legislativa, y ello es asi, porque el pago que recibe el
funcionario de la UTL se justifica por el cumplimiento de funciones legislativas. De conformidad con lo
dicho, si bien la Sala advierte que es reprochable que el Congresista haya dado poder a una de las
funcionarias que conforman su UTL para que se notificara de un asunto personal, también advierte que
este hecho no comporta una indebida destinacion de dineros publicos, por cuanto, conforme con lo
probado en este proceso, no se advierte que a la abogada [M.C.R.L] se le haya encargado de manera
reiterada o periodica el desarrollo de actividades de tipo personal en beneficio del congresista aqui
acusado, o designado labores de esta misma naturaleza que ocuparan parte relevante de su horario
laboral 'y, en consecuencia, se evidenciara o acreditara que dicha funcionaria no ha cumplido funciones de
tipo legislativo que justificaran su retribucion econdémica como miembro de la UTL".

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos cuando
a los funcionarios que conforman su UTL les encarga el desarrollo de actividades que no corresponden a una
naturaleza legislativa, ver: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 14 de julio
de 2015. M.P. Ramiro Pazos Guerrero. Expediente radicacion nro. 171007 03 15 000 2012 01350 00.

CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / TRAFICO DE INFLUENCIAS /
TRAFICO DE INFLUENCIAS POR SERVIDOR PUBLICO / ELEMENTOS DEL TRAFICO DE
INFLUENCIAS / ELEMENTOS DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS POR SERVIDOR PUBLICO / FALTA
DE CONFIGURACION DEL ELEMENTO OBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA

Problema juridico 3: ; El congresista Jairo Alberto Castellanos Serrano incurri6 en la causal de pérdida de
investidura por trafico de influencias debidamente comprobado, al conferirle poder especial a un miembro
de su Unidad de Trabajo Legislativo dentro de un proceso disciplinario iniciado por la Procuraduria General
de la Nacion?

Tesis 3: “El numeral quinto del articulo 183 de la Constitucion Politica establece que los congresistas
perderan su investidura por trafico de influencias debidamente comprobado. La jurisprudencia del Consejo
de Estado ha establecido que los requisitos para que se configure esta causal son los siguientes: i) Que la
persona que ejerce la influencia ostente la calidad de Congresista. ii) Que se invoque esa calidad o
condicion ante el servidor publico, ejerciéndose en todo caso un influjo siquico sobre éste, sin tener en
consideracion el orden jerdrquico existente entre ambos. (...) iii) Que se reciba, haga dar o prometer para
si 0 para un tercero dinero o dadiva, con las salvedades o excepciones previstas en la Ley 5 de 1992 en
cuanto a las gestiones de los congresistas en favor de sus regiones. (...) iv) Que el beneficio pretendido por
el congresista provenga de un asunto que el servidor publico se encuentre conociendo o haya de conocer
(...). La Sala advierte que el solicitante, en el escrito de pérdida de investidura y en el recurso de apelacion,
omitio sustentar las razones por las cuales los elementos constitutivos de la causal estan configurados,
dado que el hecho de que el congresista sea el jefe de la UTL y una de las funcionarias se haya notificado
del acto de apertura de la investigacion disciplinaria conforme al poder conferido no permite tener por
acreditados los supuestos de hecho de la causal. En todo caso, de las pruebas obrantes en el proceso y
de los supuestos de hecho invocados, tampoco se advierte un trafico de influencias, dado que no se
observa que el congresista, aprovechandose de su calidad, haya acudido ante un servidor publico con el
proposito de obtener un beneficio respecto de un asunto que por razén de su competencia deba conocer”.
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NOTA DE RELATORIA: Sobre el trafico de influencias debidamente comprobado como causal de pérdida de
investidura de los congresistas, ver: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
24 de abril de 2018. M.P. Carmelo Perdomo Cuéter. Expediente nro. 11001 0315 000 2017 01062 00; Consejo de
Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 6 de mayo de 2014. M.P. Enrique Gil Botero.
Expediente nro. 11007 0315 000 2013 00865 00; Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Sentencia del 1 de noviembre de 2016. M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Expediente nro. 11007 0315 000 2015
01571 00.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 31 de octubre de
2023; C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-15-000-2023-01705-01(PI)

Aclaracion de voto de la consejera Myriam Stella Gutiérrez Argiiello

ACLARACION DE VOTO / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS

Problema juridico 1: ;En la sentencia bajo estudio se debio precisar si la periodicidad o reincidencia es un
factor que determina la configuracion de la causa de pérdida de investidura por indebida destinacién de
dineros publicos?

Tesis 1: “En primer lugar, estimo que, al momento de establecer las reglas que integran la causal de pérdida
de investidura de indebida destinacion de dineros publicos, debid precisarse si para su configuracion se
requiere que la asignacion de labores o actividades de tipo personal en beneficio del congresista sean
reiteradas o periodicas, 0 que ocupen parte relevante del horario de la servidora a la que se le encargan.
De una parte, porque al ser el numeral 3° del articulo 183 superior una norma de textura abierta o
indeterminada le corresponde al operador judicial precisar, con exactitud y detalle, los elementos
normativos que estructuran la falta, asi como los supuestos de hecho que le dan origen. De otro, porque
los criterios o pautas mencionadas no han sido aplicados en la resolucion de casos similares, de modo
que la incorporacion de estos nuevos elementos debi¢ efectuarse de manera expresa dentro de las reglas
que orientan la causal de indebida destinacion de dineros publicos. Lo anterior, ademas, materializa el
principio de igualdad -por la existencia de criterios comunes para la decision de los distintos casos-, y
brinda seguridad juridica.”

ACLARACION DE VOTO / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS

Problema juridico 2: ;La miembro de la UTL del congresista demando no tenia facultades de
representacion o defensa a pesar de que si existio un acto de apoderamiento?

Tesis 1: “En segundo lugar, considero que aun cuando se acreditd el otorgamiento de poder que el
congresista demandado hizo a una integrante de su UTL, lo cierto es que la actuacion por ella
desempefiada correspondio a la establecida en el articulo 71 del C.P.A.C.A,, relativo a la autorizacion para
recibir la notificacion de un acto administrativo. Luego, aunque existio un acto de apoderamiento no se
gjercieron facultades de representacion, defensa o interposicion de recursos, sino que se limitaron a una
sola diligencia, recibir la notificacion.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 31 de octubre de
2023; A.V. Myriam Stella Gutiérrez Argiello, radicacién: 11001-03-15-000-2023-01705-01(Pl)

Aclaracion de voto del consejero Martin Bermudez Muioz

ACLARACION DE VOTO / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS / ALCANCE DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Problema juridico: ;El fallo objeto de aclaracion desconocio las reglas jurisprudenciales que venia
aplicando en casos anteriores con hechos similares o analogos?
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Tesis: “En este fallo se estan desconociendo las reglas jurisprudenciales que se invocan en el mismo, sin
que ello se advierta expresamente y sin que se justifiquen las excepciones que se introducen. Si el Consejo
de Estado hubiese aplicado la linea jurisprudencial (que no comparto), en la cual se estima que la
asignacion de labores distintas a los miembros de la UTL que impliquen algun provecho para el
congresista constituye indebida destinacion de dineros publicos, deberia haberse declarado la pérdida de
investidura en este caso, (...). Adverti en la Sala que si se estaban introduciendo excepciones a la regla
jurisprudencial anterior, debian expresarse de manera claray, sobre todo, debian justificarse. La respuesta
del ponente en el debate fue sefialar que debiamos partir de los hechos para decidir los casos, sin
necesidad de establecer reglas jurisprudenciales y que, en este caso, atendiendo la conducta especifica
imputada al congresista y a consideraciones de equidad no podia deducirse que habia incurrido en
“indebida destinacion de dineros publicos”. No estoy de acuerdo con esta concepcion del derecho a la cual
la doctrina se refiere como el “decisionismo” o “justicia del caso”, de acuerdo con la cual “el caso concreto,
tal y como se presenta ante el juzgador trae ya consigo unos datos estructurales que pueden guiar la
“precompresion” de este y dirigir su mirada hacia una solucion normativa que no se hallaria si no estuviera
en presencia de él". Creo que el imperativo constitucional de la igualdad de los ciudadanos ante la ley
reclama la aplicacion de reglas claras y similares para todos; por tal razén si el Consejo de Estado
considera —en serio— que puede construir jurisprudencialmente causales de pérdida de investidura y con
base en ellas imponer esta gravisima sancion a los Congresistas debe enunciarlas de manera clara y
aplicarlas de manera uniforme a todos los casos. Del mismo modo, cuando el Consejo de Estado
establezca excepciones a una regla jurisprudencial o introduzca condiciones que no habia exigido en los
casos anteriores debe advertirlo (principio de transparencia) y debe justificarlo. Omitir estos deberes
evidencia que el Consejo de Estado esta definiendo, en cada caso, cuando se configura esta causal de
pérdida de investidura. Y eso viola el principio constitucional de igualdad de los ciudadanos en la aplicacion
de la ley”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance de la causa de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros
publicos, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 10 de mayo de 2022,
radicacion No 11001-03-15-000-2019-00771-01.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 31 de octubre de
2023; A.V. Martin Bermudez Mufoz, radicacién: 11001-03-15-000-2023-01705-01(PI)

Aclaracion de voto del consejero Luis Alberto Alvarez Parra

ACLARACION DE VOTO / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS / ALCANCE DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Problema juridico: ; La periodicidad o reincidencia es un factor que determina la configuracion de la causa
de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos?

Tesis: “[Slegun lo ha decantado la jurisprudencia, el elemento tipificador de la causal de pérdida de
investidura por indebida destinacion de dineros publicos, esta en el hecho de que el congresista, en su
condicién de servidor publico, (art. 123 de la Constitucién), con su conducta funcional, al ejercer las
competencias de las que ha sido revestido, traiciona, cambia o distorsiona los fines y cometidos estatales
preestablecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento, para destinar los dineros publicos a objetos,
actividades o propositos no autorizados, o a otros si autorizados pero diferentes de aquellos para los
cuales se encuentran asignados, o cuando aplica tales recursos a materias expresamente prohibidas, no
necesarias o injustificadas, o cuando la finalidad es obtener un incremento patrimonial personal o de
terceros, o cuando pretende derivar un beneficio no necesariamente econdmico en su favor o de terceras
personas. Asi entonces, considero que el juez de la pérdida de investidura al estudiar probatoriamente el
caso no puede condicionar la demostracion de la causal a la concurrencia de conductas repetitivas,
continuas o plurales, como lo insinta la Sala cuando sefiala que «no se advierte que a la abogada [M.C.R.L ]
se le haya encargado de manera reiterada o periodica el desarrollo de actividades de tipo personal en
beneficio del congresista aqui acusado». Si bien existe, como ha precisado la jurisprudencia de esta
corporacion, una gama de conductas que pueden estar comprendidas dentro de esta causal de pérdida
de investidura, sin que necesariamente estén tipificadas como delito, la periodicidad o reincidencia en las
mismas no es factor que determine su configuracion”.
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NOTA DE RELATORIA: Sobre el elemento tipificador de la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion
de dineros publicos, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 28 de marzo
de 2017, radicado 11001-03-15-000-2015-00111-00, MP. Rafael Francisco Suarez Vargas.

Consejo de Estado, Sala,PIena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 31 de octubre de
2023; A.V. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 11001-03-15-000-2023-01705-01(PI)

Aclaracion de voto del consejero Fredy Ibarra Martinez

ACLARACION DE VOTO / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS / BIEN JURIDICO TUTELADO / PATRIMONIO PUBLICO / NOTIFICACION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NOTIFICACION DEL APODERADO / NOTIFICACION DEL
PROCESO DISCIPLINARIO / UNIDAD DE TRABAJO LEGISLATIVO DEL CONGRESISTA

Problema juridico: ;El bien juridico protegido por la causal de pérdida de investidura de "indebida
destinacion de dineros publicos" es el patrimonio publico, por lo que resulta imprescindible su afectacién
al momento de invocar dicha causal?

Tesis: “En este asunto particular, la parte actora no demostré que se hubieran destinado indebidamente
los recursos publicos con el solo hecho de que el Senador demandado otorgara un poder a su subalterna
para recibir la notificacion de la providencia de apertura de la referida investigacion de naturaleza
disciplinaria y solicitar copias del proceso adelantado por la Procuraduria General de la Nacion, pues, por
el contrario, quedd probado que esa sola circunstancia no afecto ni alterd las labores propias del cargo
que desempefiaba la abogada [M.C.R.L], ni su horario de trabajo, ni su desempefio funcional, sin perjuicio
de la eventual falta de orden disciplinario en que hubiera podido incurrir dicha empleada con su
comportamiento en tales hechos, pero, en modo alguno configuran la causal de pérdida de investidura
esgrimida en contra del Senador demandado. Sin perjuicio de lo anterior, es importante destacar que el
bien juridico protegido por la causal de indebida destinacion de dineros publicos es el patrimonio publico,
de alli que para su configuracion es imprescindible que se demuestre que, con el comportamiento del
congresista demandado, se alteraron los bienes, dineros o recursos publicos, lo cual no fue acreditado en
este caso concreto. De igual manera, debe advertirse que la incompatibilidad contenida en el literal b) del
numeral 1 del articulo 43 de la Ley 1952 de 2019 solo es aplicable respecto de los gobernadores, diputados,
alcaldes, concejales y miembros de juntas administradoras locales, motivo por el cual no es posible hacer
extensiva su aplicacion, por via de interpretacion extensiva a los congresistas, pues, ello supondria
contravenir el principio de interpretacion restrictiva rector del ius puniendi del Estado. Finalmente, debe
también precisarse que el poder otorgado por el Senador demandado a su subalterna se enmarco en la
autorizacion prevista en el articulo 71 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA)".

NOTA DE RELATORIA: Sobre el derecho punitivo del Estado y sus caracteristicas, ver: Corte Suprema de Justicia, Sala
Plena, sentencia de constitucionalidad del 7 de marzo de 1985, exp. 1259, M.P. Manuel Gaona Cruz.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 31 de octubre de
2023: A.V. Fredy Ibarra Martinez, radicacién: 11001-03-15-000-2023-01705-01(PI)

Aclaracion de voto del consejero César Palomino Cortés

ACLARACION DE VOTO / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS / ALCANCE DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Problema juridico: ;En el caso de la referencia, frente a la causal de indebida destinacién de dineros
publicos, era absolutamente irrelevante el hecho que se denuncid del congresista acusado, esto es, haber
otorgado un poder a una persona de su UTL para que se notificara de un asunto personal?

Tesis: “[Clonsidero que, frente a la causal de indebida destinacion de dineros publicos, era absolutamente
irrelevante, tanto desde el punto de vista objetivo como desde el subjetivo, el hecho que se denuncio del
congresista acusado, consistente en haber otorgado un poder a una persona de su UTL para que se
notificara de un asunto personal. Si bien desde el punto de vista disciplinario, la conducta de la servidora
publica de la UTL del congresista pudiera resultar significativa por el presunto ejercicio irregular de la
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abogacia, lo cierto es que dicho proceder es un asunto completamente ajeno al estudio de la causal de
indebida destinacion de dineros publicos, conforme lo tiene entendido la Sala Plena en la jurisprudencia
que cité al inicio de esta aclaracion”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance de la causa de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros
publicos, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 10 de mayo de 2022,
radicacion No 11001-03-15-000-2019-00771-01.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 31 de octubre de
2023; A.V. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-15-000-2023-01705-01(PI)

Aclaracion de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

ACLARACION DE VOTO / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / NOTIFICACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / NOTIFICACION DEL APODERADO / NOTIFICACION DEL PROCESO
DISCIPLINARIO / UNIDAD DE TRABAJO LEGISLATIVO DEL CONGRESISTA

Problema juridico: ; Las actuaciones realizadas en el proceso de pérdida de investidura estan gobernadas
por las reglas del derecho de defensa y por el respeto de las garantias constitucionales, en especial, por la
prohibicion de la autoincriminacion e improcedencia del interrogatorio?

Tesis: “[A]claro mi voto en el sentido de considerar que, de conformidad con la normativa constitucional y
siguiendo los desarrollos jurisprudenciales de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, el caracter sancionatorio del proceso de pérdida de investidura se deriva del egjercicio del “ius
puniendi” del Estado, por lo que la actuacion esta gobernada por las reglas del derecho de defensa 'y por
el respeto de las garantias constitucionales, en especial, por la prohibicion de la autoincriminacion e
improcedencia del interrogatorio de parte en los procesos de pérdida de investidura. Asimismo, aclaro mi
voto remitiendome a las consideraciones expuestas en la sentencia de 28 de septiembre de 2021,
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sobre la causal de
perdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos prevista en el numeral 4° del articulo
183 de la Constitucion Politica”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance de la causa de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros
publicos, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 10 de mayo de 2022,
radicacion No 11001-03-15-000-2019-00771-01.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 31 de octubre de
2023; A.V. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-15-000-2023-01705-01(PI)

Salvamento de voto del consejero Omar Joaquin Barreto Suarez

SALVAMENTO DE VOTO / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / NOTIFICACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / NOTIFICACION DEL APODERADO / UNIDAD DE TRABAJO LEGISLATIVO
DEL CONGRESISTA / CONFIGURACION DEL ELEMENTO OBJETIVO DE LA PERDIDA DE
INVESTIDURA

Problema juridico: ;La causal por indebida destinacion de dineros publicos se encontraba acreditada
desde el punto de vista objetivo y esto daba lugar a que se continuara con el estudio de la culpabilidad?

Tesis: “En lo particular disiento de la decision dado que con base en las pruebas que obran en expediente,
la causal por indebida destinacion de dineros publicos se encuentra acreditada desde el punto de vista
objetivo y esto daba lugar a que se continuara con el estudio de la culpabilidad. (...) [E]s claro que el sefior
Jairo Alberto Castellanos Serrano es senador de la Republica y de acuerdo con la jurisprudencia pacifica
del Consejo de Estado, el pago de la nomina de empleados son dineros publicos que hacen parte del ciclo
presupuestal en el componente de gastos de funcionamiento. Vale la pena recordar que el congresista
otorgo poder el 22 de febrero de 2023 a una de las empleadas de su UTL para que revisara el expediente,
se notificara y realizara las actuaciones a que hubiera lugar en esa etapa procesal frente a la investigacion
que, en su contra, adelanta la Procuraduria General de la Nacion. (..) Estimo que esta situacion no
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corresponde a un simple favor sino a un encargo profesional que fue encomendado por el congresista a
una de sus asesoras, quien ostenta la calidad de empleada publica, conforme a la certificacion expedida
por el jefe de la Division de Recursos Humanos del Senado la Republica, dado que fue nombrada mediante
Resolucion 684 del 10 de junio de 2022 y posesionada mediante Acta 326 del 24 de julio de 2022. De
manera que, al margen de que el poder haya sido revocado con posterioridad, esto es, el 1° de marzo de
2023, y aceptado mediante auto del 16 de marzo de 2023 por la Sala Disciplinaria de Instruccion de la
Procuraduria General de la Nacion, en el que ademas se le reconocio personeria a un nuevo apoderado de
para ejercer la defensa técnica del proceso, lo cierto es que la empleada de la UTL actud en una causa
ajena al cumplimiento de sus funciones para atender asuntos personales y particulares del senador sin
importar si lo hizo en una o en varias oportunidades. (...) De acuerdo con lo anterior y con lo previsto en el
articulo 388 de la Ley 5 de 1992 el equipo de trabajo cumple funciones exclusivas para el logro efectivo de
la labor legislativa, de modo que todo aquello que no tenga como finalidad este objetivo escapa de su
competencia y en tal sentido, no es posible contemplar que la actuacion de la empleada del senador se
encuentre inmersa en este escenario pues, insisto, corresponde a una gestion encaminada a atender
necesidades de orden personal del congresista. Adicionalmente, considero que la conducta del
parlamentario pasé por la alta posibilidad de notificarse de la apertura de la investigacion por medios
electronicos como lo informd la Secretaria de la Sala Disciplinaria de Instruccion de la Procuraduria
General de la Nacién en el correo electronico del 6 de febrero de 2023 (...). Esto quiere decir, que el
congresista conto con otra alternativa que no tuvo en cuenta para conocer de la investigacion disciplinaria,
toda vez que pudo remitir una autorizacion por escrito a las direcciones electronicas indicadas sin que
fuera necesario su representacion para notificarse de manera personal del auto de apertura”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros publicos, ver:
Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 31 de octubre de 2023. M.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. Radicado 11001-03-15-000-2016-02995-00.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 31 de octubre de
2023: S.V. Omar Joaquin Barreto Sudrez, radicacion: 11001-03-15-000-2023-01705-01(PIl)

3. No incurre en causal de pérdida de investidura por
violacion al régimen de incompatibilidades el
congresista que de manera simultanea tiene la calidad
de presidente de un partido politico y ejerce las
actividades propias de direccion y gobierno interno del
mismo.

Sintesis del caso: La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo resuelve en segunda instancia
la demanda de pérdida de investidura en contra de la senadora Sor Berenice Bedoya Pérez por
una presunta violacion del régimen de incompatibilidades por el ejercicio simultaneo de sus
labores como congresista y presidente y representante legal de un partido politico.

PERDIDA DE INVESTIDURA POR VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES / REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / PARTIDO
POLITICO / DIRECTIVAS DEL PARTIDO POLITICO / DIRECTIVOS DEL PARTIDO POLITICO /
ORGANIZACION DEL PARTIDO POLITICO / REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES /
INEXISTENCIA DE VIOLACION AL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES /
INCOMPATIBILIDADES DEL CONGRESISTA / DESEMPENO DE EMPLEO PRIVADO / EJERCICIO
DEL EMPLEO PUBLICO

Problema juridico: ;Las actividades que la parte accionante sefiala como realizadas por la senadora Sor
Berenice Bedoya Pérez como representante del partido politico ASI, pueden considerarse administrativas,
no politicas, y en cuanto tales se encuentran sustraidas del ambito de la excepcion al régimen de
incompatibilidades previstas en el articulo 283.9 de la Ley 5 de 1992?

Tesis: “Los partidos politicos, en cuanto organizaciones “garantes de la participacion democratica y
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pluralista de los ciudadanos, sin distincion alguna, para acceder al poder, a los cargos de eleccion popular
y para influir en las decisiones politicas de la Nacién [...] no son entidades publicas, dado que no hacen
parte de la estructura del Estado [..]". No resulta valido extrapolar al &mbito de los partidos politicos, los
criterios que permiten clasificar las funciones de los 6rganos de la administracion publica, pues tal
gjercicio no ha sido realizado por el legislador como supuesto normativo para regular la organizacion de
los partidos politicos, como tampoco para reducir o ampliar el alcance de las incompatibilidades de los
congresistas. La jurisprudencia de esta Corporacion ha aclarado que “las funciones que cumplen las
directivas de los partidos son politicas”, caracterizacion esta que le ha permitido diferenciarlas de aquellas
que son propias de las “sociedades, corporaciones o fundaciones privadas [...], pero que en modo alguno
ha de mover a inferir que impliguen insercion de estas colectividades en la estructura del Estado o de la
administracion publica. Al punto ha dicho también que, los partidos politicos no “implican vinculo juridico
alguno con el Estado ni hacen parte de la estructura del mismo, por lo que no pueden calificarse como
publicos”. Sin duda alguna, la direccion y el gobierno interno de los partidos politicos comprende la
orientacion de las operaciones de la organizacion, con un cierto grado de autoridad reconocido en sus
estatutos, pero también, dependiendo del grado de complejidad que tenga su estructura funcional, puede
extenderse a otras labores materiales, de mera ejecucion que, aunque puedan guardar simetria con las
que desarrollan las entidades privadas para la concrecion de sus fines, concurren todas a la realizacion de
los fines politicos que entrafia su objeto, cual es el de servir de medio para la expresion de “los intereses y
exigencias de insercion en la agenda publica de determinados grupos sociales”, y la canalizacion de “la
voluntad publica de forma que incid[a]n inclusive en el contenido concreto de la pluralidad de intenciones”.
La diferenciacion que sustenta el motivo central de la impugnacion, ademas, introduce una distincion alli
donde el legislador no ha distinguido. (...) Sor Berenice Bedoya Pérez, como vicepresidenta en ejercicio de
las funciones de presidenta del Partido ASI, ha ejercido roles y desplegado actividades diversas que aluden
al funcionamiento interno del partido (comunicaciones internas, convocatorias a érganos colegiados
internos, organizacion de comisiones de trabajo y sefialamiento de 6rganos internos a cargo de tareas
especificas), al relacionamiento del partido con el gobierno y el congreso (imparticién de directrices frente
a proyectos legislativos o direccionamiento de actividades de oposicion), al cumplimiento de obligaciones
ante las autoridades electorales o ante las autoridades tributarias, o al relacionamiento con otras fuerzas
para efectos del establecimiento de coaliciones; funciones que estan ordenadas, directa o indirectamente,
al logro del objeto de la organizacion, esto es, a la canalizacion de intereses y exigencias de insercion en
la agenda publica de determinados grupos sociales, y de encausamiento de la voluntad publica con el
proposito de incidir en la vida politica e institucional del pais, vale decir, al logro de los fines politicos que
conciernen a un partido politico. Todas ellas se hallan comprendidas en la excepcion al régimen de
incompatibilidades prevista en el articulo 283.9 de la Ley 5 de 1992. (...) Con todo, viene oportuno precisar
que la reprochada simultaneidad de funciones o actividades so6lo se configurd a partir del 20 de julio de
2022, cuando la sefiora Bedoya Pérez se posesiond como senadora y ejercio, de forma concomitante, las
funciones de presidenta del Partido ASI. Entonces, tomando en consideracion dicho hito temporal,
Unicamente se acredito en este proceso que, como presidenta del partido, la senadora Bedoya Pérez: (i)
informd a su militancia el nombre de las personas autorizadas, en el departamento de Cundinamarca, para
realizar gestiones, diligencias y recibir las solicitudes de inscripcion de candidaturas para las elecciones
de octubre del afio 202375; y (ii) dio respuesta a una solicitud presentada, en ejercicio del derecho de
peticion, sobre la denegacién del pago de auxilios al peticionario porque, al estar suspendido en el cargo
que desempefaba, no podria realizar actividad politica alguna que los causara. Estas actuaciones, que
realizo la senadora Bedoya Pérez como presidenta del Partido ASI, son también connaturales a la direccion
y gobierno de esa organizacion politica, pues definen, con un grado de autoridad, sus designios en el
proceso electoral del que formaria parte, asi como la asignacion de recursos para realizar actividades
politicas; autoridad que, como tal, fue reconocida en los estatutos del Partido ASI, de acuerdo con los
cuales le correspondia a la presidenta llevar la voceria del partido ante la opinion publica, otorgar avales
para las corporaciones publicas de eleccion popular, atender la organizacion interna del partido, y
gestionar auxilios a favor del partido o de las campafias de sus candidatos (...)".

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza. direccion y el gobierno interno de los partidos politicos, ver: Corte
Constitucional, sentencias C-985 de 2009 y C-490 de 2011; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Sentencias del 23 de febrero de 1994, exp. AC-1386, del 13 de diciembre del mismo afio; y del 29 de
abril de 1997, exp: AC-4534; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 19 de abril
de 2012, rad. 11001-03-15-000-2011-00865-00(P!).

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 8 de noviembre de
2023; C.P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas, radicacion: 11001-03-15-000-2022-04507-01(PI)

BOLETIN 273



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-15-000-2022-04507-01(PI).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-15-000-2022-04507-01(PI).pdf

Inizint BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

4. Las versiones voluntarias ante la Jurisdiccion
Especial para la Paz son un espacio para el
esclarecimiento de los hechos y la busqueda de la
verdad, por tanto, una confesion en el marco de las
versiones voluntarias no es una prueba suficiente de
responsabilidad en el proceso de responsabilidad del
Estado ni constituye una “prueba sobreviniente”.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, se solicité infirmar la
sentencia del 8 de junio de 2021, mediante la cual la Subseccion C de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado revoco el fallo de primera instancia del 19 de agosto de 2008, proferido por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, quien declaré administrativamente responsable a la entidad
demandada.

CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / FALTA DE APTITUD LEGAL PARA
SER BENEFICIARIO DE UNA PRESTACION / INCOMPATIBILIDAD ENTRE PENSION JUBILACION
Y PENSION DE VEJEZ / FALTA DE COMPETENCIA PARA EL RECONOCIMIENTO PENSIONAL /
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION FUNDADO

Problema juridico: ;La sentencia del 8 de junio de 2021, proferida por la Subseccién C de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, incurrid en la causal de revision prevista en el numeral 5° del articulo 250
del C.P.A.C.A., por presuntamente no haberse el precedente jurisprudencia actual y la normativa
constitucional vigente, asi como por haberse omitido una oportunidad probatoria?

Tesis: “[E]s importante precisar que, si bien la sentencia recurrida reflexiond que de los deberes estatales
no se deriva del Estado la calidad de “asegurador general”, ello no significa que se hubiera dado aplicacion
a normas derogadas en la solucion del caso concreto. La sentencia recurrida, en parrafos posteriores,
sefala los escenarios en que los cuales es posible predicar la responsabilidad patrimonial del Estado por
actos terroristas dirigidos contra instituciones representativas y los precisa como aquellos en los que (i)
existian amenazas de la accion terrorista en relacion con esa institucion y las autoridades, competentes y
con capacidad para contener el ataque, omitieron ese deber o brindaron las condiciones de seguridad de
forma insuficiente o tardia, o en los eventos en que (ii) los actos eran previsibles y resistibles y, a pesar de
ello, no se adoptaron las medidas necesarias e idoneas encaminadas a anticipar, evitar o mitigar el
resultado dafnoso. Como se observa, el derecho al debido proceso de la parte recurrente no se vulneré por
acudir a las fuentes del derecho constitucional; al contrario, estas determinaron el derrotero de la decision,
en el sentido de que vislumbraron que el dafo sufrido por la parte recurrente es imputable al hecho
exclusivo y determinante de las FARC. (..) [L]la decision se adoptd conforme a las pruebas legal y
oportunamente aportadas al proceso conforme a lo previsto en el articulo 164 CGP, de manera que si solo
hasta el dia siguiente al registro del proyecto, la parte recurrente allegd por correo electronico un
documento que remite al video de la version voluntaria rendida el 4 de mayo de 2021 por el excombatiente
de las FARC [J.S.] ante la JEP sobre los hechos del 27 de febrero de 1997, era de esperarse que, dada su
extemporaneidad, esta pieza audiovisual no haya sido mencionada en la sentencia, porque no hizo parte
del acervo probatorio. (...) la parte recurrente pretende invocar a manera de confesién los relatos del
exguerrillero de las FARC [J.S] rendidos en version voluntaria ante la JEP como un argumento nuevo para
reabrir el debate sobre la responsabilidad del Estado por actos terroristas contra instalaciones
representativas de la institucionalidad. Sobre este aspecto es importante reiterar que las versiones
voluntarias son un espacio para el esclarecimiento de los hechos y la busqueda de la verdad, por tanto,
contrario a lo esperado por la parte recurrente, una confesion en el marco de las versiones voluntarias no
es una prueba suficiente de responsabilidad en el proceso de responsabilidad del Estado. La Corte
Constitucional sefialé que la confesion durante la version voluntaria contribuye a la busqueda de la verdad,
sin que la agote procedimentalmente. (...) [L]Jos argumentos utilizados por el juez ordinario para considerar
que en los eventos de actos terroristas no es procedente el dano especial o el riesgo excepcional no son
constitutivos de circunstancias que generen nulidad de la sentencia en los términos expuestos (...).
Recuerda la Sala que el recurso extraordinario de revision no es una tercera instancia para cuestionar la
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actividad interpretativa del juez. El hecho de que la parte recurrente no comparta la decision no implica
que deba hacerse una revision de fondo de lo decidido en el proceso. Resulta ajeno a la finalidad de este
recurso extraordinario el reexamen de asuntos que ya fueron estudiados y decididos en la instancia
ordinaria”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la causal de nulidad de la sentencia como causal de revisién y en qué casos se podria
configurar, ver: Consejo de Estado, providencias del 20 de abril de 2004, expediente con numero de radicado 110071-
03-15-000-1996-0132-01; del 18 de octubre de 2005, expediente con nimero de radicado 11001-03-15-000-2000-
00239-00; del 7 de febrero de 2006, expediente con nimero de radicado 11001-03-15-000-1997-00150-00: del 9 de
marzo de 2010, expediente con numero de radicado 1100103150002002-1024-01 y de 31 de mayo de 2011,
expediente con numero de radicado 1100103150002008-00294-00; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Catorce Especial de Decision. Sentencia del 13 de octubre de 2020. Rad. 11001-03-15-000-2019-
00119. M.P. Alberto Montafa Plata; Consejo de Estado, Sala Cuarta Especial de Decision, sentencia del 1 de
septiembre de 2020, Exp. 11001- 03-15-000-2020-00266-00(REV). M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Cuarta Especial de Decision, M.P. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez, sentencia de 7 de febrero de 2017, Exp. 11001-03-15-000-2013-02042-00(REV);
Sentencia de 8 de mayo de 2018, Exp. 11001-03-15-000-1998-00153- 01 (REV).

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la naturaleza y alcance de la confesién durante la version voluntaria, ver: Corte
Constitucional, sentencia C-348 de 2019,

CONDENA EN COSTAS / COSTAS PROCESALES / IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN
COSTAS / AGENCIAS EN DERECHO / IMPROCEDENCIA DE LAS AGENCIAS EN DERECHO /
FALTA DE PRUEBA DE LA CAUSACION DE LA CONDENA EN COSTAS

Problema juridico 2: ;Resulta improcedente la condena en costas en el componente agencias en derecho
en el recurso extraordinario de revision bajo estudio toda vez que no se acreditaron la causacion de las
mismas?

Tesis 2: “El articulo 255 del CPACA, modificado por el articulo 70 de la Ley 2080 de 2021, establece que
“[s]i se declara infundado el recurso, se condenara en costas y perjuicios al recurrente”. Por su parte, el
articulo 365 del Cddigo General del Proceso (aplicable por remisién expresa del art. 188 del CPACA) prevé
gue se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, siempre y cuando se demuestren causadas,
y en la medida de su comprobacion. Como la Nacion- Ministerio de Defensa Nacional, Policia Nacional, no
se hizo parte en el proceso, a pesar de haber sido notificada del auto admisorio del recurso, la Sala se
abstendra de condenar en costas a la parte impugnante, toda vez que no se causaron expensas ni gastos
que deban liquidarse”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintiséis Especial de
Decision; sentencia del 30 de octubre de 2023; C.P. José Roberto Sachica Méndez (E), radicacion:
11001-03-15-000-2022-02265-00(REV).
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1. Las consecuencias de la omision de Colpensiones
de cumplir con la obligacion de adelantar acciones para
el cobro de las cotizaciones adeudadas al Sistema de
Seguridad Social por el empleador, no pueden
trasladarse al servidor publico y afectar el
reconocimiento pensional.

Sintesis del caso: Colpensiones reconocio pension de vejez al demandante, quien solicité su
reliquidacion. La entidad nego el reajuste y solicité autorizacion al pensionado para proceder a
revocar el acto administrativo, al determinar que el reconocimiento se efectud sin que se contara
con las 1000 semanas cotizacion exigidas en la Ley 100 de 1993, pues al revisar el historial laboral
se evidencio que durante el periodo comprendido entre el 13 de julio de 1974 y el 31 de agosto de
1974 realizd aportes simultaneos con los empleadores Ecopetrol y Abonos Colombianos S.A. Se
preciso por la administracion que, cuando se prestan servicios de manera simultanea a varios
empleadores los aportes destinados a adquirir el derecho a pension solo se tienen en cuenta para
fijar el promedio del salario base y el pago de las prestaciones econémicas. Por lo anterior, la
entidad prestacional demando el acto de reconocimiento pensional, por considerar que vulnera el
principio de la estabilidad financiera del Sistema General de Pensiones, establecido por el Acto
Legislativo 001 de 2005. El Tribunal Administrativo al proferir la sentencia de primera instancia
nego las pretensiones de la demanda, por considerar que, se esta frente a un caso de error en la
contabilizacion de las 10 semanas que impiden el reconocimiento de la pension de vejez, lo que
se origind en la omision de Colpensiones en adelantar el respectivo cobro coactivo de las
cotizaciones adeudadas por el empleador, pues de haberse hecho se superaria incluso el tiempo
de cotizacion exigido por ley, lo cual no puede obrar en contra del pensionado.

PENSION DE VEJEZ / REVOCATORIA DIRECTA / FALTA DE PAGO DE APORTES AL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL / COBRO DE APORTES / COLPENSIONES / DERECHO AL MINIMO
VITAL / DERECHO A LA SALUD / DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL / DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL DE LA PERSONA DE LA TERCERA EDAD

Problema juridico: ;Se ajusta a derecho el reconocimiento de la pension de vejez de al demandante, al
no cumplir con el requisito de las 1000 semanas cotizadas?

Tesis: “[..] Encuentra la sala que dentro de las consideraciones de la Resolucion SUB 5330 del 12 de enero
de 2018, con la cual confirmo la decision del 31 de agosto de 2017 en la que solicito el consentimiento del
demandado para efectos de revocar el acto de reconocimiento pensional, Colpensiones reconocio la
existencia de una deuda frente a los «los ciclos 1994/01 a 1994/08», periodo en el cual (...) estuvo
vinculado laboralmente con ACA LTDA. Frente a lo anterior, en el referido acto la entidad de prevision
explico las gestiones adelantadas con el fin de exigir el pago de los aportes y concluyd que en la medida
en que la matricula del empleador se encontraba cancelada «tratandose de empleadores Personas
Juridicas liquidados o personas naturales fallecidas, o empleadores localizados y debido a la antigledad
de la deuda; la posibilidad de éxito es baja, por tanto, el afiliado podra acudir a un proceso de recuperacion
de semanas». Al respecto, frente al incumplimiento por parte del empleador de sus deberes en relacion
con las cotizaciones al sistema general de pensiones, de conformidad con el articulo 24 de la Ley 100 de
1993, las administradoras de los diferentes regimenes tienen el deber de adelantar acciones de cobro con
el fin de recuperar el valor adeudado, en igual sentido se encuentra el articulo 53 de esa norma, que faculta
a las entidades pensionales para ejercer fiscalizacion e investigacion respecto del agente retenedor. En
este caso, se encuentra que, si bien es cierto, de acuerdo con la informacion que obra en el expediente,
durante el periodo comprendido entre enero y agosto de 1994 el empleador [ACA LTDA] de (...) omitié su
obligacion de efectuar las cotizaciones a pensién, también lo es que Colpensiones omitio el deber de
adelantar de manera oportuna el cobro de estos; por lo que no es procedente trasladar al demandado las
consecuencias desfavorables del incumplimiento del referido deber legal. En ese orden, para la Sala no
tiene cabida la afectacion a los derechos fundamentales del trabajador tales como la vida digna, el minimo
vital, la salud y la seguridad social, derivada del desconocimiento de las obligaciones legales vy
reglamentarias por parte del empleador, maxime cuando son las administradoras de fondos pensionales
quienes se encuentran facultadas para ejercer mecanismos tendientes a la recuperacion de los montos
adeudados o el restablecimiento de las irregularidades causadas por parte de los empleadores. De igual
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modo, cabe precisar que el yerro que dio lugar al reconocimiento pensional sin las exigencias legales,
consistio en el computo de las semanas cotizadas por el trabajador, lo cual generd la conviccion en el
pensionado de la consolidacion de su derecho, certeza que fue puesta en tela de juicio por la
administradora de pensiones con el requerimiento de la autorizacion para revocar la decision mediante la
que fue reconocida su prestacion (febrero de 2004), 13 afios después (febrero de 2017), cuando (...)
contaba con 73 anos de edad, esto es, cuando no se encontraba en edad laboral productiva. Esta
subseccion ha resaltado la importancia de tomar en cuenta las condiciones actuales del pensionado
cuando se habla de una persona de la tercera edad, la cual requiere especial acompafamiento del Estado
para salvaguardar sus derechos y propender por su avance progresivo, dada la condicion de vulnerabilidad
propia de la poblacion mayor. Para lo cual resulta pertinente mencionar que la Carta de las Naciones
Unidas de 1945 destaca el deber de los Estados de promover estandares de vida mas elevados para todas
las personas (articulo 55), lo que encuentra concordancia con el articulo 25 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 que dispone lo siguiente: «Todas las personas tienen derecho a un nivel de
vida adecuado para la salud y el bienestar propio y de su familia, incluyendo comida, ropa, hogar y atencion
meédica y servicios sociales necesarios, y el derecho a la seguridad en caso de desempleo, enfermedad,
discapacidad, viudez, edad avanzada o cualquier otra carencia en circunstancias ajenas a su voluntad» .

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de14 de
septiembre de 2023, C.P. Juan Enrique Bedoya Escobar, radicacion: 15001-23-33-000-2018-
00465-01 (1709-2022).

2. La configuraciéon de la relacion laboral encubierta
frente a entidades estatales cuando aquellas acuden ala
intermediacion laboral, concretamente, a través de
cooperativas de trabajo asociado, no conlleva la
terminacion de la continuidad del vinculo para efecto del
reconocimiento de los derechos laborales y del computo
de la prescripcion para su exigencia.

Sintesis del caso: La parte demandada interpuso recurso de apelacion, en el que expreso que la
demandante estuvo vinculada a la entidad en dos periodos que debian diferenciarse, el primero,
mediante la contratacion a través de la Cooperativa de Trabajo Asociado, COTRASER vy, el
segundo, como prestadora de servicios directamente del SENA. Que la vinculacion a través de
cooperativa finalizé el 3 de julio de 2071, sin embargo, no elevd ninguna solicitud encaminada a
obtener el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, dentro de los tres afos siguientes
a la finalizacion de la prestacion, razon por la cual debe declararse la prescripcion extintiva de
esos derechos salariales, esto es, segun dice: «de aquellos que pudieran emanar de esa primera
etapa de contratacion».

RELACION LABORAL ENCUBIERTA / DERECHOS DERIVADOS DE LA RELACION LABORAL /
PLANTA DE PERSONAL / CONTRATACION MISIONAL / SENA

Problema juridico: ;Hay lugar a declarar la prescripcion de los derechos laborales reconocidos a la
demandante y si el restablecimiento ordenado en el ordinal cuarto de la sentencia da lugar a equipar a la
demandante a una funcionaria de planta del SENA, en los términos planteados por la entidad apelante?

Tesis: «[..] Esta corporacién unificé los criterios acerca de la manera en la que debe analizarse la
prescripcion de los derechos laborales derivados del reconocimiento de una relacion laboral con el Estado
y, en ese sentido, fijo las siguientes reglas: « El término para exigir el reconocimiento de una relacion laboral
con el Estado es de tres afios contados a partir de la terminacion del vinculo contractual, y que pasado
dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella. « En los casos
donde existe interrupcion entre los contratos de prestacion de servicios y en su ejecucion, debe analizarse
la prescripcion frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacién. [...] Posteriormente, en la
sentencia de unificacion del 9 de septiembre de 2021, esta Seccién adoptod el término de treinta dias
habiles como indicador temporal de la no solucion de continuidad entre contratos sucesivos de prestacion
de servicios, sin que este constituya una ‘camisa de fuerza” para el juez contencioso que, en cada casoy
de acuerdo con los elementos de juicio que obren dentro del plenario, habra de determinar si se presento
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0 no la solucién de continuidad del vinculo laboral. [...] Segun lo determind el a quo y, al ser un aspecto que
no discutié la entidad en el recurso de apelacion, se tiene que la sefiora (...) estuvo vinculada al SENA como
instructora en el area de confecciones, en un primer momento, como trabajadora en mision contratada a
través de la Cooperativa de Trabajo Asociado COTRASER 'y, luego, de manera directa con la entidad [...] De
lo anterior, la Sala denota que si bien la Ultima contratacion de la sefiora (...) al SENA, a través de la
COTRASER, acaecio el 3 de julio de 2011, lo cierto es que esto no implica que el vinculo con la entidad
demandada haya finalizado en ese momento y, que por esa razon, a partir de alli deba contarse término
de prescripcion o, que, su anadlisis deba hacerse de manera fraccionada, como lo pretende el recurrente,
pues la relacion laboral encubierta se configura respecto del ente estatal y no del intermediador; ademas,
es una sola. Ciertamente, la corporacion en multiples oportunidades ha estudiado la configuracion de la
relacion laboral encubierta frente a entidades estatales cuando aquellas acuden a la intermediacion
laboral, concretamente, a través de cooperativas de trabajo asociado, entendiendo que el vinculo y el
sometimiento subordinado ocurre con el tercero contratante de la labor, sin perjuicio de la posible
responsabilidad solidaria que pudiera existir en esos casos; asimismo, que es frente a este beneficiario
que deben demostrarse cumplidos los elementos de la relacion laboral. En ese sentido, se advierte que la
relacion entre la sefiora (...) y el SENA se mantuvo vigente después de la finalizacion de la contratacion a
través de la cooperativa intermediadora, inclusive por mas de siete afios, como se refirié en el cuadro que
antecede y, comoquiera que, el ultimo vinculo termind el 15 de diciembre de 2016 y la reclamacion
administrativa data del 18 de octubre de 2017, no hay lugar a declarar la prescripcion extintiva. [..] De otra
parte, la Subseccién observa que no le asiste razon al SENA en lo referente a que el a quo le confirié a la
demandante la misma condicion de la de un empleado de planta, al disponer, en el ordinal cuarto de la
decision recurrida, que la entidad debia tener como referencia el salario de los servidores de la entidad
para establecer el valor de la condena, porque lo que el Tribunal Administrativo de Risaralda dispuso fue
el pago de las diferencias prestacionales y, que, para ese proposito, la entidad debia tener en cuenta los
emolumentos percibidos por los instructores de planta a titulo de prestaciones sociales. [...] En efecto, el
fallador de primera instancia, determind que la entidad debia asumir el pago de las diferencias
prestacionales que resultaren entre los valores reconocidos y pagados a la sefiora (...) en virtud de la
vinculacion como trabajadora en mision y aquellos emolumentos percibidos por los instructores de planta
del SENA'y que no fueron cubiertos por el tercero empleador, por el tiempo comprendido entre el 7 de julio
de 1998 al 14 de diciembre de 2010y el 2 de febrero al 3 de julio de 2011. En ninguno momento, otorga la
connotacion de servidora publica 0 homologa a la demandante como una instructora de la planta de
personal del SENA. [..] De hecho, se resalta que la decision recurrida en varios acépites aclara que la
declaratoria de la relacion laboral entre la demandante y el SENA no daba lugar a reconocerle a la primera
de aquellas la calidad de empleada de planta».

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de nueve (9) de noviembre de dos mil veintitrés (2023), C.P. Jorge Ivan Duque Gutiérrez,
radicacion: 66001-23-33-000-2018-00099-01(3651-2021)

3. Se declaré la nulidad de la Resolucion 002975 de
2017 “Por la cual convoca a proceso de seleccion para el
otorgamiento de Ila distincion de Dragoneantes a
Distinguidos en el Cuerpo de Custodia Penitenciaria y
Carcelaria”, asi como de las Resoluciones 003349 de
2017 y 003732 de 2017, que la adicionan y modifican, en
cuanto al cargo ofertado de Dragoneante Distinguido,
codigo 4112, grado 12 de la Planta de Personal del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, por
expedirse sin competencia y con desviacion de poder de
las atribuciones propias del Director General de la
entidad.
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Sintesis del caso: EI demandante considera que el Director General del Instituto Nacional
Penitenciario - INPEC - al expedir los actos administrativos cuestionados, pretende proveer
directamente el cargo de Distinguido, codigo 4112, grado 12, sin tener en cuenta que se trata de
un empleo publico de carrera de la planta de personal de la entidad, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 125 y 130 de la Constitucién Politica, los articulos 3, 4 y 11 literales a) y c) de la
Ley 909 de 2004, en concordancia con la sentencia C-1230 de 2005, razon por la cual debe ser
provisto mediante concurso de méritos, realizado por la Comision Nacional del Servicio Civil -
CNSC, y no directamente por la accionada, de lo que se deriva su afectacion por la falta de
competencia y desviacion de poder.

CARRERA PENITENCIARIA / CUERPO DE CUSTODIA Y VIGILANCIA DEL INPEC / ASCENSO EN
EL ESCALAFON DE LA CARRERA PENITENCIARIA / CONVOCATORIA A CONCURSO DE
MERITOS / FUNCIONES DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / COMPETENCIA DE
LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / FALTA DE COMPETENCIA EN LA EXPEDICION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / CONFIGURACION DE LA DESVIACION DE PODER

Problema juridico: ;La Resolucion N° 002975 de 29 de agosto de 2017, expedida por el Director General
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC — “Por la cual convoca a proceso de seleccion para
el otorgamiento de la distincion de Dragoneantes a Distinguidos en el Cuerpo de Custodia Penitenciaria y
Carcelaria”;, asi como las Resoluciones N° 003349 de 14 de septiembre de 2017 y N° 003732 de 6 de
octubre de 2017, que adicionan y modifican, la Resolucion N° 002975 de 2017, se encuentran viciadas de
nulidad por haberse expedido sin competencia y con desviacion de las atribuciones propias de Director
General del INPEC?.

Tesis: “Revisado el contenido de la Resolucion 002975 de 29 de agosto de 2017, “Por la cual se convoca a
proceso de seleccion para el otorgamiento de la distincion de Dragoneantes a Distinguidos en el Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional®, se observa que aunque tiene por objeto otorgar
una distincion, tiene la estructura de una tipica convocatoria a concurso de méritos de ascenso para el
personal escalafonado, conforme lo previsto por el numeral 2 del articulo 86 del Decreto Ley 407 de 1994,
en tanto, se compone de tres fases, esto es, i) la convocatoria o invitacion, ii) la citacion a pruebas
(conocimientos, aptitudes y entrevistas), iii) la conformacion de lista de elegibles y iv) el curso de
actualizacion. En efecto, se advierte que el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
— INPEC — expidi¢ el acto administrativo demandado con fundamento en el articulo 134 del Decreto Ley
407 de 1994, considerando que la norma se refiere al “Distinguido”, como una “distincion” que se le otorga
a los servidores que ocupan en grado de Dragoneante, pues en el inciso final del paragrafo se indica que
“Esta distincion no constituye grado en la carrera y sera reglamentada por la Direccion General del Instituto”,
por lo que estimo que dicho reconocimiento debia realizarse mediante concurso de méritos. Al respecto,
es importante sefialar que el articulo 134, se encuentra ubicado en el Titulo I, Libro I, Titulo IV, del régimen
de personal del INPEC (Decreto Ley 407 de 1994), cuyas normas tienen por objeto desarrollar la categoria
de “Dragoneantes” como una de las clases de servidores publicos que conforman el Cuerpo de Custodia
y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, empleos que componen la carrera penitenciaria, por ende,
el mencionado articulo integra el conjunto de normas que regulan el sistema de carrera penitenciaria, sus
empleos, el ingreso, el retiro y otros asuntos relacionados con el régimen de personal de la entidad. En
este sentido, cabe recordar que la categoria de Dragoneantes, se subdivide en dos empleos publicos: i)
Dragoneantes vy ii) Distinguidos; por esta razon, el referido articulo 134, en su inciso inicial describe los
requisitos para acceder al cargo de Dragoneante, mientras que en los incisos primero y segundo del
paragrafo indica las condiciones de tiempo y modo que debe cumplir una persona que ocupa el empleo
de Dragoneante para acceder al cargo de Distinguido, por lo que el aparte normativo tiene por objeto
regular las circunstancias facticas para proceder con un ascenso en el escalafon de la carrera
penitenciaria, cuyo tramite debe someterse a las reglas propias de los concursos de méritos, tal y como
se advirtio en lineas anteriores, pues no se puede desconocer que en el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos publicos de las entidades del orden nacional, en la planta de personal de la
institucion y en el manual especifico de funciones y competencias laborales, el “Distinguido” se identifica
con un cédigo y grado superior e independiente al del empleo de Dragoneante, lo que implica que el sujeto
que esta vinculado como Dragoneante y pasa al cargo de Distinguido obtiene una promocion en su carrera.
Para la Sala, es evidente que, el articulo 134 del Decreto Ley 407 de 1994 no establece un procedimiento
para otorgar un reconocimiento o distincion a un servidor publico que ocupa el empleo de Dragoneante
dentro del INPEC, toda vez que tales aspectos, para todos los servidores que integran la planta de personal
del instituto, se encuentran expresamente regulados en los articulos 109 y 110 del referido estatuto de
personal (..)la lectura de las normas transcritas permite inferir que el “Distinguido” no fue un elemento
expresamente regulado por el legislador extraordinario como un tipo de estimulo con el que pueda
condecorarse o exaltarse la labor de los servidores del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario. Si bien,
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los términos “distincion” y “distinguido” guardan relacion y pueden catalogarse como sinénimos, lo cierto
es que desde el punto de vista del empleo publico, dichas nociones tienen una connotacion diferente, pues
un analisis sistematico de las normas que regulan el estatuto de personal del INPEC (Decreto Ley 407 de
1994), en concordancia con aquellas que establecen la planta de personal de la entidad y el manua
especifico de funciones y competencias laborales, se puede deducir con claridad que el “Distinguido” no
corresponde a una exaltacion o reconocimiento, sino un empleo publico que integra el sistema de carrera
penitenciaria del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC. Por lo
expuesto, la Sala considera que la expresion contenida en el inciso final del paragrafo del articulo 134 del
Decreto Ley 407 de 1994 que sefala “Esta distincion no constituye grado en la carrera y sera reglamentada
por la Direccion General del Instituto”, debe interpretarse conforme con las disposiciones que regulan los
estimulos y distinciones para el personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, previstos en los
articulos 109 y 110 del régimen de personal del INPEC, por lo que no puede servir de fundamento para
desconocer la naturaleza juridica del cargo de carrera penitenciaria que el mismo legislador extraordinario
le ha dado al empleo de “Distinguido” en la categoria de Dragoneantes del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC. En este orden de ideas, la Sala concluye que el Director
General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, utilizd indebidamente las figuras de
estimulos y distinciones y expidio la Resolucion 002975 de 29 de agosto de 2017, con el unico objetivo de
convocar a un proceso de seleccion por méritos, para proveer el empleo de Distinguido, codigo 4112, grado
12 de la Planta de Personal del INPEC, tal y como se infiere del articulo 2° del referido acto administrativo
y de la estructura general del mismo, desconociendo que se trata de un empleo que pertenece al sistema
especifico de carrera de la entidad, cuya administracion y vigilancia esta a cargo de la Comision Nacional
del Servicio Civil, como se deriva de lo previsto por el numeral 3 del articulo 4 de la Ley 909 de 2004, cuyo
alcance en materia de administracion de la carrera administrativa, fue precisado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-1230 de 2005, siendo reiterado, posteriormente, en providencias C-471
de 2013 y C- 645 de 2017, entre otras. Asi las cosas, se advierte que el Director General del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, no estaba facultado para convocar y promover, directamente,
un proceso de seleccion por méritos para proveer el cargo de Distinguido codigo 4112, grado 12 de la
Planta de Personal del INPEC, a través de la Resolucion N° 002975 de 29 de agosto de 2017, modificada
y adicionada, respectivamente, mediante las Resoluciones N° 003349 de 14 de septiembre de 2017 y N°
003732 de 6 de octubre de 2017.(..) De esta manera, es evidente que la autoridad competente para
establecer los lineamientos generales con los que se debia desarrollar el proceso de seleccion y elaborar
la respectiva convocatoria era la Comision Nacional del Servicio Civil = CNSC - en ejercicio de sus
facultades constitucionales y legales de la administracion de la carrera administrativa, por lo que e
Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC — no tenian la potestad legal
para expedir directamente la convocatoria dirigida a proveer el cargo de Distinguido codigo 4112, grado
12 de la Planta de Personal del INPEC. (...) De acuerdo con lo expuesto, se concluye que la Resolucion N°
002975 de 29 de agosto de 2017, “Por la cual convoca a proceso de seleccion para el otorgamiento de la
distincion de Dragoneantes a Distinguidos en el Cuerpo de Custodia Penitenciaria y Carcelaria’; asi como las
Resoluciones N° 003349 de 14 de septiembre de 2017 y N° 003732 de 6 de octubre de 2017, que adicionan
y modifican, la Resolucion N° 002975 de 2017, en cuanto al cargo ofertado, se encuentran viciadas de
nulidad por haberse expedido sin competencia y con desviacion de las atribuciones propias del Director
General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC. [..]

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 6 de
julio de 2023, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-25-000-2018-00003-00 (0003-

2018)

4. Se imprueba conciliacion judicial celebrada entre
diputado de la Asamblea del Atlantico y el ente territorial
en relacion con la reliquidacion de cesantias y pago de
la respectiva sancion moratoria por pago tardio de la
prestacion, por carecer de soporte probatorio y legal.

Sintesis del caso: En proceso de nulidad y restablecimiento del derecho se solicité por parte de un
diputado de la Asamblea del Atlantico la reliquidacion de las cesantias correspondientes al afo
2004, con inclusion de todos los elementos o factores salariales y la sancion moratoria
equivalente a un dia de salario por cada uno de retardo a partir del 15 de febrero de 2005 y hasta
la consignacion completa del auxilio de cesantias. Durante el curso del proceso las partes llegaron
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a un acuerdo conciliatorio en relacion con las pretensiones referenciadas, la cual fue objeto de
estudio por el magistrado ponente para determinar si cumple con los requisitos de ley para su
aprobacion.

CONCILIACION JUDICIAL / REQUISITOS DE LA CONCILIACION JUDICIAL / IMPROBACION DE
LA CONCILIACION JUDICIAL / LIQUIDACION DE LAS CESANTIAS ANUALIZADAS / DIPUTADO
/ NORMAS APLICABLES A LAS CESANTIAS / IMPROCEDENCIA DE LA RELIQUIDACION DE LAS
CESANTIAS.

Problema juridico 1: ;El acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes en audiencia celebrada dentro del
presente proceso el 15 de febrero de 2077, en relacién con la reliquidacién de las cesantias del afio 2004
del Diputado de la Asamblea del Atlantico se encuentra liquidadas de acuerdo a las partidas reguladas en
la ley y debidamente probadas para que ser aprobada en esta sede judicial?

Tesis 1: “[..] el asunto sub judice gira en torno a dos aspectos, a saber, el primero, la reliquidacion de las
cesantias causadas por el afo 2004 a favor de la demandante, en su calidad de diputada de la Asamblea
del Atlantico, con inclusion de la totalidad de los factores devengados durante esa anualidad, puesto que
en el ultimo célculo efectuado en el acto administrativo acusado (Resolucion 131 de 12 de julio de 2005)
se le tuvieron en cuenta como base de liquidacion el sueldo basico, los gastos de representacion y la
doceava parte de la prima de navidad; y segundo, la sancion moratoria causada por ese mismo periodo,
al no haber sido consignado ese auxilio en el respectivo fondo de cesantias con anterioridad al 15 de
febrero de 2005. En el escrito de demanda y en la liquidacion que sustenta el acuerdo conciliatorio objeto
de examen, en lo atinente al reajuste de las cesantias, se incluyen, como factores para su liquidacion, la
asignacion mensual, los gastos de representacion, la prima de navidad, la bonificacion por servicios
prestados, la prima de servicios y la prima de vacaciones, de los cuales, segun la accionante, no le fueron
incluidos los tres ultimos. Sin embargo, verificada no solo la certificacion de la pagaduria de la Asamblea
del Atlantico de 29 de agosto de 2005, que se aportd con el acta 19 de 28 de septiembre de 2016 del
comité de conciliacion del Departamento del Atlantico, que es la misma allegada con la demanda, obrante
en los folios 20y 21), sino la que se halla visible en los folios 89y 90 de 13 de noviembre de 2012. Pese a
lo anterior, también se evidencia que en la liquidacion con radicado 20170510002403 de la gobernacion
del Atlantico que sirve de soporte a la conciliacion judicial, se toman como factores base de liquidacion de
las cesantias, ademas de la asignacion mensual, los gastos de representacion y la prima de navidad, otros
emolumentos, tales como la bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios y la prima de
vacaciones, pero, se insiste, respecto de la bonificacion por servicios prestados y la prima de vacaciones
el empleador no certificod pago alguno que le haya realizado a la accionante por esos conceptos, a
diferencia de otros diputados a los que si certificod. De igual modo, se advierte de los rubros tomados para
la aludida liquidacion que, ademas de que hay factores no certificados como devengados por la actora,
hay otros cuyos valores no coinciden con los establecidos en las mencionadas constancias laborales (...).
En efecto, ndtese que los Unicos valores que coinciden con los certificados por la Asamblea del Atlantico
como recibidos por la accionante en el afio 2004 son la asignacion basica (o sueldo basico) y los gastos
de representacion. Por lo tanto, el acuerdo conciliatorio en lo que respecta a la reliquidacion de las
cesantias carece de sustento probatorio. (...) Sin perjuicio de lo anotado, en todo caso, el Despacho estima
pertinente precisar que aunque esta seccion entre los aflos 2011 y 2014 fallé controversias similares a la
presente contra la Asamblea del Atlantico, en el sentido de que «para adelantar la liquidacion del auxilio de
cesantias de los Diputados de la Asambleas Departamentales debe incluirse lo devengado por concepto de
salario y cualquier otro concepto que implique directa o indirectamente retribucion ordinaria y permanente
de servicios, tales como las primas, las bonificaciones, vacaciones, gastos de representacion etc. (Decreto
2567 de 31 de agosto de 1946)» 23, lo cierto es que tal criterio ha sido rectificado en cuanto a que «[...] tanto
la reciente Ley 1871 de 2077, como las Leyes 62 de 1945 (articulo 17), 100 de 1993 (régimen prestacional
de los Diputados) 344 de 1996 y 362 de 1997 (régimen de cesantias del orden territorial), aplicables hasta
tanto se expidiera la ley que desarrollara el articulo 299 Superior, determinan una tesis juridica que ha sido
histdéricamente clara en senalar que los diputados solo tienen derecho a las prestaciones sociales anotadas
(la prima de navidad, las cesantias y los intereses de las cesantias), y que el auxilio de cesantias para estos
servidores publicos se liquida teniendo en cuenta como unico factor salarial la prima de navidad, por lo
tanto, es inviable hacer extensivas disposiciones normativas que rigen a otra clase de servidores publicos,
por ejemplo, como las que cita el demandante» (...) Asilas cosas, amén de que el reajuste de las cesantias
gue hace parte de la liquidacién que sirve de fundamento al acuerdo conciliatorio que se estudia carece
de soporte probatorio en el presente caso, también resulta contrario al ordenamiento juridico, como quiera
que los diputados tienen derecho a las prestaciones contempladas en el articulo 1726 de la Ley 62 de 1945
(conlainclusién que hizo el articulo 1127 de la Ley 42 de 1966), entre estas, a las cesantias y a la prima de
navidad; por ende, la liquidacion del auxilio de cesantias solo podria incluir las partidas efectivamente a las
que tendrian derecho, es decir, se reitera, ademas del salario, a la prima de navidad, en armonia con los
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articulos 3°y 4°dela Ley 52 de 196928y 1329 de la Ley 344 de 1996 y demas disposiciones modificatorias
[.]

CONCILIACION JUDICIAL / REQUISITOS DE LA CONCILIACION JUDICIAL / IMPROBACION DE
LA CONCILIACION JUDICIAL / SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS /
IMPROCEDENCIA DE LA RELIQUIDACION DE LAS CESANTIAS / RECLAMACION DE LA
SANCION MORATORIA / PRESCRIPCION DE LA SANCION MORATORIA

Problema juridico 2: ;El acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes en audiencia celebrada dentro del
presente proceso el 15 de febrero de 2077, en relacion con el reconocimiento de la sancidon moratoria por
el pago tardio de las de las cesantias del afio 2004 a Diputado de la Asamblea del Atlantico, puede ser
aprobado en sede judicial?

Tesis 2: “En lo referente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias causadas durante el afio
2004, que debian ser consignadas antes del 15 de febrero de 2005, se advierte que en la liquidacion con
radicado 20170510002403, visible en el folio 313, se hizo su calculo desde el 15 de febrero de 2005 hasta
el 28 de noviembre de 2012; no obstante, aunque no obra en el expediente constancia de la primera
consignacion por dicha prestacion ordenada por medio de la Resolucion 40 de 8 de marzo de 2005y en el
acto administrativo demandado se acepta que hubo un retardo en esa consignacion inicial (el cual para
su expedicion ya se habia realizado a Colfondos, aspecto que no desmiente tampoco la actora), no es
dable computar esa sancion a la fecha del pago total o integro del auxilio de cesantias, es decir, ni a la de
la consignacion de la diferencia reconocida por la Resolucion censurada 131 de 12 de julio de 2005 ni
mucho menos a la reliquidacion efectuada con ocasion del acuerdo conciliatorio (a la que, como se vio, no
tiene derecho), que tomo como fecha de cierre el 28 de noviembre de 2012. Lo anterior, por cuanto, amén
de que la demandante carece del derecho al reajuste pretendido, tampoco se puede calcular la sancion
moratoria mas alla del dia de la consignacion inicial que se haya hecho de las cesantias de 2004, toda vez
que esta Seccion, en relacion con dicha sancion moratoria respecto del reajuste o reliquidacion de las
cesantias, también ha sido consistente en su jurisprudencia en el sentido de determinar que «la Ley 50 de
1990, articulo 99, prevé para el empleador la obligacion de que cada 31 de diciembre liquide la prestacion
por cada afio o fraccion, sin perjuicio de la que deba realizarse a la finalizacion de la relacion contractual,
que generara un interés legal del 12% anual o proporcional y debera consignarse en el respectivo fondo de
cesantias a mas tardar el 15 de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de verse obligado a
pagar al servidor publico «un dia de salario por cada retardo», de manera que la sancion reclamada solo
procede en los casos en que la entidad empleadora no cancele a tiempo la prestacion, por lo que
concederla frente a la diferencia en la liquidacion del derecho deprecado, desconoce el principio de
legalidad, fundamento del debido proceso, que enmarca el derecho administrativo sancionador, porque
solo la ley puede describir las conductas constitutivas de infraccion, asi como su respectiva sancion; y
dicha norma es clara al estipular que la obligacion se cumple con el desembolso del dinero a favor del
trabajador» . En similar sentido, también se pronuncio esta subseccion en fallo de 21 de agosto de 2020,
expediente 080071-23- 33-000-2015-80076-01 (2155-2019), consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez.
En todo caso, por otra parte, cabe anotar que la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de
unificacion de 25 de agosto de 2016 rectificod su criterio, en materia de sancién moratoria de cesantias
anualizadas, en cuanto a que «los salarios moratorios, que estan a cargo del empleador que incumpla su
obligacion de consignar las cesantias en el término que la ley concede, no son accesorios a la prestacion
‘cesantias”», por lo que esa sancion «si esta sometida al fendmeno de prescripcion trienal y la norma
aplicable para ese efecto, es el articulo 157 del Codigo de Procedimiento Laboral». Posicion que se reforzé
en la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-022 de 6 de marzo de 2020, en la que se preciso, como regla,
gue «El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripcion de la sancion moratoria de
las cesantias anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causacion y exigibilidad, es decir, el
15 de febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamacion administrativa debera presentarse dentro
de los tres afios siguientes, so pena de configurarse la prescripcion extintivar. Por o tanto, en el caso sub
examine, en el acuerdo conciliatorio no solo se calculd la sancion moratoria mas alla de la consignacion
inicial, sino que, ademas, la demandante no reclamod el pago de la sancién moratoria, pues una vez
reajustado su auxilio de cesantias de 2004 a través de la resolucion acusada, procedié a interponer
demanda, sin que esa sancion haya sido materia de reclamacion y estudio en sede administrativa, cuanto
mas si, segun la rectificacion de jurisprudencia efectuada por medio de las precitadas sentencias de
unificacion, se advirtié que carecia de caracter accesorio a las cesantias, por lo que, al ser un derecho
independiente a este, debid formularse la respectiva peticion, ademas, con el propdsito ultimo de
interrumpir el fendmeno prescriptivo, pero como no lo hizo, este tampoco podria analizarse”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, auto de 20 de
noviembre de 2023, C. P. Jorge Edison Portocarrero Banguera, radicacion: 08001-23-31-000-2007-
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00398-01 (1949-2014).

5. La entidad publica tiene la potestad de elegir cuales
de entre los varios empleados incorpora cuando realiza
una supresion de cargos, teniendo en cuenta que en todo
caso la decision se presume encaminada a la
«satisfaccion del interés publico, la consecucion de los
fines esenciales del Estado y las necesidades del
servicio»n. Es necesario acreditar el mejor derecho
alegado para mantener la vinculacion con la entidad que
modificé la planta de personal.

Sintesis del caso: En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el actor
formulé demanda en orden a que se declare la nulidad del Oficio sin nimero del 14 de septiembre
de 2001, suscrito por el secretario de relaciones humanas y laborales del Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla, en el que comunico la supresion del empleo que ocupaba
en la entidad territorial, por considerar que la supresion en comento no existio y le fue
desconocido su derecho a ser reincorporado en la nueva planta de personal.

SUPRESION DE EMPLEO PUBLICO / REESTRUCTIRACION DE LA ENTIDAD PUBLICA /
MODIFICACION DE LA PLANTA DE PERSONAL / DERECHO DE OPTAR POR LA
INDEMNIZACION O TENER EL TRATAMIENTO PREFERENCIAL PARA SER INCORPORADO /
PRUEBA Y ACREDITACION DE MEJOR DERECHO

Problema juridico: ;Se encuentra viciada de nulidad la supresion del cargo de técnico del Departamento
de Contaduria en la Secretaria de Hacienda del Distrito de Barranquilla que ocupaba el demandante, le
asistia un mejor derecho para seguir vinculado en la nueva planta de personal del referido ente territorial?

Tesis: «[...] el articulo 39 de la Ley 443 de 1998, vigente para la época de los hechos, previé que la supresion
de un cargo de carrera administrativa podia ocurrir por diferentes razones: la liquidacion o fusion de
entidades, organismos o dependencias; el traslado de funciones de una entidad a otra o la modificacion
de las plantas de personal (..) los cuales podrian llevarse a cabo en el marco de las politicas de
modernizacion del Estado con el fin de hacer mas eficaz la prestacion del servicio publico. También ordend
que los empleados publicos de carrera a quienes se les suprimiera su cargo del cual eran titulares podrian
optar por serincorporados a empleos equivalentes o a recibir indemnizacion en los términos y condiciones
establecidos por el Gobierno Nacional. [...] el Decreto 1572 del 5 de agosto de 1998, por el cual entre otros
se reglamento la Ley 443 de 1998, se dispuso igualmente en su articulo 135 que los empleados de carrera,
a quienes se les suprimieran los cargos de los cuales eran titulares, como consecuencia de la supresion o
fusion de entidades o dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra o de modificacion
de planta, tendrian el derecho a optar por ser incorporados a empleos equivalentes conforme con las
reglas de que trata el articulo 39 de la Ley 443 de 1998, para lo cual debia surtirse el tramite que legalmente
se adoptara, o recibir la indemnizacion que se establecia en el articulo 137 de dicha normativa. [..] la Corte
Constitucional ha precisado que la reestructuracion de las entidades publicas no pugna con el derecho a
la carrera administrativa, pues ello obedece a una medida legitima inspirada en la proteccion del interés
general. [..] se concluye que la carrera administrativa no confiere un derecho de inamovilidad absoluta,
pues la estabilidad de los empleados que acceden a dicho sistema debe armonizarse con las necesidades
técnicas, econémicas y de modernizacion de la administracion en aras de lograr su mayor eficiencia y la
consecucion de los fines del Estado. Ademas, los procesos de reestructuracion tampoco conducen a un
desconocimiento de los derechos laborales de los empleados de carrera, ya que se han previsto medidas
tendientes a lograr su incorporacion en otro empleo y, en caso de que ello no sea viable, reconocer una
indemnizacion encaminada a resarcir el dafio que ocasiona la culminacion de su vinculo laboral. A su vez,
dichos procesos deben obedecer a razones ciertas y verificables con el objetivo de que no se incurra en
un ejercicio ilegitimo o arbitrario de la potestad en comento. [..] el secretario de relaciones humanas y

BOLETIN 273



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/16_080012331000200700398011AUTOQUEIMPRUE20231122081821.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/16_080012331000200700398011AUTOQUEIMPRUE20231122081821.pdf

BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL < = A T
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Laborales del despacho del sefior alcalde del Distrito de Barranquilla, expidié el Oficio sin niumero que es
ahora acusado, mediante el cual, le comunico al demandante la supresion del cargo que ocupaba como
técnico en el Departamento de Contaduria de la Secretaria de Hacienda distrital y, en consecuencia, se
producia su desvinculacion. También, le indico que le asistia el derecho de optar por la indemnizacion o
tener tratamiento preferencial para ser incorporado a empleos equivalentes [..] no le asiste razén al actor
en el sentido de indicar que el cargo que ocupaba no desaparecio en la nueva planta de personal e inclusive
se incrementaron sus vacantes, pues desde el punto de vista de la denominacion si hubo una reduccion
de las plazas, en tanto pasaron de 20 a 16. En este orden de ideas, no tiene vocacion de prosperidad el
argumento del accionante en el sentido de indicar que el empleo que desempefiaba no fue suprimido, pues
se encuentra suficientemente acreditado que ello ocurrié con la expedicién del Decreto 0218 de 2001. [...]
en el marco de la reestructuracion que se llevo a cabo en el Distrito de Barranquilla lo procedente era que
el secretario de relaciones humanas y laborales de esa entidad territorial le informara al accionante la
decision que se habia adoptado en el acto general y las posibilidades con las que contaba para que
ejerciera sus derechos de carrera de la manera que estimara mas conveniente para sus intereses. [..] el
oficio que le comunicd sobre la supresion fue claro, tal como en su momento se trascribio, en sefialarle al
interesado que le asistia el derecho de optar por la indemnizacion o tener el tratamiento preferencial para
ser incorporado en empleos equivalentes segun las reglas del articulo 39 de la Ley 443 de 1998. Al tenor
del articulo 45 del Decreto 1568 de 1998, la decision de optar por la indemnizacion se tornaba irrevocable
y no podia ser variada por el empleado ni por la administracion. [..] una entidad publica tiene la potestad
de elegir cuales de entre los varios empleados incorpora cuando realiza una supresion de cargos, teniendo
en cuenta que en todo caso la decision se presume encaminada a la «satisfaccion del interés publico, la
consecucion de los fines esenciales del Estado y las necesidades del servicio». Asilas cosas, en el plenario
tampoco se encuentra acreditado el mejor derecho que alegé el demandante para mantener su vinculacion
con el Distrito de Barranquilla».

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de veintiséis (26) de octubre de dos mil veintitrés (2023), C.P. Rafael Francisco Sudrez
Vargas, radicacion: 08001-23-31-000-2002-00207-01(2430-2019)
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1. Se niegan pretensiones de demandas acumuladas
que buscaban indemnizacion de perjuicios causados por
la inclusion de predios dentro de la reserva forestal
protectora del Bosque Oriental de Bogota.

Sintesis del caso: Se trata de tres demandas que se formularon y cuyas pretensiones estaban
encaminadas a que se declarara la responsabilidad administrativa, civil y patrimonial de las
entidades publicas demandadas, por el dafio antijuridico, consistente en la afectacion de sus
predios por haber sido incluidos dentro de la reserva forestal protectora del Bosque Oriental de
Bogota. Los demandantes solicitaban que se indemnizaran los perjuicios al considerar que se
presentaba un desequilibrio frente a las cargas publicas que dahaban de manera especial en el
uso, disfrute y disposicion del derecho de dominio y propiedad de que son titulares.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / APELACION DE LA SENTENCIA / ACUMULACION DE
PROCESOS / RESERVA FORESTAL / INCLUSION DE LA ZONA DE RESERVA FORESTAL /
DECLARACION DE RESERVA FORESTAL / REDELIMITACION DE LA ZONA DE RESERVA
FORESTAL / USO DE ZONA DE RESERVA FORESTAL / BOSQUE ORIENTAL DE BOGOTA /
CERROS ORIENTALES DE BOGOTA / DERECHO A LA PROPIEDAD / DERECHO A LA PROPIEDAD
PRIVADA / ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO / FALTA DE ACREDITACION DEL DANO
ANTIJURIDICO / INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO / LIMITACIONES A LA PROPIEDAD /
LIMITACION A LA PROPIEDAD PRIVADA / RUPTURA DEL EQUILIBRIO DE LAS CARGAS
PUBLICAS / NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico 1: ;Las limitaciones a la propiedad impuestas por la afectacion de los predios de los
demandantes a la reserva forestal protectora del Bosque Oriental de Bogota, les generé un daho
antijuridico que deba ser indemnizado por el Estado, en los términos del articulo 90 de la C.P.?

Tesis 1: “[La Sala] confirmard la decision de negar las pretensiones de las demandas porque los
accionantes no demostraron que la constitucion, realinderamiento, reglamentacion e inscripcion de la
reserva forestal les hubiera causado un dafio antijuridico. Estas actuaciones no generaron una afectacion
total sobre su derecho de propiedad, pues los demandantes pueden usar sus bienes de acuerdo con las
circunstancias especiales definidas en la reglamentacion de la reserva. Las limitaciones parciales a la
propiedad y la imposicion de cargas administrativas adicionales para realizar ciertas actividades no
constituyen, por si mismas, un dafio antijuridico. Y los accionantes tampoco demostraron, en concreto,
cuales actividades dejaron de realizar por cuenta de la declaratoria de reserva y como esta situacion
generd una ruptura en el equilibrio de las cargas publicas. (...) La Sala precisa que, en los términos del
articulo 90 de la C.P., el criterio para determinar si las limitaciones impuestas por afectaciones ambientales
como la inscripcion en la reserva forestal son indemnizables radica en si estas constituyen un dafio
antijuridico. En efecto, no todo dafio producido por el Estado es antijuridico, como quedo registrado en el
informe de ponencia de la Asamblea Nacional Constituyente con el texto que resultd en la actual norma
constitucional (...)."

NOTA DE RELATORIA: Sobre la afectacion de predios a la reserva forestal de los Cerros Orientales de Bogot3, cita:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 13 de agosto de 2021, rad. 50502, M.P José Roberto
Sachica Méndez; Subseccion C, sentencia de 22 de septiembre de 2021, rad. 51474, M.P Guillermo Sanchez Luque;
Subseccion B, sentencia de 18 de noviembre de 2021, rad. 44670, M.P. Martin Bermudez Mufioz.

DELIMITACION DE AREA PROTEGIDA / LIMITACION A LA PROPIEDAD PRIVADA /
REDELIMITACION DE LA ZONA DE RESERVA FORESTAL / DECLARACION DE RESERVA
FORESTAL / AFECTACION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD / USO DEL SUELO RESTRINGIDO /
USO DE ZONA DE RESERVA FORESTAL / FALTA DE PRUEBA / FALTA DE PRUEBA DEL DANO /
INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO

Problema juridico 2: ;Las limitaciones impuestas por la inscripcion en la reserva forestal pueden
considerarse como una afectacion total de la propiedad?

Tesis 2: “[L]as limitaciones impuestas por la inscripcion en la reserva forestal no pueden considerarse
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como una afectacion total de la propiedad. En efecto, del Plan de Manejo Ambiental se advierten los
siguientes usos permitidos y medidas para disminuir la magnitud de la afectacion impuesta con la reserva
forestal: Tanto en las zonas clasificadas como de conservacion, como en aquellas de rehabilitacion
ecoldgica, se permiten usos condicionados como el aprovechamiento del paisaje, la educacién ambiental,
la recreacion pasivay lainstalacion de infraestructura de servicios y seguridad. En la zona de conservacion,
ademas, se permite el “aprovechamiento indirecto de los bosques vy, por ende, la obtencion de los
productos secundarios del mismo”, mientras que en la zona de rehabilitacion ecologica es posible el
aprovechamiento, bajo ciertas condiciones, de las plantaciones de especies foraneas para ser sustituidas
con vegetacion nativa (articulos 15 a 20). Otra serie de actividades estan sujetas a licencia o autorizacion
de la CAR, mas no prohibidas, como el “aprovechamiento domeéstico de bosque plantado” para ser
reemplazado por bosque nativo, el “reemplazo de vegetacion natural por pastos u otro tipo de cobertura
vegetal” y el “uso, aprovechamiento o afectacion de los recursos naturales renovables existentes en la
zona” (articulo 20). Como medidas para mitigar los efectos negativos de las limitaciones a la propiedad se
prevé, por ejemplo, que “quedan a salvo los derechos legitimamente adquiridos por los particulares”y que
“solamente habra lugar al reconocimiento y pago de mejoras cuando se demuestre que fueron realizadas
antes de la declaratoria como reserva forestal” (articulo 3°). (...) El conjunto de disposiciones antes
resefadas evidencia que no existio un vaciamiento de la propiedad de los demandantes, quienes todavia
pueden realizar determinadas actividades sujetas a las condiciones especiales de la reserva. Se advierte
que no hay prueba de que los demandantes hayan agotado alguna de las opciones previstas en las normas
para mitigar los efectos de la afectacion en sus predios y, por el contrario, pretenden que se les indemnice
su valor comercial integro como si hubieran perdido efectivamente la propiedad. (..) Finalmente, los
accionantes no demostraron cuales fueron las afectaciones concretas a las actividades econémicas
desarrolladas en sus bienes como consecuencia de la inscripcion de la reserva forestal.”

ACCION DE REPARACION DIRECTA / CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA /
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / COMPUTO DEL
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / RESERVA FORESTAL /
INSCRIPCION EN EL FOLIO DE MATRICULA INMOBILIARIA

Problema juridico 3: ; El término de caducidad de la accion de reparacion directa por afectacion a predios
con la realinderacion de una reserva forestal, se empieza a contabilizar desde la inscripcion de la
afectacion en el folio de matricula inmobiliaria?

Tesis 3: “[L]a demanda fue presentada dentro del término de dos (2) afios previsto en el articulo 136 del
CCA. La Sala no comparte el argumento de las demandadas acerca de que la caducidad debe contarse
desde la publicacion de los actos que constituyeron o realinderaron la reserva forestal. Como lo ha
sefialado en otras ocasiones, el término de caducidad debe contarse a partir de la inscripcion de la
afectacion en el folio de matricula inmobiliaria, debido a que la limitacion sobre el bien se materializd en
ese momento. En este caso, la afectacion fue inscrita en los folios de matricula el 26 de abril de 2005, por
lo que las demandas presentadas el 20, 24 y 25 de abril de 2007 fueron oportunas.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el cémputo del término de caducidad de la accién de reparacién directa de
los predios afectados con la realinderacion de una reserva forestal, cita: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia de 18 de noviembre de 2021, rad. 44670, M.P. Martin Bermudez Mufioz y sentencia de
16 de agosto de 2022, rad. 45586, M.P. Martin Bermudez Mufoz.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 7 de septiembre de 2023, C. P. Martin Bermudez Munoz, radicacion: 25000-23-26-
000-2007-00237-01(49472).

Aclaracion de voto del consejero Alberto Montaia Plata

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE REPARACION DIRECTA / ACUMULACION DE PROCESOS
/ CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE REPARACION DIRECTA / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION
DE REPARACION DIRECTA / CLASES DE DANO / RESERVA FORESTAL / DECLARACION DE
RESERVA FORESTAL / INCLUSION DE LA ZONA DE RESERVA FORESTAL / REDELIMITACION
DE LA ZONA DE RESERVA FORESTAL / INSCRIPCION EN EL FOLIO DE MATRICULA
INMOBILIARIA / AFECTACION A BIEN INMUEBLE / DELIMITACION DE AREA PROTEGIDA

Problema juridico: ;EIl término de caducidad de la accion de reparacion directa por afectacion a predios
con la realinderacién de una reserva forestal, siempre se empieza a contabilizar desde la inscripcion de la
afectacion en el folio de matricula inmobiliaria?
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Tesis: “Aclaro mi voto porque advierto que, en los casos de afectacion a la propiedad por la creacion de
areas protegidas, para efectos de contabilizar el término de caducidad, se debe distinguir con rigurosidad
cual fue el dafo alegado: si fue con ocasion de la creacion del area protegida, si se derivo de alguna
afectacion concreta, como la inscripcion en el folio de matricula inmobiliaria o, incluso, si fue consecuencia
de una posterior zonificacion del area. (...) En este caso, por tratarse de demandas acumuladas existian
grupos de demandantes que se encontraban dentro del segundo supuesto, esto es, aquellos que no tenian
una inscripcion en el folio de matricula inmobiliaria y por lo tanto, las pretensiones fueron presentadas por
la inclusion de la propiedad dentro del area de la reserva. Frente a ellos debio declararse la caducidad de
la accion, pues como expliqué, dada la red normativa de la Reserva Forestal Protectora del Bosque Oriental
de Bogota, la caducidad debia contarse a partir del acto general, esto es, la Resolucion 76 de 1977. No
obstante, frente a aquellos demandantes que si tenian registrada la afectacion en el folio de matricula
inmobiliaria se debid analizar si la afectacion al derecho de propiedad se acredité con la inscripcion de los
actos que constituyeron una afectacion que, a mi juicio, son un dafio en si mismos. Sin embargo, esa
demostracion del dafio se encontraba ausente de prueba de la antijuridicidad y de los perjuicios sufridos
por las victimas, de ahi que no fuera suficiente para acceder a las pretensiones.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el cémputo del término de caducidad de la accién de reparacién directa de los predios
afectados con la realinderacion de una reserva forestal, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 18 de
noviembre de 2021, rad. 44670, M.P. Martin Bermidez Mufioz y sentencia de 14 de julio de 2023, rad. 60190, M. P.
Fredy Ibarra Martinez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 7 de septiembre de 2023, A. V. Alberto Montana Plata, radicacion: 25000-23-26-000-
2007-00237-01(49472).

2. En los contratos estatales regidos por el derecho
privado, procede la declaracion de responsabilidad
contractual cuando se ejecutan mayores cantidades de
obra con el conocimiento y aval de la entidad
contratante.

Sintesis del caso: Una sociedad comercial demanda al municipio de Arauca y a la Empresa de
Servicios Publicos de Arauca (Emserpa SA ESP) para obtener el pago de los valores adeudados
por mayores cantidades de obra ejecutadas en virtud de un contrato de obra. El municipio
sostiene que existe falta de legitimacion en la causa por pasiva; por su parte, la empresa
demandada aduce que no ordend la realizacion de esas actividades al consorcio contratista y
que, por consiguiente, las mismas carecen de soporte contractual.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / DECLARACION DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / MAYOR CANTIDAD DE OBRA PUBLICA / RECONOCIMIENTO DE
MAYOR CANTIDAD DE OBRA PUBLICA / OBRAS ADICIONALES DEL CONTRATO DE OBRA

Problema juridico: ;Procede la declaracion de responsabilidad contractual cuando se ejecutan mayores
cantidades de obra con el conocimiento y aval de la entidad contratante?

Tesis: “La responsabilidad patrimonial contractual de Emserpa SA ESP puede ser analizada desde la
perspectiva del articulo 90 de la Constitucion Politica en concordancia con las disposiciones del Codigo
de Comercio y del Codigo Civil, porque el régimen del contrato estatal de obra no. 069 de 2006 es el
derecho privado de conformidad con lo previsto en los articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994 [.]. [.] A
diferencia de lo sefalado por el tribunal de primera instancia, la Sala analizara la controversia planteada
desde la perspectiva de la responsabilidad patrimonial contractual, esto es, la obligacion de reparar
integralmente un dafio imputable a la entidad demandada, debido a que las mayores cantidades de obra
objeto de reclamacion judicial no constituyen objetos contractuales adicionales sino, actividades previstas
en el contrato inicial y cuya alteracion o modificacion fue necesaria e indispensable para el cumplimiento
del negocio juridico suscrito entre las partes [..]. Lo anterior por cuanto, si bien el a quo dijo resolver la
controversia con fundamento en el enriquecimiento sin causa, lo cierto es que en la practica declaro la
responsabilidad contractual de la empresa demandada y la conden¢ al pago de perjuicios contractuales,
de alli que la Sala no estudiara o analizara los recursos de apelacion desde la teoria de la prohibicion de
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enriquecimiento injustificado, sino a partir de los postulados del articulo 90 de la Constitucion Politica, en
concordancia con las normas establecidas en la Ley 142 de 1994. [..] La Sala confirmara la declaracion de
responsabilidad contractual adoptada en la sentencia de primera instancia, porque se acreditd que la
sociedad demandante y el litisconsorte necesario, en calidad de integrantes del Consorcio Mejoramiento
Ambiental, ejecutaron mayores cantidades de obra para el cumplimiento del contrato de obra no. 069 de
2006, sin que su valor hubiera sido pagado por Emserpa SA ESP, a pesar de haber contado con su
conocimiento y aval.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 7 de septiembre de 2023, C. P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 81001-23-33-000-
2009-00039-01(52300).

Aclaracion de voto del consejero Alberto Montana Plata

ACLARACION DE VOTO / MODIFICACION DEL CONTRATO / MAYOR CANTIDAD DE OBRA
PUBLICA / EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / CONTRATO ESTATAL
REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO

Tesis: “Comparto la decision, porque de la conducta contractual de la empresa de servicios publicos es
posible concluir gue hubo una modificacion del contrato. Sin embargo, considero que el razonamiento no
debid hacerse con la figura de mayores cantidades de obra, propia de la Ley 80 de 1993, pues el régimen
del contrato es el derecho privado. Como lo ha afirmado esta Subseccion respecto de los actos y contratos
de las empresas de servicios publicos: “debe retomarse y darsele valor real al mensaje del legislador de
1994, esto es, debe tomarse en serio el régimen juridico aplicable”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el régimen juridico aplicable a los actos y contratos de las empresas de servicios
publicos, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 19 de junio de 2019, rad. 39800, M.P
Alberto Montafa Plata.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 7 de septiembre de 2023, A. V. Alberto Montaha Plata, radicacion: 81001-23-33-000-
2009-00039-01(52300).

Salvamento de voto del consejero Martin Bermiudez Muinoz

SALVAMENTO DE VOTO / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA / FORMULACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / CONSORCIO / NATURALEZA DEL CONSORCIO / PERSONA
JURIDICA / PATRIMONIO / PARTES DEL PROCESO / SENTENCIA JUDICIAL / MIEMBROS DEL
CONSORCIO / PRETENSIONES DE LA DEMANDA / INAPLICACION DE LA SENTENCIA DE
UNIFICACION / APLICABILIDAD DE LA REGLA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL /
PRESENTACION DE LA DEMANDA / REPRESENTACION DEL CONSORCIO / CAPACIDAD PARA
SER PARTE DEL CONSORCIO / SENTENCIA DE UNIFICACION / REPRESENTANTE LEGAL DEL
CONSORCIO / LITISCONSORCIO NECESARIO / UNION TEMPORAL / CAPACIDAD PARA SER
PARTE DE LA UNION TEMPORAL

Tesis: “No comparto la decision adoptada por la mayoria de la subseccion en la sentencia del 7 de
septiembre de 2023, mediante la cual accedio a las pretensiones de la demanda. Considero que debid
declararse la falta de legitimacion en la causa porque en la demanda se formularon pretensiones
relacionadas con el <<consorcio>> Mejoramiento Ambiental. En la medida en que un consorcio no es
persona juridica ni tiene patrimonio propio, no puede obrar como <<parte>> en un proceso, y por medio de
una sentencia judicial no se le pueden otorgar derechos ni imponer obligaciones. La condena impuesta en
la sentencia a favor de cada uno de los miembros del consorcio es incongruente con las pretensiones de
la demanda, porque en ella no se formularon pretensiones a favor de ellos. [..] En el caso fallado en la
sentencia de la cual me aparto no se aplico en realidad la regla de unificacion adoptada en la sentencia del
25 de septiembre de 2013. Reitero que la demanda fue presentada por el representante del consorcio, con
pretensiones para el consorcio, y las condenas se impusieron a favor de cada uno de los dos miembros
del consorcio. Si se hubiera aplicado la sentencia de unificacion, tendrian que haberse decretado las
condenas a favor del consorcio que, de acuerdo con dicha sentencia, tiene capacidad para ser parte en el
proceso porque es titular de derechos; el problema es que una condena en esos términos no podria ser
cobrada precisamente porque el consorcio no es persona juridica. [...] En sintesis, creo que en la sentencia
de unificacion del 25 de septiembre de 2013 se modificé una jurisprudencia clara, de acuerdo con la cual
el representante del consorcio previsto en el paragrafo primero del articulo 7 de la Ley 80 de 1993 no
representa a los integrantes del mismo en los procesos judiciales derivados del contrato, por lo que ellos
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deben comparecer al proceso donde tienen la condicion de litisconsortes necesarios. Esa jurisprudencia
es concordante con las disposiciones legales que establecen que los consorcios y las uniones temporales
no son personas juridicas, con lo cual los derechos y las obligaciones que se otorguen o se impongan en
la sentencia recaen sobre los miembros del consorcio. Considerar que los consorcios y uniones
temporales tienen capacidad para ser parte en el proceso judicial implicaria otorgarles derechos o
imponerles obligaciones, Io que no es posible sino son personas juridicas con patrimonio propio. Por esta
razon, lo que ocurrio en la sentencia objeto del salvamento es que la jurisprudencia del 25 de septiembre
de 2013 no pudo aplicarse y las condenas no se impusieron a favor del consorcio (que presentd la
demanda) sino a favor de sus miembros”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la capacidad de los consorcios y uniones temporales para comparecer como parte en
los procesos judiciales, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion del 25 de septiembre de
2013, rad. 19933, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Sobre la autonomia privada de la voluntad como fundamento para
que los particulares se sometan a distintas formas contractuales o asociativas, cita: Corte Constitucional, sentencia
del 11 de diciembre de 2013, C-934/13, M. P. Nelson Pinilla Pinilla. Sobre la capacidad procesal de los consorcios y
uniones temporales para acudir directamente a través de su representante legal a los litigios laborales, cita: Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 10 de febrero de 2021, rad. 57957, M. P. lvan Mauricio
Lenis Gomez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 7 de septiembre de 2023, S. V. Martin Bermudez Munoz, radicacion: 81001-23-33-
000-2009-00039-01(52300).

3. Consejo de Estado profiere condena
extrapatrimonial a particular que particip6 en accidente
de transito

Sintesis del caso: La parte actora solicito la declaratoria de la responsabilidad patrimonial por
los perjuicios sufridos con ocasion del accidente de transito que causd la muerte de su familiar
con motivo del accidente de transito ocasionado por un vehiculo de propiedad de Sam Servicios
Ambientales que aparentemente transitaba a alta velocidad.

MUERTE DE MENOR DE EDAD / MUERTE POR ACCIDENTE DE TRANSITO / DANO EN EJERCICIO
DE ACTIVIDAD PELIGROSA / EJERCICIO DE ACTIVIDAD PELIGROSA / CONDUCCION DE
VEHICULO / TEORIA DE LA GUARDA DE ACTIVIDAD PELIGROSA / RESPONSABILIDAD POR
ACTIVIDAD PELIGROSA / RESPONSABILIDAD EN EL ACCIDENTE DE TRANSITO /
RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN EL ACCIDENTE DE TRANSITO / PERSONA JURIDICA
PRIVADA / CONDUCTOR DE VEHICULO / RESPONSABILIDAD DEL CONDUCTOR DE VEHICULO
/ RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Problema juridico 1: ;Procede la declaratoria de la responsabilidad patrimonial de la sociedad Sam
Servicios Ambientales Ltda. por muerte de menor de edad en accidente de transito producido por
conductor de vehiculo de su propiedad?

Tesis 1: La Sala encuentra probado el dafio alegado, consistente en la muerte del menor J. D. A. P. También
esta demostrada la ocurrencia del accidente en el que perdid la vida la victima directa, esto, de
conformidad con la contestacion de la demanda, el “interrogatorio de parte” de D. R. R. A,, conductor del
vehiculo, los testimonios practicados y la historia clinica, que da cuenta de la atencion del paciente por el
seguro obligatorio de accidentes de transito -SOAT- del vehiculo de placas FLN315. Esta probado que el
vehiculo que causo el accidente, conducido por D. R. R. A, era propiedad de Sam Servicios Ambientales.
Por el contrario, a diferencia de la conclusion a la que llegé el Tribunal, no esta probado que Ecopetrol fuera
el empleador del conductor del vehiculo. (...) A diferencia de lo afirmado por los sujetos demandados, esta
probada la causa del dafio. Se acredito que el menor fue atropellado por el vehiculo que conducia D. R. R.
A. Ademas de los testimonios practicados, en el “interrogatorio de parte”, el sefior R. A. sefald que el
accidente en el que perdio¢ la vida J. D., en efecto, tuvo lugar, y que ocurrié cuando él conducia el vehiculo.
(...) El Tribunal Administrativo de Santander centrd su atencion en la falta de la prueba de la velocidad en
la que transitaba el vehiculo o en la ausencia de acreditacion de la violacion de una norma de transito. Esto
lo llevd a concluir que no existia “informacion que permitfiera] establecer, con claridad meridiana, la forma
en la cual ocurrio el hecho”. Sin embargo, a diferencia de las conclusiones del Tribunal, con fundamento
en el analisis probatorio, esta Sala tiene por acreditado que el dafio ocurrid mientras que el vehiculo
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conducido por D. R. R. A, de propiedad de la sociedad Sam Servicios Ambientales Ltda., atropellé a J. D.
A. P. (...) Ahora bien, como se advirtio, dado el régimen de imputacién que se estudia, no resultaba
necesario probar la infraccion a las normas de transito, como lo echd de menos el juez de primera
instancia, pues ello no era indispensable, ni debia exigirse. De conformidad con el régimen objetivo de
responsabilidad que se analiza, resultaba irrelevante demostrar si el vehiculo transitaba excediendo la
velocidad permitida o si se infringieron otras normas de transito. Bastaba con que estuviera acreditada la
actividad peligrosa y que el dafio (que también debe probarse) hubiera sido causado en su desarrollo y
fuera el resultado del ejercicio de esa precisa actividad; esto es, bastaba con probar que la parte
demandada, en ejercicio de una actividad peligrosa, causo un dafio a la parte actora, lo cual se acredito en
el presente caso.

FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / DETERMINACION DE COMPETENCIA
/ COMPETENCIA DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / FUERO DE
ATRACCION / PERSONA JURIDICA PRIVADA

Problema juridico 2: ;La Sala es competente, en aplicacion del fuero de atraccion, para decidir la
controversia respecto de todas las demandadas, cuando se observa que se trata de entidades tanto
publicas como privadas?

Tesis 2: [L]a responsabilidad del Estado es una responsabilidad directa. De conformidad con el
articulo 90 de la Constitucion Politica, tiene lugar por la accion u omision de las autoridades
publicas (sin que sea necesario identificar el sujeto, la persona natural o el funcionario causante
del dafio). Nada impide que una persona pueda pretender ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo la declaratoria de la responsabilidad patrimonial (ademas de los agentes del
Estado) de sujetos de derecho privado, caso en el cual, con fundamento en el fuero de atraccion,
este juez debera resolver la pretension indemnizatoria. Al respecto, la parte actora pretendio,
ademas de la declaratoria de la responsabilidad de Ecopetrol, que fuera declarada la
responsabilidad patrimonial de dos sujetos de derecho privado, Sam Servicios Ambientales y del
sefior D. R. R. A, pretension que sera resuelta con fundamento en las disposiciones civiles
pertinentes.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 07 de septiembre de 2023, C. P. Alberto Montaha Plata, radicacion 68001-23-31-000-
2008-00578-01(63453).

Aclaracion de voto del consejero Fredy Ibarra Martinez

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE REPARACION DIRECTA / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ACCIDENTE DE TRANSITO / REGIMEN DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA / RESPONSABILIDAD POR ACTIVIDAD PELIGROSA /
PRESUNCION DE RESPONSABILIDAD POR ACTIVIDAD PELIGROSA / DEBERES DEL
DEMANDANTE / DANO / DEMOSTRACION DEL DANO / HECHO DEL TERCERO / FUERZA
MAYOR / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / REGIMEN OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / MUERTE DE MENOR DE EDAD / MUERTE DE MENOR
ATROPELLADA POR VEHICULO OFICIAL / PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA / INAPLICACION DEL
PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA / PROPIETARIO DEL VEHICULO / CONDUCTOR DE VEHICULO /
CONDENA SOLIDARIA

Problema juridico 1: ;En este caso es aplicable el régimen objetivo, debido a la naturaleza del hecho: la
muerte de un menor en el desarrollo de una actividad peligrosa como la conduccion de un vehiculo?

Tesis 1: Comparto la decision de revocar la sentencia de primera instancia y condenar a la sociedad Sam
Servicios Ambientales Ltda. (propietaria del vehiculo) y al conductor del mismo, con fundamento en el
régimen objetivo aplicable a la actividad de conduccion de vehiculos. Sin embargo, aclaro mi voto para
precisar los siguientes aspectos: 1.- En los eventos de actividades peligrosas existe una presuncion de
causalidad o una presuncion de responsabilidad, en virtud de la cual al demandante le basta acreditar que
el dafio ocurrio por la accion del agente estatal, en desarrollo de una actividad peligrosa. Por su parte, el
demandado, para exonerarse, debe demostrar que no causo el dafio que se le imputa, bien porque fue
causado por alguien mas (hecho de un tercero), por un evento de la naturaleza (fuerza mayor) o por la
propia victima (culpa exclusiva de la victima). Por lo anterior, en este caso es aplicable el régimen objetivo,
debido a la naturaleza del hecho: la muerte de un menor en el desarrollo de una actividad peligrosa como
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la conduccion de un vehiculo. Su aplicacion no deviene del principio iura novit curia como se establecio en
la providencia objeto de esta aclaracion de voto. 2.- En este caso, se trata de una responsabilidad indirecta
por cuanto es la propietaria del vehiculo quien responde por el conductor, quien es una persona distinta y
por eso la condena es solidaria.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 07 de septiembre de 2023, A. V. Fredy Ibarra Martinez, radicacion 68001-23-31-000-
2008-00578-01(63453).

Salvamento de voto consejero Martin Bermudez Muihoz

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE REPARACION DIRECTA / ACCION DE REPARACION
DIRECTA POR ACCIDENTE DE TRANSITO / FALTA DE PRUEBA / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / IMPRUDENCIA / IMPRUDENCIA DEL MENOR DE EDAD /
DANO / CAUSA GENERADORA DEL DANO / CAUSA EFICIENTE DEL DANO / CULPA EXCLUSIVA
DE LA VICTIMA / PRUEBA DE LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / CAUSALES EXIMENTES
DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO / CONDUCTA / CONDUCTA DE LA VICTIMA / CULPABILIDAD DE LA CONDUCTA /
DANO A MENOR DE EDAD / MENOR DE EDAD / MUERTE DE MENOR DE EDAD / ACCIDENTE EN
CARRETERA / RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES / TUTOR / INEXISTENCIA DE RIESGO
PROPIO DEL SERVICIO / FALTA DE CONFIGURACION DE LA TEORIA DEL RIESGO
EXCEPCIONAL / IMPROCEDENCIA DE LA TEORIA DEL RIESGO EXCEPCIONAL / INEXISTENCIA
DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO

Problema juridico 1: ;En el presente asunto se concreto el riesgo propio de la conduccion de vehiculos
automotores y, en ese sentido, le es aplicable el titulo de imputacion de riesgo excepcional?

Tesis 1: No comparto la decision aprobada por la mayoria de la Sala porque considero que las pretensiones
de la demanda debian denegarse, debido a que la causa eficiente del dafio fue la imprudencia de la victima
en cabeza de los representantes legales o tutores del menor, quien intent6 atravesar la via, de modo que
opera la excepcion de culpa exclusiva de la victima propuesta por la parte demandada como causal
eximente de responsabilidad. Ciertamente, la conducta del menor si fue determinante en la ocurrencia del
accidente por cuanto las declaraciones, tanto del conductor como de los testigos coinciden en que el nifio
fue arrollado cuando intentaba cruzar la via, la cual ademas era de doble sentido y panamericana que exige
mayor precaucion para los peatones, aunado al hecho de que no se probo que el paso peatonal en esa
zona fuera permitido. Considero que en este caso se rednen los presupuestos requeridos para que el
hecho de la victima exima de responsabilidad a la entidad accionada y a los otros demandados porque la
actuacion del menor no le era previsible y resistible, pues, €l se aparecié de manera intempestiva en una
via de importante flujo vehicular, cuyo actuar era responsabilidad de los adultos que tenian sobre él la
custodia o guarda, bien en la condicion de representantes legales (los padres) o en la de guardas o tutores
(latia), quien estaba presente en el lugar el dia y hora en las que ocurrié el accidente fatal, de manera que
en el presente asunto no se concreto el riesgo propio de la conduccion de vehiculos automotores y, en ese
sentido, no le es aplicable el titulo de imputacion de riesgo excepcional.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 07 de septiembre de 2023, S.V. Martin Bermudez Munoz, radicacion 68001-23-31-
000-2008-00578-01(63453).

4. La reparacion directa no es el medio de control
procedente para solicitar la indemnizacion de un dano
causado por el acto administrativo que impuso una
sancion disciplinaria.

Sintesis del caso: Un ciudadano ingreso a laborar en la Secretaria Distrital de Integracion Social
de la Alcaldia de Bogota. Con motivo de unas ausencias en su trabajo, la mencionada entidad

promovié proceso administrativo en su contra que concluyé con una resolucion en la que se
decretd la vacancia del empleo por abandono del cargo. En sede de reposicion, esta decision fue
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confirmada. Por los anteriores sucesos, la citada Secretaria inicid investigacion disciplinaria que
culminé con la imposicion de una sancion en su contra. Por solicitud del sancionado, la
Procuraduria General de la Nacion revocd la aludida sancion disciplinaria. La parte actora
demanda al Estado, porque considera que las decisiones de la Secretaria le produjeron un dafo,
consistente en el hecho de que no pueda sufragar los gastos del tratamiento médico que requiere
Su hijo y sumanutencion.

ESCOGENCIA DEL MEDIO DE CONTROL / ESCOGENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE
REPARACION DIRECTA / INDEBIDA ESCOGENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / DANO
CAUSADO POR ACTO ADMINISTRATIVO PARTICULAR / PERJUICIO POR ACTO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

Problema juridico: ;Es la reparacion directa el medio de control procedente para solicitar la indemnizacion
de un dano causado por el acto administrativo que impuso una sancion disciplinaria?

Tesis: “Es relevante aclarar que en este caso es cierto que la parte accionante, en su escrito de correccion
de la demanda, modifico el acapite de sus pretensiones declarativas, en el sentido de indicar que la fuente
del dafio se encontraba Unicamente en el acto administrativo que impuso una sancion disciplinaria al
[demandante], y que asi lo entendi6 el juez de primera instancia al momento de fijar el objeto del litigio en
la audiencia inicial. Sin embargo, el acapite de pretensiones condenatorias se mantuvo incoélume, a tal
punto que alli se solicita la condena en perjuicios por lucro cesante desde el momento en que se declaro
la vacancia del cargo, lo que denota una ambigledad en la demanda que, se supera tanto, con la fijacion
del litigio que quedo circunscrita al acto administrativo disciplinario, asi como con el primero de los
reproches de la apelacion, en el cual los demandantes expresan que lo que ellos protestan esta referido
unicamente al acto administrativo que se produjo dentro de la actuacion disciplinaria y, por ende,
consideran impertinente que se analice el acto administrativo que declard la vacancia. Por ser asi, la Sala
prescinde de estudiar lo atinente a esta Ultima decision administrativa y, todo el debate se concentrara en
el acto revocado. [..] [Plara esta Sala es injustificable que la parte demandante pretenda en sede de
reparacion directa, la indemnizacion de un dano causado por un acto administrativo que impuso una
sancion disciplinaria, con sustento en una carga argumentativa que, sin ninguna limitacion pudo ser puesta
de presente a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, via judicial que
también le habilitaba la oportunidad de procurar la satisfaccion de las mismas pretensiones
indemnizatorias que ha planteado en este contencioso. Ademas, el hecho de que los motivos que
fundamentan la formulacion de la causa litigiosa, sean los mismos que acompanaron la peticion de
revocacion directa, demuestra que la parte actora pudo tener conocimiento del dafio, con la notificacion
del acto causante del menoscabo, sin necesidad de un tercero que le pudiera aclarar esa situacion, como
asi lo supone erradamente la parte apelante”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 1 de noviembre de 2023, C. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion: 25000-
23-36-000-2015-02954-01(59185).

5. La variacion de la cotizacion de Ila tasa
representativa del mercado durante la ejecucion del
contrato estatal, puede causar un desequilibrio
econdmico con afectacion grave a la economia del
negocio

Sintesis del caso: “La controversia versa en torno a la reclamacion de compensacion por
desequilibrio contractual, derivado de la variacion de la tasa representativa del mercado, en el

marco de un negocio estatal donde el demandante vendio al ente territorial demandado, tabletas
y tableros digitales destinados a diferentes instituciones publicas”.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / APELACION DE LA SENTENCIA
/ CONTRATO DE COMPRAVENTA / HERRAMIENTAS TECNOLOGICAS / DESEQUILIBRIO
FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO / TASA REPRESENTATIVA DEL MERCADO / MERCADO CAMBIARIO / UTILIDAD
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PROYECTADA PARA EL CONTRATISTA / UTILIDAD DEL CONTRATO ESTATAL / OBTENCION
DE UTILIDAD PARA EL CONTRATISTA / CULPA PROPIA / CONDUCTA DE LA PARTE
DEMANDANTE / DETERMINACION DE RIESGOS PREVISIBLES / INEXISTENCIA DEL HECHO
IMPREVISIBLE / INEXISTENCIA DEL DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL /
CONFIRMACION DE LA SENTENCIA

Problema juridico 1: ;La variacion de la cotizacion de la tasa representativa del mercado durante la
ejecucion del contrato objeto de la controversia, causd un desequilibrio econémico, con afectacion grave
a la economia del negocio, ajena a la responsabilidad del demandante?

Tesis 1: “[S]i bien una variacion de la TRM tuvo injerencia en las negociaciones que realizé la demandante,
no fue una circunstancia que hubiera afectado gravemente la economia del contrato en perjuicio del
demandante, pues no causo que las obligaciones a su cargo salieran del alea normal del negocio, como
tampoco se observa que se hubiese afectado la utilidad esperada al momento de la celebracion del
negocio, y mucho menos, que hubiese incurrido en pérdidas por esa circunstancia. Por lo tanto, en atencion
a que: la variacion de la TRM fue previsible, la exposiciéon del contrato a esta variable fue por culpa de la
parte que la alega y, en todo caso, no se acreditd que tal variacion hubiese generado una excesiva
onerosidad en las prestaciones a cargo del demandante, no caben los reproches de la apelacion y, en su
lugar, se impone con razonado juicio confirmar la sentencia de primera instancia”.

CONTRATO ESTATAL / CARACTERISTICAS DEL CONTRATO ESTATAL / DESEQUILIBRIO
FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO
DEL CONTRATO ESTATAL / RIESGOS DEL CONTRATO ESTATAL / EQUILIBRIO DEL CONTRATO
ESTATAL / CONDICION ECONOMICA DEL CONTRATO ESTATAL / APLICACION DE LA TEORIA
DE LA IMPREVISION / EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVINIENTE DEL CONTRATO / HECHO
SOBREVINIENTE / HECHO IMPREVISIBLE / TEORIA DE LA IMPREVISION / TEORIA DEL HECHO
DEL PRINCIPE / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / AFECTACION DE
LA ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL

Problema juridico 2: ;En los contratos estatales debe mantenerse la igualdad o equivalencia entre los
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, por lo que, si dicha igualdad o
equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, deben adoptarse las medidas
necesarias para su restablecimiento?

Tesis 2: “De conformidad con el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, en los contratos estatales debe
mantenerse la igualdad o equivalencia entre los derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer
o de contratar, por lo que, si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien
resulte afectado, deben adoptarse las medidas necesarias para su restablecimiento. Como lo ha dicho
reiteradamente la jurisprudencia, la equivalencia de las prestaciones pactadas puede verse afectada por
factores externos a las partes, como ocurre con las aleas que se gobiernan por la teoria de la imprevision,
asi como por causas atribuibles a la Administracion por la expedicion de actos en ejercicio legitimo de su
autoridad. Adicionalmente, el restablecimiento del equilibrio del contrato solo es procedente respecto de
causas que no deriven de la conducta antijuridica del extremo contratante y en la medida que la afectacion
sea real, grave y significativa. Por tanto, el desequilibrio economico surge ante una modificacion sustancial
de la simetria prestacional originalmente pactada por razones ajenas a la conducta del contratista, en
tanto tiene génesis en la existencia de circunstancias sobrevenidas, imprevisibles no imputables a las
partes (teoria de la imprevisidn), o se presenta como consecuencia del ejercicio legitimo de los actos de
autoridad de la administracion (hecho del principe), cuyo impacto es capaz de romper la medida de
equivalencia reciproca en que se fundaron las mutuas prestaciones de los contratantes, es decir, la
ecuacion contractual acordada.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la equivalencia de las prestaciones pactadas y el restablecimiento del
equilibrio del contrato, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 2016,
rad. 50907, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico; sentencia de 16 de diciembre de 2020, rad. 47997, M.P. José
Roberto Sachica Méndez; sentencia de 22 de octubre de 2021, rad. 55541, M.P. Maria Adriana Marin.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 17 de octubre de 2023, C. P. José Roberto Sachica Méndez, radicacion: 63001-23-
33-000-2017-00359-01(61441).
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6. El departamento del Valle del Cauca, en forma
concurrente con el contratista, como guardianes de la
actividad peligrosa, deben responder por los perjuicios
morales, materiales y dano a la salud, ocasionados en
accidente de transito a ciclista que transitaba por la
berma y fue embestido por detras por vehiculo del
contratista.

Sintesis del caso: “El 9 de abril de 2003, [la victima] fue embestido por detras, por un vehiculo de
propiedad del departamento del Valle del Cauca que le dio alcance, cuando se movilizaba en su
bicicleta sobre la berma, a la altura de “la variante La Union”, en la via que de este municipio
conduce hacia Toro (Valle del Cauca). El accidente de transito produjo al sefor [la victima]
“cojera”, "hemiplejia derecha ostensible” y deformidad fisica permanente. Los demandantes
consideran que el departamento del Valle del Cauca es patrimonialmente responsable por las
lesiones fisicas que sufrio [la victima], pues el vehiculo que se las ocasiond “violé normas de
transito” y era de propiedad de la entidad publica”.

ACCIDENTE DE TRANSITO / ACCIDENTE DE TRANSITO CON VEHICULO OFICIAL / ACCION DE
REPARACION DIRECTA POR LESIONES EN ACCIDENTE DE TRANSITO / ACCION DE
REPARACION DIRECTA POR ACCIDENTE DE TRANSITO CON VEHICULO OFICIAL / ACCION DE
REPARACION DIRECTA POR ACCIDENTE DE TRANSITO / LESIONES EN ACCIDENTE DE
TRANSITO / LESIONES FiSICAS EN ACCIDENTE DE TRANSITO / LESIONADO EN ACCIDENTE
DE TRANSITO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ACCIDENTE DE
TRANSITO / RESPONSABILIDAD EN EL ACCIDENTE DE TRANSITO / FALLA DEL SERVICIO /
RESPONSABILIDAD POR FALLA DEL SERVICIO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / FALLA DEL SERVICIO POR ACCIDENTE DE TRANSITO /
ACREDITACION DE LA FALLA DEL SERVICIO / CONFIGURACION DE LA FALLA DEL SERVICIO /
EXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO / NORMAS DE TRANSITO / INFRACCION DE LAS
NORMAS DE TRANSITO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / DANO /
DESCONOCIMIENTO DE LA NORMA / VEHICULO AUTOMOTOR / LESIONES FiSICAS / SISTEMA
DE SANA CRITICA / PRINCIPIO DE LA SANA CRITICA / APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA
SANA CRITICA / DECLARACION JURAMENTADA / DEPARTAMENTO / DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA / RESPONSABILIDAD DEL DEPARTAMENTO / INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE
EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / ENTIDAD PUBLICA / ENTIDAD TERRITORIAL / TEORIA
DEL RIESGO EXCEPCIONAL / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR RIESGO
EXCEPCIONAL / APLICACION DE LA TEORIA DEL RIESGO EXCEPCIONAL / PROCEDENCIA DE
LA TEORIA DEL RIESGO EXCEPCIONAL / CONFIGURACION DE LA TEORIA DEL RIESGO
EXCEPCIONAL / REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA / REGIMEN OBJETIVO DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DE
CARACTER OBJETIVO / PRODUCCION DEL DANO / ACTIVIDAD PELIGROSA /
RESPONSABILIDAD POR ACTIVIDAD PELIGROSA / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR EJERCICIO DE ACTIVIDAD PELIGROSA / DANO EN EJERCICIO DE ACTIVIDAD
PELIGROSA / EJERCICIO DE ACTIVIDAD PELIGROSA / FALTA DE PRUEBA / CAUSA EXTRANA

Problema juridico 1: ;Se configuré responsabilidad patrimonial a titulo de falla del servicio por parte del
Departamento del Valle del Cauca, como consecuencia del accidente de transito que sufrié el demandante
con vehiculo oficial, en el cual, se causaron lesiones fisicas al mismo?

Tesis 1: “[Plara determinar si el dafio fue ocasionado por una falla del servicio de la Administracion, segun
lo alegado en la demanda, debera establecerse a continuacion si el accidente de transito se produjo por el
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desconocimiento de una norma legal o reglamentaria del conductor del vehiculo de propiedad estatal. (...)
[E]n aplicacion de las reglas de la sana critica, se le dara credibilidad a la version de los hechos esgrimida
por el sefior (...), pues su dicho se acompasa con la declaracion jurada de (...), que es la Unica que se
encuentra libre de sospecha y fue emitida por quien presencié directamente los hechos e indicé que el
sefior (...) sali¢ de un callején en su bicicleta y continué su camino sobre la berma, en linea recta, cuando
lo arroll6 por detrds el vehiculo de propiedad estatal. (...) Lo anterior pone de presente, entonces, que el 9
de abril de 2003 el vehiculo de propiedad del departamento del Valle del Cauca arrolld por detras una
bicicleta que se movilizaba sobre la berma, lo que permite establecer que desatendio los articulos 60y 73
de la Ley 769 de 2002, en tanto dejo de conducir por su respectivo carril, dentro de las lineas de
demarcacion y se adentré en un espacio donde tenia prohibido el transito y el adelantamiento, puesto que
estad prohibido adelantar a otros vehiculos (...). Lo anterior se acompasa con el croquis del accidente
allegado al proceso (...) pues la ubicacion en la que quedaron los vehiculos tras el accidente ocurrido el 9
de abril de 2003, permite evidenciar que el sefior (...) transitaba por la berma y quedd ubicado al costado
de la via 'y en el que se puede determinar igualmente que el vehiculo de propiedad del departamento del
Valle del Cauca quedd localizado 0,30 mt afuera de la via. Debe recordarse que la berma es la parte de la
estructura de la via, destinada al soporte lateral de la calzada para el transito de peatones, semovientes y
ocasionalmente al estacionamiento de vehiculos y transito de vehiculos de emergencia, por lo que no es
el lugar para conducir automotores ni mucho menos para realizar adelantamientos en la via, situacion que
omitio el vehiculo de propiedad estatal y que, sin lugar a dudas, fue la causa eficiente del dafio. Ademas,
es importante referir que si la parte delantera de un vehiculo impacta la trasera de otro, en principio, lo que
se deja en evidencia es que no se tiene el adecuado dominio del automotor y que quien impacta un rodante
desde atras es el responsable de la colision. Asi pues, de conformidad con lo expuesto, se evidencia que
el departamento del Valle del Cauca incurrié en una falla del servicio por incumplimiento de lo dispuesto
en los articulos 60 y 73 del Codigo Nacional de Transito; y que ello fue la causa eficiente del dafio, en tanto
que las lesiones fisicas sufridas por (...) acaecieron como consecuencia de una accién realizada por un
vehiculo de propiedad de la Administracion, pues la victima fue arrollada por alcance, desde atras, cuando
el automovil de propiedad del departamento del Valle del Cauca se movilizaba por un espacio por el cual
no podia transitar. Es decir, como es al departamento a quien le corresponde juridicamente la guarda de
la actividad peligrosa (...) y el conductor del vehiculo estatal se siniestrd cuando se encontraba transitando
sobre la berma, por la cual no debia circular ni adelantar, el dafio le resulta atribuible a titulo de falla del
servicio. Y si bien La Previsora S.A. solicito negar las pretensiones de la demanda, alegando que el dafio
se ocasiond porque (...) no portaba los elementos de proteccion y seguridad que requeria, lo cierto es que
tal situacion no se acredité dentro del proceso, por lo que no puede afirmarse a ciencia cierta que su
conducta colabor¢ en la causacion del dafio o en la agravacion del mismo. En todo caso, los elementos
de proteccion y seguridad, tales como chaleco reflectivo y el casco, son elementos de seguridad pasiva
para el conductor de cierta clase de vehiculos como es una bicicleta, dirigidos principalmente a minimizar
los dafios fisicos que pueda sufrir una persona en desarrollo la actividad que despliega, en este caso de
conduccion de una bicicleta, o que se dirige a lograr mayor visibilidad cuando las condiciones de luz lo
exijan, pero dificilmente a su ausencia puede atribuirse la causacion de un siniestro como el que atafie al
proceso en ciernes, pues no se relaciona con la actividad de manejo en si misma, sino que busca minimizar
los riesgos propios de la actividad de conduccion de algun tipo de rodante. Por demas, no sobra destacar,
que, inclusive, asi no se hubiese acreditado la falla del servicio por parte del conductor del vehiculo de la
Administracion, el dafio también seria atribuible a ésta en aplicacion del régimen objetivo de
responsabilidad de riesgo excepcional, pues la jurisprudencia de la Subseccion ha indicado que cuando se
trata de la produccion de dafos originados en el despliegue de actividades peligrosas, como lo es la
conduccion de automotores, quien debe responder por los perjuicios que se ocasionen por la concrecion
del riesgo creado es aquel a quien corresponde juridicamente la guarda de la actividad, en este caso la
entidad demandada, propietaria del vehiculo (...) porque se presume que ella ostenta la guarda material del
bien y emprende la actividad que de suyo implica riesgos vy, por tanto, debe adoptar las medidas de
precaucion necesarias para ejercer el control que esa actividad demanda, lo que implica que su vehiculo
circule a una velocidad prudente, dentro de los limites legales, guarde la distancia debida con otros
vehiculos, circule por la propia via dentro de los limites demarcados, entre otros. No obstante, como se
expuso anteriormente, la presuncion de ser guardian puede desvanecerla el propietario si demuestra que
transfirio a otra persona la tenencia de la cosa en virtud de un titulo juridico, como el de arrendamiento, el
de comodato, etc., o que fue despojado sin culpa de la misma, como en el caso de haberle sido robada o
hurtada, lo que no ocurrié en el presente caso, pues no existe medio de conviccion alguno que permita
dilucidar que la entidad accionada transfirié a un tercero la tenencia de su automotor o que fue despojado
de él inculpablemente. Entonces, a los efectos del caso sujeto a estudio, como se probo que las lesiones
fisicas que sufrié (...) se produjeron porque el departamento del Valle del Cauca desplegé una actividad
riesgosa, pues el automotor que ocasiono el accidente estaba adscrito a dicha entidad y este invadio la
berma por la que circulaba el velocipedo, alcanzandolo desde atras, que de haber guardado la distancia
que las leyes de transito y la prudencia exigen y como quiera que estaba ejerciendo el control de la
actividad y le correspondia hacerlo, también seria dable concluir que ésta entidad es quien debe responder
juridicamente por tener la guarda de la actividad que gener¢ el riesgo y porque, ademas, en todo caso,
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porgue no se probd la ocurrencia de una causa extrafia que eximiera de responsabilidad a la parte
demandada, ni que el ciclista hubiera efectuado alguna maniobra riesgosa o erratica o que
intempestivamente hubiera ingresado al carril por el cual circulaba el vehiculo que le dio alcance, de
manera que pudiere concluirse que su propia actuacion contribuyd de alguna forma a la causacion del
accidente en que se vio envuelto y que pudiera llegar a determinar la existencia de una concausa que
disminuyera el quantum indemnizatorio o que liberara de toda responsabilidad a la demandante por el
hecho de un agente suyo . En vista de lo expuesto, se evidencia, entonces, que el departamento del Valle
del Cauca es patrimonialmente responsable por los perjuicios ocasionados a (...), pues el 9 de abril de 2003
un vehiculo de su propiedad lo arrollo por detras y, por lo tanto, debera indemnizar los perjuicios que con
su conducta negligente causo.”

NOTA DE RELATORIA: Atinente al tema, consultar, Consejo de Estado, sentencia del 20 de septiembre de 2021, exp.
43409, M.P. Nicolas Yepes Corrales; sentencia del 18 de octubre de 2018, exp. 45661, M.P. Marta Nubia Veldsquez
Rico; Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de noviembre de 2006, exp. 15473, M.P. Alier Eduardo
Hernandez; sentencia del 4 de diciembre de 2007, exp.16827, M.P. Mauricio Fajardo Gémez y Consejo de Estado,
Seccion Tercera. Sentencia del 8 de mayo de 2019, exp. 46858, M.P. Maria Adriana Marin.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA / PROCEDENCIA DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA /
REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO /
PROPIETARIO DEL BIEN / POSEEDOR / TENEDOR / ACTIVIDAD PELIGROSA / GUARDIAN DEL
BIEN / RESPONSABILIDAD DEL GUARDIAN DEL BIEN / ACCIDENTE DE TRANSITO / ACCIDENTE
DE TRANSITO CON VEHICULO OFICIAL / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR LESIONES
EN ACCIDENTE DE TRANSITO / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR ACCIDENTE DE
TRANSITO / DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA / VEHICULO AUTOMOTOR / CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS / NEGOCIO JURIDICO / HECHO GENERADOR DEL DANO /
SUBORDINACION / RELACION LABORAL / REPARACION DE PERJUICIOS / RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA / CONDENA

Problema juridico 2: ;Procede el lamamiento en garantia respecto a la Cooperativa de Trabajo Asociado,
por lo que, debe responder de forma solidaria al pago de la condena que se imponga por las lesiones
causadas con el vehiculo de propiedad de la cooperativa que tenia un contrato de prestacion de servicios?

Tesis 2: “Del llamamiento en garantia a La Cooperativa (...). [L]la Jurisprudencia de esta Corporacion ha
establecido que la calidad de guardian pueden ostentarla en forma concurrente, aquellas personas que
tengan la calidad de propietario, poseedor o tenedor del bien utilizado en la actividad peligrosa, por lo cual
puede existir una guarda compartida. En ese orden de ideas, en el proceso se demostré que para la fecha
del accidente y desde el 28 de febrero de 2003, entre la Cooperativa de Trabajo Asociado (..) y el
departamento del Valle del Cauca, duefio del pluricitado vehiculo (...), existia un contrato de prestacién de
servicios, cuyo objeto era que el segundo se obligaba a “prestar los servicios de cuatro (4) motoristas del
despacho del Gobernador, (20) motoristas del despacho, doce (12) motoristas de pool, para las diferentes
dependencias de la Administracion Departamental”, y ésta a su vez se comprometia a pagar un precio por
dicho servicio (...). Por ello, en virtud de dicho contrato, a (...) le asistia la obligacién de direccién y control
efectivo de la actividad peligrosa de conduccidn del vehiculo (...). Ademas, por ser quien desarrollaba dicha
actividad y tenia la tenencia material del bien. Sin embargo, se observa que (...) no ejercia dicha actividad
en forma auténoma e independiente, pues, por el contrario, existia un “contrato de trabajo asociado” entre
éste y la Cooperativa de Trabajo Asociado (...). Por lo cual, la celebracién y existencia de aquel negocio
juridico la convierte en vigilante de la actividad generadora del dafio. Y si bien (...) estaba vinculado con la
Cooperativa de Trabajo Asociado (..) mediante un “contrato de trabajo asociado’, lo cierto es que la
responsabilidad extracontractual que incumbe a dicha Cooperativa por el hecho ocasionado por la
persona que esta bajo su cuidado o dependencia, no se deriva Unicamente de una relacion estrictamente
laboral. Por el contrario, ésta se desprende de la relacion de dependencia con el causante del dafio, que
surge a partir de una situacion de autoridad o de subordinacion adecuada, lo cual se configuro en el
presente caso. (...) En conclusion, como el vinculo que tenia el departamento del Valle del Cauca con (...)
causante del accidente, emerge del “contrato de trabajo asociado” suscrito entre el propietario del vehiculo
con el que se ocasiono el accidente y la Cooperativa de Trabajo Asociado (...), cabe afirmar que esa relacion
juridica es suficiente para exigir con base en ella la reparacion de los perjuicios que se derivan del hecho
causante del dafo. Por ello, el llamamiento en garantia tiene vocacion de prosperar vy, en tal virtud, la
Cooperativa de Trabajo “Empresarios” sera condenada de forma solidaria al pago de la condena que aqui
se imponga.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, consultar, Consejo de Estado, sentencia del 25 de julio de 2019, exp. 52602,
M.P. Marta Nubia Veldasquez Rico. Asi mismo, ver, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, sentencia del
15 de marzo de 1996, exp. 463; providencia del 9 junio 1953, LXXV, 289 y providencia del 29 mayo 1959, XC, 600.
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DANO A LA SALUD / RECONOCIMIENTO DEL DANO A LA SALUD / INDEMNIZACION DEL DANO
A LA SALUD / TASACION DEL DANO A LA SALUD / MONTO DE INDEMNIZACION DEL DANO A
LA SALUD / DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA / DEPARTAMENTO / REITERACION DE
LA JURISPRUDENCIA / LESIONES FiSICAS / LESIONES FiSICAS EN ACCIDENTE DE TRANSITO
/ ACCIDENTE DE TRANSITO / ACCIDENTE DE TRANSITO CON VEHICULO OFICIAL / ACCION
DE REPARACION DIRECTA POR ACCIDENTE DE TRANSITO / ACCION DE REPARACION
DIRECTA POR LESIONES EN ACCIDENTE DE TRANSITO / LESIONES EN ACCIDENTE DE
TRANSITO / VICTIMA DIRECTA / JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ /
MEDIOS DE PRUEBA / DICTAMEN PERICIAL / VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL /
PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / CALIFICACION DE LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD
LABORAL / COMPLEMENTACION DEL DICTAMEN PERICIAL / DANO A LA VIDA EN RELACION
/ INDEMNIZACION DEL DANO A LA VIDA EN RELACION / RECONOCIMIENTO DE DANO A LA
VIDA EN RELACION / ACREDITACION DEL DANO A LA VIDA EN RELACION / DEMENCIA

Problema juridico 3: ;Procede el reconocimiento de perjuicios por dafio a la salud a favor de la victima
directa del dafio, en cuanto, sufrié una afectacion neuropsicoldgica con pérdida de capacidad laboral
mayor al 50 por ciento, como consecuencia del accidente de transito con vehiculo oficial?

Tesis 3: “[S]e tiene que en la demanda se solicité condenar al departamento del Valle del Cauca a pagar,
por “dafio a la vida de relacién” hoy dafio a la salud , 1000 SMLMV a (...) Sobre el dafio a la salud, la Sala
Plena de la Seccion Tercera en sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014, precisé que la
indemnizacion por este concepto esta sujeta a lo probado en el proceso, Unica y exclusivamente para la
victima directa, en cuantia que no podra exceder de 100 SMLMYV, de acuerdo con la gravedad de la lesion,
debidamente motivada y razonada (...). En el expediente obra como prueba para acreditar la causacion de
este perjuicio el documento suscrito el 21 de octubre de 2008, mediante el cual la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Risaralda dictamind una pérdida de la capacidad laboral del 50,20% de la
victima (...). Ademas, obra el dictamen pericial rendido el 13 de noviembre de 2008125 por el psicélogo
forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (..) cuyo objeto es realizar una
evaluacion psicoldgica (...). Sin embargo, en dicho dictamen el perito indicd que necesitaba examenes
adicionales para concluir el deterioro neuropsicolégico de la victima (...). A su turno, al complementar el
aludido dictamen, el psicélogo forense (...) sefiald que la victima sufrid un deterioro cognitivo significativo,
consecuencia de un proceso de demencia post trauma. (...) De conformidad con lo anterior, se advierte
que el dictamen pericial permite acreditar que la victima padecié una afectacion neuropsicoldgica debido
al trauma que sufrié en el accidente de transito que tuvo lugar el 9 de abril de 2003. En consecuencia,
teniendo en cuenta que (...) presenta una pérdida de la capacidad laboral del 50,20%, de conformidad con
el dictamen rendido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Risaralda, y que ademas sufre de
una afectacion neuropsicoldgica ocasionada por un proceso de demencia post trauma, la Sala le
reconocera por dafo a la salud 100 SMLMV.".

NOTA DE RELATORIA: Sobre el reconocimiento de perjuicios por dafio a la salud, ver: Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccion C, sentencia del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, M.P. Enrique Gil Botero y Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2014, exp. 31172, M.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
sentencia de 11 de octubre de 2023; C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 76001-23-31-000-
2004-01516-01(47015)

BOLETIN 273



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/221_760012331000200401516011SENTENCIA20231018081153.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/221_760012331000200401516011SENTENCIA20231018081153.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/221_760012331000200401516011SENTENCIA20231018081153.pdf

SECCION
} CUARTA

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS




Iminimi BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

1. Se precisa que la marcacion de combustibles liquidos
no corresponde a una actividad de servicios gravada con
el impuesto sobre las ventas y se explica el alcance,
contenido y requisitos del certificado al proveedor, asi
como los efectos de su expedicion extemporanea
respecto de la exencion del impuesto sobre las ventas
prevista en los articulos 479 y 481 del Estatuto
Tributario.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la DIAN
modificé la declaracion del impuesto sobre las ventas del quinto bimestre del aho gravable 2014,
presentada por Ecopetrol, en el sentido de rechazar parte de los ingresos declarados por operaciones
excluidas asociadas a la marcacion de combustibles liquidos y por ventas a sociedades de
comercializacion internacional SCI. La Sala confirmo la sentencia apelada que anuld dichos actos y, como
restablecimiento del derecho, declaré la firmeza de la citada declaracion. Lo anterior, al considerar
improcedente el rechazo de los ingresos excluidos por marcacion de combustibles liquidos, por no
corresponde a una actividad de servicios gravada con el impuesto sobre las ventas, maxime cuando el
legislador tampoco incluyé dicho tributo entre los componentes de la estructura de precios de los
combustibles. De otra parte, acepté los ingresos exentos en cuantia de $7.910.007.000, por ventas a
sociedades de comercializacion internacional, al encontrar que estaban debidamente soportados. Al
respecto precisé que los certificados al proveedor son documentos de soporte de la declaracion de
exportacion, cuando el exportador es una SCI, y que acorde con la reglamentacion vigente la obligacion de
expedirlos se satisface en el momento en que el servicio informatico de la DIAN reporta su emision en
debida forma, de modo que el hecho de que tales certificados se expidieran en el bimestre gravable
posterior al fiscalizado no afectd el cumplimiento del presupuesto sustancial que originé la exencion, en
tanto las facturas, como documentos que fundamentan el negocio de venta de los bienes a exportar, y la
entrega de estos, se surtieron en el bimestre fiscalizado, lo cual acredita lo requerido para la «efectiva
exportacion», sin perjuicio de que esta se materialice dentro de los seis meses siguientes a la emision del
certificado, de acuerdo con los articulos 1 y 40-5 [6] del Estatuto Aduanero.

MARCACION DE COMBUSTIBLES / FINALIDAD DE LA MARCACION DE COMBUSTIBLES /
RESPONSABILIDAD Y COMPETENCIA DE ECOPETROL EN EL PROCEDIMIENTO DE MARCACION
DE COMBUSTIBLES / EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS SOBRE INGRESOS
RECIBIDOS POR LA ACTIVIDAD DE MARCACION DE COMBUSTIBLES

Problema juridico 1: ;La actividad de marcacion de combustibles liquidos configura un servicio gravable
para efectos de IVA?

Tesis 1: “El Decreto 1503 de 2002 definié la Marcacién del combustible como un proceso por el cual se
adiciona una sustancia quimica denominada «marcador» que, sin afectar sus propiedades fisicas,
quimicas ni visuales, o sus especificaciones, permite garantizar su procedencia, previa constatacion de su
presencia y/o concentracion a través de una sustancia o equipo detector, aplicable a la gasolina 'y al ACPM
almacenados, manejados, transportados y distribuidos en el territorio nacional, antes de transferirse a los
distribuidores mayoristas. Segun las consideraciones expuestas en el mencionado Decreto 1503 de 2002,
se trata de un método de autenticacion que revela cualquier signo de dilucion en el combustible y permite
identificar la eventual distribucion ilicita del mismo por practicas de contrabando, hurto y mezclado o
adulteracion, generadoras de pérdidas fiscales, de seguridad y salubridad, asi como de dafios al sector
productivo formal, requirentes de mecanismos del control suficientes para que las autoridades mineras
gubernamentales puedan prevenir y controlar las situaciones que propician dichas practicas ilegales. Y es
gue ante la naturaleza publica del transporte y distribucion de petroleos y sus derivados, las medidas y
controles sobre la exploracion, explotacion, transporte, refinacion, distribucion, procesamiento, beneficio,
comercializacion y exportacion de recursos naturales no renovables, se hacen apremiantes; y el debido
acatamiento de las normas pertinentes a distribuidores mayoristas, minoristas y transportadores, y de las
obligaciones de abastecimiento de combustibles liquidos derivados del petroleo y/o gaseosos mediante
personas legalmente autorizadas para hacerlo y frente a productos de licita procedencia, se torna
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prioritario. El reglamento de marcacion asignd a ECOPETROL la responsabilidad de fijar dicho
procedimiento y el marcador utilizable en el pais, seleccionando el mas conveniente desde el punto de
vista técnico, como también adoptando y manteniendo las precauciones y controles necesarios para
garantizar su seguridad y exclusividad, sin perjuicio de variar las caracteristicas de aquel, cuando lo estime
necesario. Igualmente, se le responsabilizd de determinar los procedimientos de deteccion y de marcar la
gasolina y el ACPM importados o producidos en Colombia, en los puntos de entrega fisica del producto
del poliducto a las plantas de abastecimiento de los distribuidores mayoristas y, en los muelles y llenaderos
de refineria, cuando se vende a distribuidores mayoristas, minoristas y grandes consumidores. Bajo esos
cometidos, Ecopetrol implementd dos tecnologias de marcacion que apoyan estrategias para el control
de la comercializacion de productos y manejo tarifario para el combustible nacional y de frontera, por
designacion directa del Ministerio de Minas y Energia, quien ejerce la regulacion del proceso ante la cadena
de distribucion, a través de la Direccion de Hidrocarburos. De la misma forma, aprueba y supervisa los
sistemas de inyeccion de marcadores en 41 plantas, como distribuidoras mayoristas transportadoras por
ducto, refinadores locales y almacenadores en puertos, con varios pasos secuenciales (..)La anterior
descripcion constata la activa intervencion de Ecopetrol en todo el procedimiento de marcacion, con la
disposicion y desarrollo de la estructura y elementos usados en el mismo, el sistema, estrategia y
tecnologias aplicables, y la definicion de los marcadores y demas recursos requeridos para ejecutar el
proceso; en razon ala competencia y las responsabilidades que le asigna la normativa reglamentaria sobre
la materia, y de la autoridad con la que fue revestido para realizar la funcion ejecutiva de precaver y
mantener los controles que dotan de seguridad y exclusividad a la marcacion y su deteccion en la cadena
de combustibles distribuidos. (...) Asi pues, la demandante materializa un instrumento de politica minero -
energética que garantiza la licitud de los combustibles en su cadena de distribucion y, con ello, protege el
interés publico en la legal comercializacion de petroleo y sus derivados, asi como en el transporte,
procesamiento, exportacion y demas procesos. Para cumplir las obligaciones referidas, el articulo 9 del
Decreto 1503 de 2012 ordend al Ministerio de Minas y Energia reconocer un componente dedicado a la
marcacion y deteccion de combustibles, dentro de su respectiva estructura de precios. En el contexto del
articulo 1 del Decreto 1372 de 1992, se entiende que la marcacion de combustibles por la que se
percibieron los ingresos declarados como excluidos, corresponde a una actividad, labor o trabajo
constitutiva de una «obligacion de hacer», ajena a vinculos laborales y en la que predominan factores
materiales e intelectuales de la persona juridica a cuyo cargo se encuentra. Quien ejecuta dicha actividad
no lo hace en calidad de deudor de una relacién contractual entre partes con prestaciones reciprocas
acordadas voluntariamente por aquellas, para su provecho conjunto, sino en cumplimiento del deber legal
gue le impone la normativa reglamentaria del procedimiento de marcacion, el cual opera al margen de un
consenso entre partes y en el marco de una funcion administrativa dirigida a alcanzar fines superiores
para controlar, evitar y conjurar practicas ilicitas sobre el combustible almacenado, manejado,
transportado y distribuido en el territorio nacional, antes de transferirse a los distribuidores mayoristas. La
fuente legal de la actividad de marcacion restringe y se superpone al elemento prestacional identificado
en la misma, ya que si bien el Decreto 1503 de 2002 autorizé la contratacion con terceros de comprobada
idoneidad técnica para ejecutarla, esa tercerizacion no opera en el marco de un servicio adquirido por
ECOPETROL por si [sic] y para si, en razon de las actividades que le competen como sociedad comercial,
vinculada al Ministerio de Minas y Energia, participe en todos los eslabones de la cadena de hidrocarburos
(exploracion, produccion, transporte, refinacion y comercializacion) y en la infraestructura lineal; sino en el
ambito del cometido legal especificamente impuesto por dicho decreto para autenticar la pureza del
combustible distribuible, a través de un control de contenido dirigido a garantizar la licitud de su origen'y
la consiguiente idoneidad de sus propiedades, asi como las condiciones de seguridad apremiantes en el
comercio de recursos naturales no renovables, entre ellos, el petroleo. Es asi, porque la descripcion de la
actividad de marcacion, expuesta lineas atras, pone de presente sobre ella un relevante interés publico por
el que deben precaver tanto las normas rectoras del abastecimiento de combustibles liquidos derivados
de los recursos naturales mencionados, como la dinamica de distribucion mayorista y minorista en
procura de la efectividad y eficiencia de la politica minero energética estatal en términos de transparencia
y calidad, con directos beneficios sobre el consumidor final. De alli que, por expresa prescripcion
normativa, en los casos en que lo exige la adecuada realizacion del procedimiento de marcacion, la
contratacion de la actividad de marcacion no relega la responsabilidad de ECOPETROL en cuanto a las
diferentes actuaciones de control sobre dicho procedimiento, su tercerizacion y el suministro de insumos
que ello requiere (arts. 8,10, 11, 12 ib), sin perjuicio de que parte del precio pagado por el consumidor final
del combustible legal se destine a redimir los costos y tareas asociados a la actividad de marcar los
combustibles por galon, en tanto el ordenamiento no la establecio con caracter gratuito. En este orden de
ideas, la Sala estima que la «marcacion de combustibles liquidos» de la cual se derivaron los ingresos
declarados como excluidos, no corresponde a una actividad de servicios gravada con el impuesto sobre
las ventas, maxime cuando el legislador tampoco incluyo dicho tributo entre los componentes de la
estructura de precios de los combustibles. Conforme a lo explicado, se estima improcedente el rechazo
de $2.987.447.000 de los ingresos excluidos declarados, asi como la determinacion oficial de los mismos
en $2.678.592.326.000.".
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EXENCION DEL IVA POR VENTAS A SOCIEDADES DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL /
REQUISITOS DE LA EXENCION DEL IVA POR VENTAS A SOCIEDADES DE COMERCIALIZACION
INTERNACIONAL / OBJETO DE LAS SOCIEDADES DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL /
CONTENIDO Y ALCANCE DEL CERTIFICADO AL PROVEEDOR / PRESUNCION DE
EXPORTACION / TERMINO DE EXPEDICION DEL CERTIFICADO AL PROVEEDOR / EFECTOS DE
LA EXPEDICION EXTEMPORANEA DEL CERTIFICADO AL PROVEEDOR

Problema juridico 2: ;El certificado al proveedor aportado para respaldar la exencion de los ingresos
derivados de ventas a sociedades de comercializacion internacional es un documento suficiente para
acceder a la misma?

Tesis 2: “Al tenor del articulo 479 del ET, la venta en el pais de bienes de exportacion a sociedades de
comercializacion internacional esta exenta de impuesto a las ventas, «siempre que hayan de ser
efectivamente exportados». Asimismo, el articulo 481 ib. -modificado por la Ley 1607 de 2012-, prevé que
los bienes corporales muebles vendidos en el pais a sociedades de comercializacion internacional
conservan la calidad de exentos en el impuesto sobre las ventas con derecho a devoluciéon bimestral,
«siempre que hayan de ser efectivamente exportados» directamente o, una vez transformados, asi como
los servicios intermedios de la produccion prestados a tales sociedades «cuando el bien final sea
efectivamente exportado». Acorde con los elementos descritos, las normas citadas establecen una
exencion respecto de «bienes de exportacion» vendidos en Colombia a sociedades de comercializacion
internacional, bajo la exigencia de ser «efectivamente exportados», evento futuro e incierto que el legislador
presenta como condicion positiva a la que supedita el derecho al tratamiento preferencial desgravatorio,
de modo que éste no puede aplicarse mientras dicha condicién no se cumpla. Asi pues, la «efectiva
exportacion» es un presupuesto juridico sustancial de procedencia para la exencion de impuesto sobre las
ventas, que debe demostrarse junto con la venta en Colombia de bienes y la calidad de comprador en
cabeza de las sociedades de comercializacion internacional, personas juridicas cuyo objeto social
principal es la comercializacion y venta de productos colombianos al exterior, adquiridos en el mercado
interno o fabricados por productores socios de las mismas, que tengan inscripcion vigente en el registro
de comercializadoras internacional de la DIAN, y cuyas demas actividades deben relacionarse con la
ejecucion del objeto social principal y la sostenibilidad econdémica y financiera de la empresa. Para
soportar sus operaciones de exportacion, dichas sociedades deben expedir de manera consecutiva y en
la oportunidad legal, un «certificado al proveedor» a través de los servicios informaticos electronicos de la
DIAN, en la forma, contenido y términos establecidos por esa entidad. Al tenor del articulo 1.° del Decreto
2685 de 1999, adicionado por el Decreto 380 de 2012, dichos certificados hacen constar que las SCI
autorizadas reciben de sus proveedores productos colombianos, adquiridos a cualquier titulo en el
mercado interno o fabricados por productores socios de las mismas, y se obligan a exportarlos en su
mismo estado o una vez transformados, en los términos previstos en el numeral 6 del articulo 40-5 ib, es
decir, dentro de los seis meses siguientes a la expedicion del correspondiente certificado, y de
conformidad con el literal b) del articulo 481 del ET, sin ser validos para solicitar devolucién del impuesto
sobre las ventas. Concordantemente, el articulo 40-6 del Decreto 2685 de 1999 establecid la presuncion
legal de que «el proveedor efectua la exportacion, desde el momento en que la Sociedad de Comercializacion
Internacional recibe las mercancias y expide el Certificado al Proveedor»; y el articulo 3 de la Resolucién 107
de 2013 dispuso que esa expedicion debe darse cuando se recibe la mercancia y se expide por parte del
proveedor la factura o documento equivalente en los términos establecidos en la normativa vigente,
siempre que se cumplan ambas condiciones, independiente de cual de las dos ocurra primero. La Sala ha
reconocido en el certificado al proveedor expedido por la sociedad de comercializacion internacional, un
documento suficiente para demostrar la exencion del impuesto sobre las ventas prevista en el literal b) del
articulo 481 del ET, precisando, ademas, que daba cuenta de la venta y exportacion de los productos
colombianos, asi como de la intervencion de la SCI en la operacion, sin perjuicio de que la DIAN pudiera
gjercer su facultad fiscalizadora para verificar la realidad de la transaccion, para controvertir la realidad del
certificado al proveedor o de cualquier otro documento que el contribuyente aporte como prueba de la
exencion, independientemente de que sobre el mismo recaiga la presuncion legal de exportacion de las
mercancias que, siendo una presuncion de hecho, puede desvirtuarse. Es claro que la obligacion de expedir
de forma consecutiva y oportuna el certificado al proveedor fue exclusivamente atribuida a las SCI.
Independientemente del tipo de infraccion aduanera configurada por el incumplimiento de dicha
obligacion, la expedicion extemporanea del certificado apareja una consecuencia fiscal colateral para el
proveedor de los bienes vendidos a dichas sociedades y consiguiente titular de la exencion prevista en los
articulos 479 y 481 del ET, en cuanto afecta la demostracion de los requisitos legales para acceder a la
misma, pues la funcion juridica del certificado es comprobatoria tanto de la recepcion de productos
colombianos por parte de las SCI, como del suministro de los mismos por los proveedores nacionales y
de la obligacién de exportarlos dentro de un plazo fijo. En el marco de la normativa referida, se entiende
gue esa expedicion se realiza al momento en que la SIC recibe la mercancia y el proveedor emite la factura
o documento equivalente, actos que por disposicion de la reglamentacién de la DIAN (Resolucion 107 de
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2013) han de concurrir, presumiéndose que el proveedor realiza la exportacion en el momento en que se
expide el certificado y se reciben las mercancias. Para verificar los aspectos descritos, se allegaron a la
actuacion los certificados al proveedor correspondientes a las ventas realizadas a las SIC, y las facturas
soporte de dichas operaciones, encontrandose que, mientras la fecha de emision de éstas corresponde al
periodo gravable investigado (septiembre y octubre de 2074), la de los certificados datan del bimestre
gravable siguiente a ese periodo (noviembre del mismo afio) Entendiendo que los certificados al proveedor
son documentos de soporte de la declaracion de exportacion, cuando el exportador es una SCI, y que
acorde con la reglamentacion vigente la obligacion de expedirlos se satisface en el momento en que el
servicio informatico de la DIAN reporta su emision en debida forma, a juicio de la Sala, el hecho de que
tales certificados se expidieran en el bimestre gravable posterior al fiscalizado no afecta el cumplimiento
del presupuesto sustancial que da origen a la exencion, en tanto las facturas, como documentos que
fundamentan el negocio de venta de los bienes a exportar, y la entrega de estos, se surtieron en el bimestre
fiscalizado, lo cual acredita lo requerido para la «efectiva exportacion», sin perjuicio de que esta se
materialice dentro de los seis meses siguientes a la emision del certificado, de acuerdo con los articulos 1
y 40-5 [6] del EA [1] -aspecto no cuestionado-. De acuerdo con lo anterior, la Sala acepta los ingresos
exentos en cuantia de $7.910.007.000, por ventas a sociedades de comercializacion internacional.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 28 de
septiembre de 2023, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 25000-23-37-000-2019-
00570-01 (26973).

2. Elconcepto de crédito vinculado econémicamente al
pais contenido en el Oficio DIAN 1397 del 29 de octubre
de 2020 es ilegal.

Sintesis del caso: La demandante preguntd a la DIAN el concepto de “crédito vinculado
econdmicamente al pais” en una situacion en la que un deudor en el exterior le paga intereses a
un acreedor en Colombia sin ninguna clase de vinculacion y el efecto del crédito fiscal. Para
responder tales interrogantes, la DIAN expidio el Oficio 1397 del 29 de octubre de 2020, en el que
transcribio apartes de la sentencia del 11 de agosto de 2011 Exp. 17358 C.P. Hugo Fernando
Bastidas Bdrcenas, proferida por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Se anul6 el Oficio 1397
de 2020, por incurrir en falsa motivacion al evidenciarse un error de derecho en su justificacion,
en cuanto se refirid a una sentencia que no desarrollé un caso que le diera respuesta a las
preguntas formuladas por la actora. Lo anterior, dado que dicha sentencia no era compatible con
la situacion planteada en el oficio demandado, porque empleé normas de caracter cambiario en
su andlisis y realizé un estudio de una situacion factica particular cuyo centro de discusion fue la
necesidad de declarar los ingresos de intereses que tienen como fuente un crédito entre una
matriz y una subsidiaria.

FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / ESTRUCTURA DE LA SENTENCIA /
ALCANCE Y EFECTOS DE LA SENTENCIA PROFERIDA EN PROCESOS DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CONCEPTO DE CREDITO VINCULADO
ECONOMICAMENTE AL PAIS / FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO POR ERROR
DE DERECHO - llegalidad del Oficio DIAN 1397 de 29 de octubre de 2020

Problema juridico: ;EIl Oficio 1397 de 29 de octubre de 2020 expedido por la DIAN, vulnera los articulos 24
y 265 del Estatuto Tributario y fue expedido con falsa motivacion?

Tesis: “[Plara que se configure falsa motivacion se requiere que en el acto demandado se pruebe un error
de hecho o un error de derecho, con el fin de determinar su nulidad. En el presente caso, el acto demandado
con el fin de dar respuesta a las preguntas que realiz6 la contribuyente transcribio apartes de la sentencia
de esta Sala del 11 de agosto de 2011 Exp. 17358 C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. En dicha
sentencia se realizo un analisis del numeral 4 del articulo 24 del Estatuto Tributario, con el fin de definir el
concepto de “vinculacion economica”. Los fallos judiciales se encuentran estructurados de una forma por
medio de la cual sea facil el entendimiento de la comunidad en general, como son los antecedentes, la parte
motiva y la parte resolutiva. Sin embargo, en los casos de nulidad y restablecimiento del derecho, como el
de la sentencia enunciada, se realizan estudios de casos especificos que afectan a particulares. En la
sentencia a la cual hace referencia el acto demandado, se analizd un caso en el que la actora no declaro en
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el renglon de “ingresos por rendimientos financieros” los intereses que recibié por un préstamo que le hizo
a su casa matriz, porque los considero de fuente extranjera. La DIAN argumentaba que los intereses deben
considerarse de fuente nacional principalmente por la Circular Externa 8 del Banco de la Republica, la cua
establecia que la transferencia de divisas entre matriz y sucursal no se consideraban operaciones de
endeudamiento externo. De lo anterior se advierte, que la sentencia analiz6 una situacion factica especifica
diferente a la pregunta que realizd la contribuyente en el acto demandado, en el sentido, que estudio el
crédito entre una casa matriz y una subordinada y se estudio el efecto cambiario de operaciones de
endeudamiento externo. Sin embargo, la contribuyente preguntd el concepto ‘crédito vinculado
economicamente al pais” en una situacion en la que un deudor en el exterior le paga intereses a un acreedor
en Colombia sin ninguna clase de vinculacion y el efecto del crédito fiscal. El fallo del 11 de agosto de 2011
explicé de forma mas completa las razones de su decision [Exp. 17358] (...) En consecuencia, la sentencia
que referencié la DIAN con el fin de dar respuesta a la contribuyente en el acto demandado no responde la
situacion factica que propone la contribuyente de definir el concepto de crédito vinculado econdémicamente
al pais, porque analizé un problema juridico distinto, el cual contenia el analisis de normas cambiarias y el
centro de la discusion fue la necesidad de declarar los ingresos de intereses que tienen como fuente un
crédito entre una matriz y una subsidiaria. Se advierte, que en la interpretacion gramatical y finalista
realizada en el fallo la Sala hizo referencia en su estudio a normas que unicamente regulan la relacion entre
matriz y sucursal, por lo que en su ejercicio de hermenéutica juridica se limitd a dicha situacion, en
consecuencia, la definicion no se ajusta a la situacion factica propuesta por la contribuyente, como
erradamente |lo determina el acto demandado. En este orden de ideas, la sentencia enunciada previamente
no era compatible con la situacion planteada en el oficio demandado, porque empled normas de caracter
cambiario en su analisis y realizd un estudio de una situacion factica particular. En consecuencia, el acto
demandado fue expedido con falsa motivacion al evidenciarse un error de derecho en su justificacion, al
hacer referencia a una sentencia que no desarrollé un caso que le diera respuesta a las preguntas realizadas
por la demandante. De acuerdo con lo expuesto, se declarara la nulidad del acto demandado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 9 de
noviembre de 2023, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2021-00050-00

(25631).

3. La no sujecion al impuesto sobre la renta y
complementarios prevista en el numeral 6 del articulo
23-1 del Estatuto Tributario solo se aplica a los fondos
parafiscales agropecuarios y pesqueros y al Fondo de
Promocion Turistica.

Sintesis del caso: Se neg6 la nulidad de los Oficios 513 del 20 de abril y 2259 del 19 de diciembre,
ambos de 2018 y en los que la DIAN determiné que los fondos parafiscales que no estan previstos
en el articulo 23-1 del Estatuto Tributario son contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios, salvo que, por norma especial y segun su naturaleza juridica, la ley les dé una
calidad o connotacidn diferente. Para la Sala, los Oficios acusados no infringieron las normas en
que han debido fundarse ni su expedicion fue irregular, dado que la interpretacion efectuada por
la DIAN en tales Oficios es acertada en el sentido de limitar la no sujecion del inciso 6 del articulo
23-1 del Estatuto Tributario, vigente para el 2018, unicamente a los fondos parafiscales
agropecuarios y pesqueros del capitulo Vde la Ley 101 de 1993y al Fondo de Promocion Turistica
de que trata la Ley 300 de 1996. Asi, la Sala estim6 que la Administracion no se alejo de la ley ni
de los motivos de la misma, de modo que no es cierto que los citados Oficios produjeron una
exclusion errénea de la no sujecién a los fondos parafiscales diferentes de los mencionados.
Finalmente, la Sala explicé que tampoco procedia el cargo de falsa motivacion, toda vez que la
DIAN precisé en los oficios demandados el alcance del referido inciso 6 del articulo 23-1 ib., con
sustento en las razones de derecho que permiten concluir a cuales fondos se refiere esa norma.
Ello, preciso la Sala, sin perjuicio de que otras disposiciones prevean tratamientos tributarios
especificos para fondos parafiscales diferentes a los ya indicados.

FONDOS PARAFISCALES NO SUJETOS AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y
COMPLEMENTARIOS -Alcance interpretativo del numeral 6 del articulo 23-1 del Estatuto
Tributario / USO ORTOGRAFICO DE LA COMA / NO SUJECION AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
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Y COMPLEMENTARIOS DE LOS FONDOS PARAFISCALES AGROPECUARIOS Y PESQUEROS Y
DEL FONDO DE PROMOCION TURISTICA - Ausencia de violacion de los derechos a la igualdad,
al debido proceso y de audiencia y contradiccion y del principio de equidad tributaria / FALTA
DE CONFIGURACION DEL CARGO DE NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO POR INFRACCION
DE LAS NORMAS EN QUE HA DEBIDO FUNDARSE / FALTA DE CONFIGURACION DEL CARGO
DE NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO POR EXPEDICION IRREGULAR / FALTA DE
CONFIGURACION DEL CARGO DE NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO POR FALSA
MOTIVACION / ALCANCE DE LOS CONCEPTOS DE LA DIAN / NO SUJECION AL IMPUESTO
SOBRE LARENTAY COMPLEMENTARIOS DE LOS FONDOS PARAFISCALES AGROPECUARIOS
Y PESQUEROS Y DEL FONDO DE PROMOCION TURISTICA - Legalidad de los Oficios DIAN 513
del 20 de abril y 2259 del 19 de diciembre, ambos de 2018

Problema juridico: ;La DIAN infringié las normas en que debia fundarse, incurrié en falsa motivacion,
expidid actos de forma irregular, y viold los principios de igualdad, equidad y el derecho al debido proceso,
al proferir los Oficios 513 y 2259 del 20 de abril y 19 de diciembre del 2018?

Tesis: “Para resolver el problema juridico propuesto por las partes, se pone de presente que los actos
demandados fueron expedidos en vigencia del articulo 118 de la ley 633 de 2000, que reformo el inciso 6
del articulo 23-1 del Estatuto Tributario, por lo que el analisis debe hacerse a la luz del texto contenido en
dicha disposicion, el cual establecia: “Interprétase con autoridad que tampoco se consideran contribuyentes
del impuesto sobre la renta y complementarios los fondos parafiscales, agropecuarios y pesqueros, de que
trata el capitulo V de la Ley 107 de 1993 y el Fondo de Promocion Turistica de que trata la Ley 300 de 1996."
De acuerdo con el anterior texto, si bien es cierto que después de “fondos parafiscales” hay una coma, no
debe perderse de vista que ese signo ortografico ‘se_emplea para delimitar, dentro del enunciado,
determinados elementos, como componentes de una enumeracion, incisos, vocativos o interjecciones (...)"
(subrayado propio). Es decir, si bien la coma puede usarse para enumerar (tesis del actor), también es
cierto que se usa para delimitar incisos, que son parte de una oracion y que se intercalan en ella con un
sentido explicativo. Este uso de la coma permite entender que, cuando el articulo 118 de la Ley 633 de
2000, que reformo el inciso 6 del articulo 23-1 del Estatuto Tributario, sefiala expresamente “de que trata
el capitulo V de la Ley 101 de 1993 esta explicando que los fondos parafiscales mencionados
anteriormente y calificados como no contribuyentes, son los fondos parafiscales agropecuarios y
pesqueros, pues so6lo a estos fondos se refieren las normas contenidas en el capitulo V de la Ley 101 de
1993. Asi las cosas, a partir de una interpretacion gramatical de la norma, es posible concluir que, bajo el
inciso 6 del articulo 23-1 del Estatuto Tributario, vigente para la fecha de expedicion de los Oficios
demandados, sélo se consideraban no contribuyente del impuesto sobre la renta los fondos parafiscales
agropecuarios y pesqueros del capitulo V de la Ley 101 de 1993y el Fondo de Promocion Turistica de que
trata la Ley 300 de 1996. De manera que, no coincide la Sala con la interpretacion de la demandada, en el
sentido de que es un error gramatical que “agropecuarios y pesqueros” quedara entre dos comas. Ahora
bien, la Ley 633 de 2000, dio un alcance restringido a la no sujecion, en lugar de considerar que la misma
cubre todos y cualesquiera fondos parafiscales, toda vez que se observa como antecedente del proyecto
de ley presentado que “uno de los propdsitos centrales y fundamentales del Proyecto que se presenta ante
el Congreso, es el de sanear el sistema tributario colombiano eliminando beneficios concedidos
primordialmente en la ultima década y que tienen relacion directa con el poco dinamismo que han reflejado
los ingresos corrientes por concepto de impuestos nacionales, esto por cuanto no solo se deja de percibir el
tributo cedido, sino que ademas estas normas son la causa de la erosion del sistema mismo, dado que
mediante su manipulacion se solaza un alto indice de evasion cuya complejidad de control es evidente.”
Sumese a lo anterior que, en el analisis que realiza la Corte Constitucional en sentencia C 345 de 2022,
sobre el articulo 68 de la Ley 2010 de 2019 (que modificé el pardgrafo 2° del articulo 23-1 del Estatuto
Tributario), norma que elimina la coma que existia en el articulo 118 de la Ley 633 de 2000 después de las
palabras fondos parafiscales y reproduce el resto de su contenido, esa corporacion concuerda con el
hecho de que la no sujecion establecida en el inciso del articulo 23-1 del Estatuto Tributario nunca ha
estado prevista para todo tipo de fondos parafiscales. (...) Se observa entonces, que la interpretacion de la
DIAN realizada en los Oficios Nros. 0513y 2259 del 20 de abril y 19 de diciembre de 2018 es acertada en
el sentido de limitar la no sujecion del inciso 6 del articulo 23-1 del Estatuto Tributario, vigente para el 2018,
unicamente a los fondos parafiscales agropecuarios y pesqueros del capitulo V de la Ley 101 de 1993y al
Fondo de Promocion Turistica de que trata la Ley 300 de 1996. En cuanto a la tesis del actor segun la cual
interpretar la norma de manera restrictiva infringe el derecho a la igualdad y el principio de equidad
tributaria, la Sala trae a colacion lo sefialado en la misma sentencia C 345 de 2022 de la Corte
Constitucional sobre estos aspectos, toda vez que la norma alli analizada reproduce el contenido (salvo
por la coma) del inciso 6 del articulo 23-1 del Estatuto Tributario objeto de los oficios demandados. Alli se
menciond que: (...) Al superar el juicio de igualdad, la Sala Plena constaté que el Legislador establecié una
distincion justificada entre sujetos pasivos del impuesto a la renta, acorde con los principios de igualdad y
equidad tributaria. Por consiguiente, no estaba en la obligacion de conceder este beneficio tributario a otros
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fondos parafiscales que no se encontraban en la misma situacion factica y juridica que los fondos
agropecuarios, pesqueros y el Fontur. En particular, destacd que dichos fondos constituyen recursos
publicos que se conforman con aportes provenientes de sectores especialmente protegidos, lo que justifica
el tratamiento contenido en la disposicion acusada. Tampoco se desconocio el principio de generalidad del
tributo relacionado con la satisfaccion del principio de igualdad en los beneficios tributarios”. Tampoco se
observa, como lo dijo el demandante, que los Oficios demandados basaron su analisis en la Ley 2010 de
2019, haciendo una supuesta aplicacion retroactiva de la ley, pues en todo momento partieron del estudio
del inciso 6 del articulo 23-1 del Estatuto Tributario vigente al momento de expedirlos, esto es de acuerdo
con el texto indicado en el articulo 118 de la Ley 633 de 2000, que como ya se sefialé permite concluir que
no estaban sujetos al impuesto sobre la renta y complementarios solo los fondos parafiscales
agropecuarios y pesqueros del capitulo V dela Ley 1071 de 1993y al Fondo de Promocién Turistica de que
trata la Ley 300 de 1996. Por lo expuesto es claro que no procede el cargo de nulidad correspondiente a
que los Oficios acusados se expidieron infringiendo las normas en que han debido fundarse, y, por las
mismas razones, no procede el cargo de nulidad por expedicidn irregular, pues la Administracion no se
alejo de la ley ni de los motivos de la misma. En ese sentido no es cierto, como lo afirma el demandante,
gue los pronunciamientos demandados produjeron una exclusion errénea de la no sujecion a los fondos
parafiscales diferentes de los agropecuarios, pesqueros y Fondo de Promocion Turistica. Ahora bien, en
cuanto a que se viol6 el debido proceso, el derecho de audiencia y contradiccion de los fondos parafiscales,
considera la Sala que esta argumentacion no esta llamada a prosperar, no solo porque la interpretacion
de la DIAN estuvo ajustada a derecho, sino porque, como lo sefiala la Administracion, los actos
administrativos demandados fueron expedidos en aplicacion del articulo 20 del Decreto 4048 de 2008, que
consagro la competencia para absolver consultas de caracter general que se formulen sobre la
interpretacion y aplicacion de las normas tributarias nacionales, y en ese sentido los Oficios demandados
no determinaban una situacion de caracter particular que exigiera hacer parte del proceso a determinados
actores. Debe recordarse ademas que, para la fecha de expedicion de los Oficios se encontraba vigente el
articulo 264 de la Ley 223 de 1995 que establecia que los conceptos proferidos por la DIAN solo constituian
interpretacion oficial para los funcionarios de la entidad, es decir no eran obligatorios para los
contribuyentes, con lo cual no es razonable, como lo menciona el actor, que se tuvieran que hacer parte a
los posibles afectados con la posicion juridica expuesta en los Oficios, con el fin de garantizar el debido
proceso y derecho de audiencia. Finalmente, por las razones ya expuestas tampoco procede el cargo por
falsa motivacion, toda vez que la DIAN precisoé en los oficios demandados el alcance del inciso 6 del articulo
23-1 del Estatuto vigente para el 2018 en el mismo sentido en que se hace en esta sentencia, mencionando
las razones de derecho que permiten concluir a cuales fondos se refiere esa norma. Esto en todo caso no
debe olvidarse que, lo indicado en ese inciso se hace sin perjuicio de que otras normas prevean
tratamientos tributarios especificos para fondos parafiscales diferentes a los ya mencionados. En
consecuencia, se niegan las pretensiones de la demanda.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 28 de
septiembre de 2023, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argliello, radicaciéon: 11001-03-24-000-2022-
00093-00 (26491).

4. EIl control de legalidad del acto administrativo que
niega el reconocimiento del silencio administrativo
positivo en materia tributaria, implica la debida
integracion de la proposicion juridica de la demanda con
los actos respecto de los cuales se invoca la ocurrencia
de dicha figura juridica, lo cual no es viable cuando
frente a estos opero la caducidad del medio de control.

Sintesis del caso: La DIAN modifico la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2070 que presento el actor, decision que dicha entidad confirmé al resolver el recurso de
reconsideracion que aquel interpuso contra la liquidacion oficial de revision. La decision del
recurso se notificé por aviso, porque la notificacion por correo enviada a la direccion registrada
en el Rut del contribuyente fue devuelta en dos ocasiones, por las causales direccion incompleta»
y «direccion errada». El actor solicito a la DIAN que declarara el silencio administrativo positivo
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por la supuesta notificacion indebida del acto decisorio del recurso, pero la entidad negé la
peticién. El contribuyente controvirtid tanto la legalidad de los actos modificatorios de la citada
declaracion del impuesto sobre la renta, como también la del acto que negd la declaratoria del
silencio administrativo positivo. El tribunal consideré que operd la caducidad del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho respecto de la liquidacion oficial de revision y el acto
que resolvié el recurso, aspecto que no fue controvertido por el actor, quien no recurrié la
providencia, ni por la DIAN, quien se favorecié con la decision oficiosa de la caducidad. La Sala
concluyé que tras la declaracion de caducidad de los actos de determinacion del impuesto,
subyace la firmeza y ejecutoria de tales actos, lo que impedia controlar la legalidad del acto que
nego la declaratoria del silencio administrativo positivo. Ello, porque el analisis del silencio
administrativo implica que la proposicion juridica de la demanda para el juicio de legalidad esté
integrada tanto por el acto que niega el silencio administrativo positivo, como por los actos
respecto de los cuales se invoca la ocurrencia de dicha figura juridica, lo cual no era posible en el
caso por haber operado sobre estos ultimos la caducidad del medio de control.

CONTROL DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO DENEGATORIO DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO EN MATERIA TRIBUTARIA - Integracion de la proposicion juridica completa
de la demanda / PROPOSICION JURIDICA COMPLETA DE LA DEMANDA / CADUCIDAD DEL
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO RESPECTO DE LOS
ACTOS DE DETERMINACION DEL TRIBUTO / FIRMEZA DE LOS ACTOS DE DETERMINACION
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Efectos juridicos / PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / OBLIGATORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO EN FIRME /
EXCEPCION DE INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR FALTA DE INTEGRACION DE
LA PROPOSICION JURIDICA COMPLETA

Problemas juridicos: ;La Resolucion 172012071400002, del 25 de agosto de 2014, fue notificada dentro
del afio siguiente a la debida interposicion del recurso de reconsideracion, y de no ser asi, debera
determinarse, si se configurd el silencio administrativo positivo como lo reconocié el a quo, sustentado en
que la causal de devolucion del correo de citacion para la notificacion personal fue invalida e igualmente,
lo fue la notificacion supletiva del edicto fijado un dia antes de finalizar los diez dias para que compareceria
el contribuyente a la notificacién personal (articulo 565 del ET)?

Tesis: “En lo que corresponde al primer problema juridico, se advierte que, el demandante controvirtio tanto
la legalidad de los actos de determinacion que modificaron su denuncio del impuesto sobre la renta del
periodo 2010, como también la del acto que le nego la declaratoria del silencio administrativo positivo. El
tribunal determino que habia operado la caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho respecto de la liquidacion oficial de revision y la resolucion que resolvia el recurso, habida cuenta
de que este ultimo acto fue notificado al demandante el dia 13 de abril de 2015 con la entrega de la copia
de tal acto al apoderado del demandante, de modo que la demanda radicada el 05 de septiembre de 2017
se hizo por fuera de los cuatro meses siguientes a la notificacion del acto (articulo 164, ordinal 2.°, letra d)
de la Ley 1437 de 2011), aspecto que no fue controvertido por la actora, quien no recurrié la providencia y,
desde luego, tampoco fue impugnado por la demandada, parte que se ve favorecida con la decision
oficiosa de la caducidad. 2.1- El cuestionamiento que presenta la parte apelante en relacion con la decision
del tribunal, se dirige contra el reconocimiento del silencio administrativo positivo, a cuyos efectos, aduce
gue la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion fue validamente notificada, porque aunque no
se llevé a cabo la notificacion personal, se procedié a notificar por edicto, como lo establece el articulo 565
del Estatuto Tributario, y adicionalmente porque la notificacion por edicto fue debidamente efectuada, en
tanto el edicto se fijo a partir del 09 de septiembre de 2014, dia siguiente al vencimiento de los diez dias
para concurrir a la notificacion personal, pues el 26 de agosto de 2014, se habia introducido al correo la
citacion. 2.2- Para la Sala, tras la declaracion de la caducidad del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho respecto de los actos de determinacion del impuesto de renta 2010, subyace
la firmeza y ejecutoria de tales actos, o que impide a esta judicatura controlar la legalidad del acto que
nego la declaratoria del silencio administrativo positivo, esto, pese a las alegaciones del demandante en
torno a los vicios del procedimiento incurridos por la actora, para la notificacion del acto que desato el
recurso de reconsideracion. Lo anterior por cuanto el analisis del silencio administrativo, implica que la
proposicion juridica de la demanda para el juicio de legalidad, esté integrada tanto por el acto que niega el
silencio administrativo positivo, como también por los actos respecto de los cuales se invoca la ocurrencia
de dicha figura juridica (sentencia del 16 de julio de 2020, exp. 23864, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto),
lo cual no resulta posible en este caso por haber operado sobre estos uUltimos la caducidad. La existencia
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y firmeza de tales actos no puede ser desconocida, via reconocimiento de un silencio administrativo
positivo, porque ello vulneraria las previsiones legales contenidas en la Ley 1437 de 2011 en relacion con
los actos administrativos, una de ellas la presuncion de legalidad mientras no sean anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo (Art. 88 ibidem), y seguidamente, el caracter obligatorio de
los actos en firme (Art. 91 ibidem). Por lo anterior, la Sala precisa reconducir oficiosamente, la decision
proferida en primera instancia, para declarar la improcedencia de controlar la legalidad del acto que negd
el silencio administrativo positivo, en tanto, la ineptitud del juicio impide un pronunciamiento de fondo
sobre su legalidad, y ello significara revocar los ordinales segundo y tercero de la sentencia de primera
instancia, a través de los que se declard la anulacion del acto que nego el silencio administrativo positivo
y su restablecimiento del derecho, para en su lugar declarar la excepcion de ineptitud sustantiva de la
demanda frente a la pretension de nulidad del acto que nego el silencio administrativo positivo por la falta
de integracion de la proposicion juridica”

Salvamento de voto de la consejera Myriam Stella Gutiérrez Argiiello

INDEBIDA NOTIFICACION / ACTO ADMINISTRATIVO DECISORIO DEL RECURSO DE
RECONSIDERACION INTERPUESTO CONTRA LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION /
DEVOLUCION DE CORREO ENVIADO A DIRECCION EN LA QUE SE HAN NOTIFICADO OTRAS
ACTUACIONES / PROCEDIMIENTO DE NOTIFICACION DE ACTUACIONES CUANDO MEDIA
DEVOLUCION DE CORREO ENVIADO A DIRECCION EN LA QUE SE HAN NOTIFICADO OTRAS
ACTUACIONES / NOTIFICACION POR CONDUCTA CONCLUYENTE DEL ACTO
ADMINISTRATIVO DECISORIO DEL RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO CONTRA
LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION / CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
POSITIVO / INEXISTENCIA DE INEPTA DEMANDA

Tesis: “Con todo respeto por la decision mayoritaria, salvo el voto en la sentencia del proceso en referencia,
en tanto declaro la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda frente a la pretension de nulidad del
acto que nego el silencio administrativo positivo por la falta de integracion de la proposicion juridica, al
considerar que habia operado la caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
respecto de la liquidacion oficial de revision y la resolucion que resolvia el recurso, habida cuenta de que
este Ultimo acto fue notificado al demandante el dia 13 de abril de 2015 con la entrega de la copia de tal
acto al apoderado del demandante, de modo que la demanda radicada el 05 de septiembre de 2017 se
hizo por fuera de los cuatro meses siguientes a la notificacion del actos. Considero que en el presente
caso hubo una indebida notificacion de la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion, toda vez
que en situaciones donde es devuelto el correo dirigido a direcciones donde previamente han sido
notificadas otras actuaciones, esta Seccion se ha pronunciado en el sentido de advertir que, en tales casos,
la administracion debe verificar diligentemente la situacion, en salvaguarda del derecho de defensa y no
proceder a notificarse por edicto. En el presente caso la notificacion solo se surtid por conducta
concluyente el 13 de abril de 2015, fecha para la cual habia operado el silencio administrativo positivo,
comoquiera que el recurso de reconsideracion habia sido interpuesto el 11 de diciembre de 2013, de
manera que el término para su decision y notificacion habia vencido el 11 de diciembre de 2014”".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 10 de
agosto de 2023, C. P. Wilson Ramos Girén, radicacion: 19001-23-33-000-2017-00407-01 (26815).

5. La adecuacion del tramite de la solicitud de
devolucion automatica de saldos a favor al
procedimiento ordinario de devolucion requiere la
expedicion de un acto administrativo motivado que se
notifique al solicitante en forma electrénica.

Sintesis del caso: Se anul6 la expresion «y sin que se requiera de acto administrativo que asi lo
indique» prevista en el parrafo segundo del articulo 1.6.1.29.3 del DUR, sustituido por el articulo
1° del Decreto 963 de 2020, por el cual se reglamenta el mecanismo de devolucion automatico de
los saldos a favor originados en las autoliquidaciones del impuesto sobre la renta y del impuesto
sobre las ventas. Para adoptar dicha decision la Sala reiteré la sentencia del 17 de febrero de
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2022 (Exp. 24878, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), en la que se juzgo la legalidad de la misma
expresion del articulo 1.6.1.29.3 del DUR, pero en la version que, en su dia, se adiciond por el
articulo 1° del Decreto 1422 de 2019 (reglamentario del mecanismo de devolucién «automatico»
inicialmente adoptado en la Ley 1943 de 2018), i.e. antes de que fuera sustituido por el articulo
1.° del Decreto 963 de 2020. Del analisis de la citada sentencia concluyd que el incumplimiento
de requisitos para acceder al mecanismo de reintegro automdtico de saldos a favor que se
originan en las mencionadas declaraciones y, por ende, su tramite en los plazos ordinarios, debe
darse a conocer al interesado por acto administrativo motivado que se puede comunicar de
manera electronica, de acuerdo con el procedimiento reglado en el articulo 566-1 del Estatuto
Tributario, en concordancia con el inciso primero del articulo 565 ibidem, para garantizar la
celeridad de esa forma de devolucién y, en el marco de los principios de eficacia, eficiencia y
economia procesal, que rigen el ejercicio de la funcién administrativa.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR / TRAMITE
ORDINARIO DE DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR / COMPETENCIA PARA RESOLVER LA
SOLICITUD DE DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR / PLAZO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION
DE SALDOS A FAVOR / TERMINO PARA EFECTUAR LA DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR /
CAUSALES DE RECHAZO E INADMISION DE LA SOLICITUD DE DEVOLUCION DE SALDOS A
FAVOR / MECANISMO DE DEVOLUCION AUTOMATICA DE SALDOS A FAVOR GENERADOS EN
LOS IMPUESTOS SOBRE LA RENTA Y SOBRE LAS VENTAS / REQUISITOS DE PROCEDENCIA
DE LA DEVOLUCION AUTOMATICA DE SALDOS A FAVOR / TERMINO PARA LA EXPEDICION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE ACEPTA LA SOLICITUD DE DEVOLUCION AUTOMATICA DE
SALDOS A FAVOR / ADECUACION DEL TRAMITE DE DEVOLUCION AUTOMATICA DE SALDOS
A FAVOR AL TRAMITE DE LA DEVOLUCION ORDINARIA / PROCEDENCIA DE LA ADECUACION
DEL TRAMITE DE DEVOLUCION AUTOMATICA DE SALDOS A FAVOR AL TRAMITE DE LA
DEVOLUCION ORDINARIA / EXPEDICION DE ACTO ADMINISTRATIVO MOTIVADO PARA LA
ADECUACION DEL TRAMITE DE DEVOLUCION AUTOMATICA DE SALDOS A FAVOR AL
TRAMITE DE LA DEVOLUCION ORDINARIA / DERECHO AL DEBIDO PROCESO / APLICACION
DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
TRIBUTARIOS / NOTIFICACION ELECTRONICA DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE DISPONE LA
ADECUACION DEL TRAMITE DE DEVOLUCION AUTOMATICA DE SALDOS A FAVOR AL
TRAMITE DE LA DEVOLUCION ORDINARIA / PRINCIPIOS DE EFICACIA, EFICIENCIA Y
ECONOMIA PROCESAL / PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA / SISTEMA DE
GESTION DE RIESGOS DE LA DIAN / FALTA DE EXPEDICION DE ACTO ADMINISTRATIVO
MOTIVADO PARA LA ADECUACION AL TRAMITE ORDINARIO DE DEVOLUCION DE LA
SOLICITUD DE DEVOLUCION AUTOMATICA DE SALDOS A FAVOR - llegalidad. Violacién del
derecho al debido proceso

Problema juridico: ;La expresion «y sin que se requiera de acto administrativo que asi lo indique»
contenida en el articulo 1.6.7.29.3 del DUR, sustituido por el articulo 1° del Decreto 963 de 2020, transgrede
las garantias constitucionales al debido proceso, a la defensa y a la contradiccion al disponer que no se
requiere de un acto administrativo que le indique al interesado que su solicitud de devolucion incumple los
requisitos para acceder al mecanismo de devolucion «automatico»?

Tesis: “La Sala advierte que ya se pronuncio sobre el mismo debate juridico en la sentencia del 17 de
febrero de 2022 (exp. 24878, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), oportunidad en la que se juzgé la
legalidad de la misma expresion contenida en el articulo 1.6.1.29.3 del DUR, aqui demandada, pero en la
version que, en su dia, se adiciond por el articulo 1.° del Decreto 1422 de 2019 (reglamentario del
mecanismo de devolucién «automatico» inicialmente adoptado en la Ley 1943 de 2018), i.e. antes de que
fuera sustituido por el articulo 1.° del Decreto 963 de 2020, que ocupa la atencion de la Sala en este caso.
Por ende, para decidir la Sala reiterara, en lo pertinente, el criterio desarrollado en ese precedente, debido
a que el asunto guarda identidad juridica con el sub lite. 2.2- El procedimiento para la devolucion de saldos
a favor esta reglado en el titulo X del ET. Ordena el articulo 850 que el tramite de la devolucion se inicie a
peticion de «los contribuyentes o responsables que liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias»,
dentro del término de dos afios siguiente al vencimiento del plazo para declarar (articulo 854). La
competencia para conocer de esas solicitudes se asigna por el articulo 853 al jefe de la unidad de
devoluciones o de la unidad de recaudo encargada de dicha funcion, que debera «proferir los actos para
ordenar, rechazar o negar las devoluciones y las compensaciones de los saldos a favor de las declaraciones
tributarias» y, a su vez, autorizar a los funcionarios para «estudiar, verificar las devoluciones y proyectar los
fallos, y en general todas las actuaciones preparatorias y necesarias para proferir los actos». Sobre los

BOLETIN 273




BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL S IF A ¢
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTO!

plazos para tramitar las devoluciones, el articulo 855 del ET establece que los saldos a favor originados en
los impuestos sobre la renta y sobre las ventas, sean compensados o devueltos dentro de los 50 dias
siguientes a la fecha de la solicitud presentada oportunamente y en debida forma, salvo en el caso de los
productores de los bienes exentos del articulo 477 ibidem, de los responsables de los bienes y servicios
de los articulos 468-1 y 468-3 ejusdem y de los responsables del articulo 481 del mismo Estatuto, que
ostenten la calidad de operador economico autorizado conforme al Decreto 3568 de 2011, para quienes
ese término se reduce a 30 dias. Asimismo, el plazo general para la devolucion de saldos a favor puede
reducirse a 20 dias «cuando el contribuyente o responsable presente con la solicitud una garantia a favor de
la Nacion, otorgada por entidades bancarias o de companias de seguros, por valor equivalente al monto
objeto de devolucion» (articulo 860 del ET). En cualquier caso, la solicitud de devolucién puede ser
rechazada o inadmitida, si concurre alguna de las causales sefialadas en el articulo 857 ibidem. En este
evento, se ordena a la Administracion proferir el acto inadmisorio en un término maximo de 15 dias o en
el plazo para devolver cuando se trate de una peticion de devolucién con garantia (articulo 858 del ET).
2.3- Con la finalidad declarada de «agilizar la devolucion a aquellas empresas con evaluacion de
confiabilidad», el articulo 98 de la Ley 1943 de 2018, replicado en el articulo 115 de la Ley 2010 de 2019,
adoptod un «mecanismo de devolucion automatico». Al efecto, adiciond el paragrafo 5.° del articulo 855 del
ET con la facultad dada a la autoridad tributaria para «devolver, de forma automatica, los saldos a favor
originados en el impuesto sobre la renta y sobre las ventas» a los contribuyentes y responsables: (i) que no
representen un riesgo alto, de conformidad con el sistema de analisis de riesgo, y (ii) que mas el 85% de
sus costos, gastos o impuestos descontables provengan de proveedores que emitan facturas
electronicas, porcentaje que, con la entrada en vigor de la Ley 2155 de 2021, se increment6 al 100% de los
impuestos descontables para los productores de bienes exentos del articulo 477 del ET, con derecho a
devolucién bimestral en los términos establecidos en el articulo 481 ibidem. De la reglamentacion del
mecanismo de devolucion «automatico» se ocupO inicialmente el Decreto 1422 de 2019, para lo cual
adiciono el capitulo 29 al Titulo 1.° de la Parte 6.2 del Libro 1.° del DUR v, tras la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Ley 1943 de 2018, se sustituyd mediante el Decreto 963 de 2020. Segun el
articulo 1.6.1.29.3, esa modalidad de tramite del procedimiento de devolucion consiste en «el
reconocimiento en forma agil» de saldos a favor determinados en las declaraciones del impuesto sobre la
renta y sobre las ventas a obligados tributarios que cumplan con los presupuestos establecidos en el
paragrafo 5.° del articulo 855 del ET y acrediten el cumplimiento de los requisitos generales y especiales
establecidos para la presentacion de las solicitudes de devolucion o compensacion. Por consiguiente, el
mecanismo automatico no se regld como un procedimiento especial para el reintegro de saldos a favor,
sino que se concreta en la obtencidn de la devolucion o compensacion del saldo a favor de una forma agil.
Al efecto, el articulo 1.6.1.29.3 establece que la autoridad tributaria debe proferir el respectivo acto
administrativo que da derecho a la devolucion o compensacion, dentro de los 15 dias habiles siguientes a
la fecha de radicacion de la peticion en debida forma. Pero si las solicitudes no cumplen los requisitos
«seran resueltas dentro del término establecido en los articulos 855 y 860 del Estatuto Tributario segun el
caso, sin que sea aplicable el paragrafo 5.° del articulo 855 del Estatuto Tributario y sin que se requiera de
acto administrativo que asf lo indique». La falta de un acto administrativo que le indique al contribuyente o
responsable que, por el incumplimiento de los requisitos la peticion de reintegro se decidira en los plazos
ordinarios, es la que se acusa de infringir las garantias constitucionales al debido proceso, a la defensa 'y
a la contradiccion. 2.4- Sobre la materia, la Sala concluyo en la sentencia del 17 de febrero de 2022 (exp.
24878, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), que aqui se reitera, que, como la decision de inaplicar el
mecanismo de devolucion «automatico» obedece al incumplimiento de los requerimientos establecidos
en las disposiciones comentadas, si que «es necesario que el solicitante conozca la verificacion hecha por
la Administracion», al margen de la automatizacion del proceso de calificacion de las solicitudes mediante
herramientas tecnoldgicas. Esto porque, si bien no se adopta una decision definitiva relacionada con el
derecho a la devolucion de los saldos a favor, «se trata de una medida que conlleva un rechazo implicito de
la devolucion automatica y que, por tanto, menoscabaria el derecho a la misma», siendo pertinente que el
interesado pueda persuadir a la autoridad tributaria de acceder a ella, demostrando que cumple los
requisitos que se tuvieron como no cumplidos. Lo anterior supone que se profiera un acto administrativo
con los motivos que conllevan la inaplicacion de la medida de reintegro automatico pues, de esa forma, se
garantiza el principio de publicidad que rige las actuaciones administrativas, conforme al articulo 3.° del
CPACA, asi como el debido proceso y los derechos de defensa y de contradiccion, garantias
constitucionales que «deben mantenerse incolumes en los procedimientos administrativos tributarios frente
a los actos que los estructuran, incluyendo las expresiones definitivas o de tramite que involucran». Con lo
anterior, no se desconoce el principio de reserva que preveé el articulo 130 de la Ley 2010 de 2019 sobre
«la informacion y procedimientos que administra el sistema de gestion de riesgos» de la DIAN, porque, si la
calificacion del riesgo del contribuyente o responsable se constituye en el motivo que sustenta la decision
de no acceder al reintegro «automatico» de los saldos a favor, sera suficiente con que asi lo indique. 2.5-
De conformidad con lo expuesto, la Sala concluye que el incumplimiento de requisitos para acceder al
mecanismo de reintegro automatico de saldos a favor que se originan en las declaraciones del impuesto
sobre la renta y del impuesto sobre las ventas y, por ende, su tramite en los plazos ordinarios, debe darse
a conocer al interesado por acto administrativo motivado. En esta medida, para garantizar la celeridad de
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esa forma de devolucion y, en el marco de los principios de eficacia, eficiencia y economia procesal, que
rigen el ejercicio de la funcion administrativa, esa comunicacion podra realizarse de manera electronica,
de acuerdo con el procedimiento reglado en el articulo 566-1 del ET, en concordancia con el inciso primero
del articulo 565 ibidem. En consecuencia, es procedente anular la expresion «y sin que se requiera de acto
administrativo que asi lo indique» instituida en el parrafo segundo del articulo 1.6.1.29.3 del DUR, que fue
sustituido por el articulo 1.° del Decreto 963 de 2020, conforme a lo expuesto en esta sentencia”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 9 de
noviembre de 2023, C. P. Wilson Ramos Giron, radicacién: 11001-03-27-000-2022-00039-00

(26662).
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1. Se negd la declaratoria de nulidad del acto de
llamamiento de un senador de la Republica.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de llamamiento del sefor Carlos Julio Gonzalez
Villa como senador de la Republica, para lo que resta del periodo constitucional 2022-2026,
alegando que se configurd el fendmeno de la silla vacia dado que el acto de llamamiento fue
expedido en contra de la prohibicion expresa de reemplazar la curul, contenida en el articulo 134
Superior, debido a que el congresista que renuncié fue vinculado formalmente a un proceso penal
por la comision de un delito. La Sala nego las pretensiones de la demanda, luego de concluir que
no operd el fenémeno de la silla vacia puesto que la renuncia presentada por el congresista no
tuvo lugar con ocasion de una vinculacion anterior a un proceso penal.

NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL SENADOR / ACTO DE LLAMAMIENTO / SILLA VACIA
EN MATERIA ELECTORAL / VINCULACION AL PROCESO PENAL / RENUNCIA DEL
CONGRESISTA

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si el acto de llamamiento hecho al sefior Carlos Julio
Gonzalez Villa como senador de la Republica, para lo que resta del periodo constitucional 2022-2026, que
consta en el oficio de 6 de febrero de 2023, es nulo por contrariar lo normado en el articulo 134 de la
Constitucion Politica.

Tesis: “[L]a Sala colige que, por mas que se observo diligencia en las actuaciones realizadas por el
instructor, la renuncia en efecto no escondid motivos falsos o apdcrifos como lo relato el demandante.
Opuestamente, al garantizar el legitimo derecho defensa, el juzgador de lo penal encontrd con acierto
materializar la indagatoria, respetando y resolviendo en término las solicitudes y demas recursos que el
investigado presentd. De esa cadena de hechos probados y con base en las consideraciones expuestas
(...), la Sala evidencia lo siguiente: (i) La «Silla Vacia» al ser una sancién exclusiva para las organizaciones
politicas, no opero, teniendo en cuenta que la renuncia presentada por el corporado no se dio con ocasion
de una vinculacion anterior a proceso penal, por lo cual posibilité el lamamiento a quien tiene derecho
segun la votacion lograda en las urnas. (ii) Dentro de ese contexto, la Sala no encuentra que se hubiera
vinculado juridicamente al excongresista Char para el momento en que renuncié al Congreso y con ello
haya incursionado en las conductas proscritas por el articulo 134 constitucional, tampoco que por las
mismas circunstancias se presente meérito para sancionar a la organizacion politica «Cambio Radical» en
los precisos términos de la anterior disposicion que exige una circunstancia objetiva, clara'y concreta que
permitan edificar el reproche contra el proceder o la falta de diligencia de aquella respecto de los
candidatos que avald, ya sea una condena, una orden de captura y/o la vinculacién formal del elegido. (iii)
En esta oportunidad, y partiendo de las condiciones con las que se desarrolld la instruccion contra el
exsenador Arturo Char Chaljub y entendiendo el caracter constitucional y convencional del derecho a elegir
y ser elegido del lamado como de la organizacion politica, la Sala no ve procedente limitar bajo la exclusiva
interpretacion que propone el accionante el articulo 134 superior. (iv). Esta es la hermenéutica que debe
aplicarse a las disposiciones normativas y al caso concreto, a partir de los sistemas de interpretacion,
comoquiera que la exégesis del articulo 134 superior resulta necesario armonizarla con los fundamentos
facticos del caso en el que convergen la figura de la «Silla Vacia» y los postulados penales que ha zanjado
la corporacion que llevo la instruccion. (...). Al unisono con lo dicho y probado, debe recordarse que en un
contexto regular u ordinario de llamamiento a ocupar curul dentro del corporativo nacional, la renuncia en
razon de las conductas graves que consagra el dispositivo 134 constitucional conlleva consecuencias
juridicas para la organizacion que avalo al candidato para la eleccion directa, sin embargo, sobre la base
del principio democratico que es de caracter universal y expansivo, y ante la hermenéutica que la Corte
Suprema de Justicia ha aplicado a la expresion, «vinculacion formal al proceso penal», la Sala puede
resolver el caso bajo la interpretacion que mejor se acopla a esta, cual es aquella que haga primar la
realizacion de la participacion y los votos obtenidos en la eleccion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 12 de
octubre de 2023; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién: 11001-03-28-000-2023-00017-00.

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araljo Onate

ACLARACION DE VOTO / SILLA VACIA EN MATERIA ELECTORAL / REDACCION DE NORMA
SUPERIOR
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Tesis: “Aunque [se comparte] la anterior decision, toda vez que no se advierte la materializacion de la
infraccion prevista en el articulo 134 constitucional, por el hecho de que el entonces senador Arturo Char
Chaljub haya renunciado a la curul a la que fue llamado el demandado, antes que se le vinculara
formalmente a un proceso penal por la presunta comision de delitos contra los mecanismos de
participacion ciudadana, [se considera] necesario resaltar que tal conclusion obedece a los términos en
los que se encuentra redactada la norma superior, que prevé una restriccion para los partidos politicos
cuando respaldan candidatos que posteriormente son elegidos en corporaciones publicas y se ven
involucrados en las conductas delictivas enunciadas en ella. En efecto, [se destaca] que la referida
disposicion sefala tres eventos en los que hay lugar a impedir que las colectividades politicas suplan las
vacantes que ocuparon sus candidatos. Ellos son: cuando éstos fueron (I) condenados, () vinculados
formalmente a un proceso penal en Colombia o (lIl) contra ellos se dictan érdenes de captura por delitos
relacionados con la pertenencia, promocion o financiacion a grupos armados ilegales o actividades de
narcotrafico; dolosos contra la administracion publica; contra los mecanismos de participacion
democratica y/o; de lesa humanidad. (...). [L]a referida prohibicién, denominada comunmente como la
«silla vacia», constituye una sancion tanto para las agrupaciones politicas como para los elegidos, en la
gue se reprocha respecto de éstas que no hayan realizado un analisis y seguimiento riguroso de las
calidades y antecedentes de sus candidatos y éstos resultan involucrados en conductas que afectan la
legitimidad del certamen democratico, por lo que la misma norma establecid que la cuota de
responsabilidad que deben asumir las colectividades, que se ve reflejada en la pérdida (temporal o
definitiva) de la curul, en manera alguna se supera porque aquellos renunciaron al escafio «<habiendo sido
vinculados formalmente en Colombia» al respectivo proceso penal. Aunque el articulo 134 superior
procuro evitar que la referida renuncia no impidiera la aplicacion de la silla vacia, también lo es que por la
forma en que fue redactada la norma en que se plantea, permite que los partidos y movimientos politicos
se eximan de las responsabilidad que les asiste cuando, como ocurrié en el caso de autos, uno de sus
miembros renuncia a la corporacion de eleccion popular antes que se le vincule formalmente al proceso
penal con una alta probabilidad de su pronto llamamiento a indagatoria, situacion que desde la finalidad y
los objetivos que persigue la citada sancion, no parece que se compadece de la finalidad de dicha
institucion, al menos por dos razones, a saber: La primera, que la renuncia a la curul por el candidato
involucrado antes de la vinculacion formal al proceso penal, no tiene la virtualidad de eximir al elegido y
sujeto del proceso penal de la presunta comision de los delitos de que trata el articulo 134 constitucional.
(...). En segundo lugar, porque la renuncia del elegido, sujeto del proceso penal en los términos descritos,
tampoco puede ser la causa, en la légica de la institucion de la silla vacia, para justificar que el partido en
la circunstancia de la vinculacion de una persona elegida con su aval pueda a través del llamado continuar
con una silla en dichas circunstancias en la corporacion; en especial, de los que avala como candidatos a
cargos de eleccion popular. En ese orden de ideas, si una de las principales finalidades de la silla vacia es
que las agrupaciones politicas asuman la cuota de responsabilidad cuando sus candidatos se ven
involucrados en delitos, como los previstos en el articulo 134 superior, en [criterio de quien presenta la
aclaracion de voto] la renuncia de éstos antes de la vinculacion formal al proceso penal, no deberia eximir
a las colectividades de la responsabilidad que les asiste; en especial, cuando con posterioridad se
presentan decisiones judiciales que dan cuenta de una eventual comision de los punibles previo al
acaecimiento del debate electoral. Ello, por si solo, amerita una reflexion en el Congreso de la Republica
para mejorar la redaccion de la norma, de tal manera, que la institucion, en realidad y, en lo que hace a la
institucion que se analiza, cumpla la finalidad respectiva. Ahora bien, no [se desconoce] y por tal motivo
[se apoyd] la ponencia, que en virtud de los principios de taxatividad e interpretacion restrictiva que rigen
en materia sancionatoria, debia ser decidido el caso de autos con apego estricto al tenor literal del articulo
134 de la Constitucion Politica, como en efecto se hizo. Sin embargo, actualmente solo impide que los
partidos politicos dejen de asumir la responsabilidad que les asiste cuando sus candidatos renuncian a la
curul antes de la vinculacion formal.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 12 de
octubre de 2023; A.V. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11007-03-28-000-2023-00017-00.

2. Se declar6o la nulidad de la designacion de la
consejera de relaciones exteriores adscrita al Consulado
General de Colombia en Londres, Reino Unido de la Gran
Bretana e Irlanda del Norte.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad de la designacion, en provisionalidad, de la sefiora
Marisol Rojas Izquierdo en el cargo de consejera de Relaciones Exteriores, adscrito al Consulado

BOLETIN 273



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-28-000-2023-00017-00_AV_RAO.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-28-000-2023-00017-00_AV_RAO.pdf

BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

General de Colombia en Londres, Reino Unido de la Gran Bretafa e Irlanda del Norte, aduciendo
que habia funcionarios inscritos en la carrera diplomatica y consular escalafonados en el cargo
de consejeros e incluso en otros cargos que podian ocupar dicho empleo. La Sala revoco la
decision de primera instancia que habia negado las pretensiones de la demanda, para en su lugar
declarar la nulidad de la designacion demandada, teniendo en cuenta que se acredité que por lo
menos habia una persona de carrera disponible para la fecha en que se produjo el nombramiento
cuestionado y que no fue tenida en cuenta previamente a la designacion de la demandada en
provisionalidad.

NULIDAD ELECTORAL / CONSEJERA DE RELACIONES EXTERIORES / NOMBRAMIENTO EN
PROVISIONALIDAD EN LA CARRERA DIPLOMATICA Y CONSULAR

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a confirmar, revocar o modificar la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A el 24
de julio de 2023. Para el efecto, se debe determinar si estd demostrado o no que la sefiora Angela Maria
Estrada Jiménez, o cualquier otro servidor, se encontraba en disponibilidad en el Sistema de Carrera
Administrativa y Consular el 14 de febrero de 2023 para ser designada consejera de Relaciones Exteriores,
codigo 1012, grado 11 de la planta global de ese ministerio, adscrito al Consulado General de Colombia en
Londres, Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y, por tanto, si era inviable la designacion en
provisionalidad de la demandada en ese cargo.

Tesis: “Del andlisis de las pruebas obrantes en el expediente (...) se advierte que en [la] (...) certificacion
lexpedida por el coordinador del Grupo Interno de Trabajo de Carrera Diplomatica y Administrativa] no se
hace alusién alguna a las personas designadas en esa misma categoria, pero se observa que (...) la sefiora
Angela Maria Estrada Jiménez tomé posesion del cargo de consejero de Relaciones Exteriores, codigo
1012, grado 11 de la planta global de ese ministerio el 5 de febrero de 2020, quien cumplia los requisitos
para ser nombrada en el cargo que se discute. (..). Con posterioridad, la servidora en mencion fue
ascendida a la categoria de ministra consejera dentro del escalafon de la Carrera Diplomatica y Consular,
mediante Resolucion 2354 del 27 de marzo de 2023. (...). Sin embargo, (...) no se hizo alusién alguna a la
fecha en que la sefiora Estrada Jiménez cumplié el tiempo de alternancia que era el que resultaba
determinante, segun la normativa que rige la materia y la postura pacifica de esta Seccion para determinar
si se encontraba o no en disponibilidad para ser nombrada en el cargo para el cual fue designada en
provisionalidad la demandada. En ese orden de ideas, estd demostrado que la sefiora Angela Marfa
Estrada Jiménez, para la fecha de expedicion del acto demandado, esto es, el 14 de febrero de 2023, se
desempefiaba como consejera de Relaciones Exteriores, codigo 1012, grado 11 de la planta global del
Ministerio de Relaciones Exteriores, cargo en el cual tomdé posesion el 5 de febrero de 2020, y habia
cumplido el periodo de alternacion el 5 de febrero de 2023, de conformidad con el (...) articulo 37 del
Decreto Ley 274 de 2000. A partir de lo anterior, se deduce que para el 14 de febrero siguiente se
encontraba en disponibilidad para ser nombrada en el cargo objeto de controversia. (...). [E]n lo que tiene
que ver con el argumento de los apoderados de la [demandada] (...) como del Ministerio de Relaciones
Exteriores, segun el cual la sefiora Angela Marfa Estrada Jiménez no podria ser designada en el cargo en
cuestion, por cuanto desde el 31 de enero de 2023 habia solicitado su ascenso al cargo de ministra
consejera, se advierte que dicha circunstancia no impedia su designacion el 14 de febrero siguiente, toda
vez que para ese momento todavia no habia sido avalada su solicitud y su nombramiento en la posicion
ahora cuestionada no la obligaba a aceptarla ni a renunciar a sus pretensiones de ascenso. Simplemente,
la expedicion del acto se debia hacer en cumplimiento de las disposiciones legales que rigen la materia.
Ademas, debe tenerse en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 del Decreto Ley
274 de 2000 los funcionarios inscritos en la Carrera Diplomatica y Consular también pueden ser
designados para ocupar cargos inferiores o superiores a través de la figura de la comision para situaciones
especiales, porlo que, se insiste, el hecho de que la sefiora Estrada Jiménez hubiera optado por un ascenso
no impedia que fuera tenida en cuenta en la designacion bajo estudio, sin que ello signifique una desmejora
en su carrera. Finalmente, se resalta que aunque se acreditd que por o menos habia una persona de
carrera disponible para la fecha en que se produjo el nombramiento cuestionado y que no fue tenida en
cuenta previamente a la designacion de la demandada en provisionalidad, situacion que deviene irregular
y que genera como consecuencia la nulidad del nombramiento, el proceso de nulidad electoral es un juicio
objetivo de legalidad ajeno a cualquier pronunciamiento diferente a la conformidad o no del acto acusado
con el ordenamiento juridico, lo que implica que no le corresponde a la Sala analizar situaciones
particulares y concretas del personal que se encuentra inscrito en el régimen de carrera diplomatica y
consular en el Ministerio de Relaciones Exteriores. Conforme con lo expuesto, es claro que el Decreto 211
del 14 de febrero de 2023 mediante el cual se designé en provisionalidad a la sefiora Marisol Rojas
Izquierdo en el cargo de consejera de Relaciones Exteriores, codigo 1012, grado 11 de la planta global de
ese mismo ministerio adscrito al Consulado General de Colombia en Londres, Reino Unido de Gran Bretafa
e Irlanda del Norte contraria los presupuestos del articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000 toda vez que,
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para el momento de su expedicién, por lo menos existia una persona perteneciente a la Carrera
Diplomatica y Consular en disponibilidad para ser designada en ese cargo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 9 de
noviembre de 2023; C.P. Omar Joaquin Barreto Suarez, radicacion: 25000-23-41-000-2023-00444-
01.

3. Se confirmo la decision que declaré la nulidad del
acto de eleccion de la representante de los usuarios ante
la Junta Directiva de la ESE Hospital Malvinas Héctor
Orozco Orozco.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion de la sefiora Dora Luz morales
Ortiz, como representante de los usuarios en la junta directiva de la ESE Hospital Malvinas Héctor
Orozco Orozco, alegando, entre otras cosas, que la demandada incumplio el requisito de haber
utilizado los servicios de la E.S.E Hospital Malvinas Héctor Orozco Orozco dentro del dltimo afo.
La Sala confirmd la decision de primera instancia que declard la nulidad del acto de eleccion
demandado, luego de concluir que, en efecto, se acreditd que la demandada incumplio el requisito
mencionado objeto de reclamo.

NULIDAD ELECTORAL / REPRESENTANTE DE LOS USUARIOS ANTES LA JUNTA DIRECTIVA
DE LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO / REQUISITOS DE INSCRIPCION A CARGO PUBLICO DE
ELECCION / UTILIZACION DE LOS SERVICIOS DE LA ESE

Problema juridico: Corresponde a la Sala, a partir de los fundamentos del recurso de apelacion
expuestos para controvertir el fallo del a quo, resolver si Dora Luz Ortiz Morales cumplié con el
requisito de haber recibido atencion en el hospital MHOO en el afio anterior a la fecha para
presentarse como candidata para ser representante de los usuarios ante la junta directiva de la
mencionada institucion de salud.

Tesis: “[L]a Sala comparte la conclusion del tribunal cuando afirmé que, segun la convocatoria, las
personas que querian postularse como candidatos (no para ser elegidos) para representar a los usuarios
en la junta, debian acreditar el cumplimiento de los requisitos hasta las 4:00 pm del 18 de abril del 2022,
fecha limite para cumplir con las exigencias de la convocatoria. Lo anterior va de la mano con la primera
parte del articulo tercero, cuando habla de «requisitos para ser candidato». Asi, el ano al que se refiere Ia
norma transcurrio desde el 18 de abril del 2021 al 18 de abril del 2022. En la misma resolucién [Resolucion
008 del 28 de marzo del 2022 expedida por la secretaria de salud de Florencia)] se dispuso que el analisis
del cumplimiento de los requisitos se llevaria a cabo el 18 de abril del 2022 desde las 4:00 hasta las 6:00
pm. En ese orden, en el expediente obra la historia clinica de la demandada en el hospital, que da cuenta
que ella recibi¢ atencion el 18 de abril del 2022 a las 4:52 pm, informacion que coincide plenamente con
la certificacion expedida por el gerente del hospital, ahora demandante de este proceso. Se pone de
presente que el municipio recurrente también alude a esa fecha y a esa hora para que la demandada
pudiera cumplir con la exigencia para ser candidata. Bajo ese entendido, es evidente, tal como lo concluyd
el tribunal, que, observados los tiempos fijados por la convocatoria, aflora sin ninguna duda que la
demandada, para el momento de cierre de la inscripcion, esto es, el 18 de abril de 2022 a las 04:00 pm, no
acredito los requisitos legales para presentarse a la convocatoria. Se pone de presente que la
representante del municipio de Florencia alega que la [demandada] si acredité dicho requisito, pero se
refiere a la atencion recibida el 18 de abril del 2022 a las 4:52 pm mencionada, lo que, de conformidad con
los plazos, fechas y tiempos de la convocatoria, permite concluir que el requisito de haber utilizado los
servicios del hospital no se configurd en los tiempos de la convocatoria, y fue allegado de manera
extemporanea al tramite de la eleccion. Ahora, aunque la representante del municipio de Florencia alega
que el tribunal solo tuvo en cuenta la certificacion dictada por el gerente del hospital (demandante), lo
cierto es que esa informacion coincide con su reproche, en cuanto a que, segun la hoja de vida de la
demandada que obra en el plenario, la [demandada] recibio atencién en el hospital el 18 de abril del 2022
a las 4:52 pm, momento para el cual ya se habia vencido el plazo para acreditar los requisitos para ser
candidata, aspecto este Ultimo (hora en la que finalizé el plazo para la inscripcion de los candidatos) frente
al cual el recurrente no propuso reparo alguno. Entonces, concluye la Sala que el incumplimiento del
requisito mencionado se soporta no solo en la certificacion del gerente del hospital, sino también en los
anexos que reposan en la hoja de vida de la [demandada] aportados, al proceso de eleccién y que no fueron
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desconocidos por la parte demandada en el proceso. Ademas, se recalca que la Secretaria de Salud
municipal, al ser requerida por el tribunal para que informara el momento en el que la demandada presento
el documento para acreditar la exigencia, no ofrecié informacion que refutara que la hora de atencion en
el hospital MHOO fue el 18 de abril del 2022 a las 4:52 pm. Bajo esa Optica, es evidente que la demandada
incumplio el requisito mencionado, pues no existen otros medios de conviccion que desvirtuen esa
situacion. (...). En ese orden, el fallo del a quo analizé el cumplimiento del requisito al que se ha hecho
mencion, lo que implica que atendio los argumentos presentados por el municipio. No sobra mencionar
gue en el auto del tribunal que fij6 el litigio, hizo alusion a las excepciones de mérito propuestas por el
municipio, que comprendian los argumentos de fondo que presento en la contestacion. Por tanto, la Sala
no advierte que estos medios de defensa hayan sido desatendidos por el fallador de primer grado, y, por
el contrario, se probo la ilegalidad de la eleccion. Finalmente, en cuanto a la omision del tribunal de no
haberse pronunciado sobre la causal de nulidad aplicable en este caso, de conformidad con el articulo 275
del CPACA, se debe poner de presente que el demandante, en el escrito inicial, encauso sus pretensiones
en el numeral 5° de este articulo, que corresponde a «que se elijan candidatos o se nombren personas que
no rednan las calidades y requisitos (...) o que se hallen incursas en causales de inhabilidad». En ese orden,
fue bajo esa Optica que el municipio presentd su defensa, y alegd que la demandada si acredito las
exigencias para ocupar el cargo, a lo cual, el tribunal fijo el litigio, para determinar si el acto debia ser
declarado nulo por el presunto incumplimiento de la demandada de los requisitos para ocupar la posicion
de representante de los usuarios y, ademas, por estar presuntamente inhabilitada. Con base en esa
precision, el juzgador de primera instancia dicto la sentencia, en la que se analizaron esos temas. Esto
permite concluir que el tribunal hizo un estudio de la causal de inhabilidad mencionada que fue propuesta
en la demanda, de lo cual concluyd que como la demandada no acredito las exigencias para ser candidata
en la eleccion demandada, existia mérito para declarar la nulidad del acto acusado. Por tanto, tampoco se
advierte ninguna irregularidad por este aspecto”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 9 de
noviembre de 2023; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 18001-23-40-000-2022-00108-01.
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1. La Sala de Consulta y Servicio Civil sehala qué
funciones del presidente de la Republica se realizan en
su calidad de jefe de Estado, de jefe de gobierno y como
suprema autoridad administrativa.

Sintesis del caso: E/ Gobierno nacional, por intermedio del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, consulta a la Sala acerca del alcance del articulo 189 de la Constitucion Politica.
En particular, frente al ejercicio de las funciones del presidente de la Republica como jefe de
Estado, jefe de gobierno y suprema autoridad administrativa.

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FUNCIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FUNCION
DE JEFE DE GOBIERNO DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / ACTOS DEL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA / FIRMA DEL MINISTRO

Problema juridico 1: ;Qué actos del presidente de la Republica, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales como jefe de gobierno, pueden ser expedidos tnicamente con su firma?

Tesis: “Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 115 de la Constitucion Politica, los siguientes actos
del presidente de la Republica, expedidos en su calidad de jefe de gobierno y en cumplimiento de las
funciones otorgadas por el articulo 189 de la Constitucion Politica, requieren de la firma del respectivo
ministro o director de departamento administrativo: i) Dirigir la fuerza publica y disponer de ella como
Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica. (nim. 3). i) Conservar en todo el territorio
el orden publico y restablecerlo donde fuere turbado (ndm. 4). iii) Sancionar las leyes (num. 9). iv)
Promulgar las leyes, obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento (ndm. 10). v) Ejercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes (num. 11). vi) Presentar un informe al Congreso, al iniciarse cada legislatura, sobre
los actos de la Administracion, sobre la ejecucion de los planes y programas de desarrollo economico y
social, y sobre los proyectos que el Gobierno se proponga adelantar durante la vigencia de la nueva
legislatura (nim. 12). Ahora bien, en lo que respecta a la funcion de «instalar y clausurar las sesiones del
Congreso en cada legislatura» (num. 8), es importante sefialar que, aunque esta corresponde a un acto
que el presidente de la Republica ejecuta en su calidad de jefe de gobierno, no requiere de la concurrencia
de los ministros o directores de los departamentos administrativos, en atencion a lo consagrado en el
articulo 139 de la Constitucion Politica”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre los conceptos de jefe de Estado, jefe de gobierno y suprema autoridad administrativa,
ver: Corte Constitucional, sentencias C-496 de 1998, C-205 de 2005, C-069 de 2020.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre |a delegacion de las funciones del presidente de la Republica, ver: Corte Constitucional,
sentencias C-205 de 2005, C-851 de 2013 y C-069 de 2020.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la desconcentracién de las funciones del presidente de la Republica, ver: Corte
Constitucional, sentencia C-561 de 1999, C-205 de 2005 y C-069 de 2020.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre el requisito de suscripcion de los actos presidenciales por parte de los ministros y
directores de departamentos administrativos, ver: Corte Constitucional, sentencias C-370 de 1996, C-174 de 2017,y
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativos, Seccion Segunda, sentencia del 4 de julio de 2019, Rad.
num. 110071-03-25-000-2013-00369-00(0793-13).

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FUNCIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FUNCION
DE JEFE DE ESTADO DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / ACTOS DEL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA

Problema juridico 2: ;Qué actos como jefe de Estado puede suscribir el presidente de la Republica
directamente sin la concurrencia de los ministros de despacho o directores de departamento
administrativo?

Tesis: “[L]os siguientes actos del presidente de la Republica, al expedirse en su calidad de jefe de Estado,
no necesitan de la firma del ministro o director del departamento administrativo: i) Dirigir las relaciones
internacionales. Nombrar a los agentes diplomaticos y consulares, recibir a los agentes respectivos y
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celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran
a la aprobacion del Congreso (num. 2). ii) Dirigir las operaciones de guerra cuando lo estime conveniente
(num. 5). iii) Proveer a la seguridad exterior de la Republica, defendiendo la independencia y la honra de la
Naciony la inviolabilidad del territorio; y convenir y ratificar los tratados de paz, de todo lo cual dara cuenta
inmediata al Congreso (num. 6). iv) Permitir, en receso del Senado, previo dictamen del Consejo de Estado,
el transito de tropas extranjeras por el territorio de la Republica (nim. 7). Por su parte, aungue la
declaratoria del estado de guerra con permiso del Senado (nUm. 6) es una actuacién que el presidente de
la Republica ejerce como jefe de Estado, si requiere de la firma de todos los ministros. Lo anterior, por
expreso mandato del articulo 212 de la Constitucion Politica”.

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FUNCIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FUNCION
ADMINISTRATIVA DEL PRESIDENTE LA REPUBLICA / SUPREMA AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA / ACTOS DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Problema juridico 3: ;Qué actuaciones del presidente de la Republica como suprema autoridad
administrativa, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, puede firmar de manera directa sin la
concurrencia de los ministros de despacho o directores de departamento administrativo?

Tesis: “Tampoco necesitan de la firma del correspondiente ministro o director del departamento
administrativo, las siguientes actuaciones del presidente de la Republica por tratarse de actos en los que
actlua como suprema autoridad administrativa: i) Nombrar y separar libremente a los Ministros del
Despacho y a los Directores de Departamentos Administrativos (nim. 1). i) Nombrar a los presidentes,
directores o gerentes de los establecimientos publicos nacionales y a las personas que deban desempenar
empleos nacionales cuya provision no sea por concurso o no corresponda a otros funcionarios o
corporaciones, segun la Constitucion o la ley (num. 13). iii) Crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley, los
empleos que demande la administracion central, sefialar sus funciones especiales vy fijar sus dotaciones
y emolumentos. El Gobierno no podra crear, con cargo al Tesoro, obligaciones que excedan el monto global
fijado para el respectivo servicio en la ley de apropiaciones iniciales (num. 14). iv) Suprimir o fusionar
entidades u organismos administrativos nacionales de conformidad con la ley (num. 15). v) Modificar la
estructura de los Ministerios, Departamentos Administrativos y demas entidades u organismos
administrativos nacionales, con sujecion a los principios y reglas generales que defina la ley (nim. 16). vi)
Distribuir los negocios segun su naturaleza, entre Ministerios, Departamentos Administrativos vy
Establecimientos Publicos (num. 17). vii) Conceder permiso a los empleados publicos nacionales que lo
soliciten, para aceptar, con caracter temporal, cargos o mercedes de gobiernos extranjeros (num. 18). viii)
Conferir grados a los miembros de la fuerza publica y someter para aprobacion del Senado los que
correspondan de acuerdo con el articulo 173 (num. 19). ix) Velar por la estricta recaudacion vy
administracion de las rentas y caudales publicos y decretar su inversion de acuerdo con las leyes (num.
20). x) Ejercer la inspeccion vy vigilancia de la ensefianza conforme a la ley (num. 21). xi) Ejercer la
inspeccién y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos (num. 22). xii) Celebrar los contratos que
le correspondan con sujecion a la Constitucién y la ley (num. 23). xiii) Ejercer, de acuerdo con la ley, la
inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos
captados del publico. Asi mismo, sobre las entidades cooperativas y las sociedades mercantiles (nim.
24). xiv) Organizar el Crédito Publico; reconocer la deuda nacional y arreglar su servicio; modificar los
aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes al régimen de aduanas; regular el comercio
exterior; y ejercer la intervencion en las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos provenientes del ahorro de terceros
de acuerdo con la ley (nUm. 25). xv) Ejercer la inspeccion y vigilancia sobre instituciones de utilidad comun
para que sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas y para que en todo lo esencial se cumpla
con la voluntad de los fundadores (nim. 26). xvi) Conceder patente de privilegio temporal a los autores de
invenciones o perfeccionamientos Utiles, con arreglo a la ley (num. 27). xvii) Expedir cartas de
naturalizacion, conforme a la ley (num. 28)".

Qonseio de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil: concepto 2501 del 18 de abril de 2023; C.P.
Edgar Gonzalez Lopez, radicacion: 11001-03-06-000-2023-00073-00(2501). Levantamiento de
reserva mediante auto del 17 de noviembre de 2023.

2. Los gastos procesales y extraprocesales necesarios
para cumplir las 6rdenes judiciales en los procesos de
restitucion de tierras deben ser asumidos por el Fondo
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de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de
Restitucion de Tierras Despojadas.

Sintesis del caso: El ministro de Justicia y del Derecho consulta a la Sala, a quién corresponde la
obligacion de asumir los gastos procesales y extraprocesales propios de los procesos de
restitucion de tierras regulados en la Ley 1448 de 2011.

GASTOS DEL PROCESO / CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA / PROCESO DE RESTITUCION DE
TIERRAS / VICTIMA / DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DERECHO
DE DEFENSA TECNICA / DEFENSORIA PUBLICA DE OFICIO / UNIDAD DE RESTITUCION DE
TIERRAS / DEFENSORIA DEL PUEBLO

Problema juridico 1: ;Los usuarios del servicio del Sistema Nacional de Defensoria Publica son los que de
manera directa deben asumir el pago de los gastos procesales y extraprocesales tales como expensas
para notificaciones, edictos, publicaciones, vallas, gastos notariales y de registro, dentro de los procesos
judiciales y posfallo de restitucion de tierras?

Tesis: “[Uln primer paso para alcanzar la restitucion de tierras en favor de las victimas es facilitarles el
acceso al procedimiento establecido por la ley para el efecto (..). i) El Estado debe otorgar asistencia
juridica a las victimas para lograr la reparacion integral, y mas concretamente el componente de
restitucion. ii) Dicha asistencia juridica especial implica la garantia de acceso a la administraciéon de
justicia. iii) Las victimas gozan del derecho a la tutela judicial efectiva que hace parte del nicleo esencial
del derecho fundamental al debido proceso, por lo cual el Estado debe propender por el acceso en
condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales. iv) La defensa técnica oficiosa es uno de los
instrumentos que tiene el Estado para hacer efectivo el derecho de acceso a la administracion de justicia
con miras a lograr que las victimas sean restablecidas a la situacion anterior a las violaciones de sus
derechos. Y en ese contexto (...) mediante la Ley 1448 de 2011, el legislador cred una jurisdiccién especial
con el objetivo de lograr la restitucion de los predios abandonados o despojados, en favor de las victimas
del conflicto armado. Conforme ello, (...) la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucion de
Tierras Despojadas (UAEGRTD), se crea «con el propdésito de gestionar la restitucién juridica y material de
las tierras, para alcanzar que las victimas sean restablecidas a la situacion anterior a las violaciones de
sus derechos», lo que significa que el Estado es facilitador de las condiciones para que este grupo
vulnerable disfrute del derecho a la restitucion y para que éste se haga efectivo. En consideracion a las
posibilidades econdmicas de los titulares de la accion y de los intervinientes en los procesos de restitucion
de tierras, el Estado esta en el deber de proveer los servicios de representacion judicial procurando una
defensa técnica especializada. La Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas (UAEGRTD) y la Defensoria del Pueblo tienen a su cargo tal representacion (..). (..) La
representacion judicial gratuita en el marco de la defensa técnica a cargo del Estado es uno de los
instrumentos para hacer efectivo el derecho de acceso a la administracion de justicia con miras a lograr
que las victimas sean restablecidas a la situacion anterior a las violaciones de sus derechos. En virtud de
lo anterior, las victimas en tales procesos, que sean representadas judicialmente a través del Sistema
Nacional de Defensoria Publica, no tienen el deber de cubrir los gastos procesales, salvo cuando se
acredite dolo, temeridad o mala fe de la parte vencida. Tampoco estan llamados a asumir los gastos
extraprocesales para el cumplimiento de las 6rdenes de los jueces y magistrados especializados en
restitucion de tierras, necesarios para la materializacion y efectiva restitucion, incluso proferidas en la
denominada fase pos fallo. Los titulares o legitimados para ejercer la accion de restitucion de tierras que
sean representadas por la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas
(UAEGRTD), tampoco estan obligadas a pagar tales gastos, salvo la condena en costas, cuando se pruebe
dolo, temeridad o mala fe de la parte vencida”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la naturaleza de la justicia transicional, ver: Corte Constitucional, sentencias C-052 de
2012y C-579 de 2013

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre el derecho a la reparacion integral, ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio
Civil, Concepto 11001-03-06-000-2014-00148-00(2220) del 19 de febrero de 2015 y Corte Constitucional, sentencia
C-771 de 2011y C-579 de 2013.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la naturaleza del procedimiento de restitucion de tierras y sus etapas, ver: Consejo de
Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 11001-03-06-000-2014-00148-00(2220) del 19 de febrero de 2015
y Corte Constitucional, sentencias C-820 de 2012, C-099 de 2013, T-415 de 2013 y T-347 de 2014.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre las medidas de reparacion integral y al derecho a la defensa técnica como parte del
derecho fundamental al debido proceso, ver: Corte Constitucional, sentencia C-166 de 2017, véanse también las
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sentencias C-178, C-228, C-578, C-580, C-695 y C-916 de 2002; C-004 y C-228 de 2003; C-014 de 2004; C-928, C-979
y C-1154 de 2005; C-047, C-370, C-454, y C-575 de 2006; C-209 de 2007; C-1199 de 2008; C-715 de 2012, C-694 de
2015y C-330 de 2016.

NOTA DE RELATORIA 5: Sobre la naturaleza y objeto del amparo de pobreza, ver: Corte Constitucional, sentencia T-
114 de 2007.

NOTA DE RELATORIA 6: Sobre el concepto de gastos o costas procesales, ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 9 de junio de 2011, radicacion 680071-23-15-000-2003-
00933-01(AP).

NOTA DE RELATORIA 7: Sobre la obligacién del Estado de disponer recursos para que las victimas de los conflictos
violentos puedan obtener una reparacion integral de su situacion individual, en el contexto de la justicia transicional.,
ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 11001-03-06-000-2011-00087-00(2082) del 24 de
abril de 2012.

GASTOS DEL PROCESO / AMPARO DE POBREZA / IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN
COSTAS / CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA / UNIDAD DE RESTITUCION DE TIERRAS

Problema juridico 2: ;Puede considerarse que la reproduccién de una norma constitucional en la ley
equivale a que la materia ha quedado regulada por el legislador y que, por tanto, resulte procedente la
reglamentacion administrativa de la misma?

Tesis: “En los procesos judiciales en los que exista amparo de pobreza no hay lugar a condena en costas.
Los gastos procesales y extraprocesales necesarios para dar cumplimiento a las 6rdenes de los jueces en
los procesos de restitucion de tierras, requeridos para la materializacion de la restitucion, y exclusivamente
orientados a restituir a las victimas a la situacion anterior a la vulneracion de sus derechos deben ser
asumidos por el Fondo de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas, en razén a lo previsto en el articulo 1171 de la Ley 1448 de 2011, que establece el objetivo de
dicho Fondo, y a lo dispuesto en los articulos 3° y 4° de la Resolucion 953 de 2012 a través de la cual, la
UAEGRTD adopté el Manual Técnico Operativo de dicho Fondo. Lo anterior, con independencia de la
entidad que haya asumido la representacion judicial La aplicacion de las disposiciones anteriores
encuentra excepcion en |o atinente a los impuestos territoriales y nacionales relacionados directamente
con los predios restituidos, cuyo pago, en los términos del numeral 9° del articulo 105 de la Ley 1448 de
20117 y del articulo 71 de la Resolucion 953 de 2012 se deben efectuar con los subsidios que para tal efecto
cree la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas (UAEGRTD)".

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil: concepto 2511 del 18 de octubre de 2023;
C.P. Maria del Pilar Bahamoén Falla, radicacion: 11001-03-06-000-2023-00283-00(2511).
Levantamiento de reserva mediante auto del 17 de noviembre de 2023.

3. Ante la declaratoria de inexequibilidad del paragrafo
del articulo 6° de la Ley 2197 de 2022, le corresponde al
Ministerio de Justicia y del Derecho adelantar los
procesos de cobro coactivo derivados de las penas de
multa, impuestas por los jueces penales en sus
sentencias condenatorias.

Sintesis del caso: Conflicto de competencias administrativas suscitado entre el Ministerio de
Justicia y del Derecho y el Consejo Superior de la Judicatura, con el fin de establecer cual es la
autoridad competente para asumir el procedimiento administrativo de cobro coactivo de multas
penales.

COBRO COACTIVO / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE COBRO COACTIVO / SENTENCIA
PENAL / SENTENCIA PENAL CONDENATORIA / MULTA COMO PENA PRINCIPAL / MULTA
COMO PENA ACCESORIA / COMPETENCIA PARA EL COBRO COACTIVO / MINISTERIO DE
JUSTICIA
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Problema juridico: ;El Ministerio de Justicia y del Derecho es la autoridad competente parar continuar el
proceso de cobro coactivo derivado de una pena de multa, impuesta en una sentencia condenatoria
proferida por un juez penal?

Tesis: “i) Por regla general, la entidad a la cual se deben destinar los recursos derivados de obligaciones
insolutas, exigibles «a su favor» (para el cumplimiento de sus funciones), esta habilitada para adelantar un
procedimiento de cobro coactivo; i) no existe un vacio normativo en la legislacién sobre el cobro coactivo
de multas penales, y no resulta aplicable la figura juridica de «reviviscencia»: después de que la Corte
Constitucional, mediante la Sentencia C-043 de 2023 declar¢ la inexequibilidad de las funciones que en
ese sentido le correspondian a la ANDJE (pardgrafo del articulo 6° de la Ley 2197 de 2022), resultan
aplicables las normas generales sobre el cobro coactivo que habilitan al Ministerio de Justicia y del
Derecho para adelantar dicho procedimiento de cobro coactivo (articulos 2 y 5 de la Ley 1066 de 2006, y
98 a 100 de la Ley 1437 de 2011); iii) se mantiene vigente la disposicion sobre la destinacion de esos
recursos a la prevencion del delito y a asuntos carcelarios y de infraestructura, asi como la obligacion de
consignacion de esos recursos al Ministerio de Justicia y del Derecho (inciso primero del articulo 6° de la
Ley 2197 de 2022): la Corte no se pronuncio sobre esa disposicion; y, finalmente, iv) actividades de cobro
coactivo las puede realizar el Ministerio dentro de sus atribuciones competenciales y funcionales, entre
estas, asegurar la buena gestion de los recursos destinados para el cumplimiento de sus obligaciones, en
beneficio de la poblacién carcelaria y del fin constitucional de evitar la propagacion del delito; v) Lo anterior
sin perjuicio, claro esta de la alternativa consagrada en el articulo 98 de la Ley 1437 de 2011, en el sentido
de acudir a los jueces competentes para recaudar las «las obligaciones creadas en su favor». Finalmente,
de cara a los articulos 243 de la Constitucion Politica y 45 de la Ley Estatutaria 270 de 1996, debe
mencionarse que, cuando la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado perdié competencia para
continuar con el proceso, este se encontraba en la etapa preliminar, en el marco de la cual, habia
adelantado algunos tramites en procura de poder adelantar el cobro efectivo del titulo ejecutivo. Por
consiguiente, la competencia reconocida al Ministerio de Justicia y del Derecho sera para continuar esa
actuacion, pues la Agencia no podria continuar en egjercicio de una competencia que fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia que produjo efectos a partir del dia siguiente
a la decision”.

NOTA DE RELATORIA 1: En la presente decision, la Sala de Consulta y Servicio Civil realizé un anélisis sobre el marco
normativo que ha regulado la competencia para adelantar el procedimiento administrativo de cobro coactivo. Al
respecto ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos 2164 de 2014 y 2459 de 2021.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre los conflictos de competencia administrativa resueltos por la Sala de Consulta y
Servicio Civil una vez presentado el cambio normativo dispuesto en el Decreto 272 de 2015 respecto de los procesos
de cobro coactivo, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decisiones del 3 de julio de 2018 (11001-
03-06-000-2018-00049-00(C); 11001-03-06-000-2018-00108-00(C) y 11001-03-06-000-2018-00109-00(C), entre
otras.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la inexequibilidad del paragrafo del articulo 6° de la Ley 2197 de 2022, ver: Corte
Constitucional, sentencia C-043 de 2023.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre los efectos de los fallos de constitucionalidad, ver: Corte Constitucional, sentencias C-
055 de 2022, C-355 de 2006, C-973 de 2004, T-832 de 2003, C-327 de 2003 y C-551 de 20083.

NOTA DE RELATORIA 5: Sobre la reviviscencia de las normas, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, Concepto 2243 del 28 de enero de 2015y Corte Constitucional, sentencia C-237 de 2022.

NOTA DE RELATORIA 6: En el presente asunto la Sala de Consulta y Servicio Civil hace una relacién de las diferencias
que se presentan entre las solicitudes de descanso compensatorio por prestar el turno de atencion de la funcion de
control de garantias en horas no habiles de dias habiles y la solicitud de vacaciones por prestar dicho turno de
atencion en el periodo de vacancia judicial. Al respecto, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
decision del 18 de junio de 2019, Rad. num. 11001-03-06-000-2019-00020-00.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; decision del 25 de octubre de 2023; C.P. Ana
Maria Charry Gaitan, radicacién: 11001-03-06-000-2023-00199-00(C).

4. La Sala de Consulta y Servicio Civil, al resolver un
conflicto de competencias administrativas, determiné
que la Procuraduria General de la Nacion es la autoridad
competente para adelantar un proceso disciplinario
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derivado de una conducta de acoso laboral, en la
modalidad de acoso sexual en un contexto laboral,
donde la victima y el disciplinado son servidores
publicos.

Sintesis del caso: Conflicto de competencias administrativas suscitado entre la Procuraduria
Primera Distrital de Instruccién de Bogota y la Oficina de Control Disciplinario Interno de la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, con el fin de establecer cual es la autoridad
competente para conocer de una queja disciplinaria interpuesta en contra de un servidor publico
de esta ultima entidad, por los presuntos actos de acoso sexual desplegados en contra de otra
servidora publica.

COMPETENCIA DE LA INVESTIGACION DISCIPLINARIA / CONFLICTO DE COMPETENCIA EN
MATERIA DISCIPLINARIA / ACOSO LABORAL / PROCESO DE ACOSO LABORAL / CLASES DE
ACOSO LABORAL / ACOSO SEXUAL / ACOSO SEXUAL EN EL TRABAJO / SERVIDOR PUBLICO
/ COMPETENCIA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Problema juridico: ;La Procuraduria General de la Nacién, a través de la Procuraduria Primera Distrital de
Instruccion de Bogota, es la autoridad competente para conocer de una queja por acoso laboral en la
modalidad de acoso sexual, en contra de contra un servidor publico de la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales por los presuntos actos de hostigamiento sexual en contra de otra servidora publica de dicha
entidad?

Tesis: “[E]l maltrato sexual en el contexto laboral es una especie del género maltrato laboral. No obstante,
el acoso sexual sigue siendo una conducta independiente, objeto de investigacion y sancién, incluso, por
las autoridades penales. (..) La Corte Constitucional mediante sentencia T-400 de 2022, entre otras,
considerd que la violencia contra la mujer, y especificamente el acoso sexual en el ambito laboral,
constituye una forma de violacion al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Para la Corte, es
posible que una conducta de acoso sexual pueda ser investigada a la luz de procesos como el disciplinario,
cuando este se da dentro de un contexto laboral (..). Conforme a lo considerado por la Corte en las
anteriores decisiones, el hostigamiento o acoso sexual, cuando se presenta en un ambito laboral, es una
conducta que puede ser investigada en un proceso disciplinario con un enfoque de género. Por tanto,
podria entenderse el acoso sexual como una especie, en este caso, del género acoso laboral. Por ultimo,
resulta oportuno mencionar que la Procuraduria General de la Nacion en el documento Ruta de Atencion
Integral Para Victimas de Acoso Sexual, considera que el acoso sexual en el ambito laboral, es una forma
de acoso laboral susceptible de ser investigado disciplinariamente, con fundamento enla ley 1010 de 2006
(...). (..) LaLey 1010 de 2006 consagra las medidas preventivas y correctivas que deben ser adoptadas por
todos los empleadores, tanto del sector privado como del publico, con el fin de prevenir, corregir y
sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo. Las medidas
preventivas se encuentran contempladas en el articulo 9° ibidem y las sanciones que pueden ser
impuestas a quienes incurran en esta clase de conductas, ya sean empleadores, jefes, subalternos o
comparfieros de trabajo, se encuentran previstas en el articulo 10 de la misma ley. Las medidas preventivas
y correctivas que consagra el articulo 9 de la citada ley son de caracter eminentemente administrativo y
deben aplicarse por igual en el sector privado y en el publico, tal como lo explico la Corte Constitucional en
la Sentencia C-282 de 2007. Por su parte, las sanciones establecidas en el articulo 10 de la misma ley, asi
como la competencia y el procedimiento para su imposicion, varian dependiendo de si la victima y el
acosador son particulares o servidores publicos. (...) [E]l Unico criterio diferenciador que establece el citado
articulo para determinar la competencia de la autoridad que deba investigar los hechos presuntamente
constitutivos de acoso laboral y aplicar las sanciones correspondientes, es el caracter de particular o de
servidor publico que tenga la victima al momento de sufrir el acoso. Cuando la victima es un particular, la
autoridad competente es un juez laboral, quien debe aplicar el procedimiento previsto en el articulo 13 de
la Ley 1010y, en su defecto, lo dispuesto en el Cédigo Procesal del Trabajo. Por el contrario, cuando la
victima es un servidor publico, el competente es el Ministerio Publico, es decir, la Procuraduria General de
la Nacion o las personerias municipales o distritales, segun el caso. (...) En ese orden de ideas, si la
conducta de acoso laboral no se logra superar dentro de la instancia administrativa inicial (preventiva y
correctiva) y se hace necesario iniciar una actuacion disciplinaria, la Sala considera que se debe establecer
si la presunta victima y sus presuntos acosadores son servidores publicos y si son funcionarios o
empleados judiciales, para asi determinar qué autoridad debe iniciar o conocer del proceso disciplinario
por acoso laboral. (...) [Cluando el hostigamiento sexual se produce dentro del &mbito laboral, la conducta
se constituye en acoso laboral. (...) Al revisar la calidad de la victima y del presunto disciplinado, no cabe
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duda que se trata de dos servidores publicos que pertenecen a la planta de personal de la ANLA. En ese
sentido, conforme al articulo 12 de la Ley 1010 de 2006, la competencia para conocer de los procesos
disciplinarios en el marco de una queja por acoso laboral (y sexual en un contexto laboral) es del Ministerio
Publico, es decir la Procuraduria General de la Nacion, por conducto de la Procuraduria Primera Distrital
de Instruccion de Bogotd, por tener, en este caso las dos partes, la calidad de servidores publicos”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la potestad disciplinaria del Estado, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, decision de 22 de febrero de 2023, radicacion 11001-03-06-000-2022-00283-00; Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, decision de 13 de diciembre de 2019, radicacion nim. 11001-03-06-000-2021-00049-00(C);
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Decision del 23 de
septiembre de 2015. Radicacion num. 11001-03-25-000-2010-00162-00; Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, Concepto 2046 y Corte Constitucional, sentencia C-028 de 2006.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre el acoso sexual en el ambito laboral, ver: Corte Constitucional, sentencia T-400 de
2022, T-140 de 2021 y T-265 de 2016.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre laregla de competencia de la Ley 1010 de 2006 en el marco de un proceso disciplinario
por acoso laboral, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacion nim. 11001-03-06-000-2022-
00294-00. Decision del 10 de mayo de 2023; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 9 de
abril de 2015, radicado num. 110071-03-06-000-2014-00252-00 y Corte Constitucional, sentencia C-282 de 2007.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre el concepto de servidor publico, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, Decision del 4 de mayo de 2022, radicado num. 110071-03-06-000-2022-00031-00.

NOTA DE RELATORIA 5: Sobre los factores que determinan la competencia en el campo disciplinario, ver: Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacion 11001-03-06-000-2023-00197-00 del 5 de julio de 2023; Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, decision del 14 de junio de 2022, radicacion num. 11001-03-06-000-2022-
00022-00; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 9 de abril de 2015, radicado num. 110071 -
03-06-000-2014-00252-00 y decision de 27 de abril de 2023, expediente num. 11001-03-06-000-2022-00272-00.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; decision del 20 de septiembre de 2023; C.P.
Oscar Dario Amaya Navas, radicacién: 11001-03-06-000-2022-00264-00(C).

BOLETIN 273



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-06-000-2022-00264-00(C).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/273/11001-03-06-000-2022-00264-00(C).pdf

e SENTENCIAS DE
. UNIFICACION

CONSEJO DE ESTADO

IIIIIIIIIIIII - CONTROL

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS




Iminiml BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

SECCION SEGUNDA

1. Seccion Segunda profirid6 Sentencia de Unificacion
fijlando reglas jurisprudenciales sobre la causacion,
exigibilidad y prescripcion de la sancion moratoria por
pago tardio o no pago de cesantias definitivas.

Sintesis del caso: La parte demandada interpuso recurso de apelacion, en el que expreso que la
demandante estuvo vinculada a la entidad en dos periodos que debian diferenciarse, el primero,
mediante la contratacion a través de la Cooperativa de Trabajo Asociado, COTRASER vy, el
segundo, como prestadora de servicios directamente del SENA. Que la vinculacion a través de
cooperativa finalizé el 3 de julio de 2011, sin embargo, no elevd ninguna solicitud encaminada a
obtener el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, dentro de los tres afios siguientes
a la finalizacion de la prestacion, razén por la cual debe declararse la prescripcion extintiva de
€sos derechos salariales, esto es, segun dice: «de aquellos que pudieran emanar de esa primera
etapa de contratacion».

CESANTIAS / AHORRO DE CESANTIAS / AUXILIO DE CESANTIAS / AUXILIO DEFINITIVO DE
CESANTIAS / AUXILIO PARCIAL DE CESANTIAS / TERMINO PARA EL PAGO DE LAS
CESANTIAS / SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS / PAGO TARDIO DE
CESANTIAS

Problema juridico 1: ;Hasta qué momento es exigible de la sancién moratoria por el pago tardio de
cesantias?

Tesis 1: «El legislador instituyo la sancion moratoria como una penalidad al empleador que incumple la
obligacion de liquidar y pagar en forma oportuna las cesantias a los empleados o trabajadores, siendo
esta la sancion econdmica mas severa de cuantas existen en el ordenamiento juridico colombiano. La
sancion moratoria se encuentra en intima consonancia con el derecho de los trabajadores al pago
oportuno de su remuneracion salarial y prestacional. Precisamente la necesidad de garantizar el derecho
al pago oportuno de las prestaciones sociales de los servidores publicos propicio en el ordenamiento
juridico colombiano la promulgacion de la Ley 244 de 1995, dado que la proteccion del pago oportuno de
las acreencias laborales no solo se restringe al ambito de la ejecucion de la relacion laboral, sino que
también se extiende a los actos posteriores a su finalizacion, esto por cuanto una vez finalizada la relacion
laboral, se entiende que el individuo queda en una situacion de vulnerabilidad, derivada de la carencia de
recursos econdmicos para garantizar su subsistencia futura. [...] En el ordenamiento juridico colombiano
esta penalidad se encuentra establecida en el paragrafo de los articulos 2 y 5 de las Leyes 244 de 1995y
1071 de 2006, respectivamente, segun los cuales corresponde al empleador reconocer y pagar con sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de la prestacion. Frente al salario base para calcular el monto de la sancion por el reconocimiento y
pago tardio de las cesantias definitivas, esta Seccion precisé en la sentencia de unificacion CE-SUJ-012-
S2 del 18 de julio de 2018, que estara constituido por lo devengado por el empleado o trabajador a la fecha
de finalizacion de la relacién laboral, por ser ese el momento en el cual se hace exigible la prestacion, como
se sefiald en la sentencia de unificacion CE-SUJ2 004 de 2016. Es del caso destacar que sobre el particular
no se ha evidenciado la existencia de contradicciones interpretativas por parte de los jueces y magistrados
que componen los tres niveles de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. [...] la exigibilidad de la
sancion moratoria se refiere a la capacidad o prerrogativa que tienen los empleados o trabajadores de
reclamar la penalidad por incumplimiento por parte del empleador en el pago de las cesantias. En ese
orden de ideas, el derecho a reclamar la penalidad aludida se hace exigible al dia siguiente en el que vence
el plazo del que dispone el empleador para sufragar las cesantias definitivas. A partir de ese momento, el
trabajador puede reclamar el pago de la sancion moratoria correspondiente. En la sentencia de unificacion
CE-SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018, este colectivo jurisdiccional se refiri¢ a los distintos eventos en los
que puede presentarse una variacion del plazo para la exigibilidad de la sancién moratoria, por el pago
tardio o no pago de las cesantias parciales y definitivas, estableciendo las siguientes reglas: i) En el evento
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en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se expida por fuera del término de ley, o
cuando no se profiere; la sancion moratoria corre 70 [0 65] dias habiles después de radicada la solicitud
de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; i) 10 dias de ejecutoria
del acto [si la peticion se presentd en vigencia del CPACA, y 5 dias si la peticién se presenté en vigencia
del CCA]; y iii) 45 dias para efectuar el pago. ii) El acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA. Una vez se verifica la notificacion, se inicia el
computo del término de ejecutoria. Si el acto no fue notificado, para determinar cuando empieza a correr
la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley para que la entidad intente notificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que
comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1T mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por
su parte, cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y ejecutoria, el acto adquiere
firmeza a partir del dia que asi lo manifieste el interesado. En ninguno de estos casos, los términos de
notificacion correran en contra del empleador como computables para la sancion moratoria. iii) Cuando
se interpone recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el acto que lo resuelva. Si el
recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.
Dicho lo anterior, es importante destacar que sobre la exigibilidad de la sancion moratoria por el pago
tardio o no pago de las cesantias parciales o definitivas, no existe controversia al interior de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo y tampoco se considera necesario aclarar aspectos en torno a ello. Por
lo tanto, deben observarse las reglas fijadas en la mencionada sentencia de unificacion CE-SUJ-012-S2
del 18 de julio de 2018».

SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS / COMPUTO DE LA SANCION
MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS / PRESCRIPCION TRIENAL DE LA SANCION
MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS

Problema juridico 2: ;Desde cuando se empieza a contabilizar la prescripcion extintiva de la sancion
moratoria por el pago tardio o no pago de las cesantias definitivas?

Tesis 2: «[...] la sancién moratoria no se causa de manera indefinida y, por ello, el legislador en el paragrafo
del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, dispuso que «En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario,
un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas [...]». Esta norma
se hizo extensiva en el paragrafo del articulo 5.° de la Ley 1071 de 2006 para cesantias definitivas y
parciales. [...] como la sancién moratoria se genera como consecuencia del incumplimiento del pago
oportuno de las cesantias definitivas por parte del empleador y siendo el proposito de dicha penalidad
sancionar el retraso injustificado en la cancelacion de esta prestacion laboral, la sancién se extingue
automaticamente y de manera correlativa al momento en que se realiza el pago de las cesantias definitivas
correspondientes. [...] si bien en las sentencias de unificacion CE SUJ2 004 del 2016 y CE-SUJ-SII-022 del
6 de agosto de 2020, se concluyo que la sancion moratoria de que trata la Ley 50 de 1990, no es accesoria
a la prestacion social a pesar de que se origina en torno a ella, pues la causacion de la penalidad es
totalmente independiente de la de las cesantias, al punto de generarse por ministerio de la ley, en un
momento Unico que no requiere ni siquiera de un acto de reconocimiento; lo cierto es que la sancion
moratoria por pago tardio o no pago de las cesantias definitivas, prevista en las Leyes 244 de 1995y 1071
de 2006, difiere de las particularidades de la penalidad contemplada en la aludida Ley 50 de 1990. [..] toda
vez que la sancion moratoria contemplada en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, depende de la
exigibilidad de las cesantias, de manera que es relevante que exista el reconocimiento oficioso de la
prestacion o que se reclame el pago de esta, ante el empleador, es decir, que no opera por ministerio de la
ley, como ocurre con la sancion de que trata la Ley 50 de 1990 que dispone expresamente a partir de qué
momento es exigible la sancion por pago tardio o no pago de las cesantias, esto es, desde el 15 de febrero
del respectivo afo. En ese orden de ideas, la causacion de la sancion moratoria de que tratan las Leyes
244 de 1995y 1071 de 2006, depende de que el derecho al auxilio de cesantia sea exigible, entendiendo
que este derecho pueda ser reclamado tanto en sede administrativa como judicial, toda vez que si el
interesado pierde la oportunidad de reclamar el reconocimiento y pago de la prestacion social por su
inactividad, mal podria comprenderse que continua abierta la posibilidad de conminar el pago de la sancion
moratoria, puesto que esta penalidad nace a la vida juridica con el Unico propdsito de garantizar el pago
oportuno de la prestacion, de tal suerte que el trabajador pueda aliviar la contingencia de encontrarse
cesante laboralmente. Por consiguiente, si el auxilio no se reclama en tiempo y expira la oportunidad de
solicitarlo, también se pierde la posibilidad de reclamar el reconocimiento y pago de la sancion. De acuerdo
con ello, en el evento en el que el empleador reconozca las cesantias definitivas después de extinguido el
derecho, esa circunstancia no revive la oportunidad para reclamar la sancién moratoria. [...] el derecho a
reclamar la sancion moratoria radica en que no haya fenecido la posibilidad de exigir la ejecucion o la
declaracion del reconocimiento de esta penalidad, con lo cual se impone considerar que sera un deber del
beneficiario el actuar proactivamente para que esta penalidad no se pierda. [...] el interesado disipa la
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posibilidad de obtener el reconocimiento y pago de la sancion cuando reclama ante la administracion de
forma extemporanea o acude tardiamente a la administracion de justicia, escenario que acarrea la
ocurrencia del fendmeno de la prescripcion extintiva, tal como se expondra a continuacion. En suma, la
sancion moratoria se extingue automaticamente con el pago de las cesantias definitivas; con la pérdida
de exigibilidad de la prestacion social y cuando el interesado reclama la penalidad después de estar
afectada por prescripcion. [...] la prescripcion extintiva, que se analiza en este asunto, es un modo de
extinguir derechos u obligaciones, como resultado de su no reclamacion, alegacion o defensa durante el
tiempo determinado por la ley, por cualquier razon subjetiva que motive la inaccion de su titular, dejando
salvas las personas. suspensiones determinadas por la ley en favor de ciertas Esta figura surge de la
necesidad de establecer un limite temporal para el ejercicio de los derechos, con el fin de proporcionar un
nivel minimo de certeza y seguridad juridica a las relaciones interpersonales y se relaciona con el deber
que tiene cada persona de reclamar en tiempo sus derechos, bajo el riesgo de perder la oportunidad de
ejercerlos. [...] la sancién moratoria por el pago tardio o no pago de las cesantias, que esta sometida al
fendmeno de prescripcion trienal, pues por tratarse de una pena no puede considerarse como un derecho
imprescriptible. [...] la sancién moratoria por pago tardio u omision en la consignacion de cesantias de que
trata la Ley 50 de 1990, esta sujeta a prescripcion y el término aplicable es el regulado en el articulo 151
del CPTSS [...] el criterio reinante en la jurisprudencia de la Seccion Segunda es el de aplicar para efectos
de la sancion moratoria, el término de prescripcion extintiva de tres afios consagrado en el articulo 157 del
CPTSS. [..] en el presente caso se debe acoger la regla de interpretacion segun la cual el derecho al
reconocimiento de la sancion moratoria por el incumplimiento en el pago de las cesantias definitivas
prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, esta supeditado a la observancia del término de
prescripcion consagrado en el mencionado articulo 151 del CPTSS. [...]»

PRESCRIPCION TRIENAL DE LA SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS /
RECLAMACION DE LA SANCION MORATORIA / LIMITES DE LA SANCION MORATORIA /
TERMINO DE LA SANCION MORATORIA

Problema juridico 3: ;Una vez se ha hecho exigible la sancion moratoria y su reclamacion se presenta
después de haber transcurrido los tres afos de la prescripcion, dicho fenémeno extintivo afecta tan solo
los valores causados y no reclamados hasta ese momento (prescripcién parcial) o se extiende ademads a
la totalidad de los que se reclamen con posterioridad a esa fecha (prescripcion total)?

Tesis 3: «[...] la contabilizacion del término trienal de la prescripcion de la sancion moratoria inicia desde
cuando esta se hace exigible, al vencer el plazo establecido en la ley para el pago de las cesantias
definitivas. Si bien la sancién se causa y acumula diariamente, no puede ser considerada como una
prestacion periddica por tratarse de una penalidad indivisible de ejecucion instantanea, por tanto, esta
sujeta a un plazo de prescripcion establecido por la ley. En otras palabras, aunque la penalidad acrecienta
con el tiempo, esta acumulacion no la convierte en una obligacion sin restricciones, ya que el término de
prescripcion define un limite claro hasta cuando se puede reclamar. [...] la prescripcion opera en aquellos
casos en los cuales el reclamo de la penalidad se haya efectuado después de los tres afios contados desde
la exigibilidad de la sancion y el efecto extintivo se proyecta a todas las sumas causadas y no reclamadas
oportunamente por la inaccién del interesado (prescripcion total), sin que resulte procedente reconocer la
sancion moratoria de manera parcial o fraccionada tomando como fecha los tres afios anteriores a la
reclamacion (prescripcion parcial). En consecuencia, no resulta admisible que el interesado alegue a su
favor su propia negligencia en la reclamacion oportuna y pretenda que se extienda en el tiempo la
posibilidad de solicitar el reconocimiento y pago de la penalidad, inobservando que la prescripcion trienal
de la sancion moratoria derivada del pago tardio o no pago de las cesantias definitivas, comienza a
contabilizarse una vez la penalidad esté lista para ser reclamada, esto es, desde que aquella obligacion se
hace exigible».

PRESCRIPCION TRIENAL DE LA SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS /
INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

Problema juridico 4: ;Como opera la interrupcion de la prescripcion de la sanciéon moratoria y cuales son
sus efectos?

Tesis 4: «[..] nila Ley 244 de 1995 ni la Ley 1071 de 2006 imponen al empleado expresamente la obligacion
de presentar una solicitud para obtener el reconocimiento y cancelacion de la sancién moratoria por el
pago tardio o el no pago de las cesantias definitivas. Sin embargo, resulta imprescindible que el interesado
agote la reclamacion administrativa ante su empleador de manera especifica sobre la sancion, una vez
este incurra en el pago extempordneo o el no pago de la prestacion social. [...] Esto se debe a que el medio
de control de restablecimiento nulidad y del derecho exige la existencia de un pronunciamiento previo por
parte de la administracion, que resuelva de fondo sobre la solicitud de reconocimiento y pago de la
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penalidad, pues no basta con que ella esté prevista en la ley, requiriéndose, por lo tanto, el agotamiento de
ese procedimiento administrativo. Por consiguiente, para reclamar judicialmente el pago de la penalidad
aludida, se requiere de la existencia de un acto expreso o presunto que decida sobre esa pretension en
particular, susceptible de control judicial ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En aquellos
casos en los cuales el empleador ha emitido un acto expreso y el interesado pretenda cuestionarlo en sede
judicial a traves del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, aquel debera acudir en el
término de cuatro (4) meses contados a partir de su notificacién, conforme con el articulo 164 del CPACA,
so pena de verse afectado por el fendmeno de la caducidad de la accion, lo cual daria lugar al rechazo de
la demanda, de acuerdo con el articulo 169 ejusdem. Cuando ha operado el fendmeno del silencio
administrativo negativo, la demanda puede interponerse en cualquier tiempo, por mandato del numeral 1°,
literal d) del articulo 164 del CPACA. No obstante, es fundamental recordar que la prescripcion extintiva
sigue siendo aplicable [...] Aunado a lo anterior, el segundo contenido del articulo 151 del CPTSS, sefiala
que «El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpira la prescripcion, pero solo por un lapso igual.» Asi entonces, la
reclamacion tiene la virtualidad de interrumpir la prescripcion, siempre que el interesado reclame ante la
administracion el reconocimiento y pago de la sancion moratoria dentro de los tres afios siguientes a su
exigibilidad, evento en el cual la prescripcion se interrumpe, por una sola vez y por un lapso igual, en el cual,
el beneficiario de la sancién debera reclamarla judicialmente. La Sala estima necesario aclarar el alcance
que tiene el aparte normativo que preve la posibilidad de interrumpir la prescripcion por un lapso igual, que
no puede ser entendido como un término que habilita al beneficiario para presentar una nueva solicitud,
sin que opere la prescripcion.

PRESCRIPCION TRIENAL DE LA SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS /
COMPUTO DEL TERMINO DE LA PRESCRIPCION / REESTRUCTURACION DE PASIVOS DE LA
ENTIDAD TERRITORIAL / ACUERDO DE REESTRUCTURACION DE PASIVOS / EFECTOS DEL
ACUERDO DE REESTRUCTURACION DE PASIVOS / SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION

Problema juridico 5: ;La negociacion y ejecucion del acuerdo de reestructuracion de pasivos en aplicacion
de la Ley 550 de 1999 suspende el término de la prescripcion?

Tesis 5: «[...] La Organizacion Internacional del Trabajo - OIT- a través del Convenio C-173 de 1972, se refirié
a la proteccion de los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador, en virtud de lo cual, en su
articulo 5° sefialé que los créditos adeudados a los trabajadores en razon de su empleo deberan quedar
protegidos por un privilegio, de modo que sean pagados con cargo a los activos del empleador insolvente
antes de que los acreedores no privilegiados puedan cobrar la parte que les corresponda. De igual manera
el articulo 6° consagro que el privilegio debera cubrir, al menos, los créditos laborales correspondientes a:
“d) a las indemnizaciones por fin de servicios adeudadas al trabajador con motivo de la terminacion de la
relacion de trabajo. Posteriormente, la OIT a través de “La Recomendacion sobre la proteccion de los
créditos laborales en caso de insolvencia del empleador, 1992" en su parte |l, letra E, establecio que la
proteccion conferida por un privilegio deberia cubrir entre otros, las indemnizaciones por fin de servicios,
las indemnizaciones por despido injustificado y otras sumas adeudadas a los trabajadores con motivo de
la terminacion de su relacion de trabajo. Adicionalmente dispuso que cuando, en virtud de la legislacion
nacional, se autorice la continuacion de las actividades de una empresa que sea objeto de un
procedimiento de insolvencia, los créditos laborales correspondientes al trabajo efectuado a partir de la
fecha en que se decidio esa continuacion deberian quedar excluidos del procedimiento y saldarse a sus
vencimientos respectivos con los fondos disponibles. En el ambito nacional la Ley 550 de 1999 establecid
algunos instrumentos de intervencion del Estado, de conformidad con lo previsto por los articulos 334 y
335 de la Constitucién Politica [...] la sancién moratoria, dado que no remunera directamente la labor del
trabajador, no corresponde a un derecho cierto e irrenunciable, sino que puede ser objeto de acuerdo entre
las partes comoquiera que corresponde a una penalidad, que se impone al empleador moroso en el pago
de las cesantias definitivas, y es susceptible de ser objeto de negociacion en el marco de los citados
acuerdos de reestructuracion. [...] la norma en cita establecié en los articulos 13, 14y 58 (numeral 13), una
regla segun la cual, durante la negociacion y ejecucion del acuerdo de reestructuracion, se suspende el
término de prescripcion y no opera la caducidad de las acciones respecto de los créditos a cargo de la
entidad territorial, y no habra lugar a la iniciacion de procesos de ejecucion ni embargos de los activos y
recursos de la entidad. para que opere la citada suspension debe probarse que la entidad se encontraba
en proceso de reestructuracion de pasivos; que la acreencia del beneficiario fue incluida dentro de ese
proceso y, finalmente, se debera certificar cuando se inici6 la etapa de negociacion del acuerdo, en los
términos del articulo 11 de la Ley 550 de 1999, asi como el plazo de ejecucion del acuerdo. De conformidad
con los articulos 13, 14y 58 numeral 13 de la Ley 550 de 1999, para que opere la clausula de suspension
de la prescripcion y de la caducidad alli establecida frente a los procesos judiciales de reconocimiento de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas, debe probarse que la entidad se
encontraba en proceso de reestructuracion de pasivos; que la acreencia del beneficiario fue incluida dentro
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de ese tramite; y debera certificarse cuando se inicio la etapa de negociacion del Acuerdo, en los términos
del articulo 11 de la Ley 550 de 1999, asi como el plazo de ejecucion del Acuerdo».

SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / EFECTOS DE LA SENTENCIA DE
UNIFICACION / REGLA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL

Problema juridico 6: Considerando el auto de 7 de febrero de 2019, ;cudles fueron las reglas
jurisprudenciales de unificacion establecidas por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en relacion
con la causacion, exigibilidad y prescripcion de la sancion moratoria por pago tardio o no pago de cesantias
definitivas?

Tesis 6: «[..] (i) El plazo trienal de la prescripcion de la sancién moratoria por el incumplimiento en el pago
de las cesantias definitivas, regulado por el articulo 151 del CPTSS, se inicia a contabilizar desde que la
penalidad se hace exigible, esto es, al vencimiento del plazo legal para el pago de la prestacion social. Si el
reclamo de la sancion se presenta después de los tres afios contados desde su exigibilidad, se configura
la prescripcion total. (ii) El término de la prescripcion extintiva de la sancién moratoria derivada del pago
tardio o no pago de las cesantias definitivas se interrumpe por una sola vez con la reclamacion oportuna,
y por un lapso igual de tres afios, que no puede ser entendido como un término que habilita al beneficiario
para presentar multiples solicitudes, sin que opere la prescripcion. (i) Si la administracion reconoce y/o
paga las cesantias después de extinguido el derecho por prescripcion, esa circunstancia no revive la
oportunidad para reclamar la sancion moratoria. [...] Las reglas de unificacion fijadas en esta sentencia
son aplicables retrospectivamente a todos los asuntos que se encuentren en tramite en sede
administrativa o judicial y no podran ser aplicadas retroactivamente a aquellos casos cobijados por el
fendmeno de la cosa juzgadan.

SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS / COMPUTO DE LA SANCION MORATORIA
POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS / PRESCRIPCION TRIENAL DE LA SANCION MORATORIA POR PAGO
TARDIO DE CESANTIAS

Problema juridico 7: ;Es procedente el reconocimiento de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias definitivas, cuando la solicitud de la misma se realiza con posterioridad al término de tres afios
de haber surgido el derecho al auxilio de las cesantias definitivas?

Tesis 7: «<Una vez vence el plazo para pagar las cesantias sin que el empleador lo efectue, incurre en mora,
al tenor de los paragrafos de los articulos 2 de la Ley 244 de 1995y 5 de la Ley 1071 de 2006. De manera
gue, como en el caso concreto la administracion no pagé el auxilio de cesantias definitivas reconocido
mediante Resolucion 0987 del 22 de diciembre de 2003 dentro del plazo previsto en la ley, a partir del dia
siguiente al vencimiento del término, esto es, a partir del 14 de abril de 2004, se inicid la causacion de la
sancion por la mora. [..] es imprescindible que el interesado reclame ante su empleador la sancion
moratoria por el pago tardio o no pago de las cesantias definitivas dentro de los tres afios siguientes a la
exigibilidad de la penalidad. Significa lo anterior que en este caso concreto la reclamacion debio
presentarse entre el 14 de abril de 2004 y el 14 de abril de 2007. [..] solo hasta el 11 de mayo de 2012 el
actor reclamé ante el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla y la Contraloria Distrital de
Barranquilla, el pago de las cesantias definitivas y la sancion moratoria consagrada en las Leyes 244 de
1995y 1071 de 2006 (fls. 14- 15), peticion que fue negada mediante acto administrativo ficto y a través
del Oficio SG-012-001-0439-12 del 30 de mayo de 2012 (f. 16), respectivamente. [..] aunque la
administracion omiti pagar la prestacion dentro del término indicado en la ley, en el asunto bajo revision,
el demandante no acudié oportunamente a reclamar la sancion moratoria, toda vez que se observa que
reclamo el pago del auxilio de cesantias y la sancion moratoria, el 11 de mayo de 2012, es decir, después
de 8 afios desde su causacion, cuando ya estaba afectada por el fendmeno de prescripcion extintiva, sin
que se hubiese interrumpido con la reclamacion, ya que ésta se presentd de manera extemporanea, es
decir, fuera del plazo de los 3 afos previsto en el articulo 151 del CPT. [...] en el sub lite resulta aplicable la
primera regla de unificacion fijada en esta sentencia, por lo que se dispondra que, comoquiera que el
reclamo de la sancion moratoria se present6d después de los tres afios contados desde su exigibilidad,
aproximadamente cuando habian transcurrido mas de 8 afos, se configurd la prescripcion total de la
penalidad. [...] aunque a la fecha de la presentacion de la reclamacion en sede administrativa no se habia
acreditado el pago de las cesantias definitivas, ello no habilita al interesado a inobservar el termino
prescriptivo previsto en el articulo 151 del CPTSS, que claramente dispone que dicho fendmeno se
contabiliza desde que la obligacion se hace exigible. [...] en cuanto al argumento de que el término de
prescripcion se suspendio durante la negociacion y ejecucion del acuerdo de reestructuracion de pasivos,
se observa que el demandante desatendio la carga probatoria prevista en el articulo 167 del CGP, que le
correspondia, es decir, no trajo al proceso los documentos con los cuales se pudiera establecer la
existencia del Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos del Distrito de Barranquilla, su duracion vy la
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inclusion de su crédito dentro del inventario de pasivos, y tampoco solicitod la practica de prueba alguna
con tal objeto, por lo tanto, no demostré los supuestos normativos de la suspension de la prescripcion. .. ]
concluye la Sala que la sancién moratoria de las cesantias definitivas pretendida por el demandante se
encuentra afectada por el fendmeno de prescripcion extintiva. Bajo estas consideraciones se debe
REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico el 21 de febrero de 2014,y en
su lugar, declarar probada la excepcion de prescripcion extintiva, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia».

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Sentencia de
Unificacién Jurisprudencial de dos (2) de noviembre de dos mil veintitrés (2023), radicacidn:
08001-23-33-000-2012-00200-02(2459-2014) SUJ-034-CE-S2-2023

2. Seccion Segunda profiri6 Sentencia de Unificacion
fijando regla jurisprudencial sobre la remuneracion del
cargo de “abogado asesor” grado 23 de los Tribunales
Administrativos.

Sintesis del caso: El actor demando a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, inaplicar por “inconstitucional” el articulo 1.°del Acuerdo PSAA 11-8346 del 29 de julio de2011,
expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, en cuanto asignd el “grado 23"
al cargo de “abogado asesor” creado en cada despacho de los magistrados del Tribunal Administrativo del
Atlantico; consecuencia de lo anterior, declarar la nulidad del Oficio DESAJBAQO17- 1931 del 28 de junio de
2017, proferido por el director seccional de Administracion Judicial de Barranquilla, que le negé el
reconocimiento y pago del salario establecido para el cargo de abogado asesor del Tribunal Administrativo
del Atlantico, en los términos de los Decretos expedidos por el gobierno nacional.

SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
/ COMPETENCIA DE LA SALA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
/ CAMBIO DE DENOMINACION DE CARGO PUBLICO / REGIMEN SALARIAL DE LA RAMA
JUDICIAL / COMPETENCIA PARA LA REGULACION DEL REGIMEN PRESTACIONAL DEL
SERVIDOR PUBLICO / COMPETENCIA DEL GOBIERNO NACIONAL / CONFIGURACION DE LA
NULIDAD POR FALTA DE COMPETENCIA /

Problema juridico 1: ;El Consejo Superior de la Judicatura desbordd sus facultades legales, al fijarle el
grado 23 al cargo de “abogado asesor” de Tribunal Administrativo y asignarle una remuneracion salarial y
prestacional diferente a la establecida por el Gobierno Nacional en el articulo 4.° numeral 2.° de los
Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014 y demas decretos salariales proferidos
por el Gobierno Nacional frente a la Rama Judicial?

Tesis 1: «[..] la entidad demandada entré en claro desconocimiento de: (i) Las facultades dadas al
presidente de la Republica en la Ley 42 de 1992, al agregarle el aparte “grado 23" al cargo denominado
“abogado asesor’, toda vez que su consecuencia directa e inmediata fue afectar negativamente la
remuneracion salarial y prestacional del demandante al ignorar las pautas dadas en los Decretos
presidenciales 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013 y 194 de 2014, que ya habian sefialado como
debian remunerarse los cargos de “abogado asesor”. (ii) El limite competencial del Consejo Superior de la
Judicatura dado en el articulo 257 de la Ley 270 de 1996. (iii) Los derechos salariales y prestacionales del
demandante, al desconocer el salario que le correspondia al tenor de los decretos anuales expedidos por
el presidente de la Republica, el cual, como se vio en los acapites anteriores, constituye un elemento
esencial del derecho al trabajo y a percibir. [..] la Corte Constitucional en sentencia SU-539 de 2012 se
refirid al principio de interpretacion conforme a la Constitucion, segun el cual, los jueces estan llamados a
interpretar la ley en atencion a los valores, derechos y libertades definidas por el constituyente, a efectos
de dar eficacia y sentido al articulo 4.° constitucional y sobre el particular, en la sentencia T-191 de 2009,
explicd que “[..] el principio de interpretacién conforme encuentra su fundamento en la supremacia y
jerarquia normativa maxima de la Constitucion Nacional, a partir de cuya premisa se deriva que toda
interpretacion juridica debe arrojar un resultado que no solo no debe ser contrario, ni solamente permitido,
sino mas alla debe estar ajustado a la Constitucion Nacional”. [..] no puede mantenerse la legalidad de los
actos demandados aceptando la interpretacion dada por el Consejo Superior de la Judicatura, segun la
cual, al agregar “grado 23" al cargo de “abogado asesor” cred una categoria especial de empleo no regulada
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por el articulo 4.° de los decretos salariales anuales, con lo cual, debia remunerar ese empleo con la escala
del articulo 6.° de los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013,y 194 de 2014. Ese razonamiento
desconocio que el cargo ya se encontraba dentro del listado de los nominados en los Decretos expedidos
por el presidente de la Republica en uso de las competencias sefialadas en la Ley 42 de 1992, lo que generd
que la labor del accionante, fuese remunerada con un salario inferior al que realmente le corresponde,
situacion que desconoce los canones constitucionales y legales que regulan las competencias otorgadas
al presidente de la Republica para determinar el régimen salarial y prestacional de la Rama Judicial, asi
como las mismas competencias del Consejo Superior de la Judicatura y, por ende, los derechos salariales
y prestacionales del sefior [demandante] [..] se concluye que si bien el Consejo Superior de la Judicatura
cuenta con la facultad para crear cargos en la Rama Judicial en atencion al articulo 257 de la Ley 270 de
1996, no obstante, no puede desconocer las facultades dadas al presidente de la Republica en la Ley 42
de 1992 y con ello las pautas dadas en los Decretos presidenciales 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de
2013y 194 de 2014, que ya habian sefialado como debian remunerarse los cargos de “abogado asesor”.
En este entendido, la remuneracion de los cargos cuya denominacion se encuentre expresamente
establecida en los decretos anuales que fijan el régimen salarial y prestacional de la Rama Judicial, debe
atender a las escalas salariales alli sefialadas. Frente a los mismos es ilegal, tanto asignarles grados o
codigos adicionales, como establecerles otro tipo de remuneracion diferente, toda vez que ello va en contra
del articulo 150 numeral 19 literal €) de la Constitucién Politica que autorizo al Gobierno Nacional para fijar
el regimen salarial y prestacional de los empleados publicos, siempre y cuando se sujetara a los objetivos
y criterios establecidos por el legislativo, que en este caso corresponde a la Ley 4 de 1992, a través de la
cual se fijaron los criterios a los que debe cefiirse el Gobierno Nacional al determinar el régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos, entre ellos, a los de la Rama Judicial. Por tanto, la remuneracion
del cargo de “abogado asesor” grado 23 de Tribunales Administrativos, se encuentra dentro del listado de
los cargos nominados en los Decretos expedidos por el presidente de la Republica en uso de las
competencias sefialadas en la Ley 42 de 1992, por lo que su labor debe remunerarse de acuerdo con el
articulo 4.° de los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013y 194 de 2014, sin que sea aceptable
que el Consejo Superior de la Judicatura pueda variar la denominacion contemplada en el articulo 3.°,
numeral 2.° del Decreto 57 de 1993, lo cual resulta ilegal e inconstitucional, pues al agregar el “grado 23"
al cargo denominado “abogado asesor”, afectd negativamente la remuneracion salarial y prestacional del
mismo. partir del escenario expuesto se extrae la regla de unificacion consistente en: “El Consejo Superior
de la Judicatura carece de competencia para asignarle a los cargos nominados, grados, codigos y
remuneracion diferente a lo regulado en el Decreto 57 de 1993 y demas decretos anuales expedidos por
el Gobierno Nacional, mediante los cuales se determine el réegimen salarial y prestacional de los empleados
de larama judicial. Esta potestad corresponde al presidente de la Republica en desarrollo de las facultades
previstas en la Ley 42 de 1992. En consecuencia, la remuneracion del cargo de “abogado asesor” grado 23
de los Tribunales Administrativos, es la fijada para el «xabogado asesor» en los decretos anuales expedidos
por el gobierno nacional sobre la materia».

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA / CAMBIO DE DENOMINACION DE CARGO PUBLICO
/ FALTA DE COMPETENCIA / REGIMEN SALARIAL DE LA RAMA JUDICIAL / COMPETENCIA DEL
GOBIERNO NACIONAL / APLICACION DEL PRINCIPIO A TRABAJO IGUAL SALARIO IGUAL /
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD / APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD /
INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD / PRESCRIPCION TRIENAL DE LOS
DERECHOS LABORALES / IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS APORTES AL FONDO DE PENSIONES

Problema juridico 2: ;Al modificarse a través del Acuerdo PCSJA22-11968 de 2022 la denominacion del
cargo de “abogado asesor grado 23", se afecté también la determinacion del salario y prestaciones
sociales que le correspondian frente al cargo de “abogado asesor” de Tribunal Administrativo?

Tesis 2: «[..] el Consejo Superior de la Judicatura no podia abrogarse una competencia para establecer
una remuneracion al cargo de “abogado asesor” de Tribunal, que se encontraba dentro del listado de los
cargos nominados en los decretos expedidos por el presidente de la Republica en uso de las competencias
sefialadas en la Ley 42 de 1992, por lo que tampoco podia asignarle grados, codigos adicionales, o
determinarle otro tipo de remuneracion diferente. [..] los abogados asesores grado 23 de tribunal
administrativo deben remunerarse con el salario del cargo de abogado asesor nominado en los términos
de los decretos expedidos anualmente por el Ejecutivo. [..] Una de las consecuencias de la especial
proteccion que el Estado debe brindar al trabajo, es la exigencia legal y judicial del respeto por la dignidad
y la justicia en la relacion laboral (C.P. art. 25); directamente ligada con lo anterior se encuentra la
obligacion de proporcionar una remuneracion acorde con las condiciones reales del trabajo (C.P. art. 53),
puesto que el salario es “la causa o el motivo, desde el punto de vista de quien se emplea, para establecer
la vinculacion laboral”. [..] En el sub lite, no se dan ninguna de las condiciones (...) que permitan concluir
que existe un parametro objetivo, discernible y razonable que justifique la medida adoptada por el Consejo
Superior de la Judicatura [..] quienes venian desempefidandose como abogados asesores grado 23 de
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Tribunal Administrativo deben continuar siendo remunerados como abogado asesor nominado de
Tribunal, al advertirse que siguen desempefiando las mismas funciones, se les exigen los mismos
requisitos, contindan en sus mismos lugares de trabajo y bajo érdenes del mismo empleador, sin que
exista una razon objetiva y justificable para que se asuma que cambiaron a un cargo diferente con grado
23y que merecen ser remunerados de acuerdo con la escala salarial de ese grado. [..] En virtud de lo
anterior, se concluye que a partir del 1.° de julio de 2022, el servidor que venia en el cargo de “abogado
asesor grado 23", y que paso a llamarse profesional especializado grado 23 debe ser remunerado como
abogado asesor nominado de Tribunal de acuerdo con los decretos expedidos por el presidente de la
Republica en uso de las competencias sefialadas en la Ley 42 de 1992, es decir, atendiendo al articulo 4.°
de los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014 y siguientes que expida el gobierno
nacional. Ese reconocimiento, implica atender a los términos de prescripcion establecidos en los articulos
47 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, que regulan el régimen prestacional de los
empleados publicos, segun los cuales aquel lapso es de tres (3) afios, que se interrumpe por una sola vez
con el reclamo escrito del trabajador. En razon a que las citadas diferencias salariales y prestacionales se
producen mes a mes se aplicara el fendmeno de la prescripcion, para lo cual los funcionarios judiciales
atenderan a la fecha en que se realiz¢ la solicitud ante la administracion, tanto si la relacion laboral y
desempefio en el citado cargo se encuentra vigente, como si presentd interrupciones o ya finalizo.
Situacion diferente ocurrira frente a las diferencias generadas sobre los aportes para pension a cargo del
empleador, que podran ser reclamadas en cualquier tiempo, dada su clara relacion sobre un futuro
reconocimiento pensional y en tal sentido pueden solicitarse en cualquier época.»

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA / COMPETENCIA DE LA SALA ADMINISTRATIVA DEL
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA / FALTA DE COMPETENCIA / COMPETENCIA DEL
GOBIERNO NACIONAL / CAMBIO DE DENOMINACION DE CARGO PUBLICO / REGIMEN
SALARIAL DE LA RAMA JUDICIAL / REGIMEN PRESTACIONAL DE LA RAMA JUDICIAL /
DIFERENCIA SALARIAL

Problema juridico 3: ;El sefor [demandante] tiene derecho al reconocimiento y pago de las
diferencias salariales y prestacionales por concepto de la aplicacion de la escala salarial sefialada
en el articulo 4.° de los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013 y 194 de 2014 y demas
decretos salariales y, de acuerdo con ello, debe continuar su remuneracion como abogado asesor
de tribunal a partir del 1° de julio de 20227?

Tesis 3: «[...] la pauta de unificacion vertida en esta providencia, consiste en que la remuneracion del cargo
de “abogado asesor” grado 23 de Tribunales Administrativos, se encuentra dentro del listado de los cargos
nominados en los Decretos expedidos por el presidente de la Republica en uso de las competencias
sefialadas en la Ley 42 de 1992, por lo que su labor debe remunerarse de acuerdo con el articulo 4.° de los
Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013 y 194 de 2014, sin que sea aceptable que el Consejo
Superior de la Judicatura pueda variar la denominacion contemplada en el articulo 3.°, numeral 2.° del
Decreto 57 de 1993. De acuerdo con ella, en el caso del sefior [demandante] se advierte que el salario que
se le cancel6 como “Abogado Asesor Grado 23" fue inferior al establecido anualmente por el presidente
de la Republica para el cargo de “abogado asesor” de Tribunal Judicial, situacion que imponia acceder a
las pretensiones de la demanda, como en efecto lo hizo el a quo, es decir, con la inaplicacion del Acuerdo
PSAA11-8419 del 1.° de agosto de 2011, la nulidad de los actos demandados y ordenando a la entidad
pagarle las diferencias de sueldo que corresponden a “abogado asesor de Tribunal’, desde la fecha en que
ingreso a tal cargo y en lo sucesivo mientras se desemperie en el mismo, y la respectiva reliquidacion de
todas las prestaciones sociales devengadas, causadas y que se llegaren a causar, con base en el salario
que le corresponda al cargo de abogado asesor de tribunal. Es de precisar que en este caso no ocurrio el
fendomeno de la prescripcion comoquiera que la primera vinculacion del demandante como “abogado
asesor grado 23" ocurri¢ desde el 30 de mayo de 2014 hasta el 31 de diciembre de ese mismo afio y la
peticion ante la administracion se realizd el 30 de mayo de 2017. [..] segun el andlisis de la Sala, los
servidores que venian desempefiandose como “abogados asesores grado 23" de Tribunal Administrativo
deben continuar siendo remunerados, a partir del 1.° de julio de 2022 como abogados asesores nominados
de Tribunal. Esto de acuerdo con el articulo 4.° de los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013
y 194 de 2014 expedidos por el presidente de la Republica, en uso de las competencias sefialadas en la
Ley 42 de 1992. Para ello, debe inaplicarse por inconstitucional el Acuerdo PCSJA22-11968 de 2022. En
este caso, como el sefior [demandante] continta vinculado a la Rama Judicial en el citado cargo, se impone
que, a partir del 1.° de julio de 2022 y mientras permanezca en el mismo, su labor debe continuar siendo
remunerada como abogado asesor nominado de Tribunal de acuerdo con los decretos expedidos por el
presidente de la Republica en uso de las competencias sefialadas en la Ley 42 de 1992, es decir, atendiendo
al articulo 4.° de los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014 y siguientes que
expida el gobierno nacional. [..]»
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SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / EFECTOS DE LA SENTENCIA DE
UNIFICACION / REGLA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL

Problema juridico 4: ;Cual es la regla jurisprudencial de unificacion establecida por la Seccién Segunda
del Consejo de Estado, y sus efectos, en relacion con la remuneracién del cargo de “abogado asesor” grado
23 de los Tribunales Administrativos?

Tesis 4: «"El Consejo Superior de la Judicatura carece de competencia para asignar a los cargos
nominados, grados, codigos y remuneracion diferentes a los previstos en el Decreto 57 de 1993 y demas
decretos anuales expedidos por el Gobierno Nacional en los que se regule el régimen salarial y prestacional
de los empleados de larama judicial. Esta potestad corresponde al presidente de la Republica en desarrollo
de las facultades previstas en la Ley 42 de 1992. En consecuencia, la remuneracion del cargo de “abogado
asesor” grado 23 de los Tribunales Administrativos, es la fijada para el «xabogado asesor» en los decretos
anuales expedidos por el gobierno nacional sobre la materia”. [...] ADVERTIR a la comunidad en general
que las consideraciones expuestas en esta providencia en relacion con el tema objeto de unificacion
constituye precedente vinculante en los términos del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, para todos los
casos en discusion, tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la presente
sentencia de unificacion son retrospectivos. Los casos en los que haya operado la cosa juzgada seran
inmodificables».

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de
Unificacién Jurisprudencial de dos (2) de noviembre de dos mil veintitrés (2023), radicacion:
08001-23-33-000-2018-00529-01 (3071-2019) SUJ-033-CE-S2-2023
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