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EDITORIAL

En esta edicidén se registran dos normas anuladas por la Seccién Cuarta y una norma
suspendida por la misma Seccion.

Como novedad jurisprudencial, la Sala Plena de la Corporacion, mediante sentencia de
unificacién fijo los criterios que deben tenerse en cuenta para la interpretacién del factor
temporal de la inhabilidad consagrada en el articulo 179 numeral 5° de la Constitucion
Politica. Precis6 que la interpretacion que mas se ajusta y garantiza los principios y
valores democraticos, es aquella que configura la inhabilidad desde el dia de la
inscripcién de la candidatura al cargo de eleccion popular y dura hasta el dia en que se
realiza la eleccion, inclusive.

En materia de pérdida de investidura se destacan dos decisiones de las Sala
especiales:

En la primera de ellas, se negé la pérdida de investidura del Congresista electo por el
partido de las FARC sefior Seuxis Paucias Herndndez Olarte, mas conocido como
Jesus Santrich, al considerar que se encontraba amparado en causal de fuerza mayor
que justifica la no toma de posesidn del cargo por encontrarse privado de la libertad.

En la segunda decision, se nego la pérdida de investidura del senador Antanas Mockus
Sivickas, entre otras razones, por considerar que su comportamiento del pasado 20 de
julio de 2018 en el acto de instalacion del Congreso, no constituye ni se adecua a las
causales de pérdida de investidura establecidas en la Constitucion y en la ley.

En asuntos constitucionales, la Secciéon Primera reiter6 que el ingreso base de
liquidacién para la pension de vejez de los servidores publicos, beneficiarios o no del
régimen de transicion debe calcularse con los factores salariales sobre los cuales se
hayan efectuado aportes o cotizaciones al sistema pensional.

En cada una de las Secciones se destacan providencias importantes de gran aporte
para la comunidad juridica y la academia.
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. NORMAS ANULADAS

1. Acuerdo 015 de 2009, expedido por el Concejo Distrital de Barranquilla, “Por
medio del cual se realizan ajustes de racionalizacion al sistema tributario del
Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla para la correcta aplicacion
de las normas tributarias distritales vigentes”: los apartes “base gravable” y
“tarifa” del articulo 16.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 21 de febrero de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto,
radicacion: 08001-23-31-000-2010-00021-01 (23332). (Ver pag. 36 de este

Boletin).

2. Conceptos 103121 de 20 de octubre de 2008 y 075186 de 12 de octubre de 2010
y Oficio 008895 de 10 de febrero de 2011, expedidos por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en relacion con la interpretacion
planteada en ellos, segun la cual no procede la aplicacion del beneficio de
auditoria a las declaraciones del impuesto sobre la renta en las que se
compensen pérdidas fiscales.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 21 de febrero de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez,
radicacion: 11001-03-27-000-2011-00019-00 (18912). (Ver pag. 38 de este

Boletin).

II. NORMAS SUSPENDIDAS

1. Ordenanza 077 de 23 de diciembre de 2014, “Por medio de la cual se expide el
Estatuto Tributario del Departamento de Santander”, proferida por la respectiva
Asamblea Departamental: los articulos 321 a 332.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, auto
de 12 de febrero de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion:
68001-23-33-000-2017-00610-01 (24207). (Ver pag. 41 de este Boletin).

lll. EXHORTOS

1. Seccion Quinta exhorté al Tribunal Administrativo de Casanare, para que
sea diligente en la concesion de los recursos y en la direccion de las
audiencias publicas.

En tal sentido, resolvié: “EXHORTAR al Tribunal Administrativo de Casanare
para que en adelante sea mas diligente en la concesién de los recursos
procesales, dando aplicacién a lo previsto en el paragrafo del articulo 318 del
C.G.P. en caso de ser necesario, asi como en el deber de direccién de las
audiencias publicas.”

5

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 216 - (Mar.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/08001-23-31-000-2010-00021-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/08001-23-31-000-2010-00021-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/08001-23-31-000-2010-00021-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/08001-23-31-000-2010-00021-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/11001-03-27-000-2011-00019-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/11001-03-27-000-2011-00019-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/11001-03-27-000-2011-00019-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/11001-03-27-000-2011-00019-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/68001-23-33-000-2017-00610-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/68001-23-33-000-2017-00610-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/68001-23-33-000-2017-00610-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/68001-23-33-000-2017-00610-01.pdf

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, providencia
de 11 de febrero de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 85001-23-33-000-2016-
00207-01.

IV. SENTENCIA DE UNIFICACION

1. Mediante sentencia de unificacion la Sala Plena precisé que inhabilidad para
ser congresista relacionada con tener vinculos con funcionarios que ejerzan
autoridad civil o politica en la circunscripcion en la que se presentan se
configura desde el dia de inscripcion de la candidatura al cargo de eleccion
popular.

Sintesis del caso: Se instauré accion de nulidad electoral contra el acto de eleccion del
senor Hernan Augusto Estupinan Calvache como Representante a la Camara por el
Departamento de Narino para el periodo 2018-2022 como quiera que la hermana del
precitado se desempenaba como Registradora del Estado Civil de la ciudad de Pasto
para la fecha de inscripcion como candidato del posteriormente electo representante y
hasta cuando se produjo su eleccion, lo que supone el ejercicio de autoridad civil que
generaba para el candidato una inhabilidad para acceder al cargo en el que resulto
electo conforme a lo previsto en el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion
Politica.

INTERPRETACION DEL FACTOR TEMPORAL DE LA INHABILIDAD CONSAGRADA
EN EL ARTICULO 179.5 DE LA CONSTITUCION POLITICA - Unificacion de
Jurisprudencia

Problema juridico 1: ;Existe una divergencia interpretativa entre la tesis de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado y la tesis de la Sala Plena en torno al factor temporal de
la inhabilidad consagrada en el articulo 179.5 de la Constitucion Politica?

Tesis 1: “[...] [La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
resolvié avocar el conocimiento del presente asunto, con fundamento en la necesidad
de unificar jurisprudencia en relacion con la interpretacién del factor temporal de la
inhabilidad consagrada en el articulo 179.5 de la Constitucion Politica. Esta decision
tuvo lugar al quedar verificada la existencia de las tesis divergentes entre la Seccion
Quinta y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo (...) en relacion con la
configuracion del factor temporal de la inhabilidad prevista en el numeral 5 del articulo
179 superior, a partir de las cuales se interpreta en forma disimil la misma disposicion,
lo que conlleva el otorgamiento de consecuencias juridicas distintas respecto del mismo
supuesto factico. En atencién a los planteamientos de la solicitud de parte presentada,
la decision del 25 de septiembre de 2018 verificd las dos tesis existentes en la
Corporacion, asi: Tesis Seccion Quinta: Mediante sentencia de unificacion dictada el 26
de marzo de 2015 dentro del medio de control de nulidad electoral, con fundamento en
el criterio de interpretacion teleoldgico de la norma constitucional y atendiendo al efecto
atil de la norma, se consider6 que la subregla aplicable al factor temporal de la
inhabilidad, es aquella que entiende materializada la misma si el familiar del
Congresista electo ejerce autoridad desde el dia de la inscripcion de la candidatura al
cargo de eleccidn popular y hasta la fecha en la que efectivamente se declare la
eleccion del candidato. En esta sentencia se decidié que la nueva regla fijada para el
entendimiento del factor temporal de la inhabilidad contemplada en el numeral 5° del
articulo 179 Constitucional, se aplicaria hacia las elecciones futuras y, por tanto, no se
declaré la nulidad de la eleccion del Congresista demandado. (...) Tesis Sala Plena de
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lo Contencioso Administrativo: En el marco del medio de control de pérdida de
investidura y con fundamento en la interpretacién de la disposicion constitucional, la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha sefialado que el
requisito temporal de la causal de inhabilidad se configura al momento de realizarse las
votaciones, es decir, s6lo se encuentra inhabilitado el Congresista cuyo familiar ejerce
cargo de autoridad civil o politica el dia de los comicios”.

Problema juridico 2: ;Esta inhabilitado el Congresista — Representante a la Camara-
cuyo pariente ejerce autoridad civil y politica en la misma circunscripcion territorial de la
eleccion al momento de la inscripcion del candidato y hasta antes de la eleccion?

Tesis: “[...] Para todos los efectos que correspondan, la Sala unifica su jurisprudencia en
el siguiente sentido: La interpretacion del elemento temporal de la causal de inhabilidad
prevista en el numeral 5 del articulo 179 de la Constitucidén Politica, que mas se ajusta y
garantiza los principios y valores democraticos, es aquella que configura la inhabilidad
desde el dia de la inscripcién de la candidatura al cargo de eleccion popular y dura
hasta el dia en que se realiza la eleccién, inclusive. (...) En el presente caso, se
configura la causal de inhabilidad prevista en el numeral 5 del articulo 179 de la
Constitucion Politica, porque para el momento en que el Congresista se inscribidé como
candidato a la Camara de Representantes por la circunscripcion territorial de Narifio, su
hermana ejerci6 autoridad civil por razén de las funciones que desempefid como
Registradora Especial en la ciudad de Pasto, siendo ésta autoridad ejercida en la
misma circunscripcion electoral por la cual fue elegido su hermano. (...) Conforme con
las pruebas obrantes en el expediente, el demandado no podia ser elegido como
Representante a la Camara por el departamento de Narifio para el periodo
constitucional 2018-2022, al reunirse todos los elementos constitutivos de la inhabilidad
consagrada en el numeral 5 del articulo 179 Constitucional”.

PRINCIPIO DE CONFIANZA - Garantia de proteccion a partir del principio de
seguridad juridica y buena fe

Problema juridico 3: ;Actud el representante electo sefior Hernan Augusto Estupifian
Calvache de buena fe y bajo la creencia justificada de no encontrarse incurso en la
causal de inhabilidad descrita en el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion
Politica, de manera que deba protegerse sus expectativas ciertas manteniendo su
eleccion como representante a la camara para el periodo 2018-20227

Tesis 3: “[...] La tesis de interpretacion del factor temporal de la causal de inhabilidad
por parentesco, prohijada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y que se
modifica con el presente fallo, fue constante, consistente y duradera al interior de la
Corporacién por dos décadas. (...) La misma tesis que mantuvo su vigencia en la Sala
Plena por dos décadas, fue la acogida y aplicada por la Seccion Quinta hasta el afo
2015, cuando por una sentencia unificadora la modificé. (...) Quedod verificado que en la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo fueron resueltos 26 casos, entre acciones
de nulidad electoral y solicitudes de pérdida de investidura, y en todas las decisiones se
hizo referencia a que el factor temporal de la causal de inhabilidad se concretaba el dia
de los comicios. (...) La Sala encuentra plenamente acreditados en este proceso los
elementos de la confianza legitima, pues la jurisprudencia constante y reiterada de la
Corporacién configura una base sélida y objetiva a partir de la cual, el demandado
confid, genuinamente y justificadamente, en que la inhabilidad por parentesco sélo se
configuraba si el pariente ejercia autoridad el dia de los comicios, pues asi lo habia
dicho la Sala Plena, lo que no ocurri6 en el presente caso, pues su hermana fue
trasladada como Registradora Especial a otro departamento.(...) Conforme con tal
conviccion fue avalado por su partido, inscribiéndose como candidato a Representante
a la Camara por el departamento de Narifio, pese a que su hermana era Registradora
Especial de Pasto para dicha fecha y ejercia autoridad civil y politica. Hecho este que
permite verificar que, a partir de la confianza justificada, el Representante a la Camara

7

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 216 - (Mar.2019)



exteriorizé su voluntad bajo la creencia de no encontrarse inhabilitado por la causal
estudiada. (...) Corolario, en aplicacién del principio de la confianza legitima y de la
seguridad juridica, no es viable declarar nula la eleccién de Hernan Gustavo Estupinan
Calvache, porque aquel actu6 con base en la jurisprudencia que al momento regia para
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y que ostenta el mas alto nivel decisorio
del Consejo de Estado, érgano de cierre jurisdiccional”.

SENTENCIA DE UNIFICACION RESPECTO AL ENTENDIMIENTO DEL FACTOR
TEMPORAL DE LA INHABILIDAD CONTEMPLADA EN EL NUMERAL 5 DEL
ARTICULO 179 DE LA CONSTITUCION POLITICA- Aplicacion en el tiempo

Problema Juridico 4: ;Es aplicable la tesis unificada sobre el entendimiento del factor
temporal de la inhabilidad contemplada en el numeral 5 del articulo 179 de la
Constitucion Politica a elecciones de Congresistas que han tenido lugar antes de la
emision de esta sentencia?

Tesis 4: “... [L]as consideraciones expuestas en esta providencia respecto del
entendimiento del factor temporal de la inhabilidad contemplada en el numeral 5 del
articulo 179 Constitucional tendran aplicacion desde las préoximas elecciones de Senado
y Camara de Representantes...”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 29 de
enero de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate radicacion: 11001-03-28-000-2018-00031-00
SuU.

Salvaron su voto los consejeros Milton Chaves Garcia, Marta Nubia Velasquez Rico

Aclararon voto los consejeros Hernando Sanchez Sanchez, Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, Carlos Enrique Moreno Rubio y Alberto Yepes Barreiro

Salvamentos de voto
Salvamento de voto del consejero Milton Chaves Garcia

SENTENCIA DE UNIFICACION CON JURISPRUDENCIA ANUNCIADA DE LA
SECCION QUINTA DEL CONSEJO DE ESTADO PROFERIDA EL 26 DE
MARZO DE 2015 — Debio aplicarse al caso concreto

Tesis: “[L]a Seccion Quinta del Consejo de Estado, en sentencia de unificacién
proferida el 26 de marzo de 2015, en un asunto de nulidad electoral con similares
supuestos facticos y juridicos al sub examine, ya habia establecido una regla de
interpretacion respecto al factor temporal de la inhabilidad contemplada en el
articulo 179.5 Constitucional, en el mismo sentido (...) En esa ocasién, la
Seccion Quinta advirtié que, en garantia de los principios de seguridad juridica y
confianza legitima, haria uso de la figura de la jurisprudencia anunciada, de
modo que no aplicaria a ese asunto la regla antes mencionada y que ésta regiria
para resolver asuntos originados en las elecciones parlamentarias del periodo
2018-2022 (...) el presente asunto trata del medio de control de nulidad electoral,
en el cual se efectia un control objetivo de legalidad del acto de eleccion, frente
al cual la Seccién Quinta establecid un criterio interpretativo jurisprudencial
vinculante y que debid ser aplicado en el presente asunto.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 29
de enero de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate radicacion: 11001-03-28-000-2018-
00031-00 SU, SV consejero Milton Chaves Garcia.
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Salvamento parcial de voto de la consejera Marta Nubia Veladsquez Rico

CAUSAL DE INHABILIDAD ANALIZADA - Solo puede tener lugar el dia de
los comicios

Tesis: “[L]as causales de inhabilidad son taxativas (...) [L]as causales de
inhabilidad solo resultan pasibles de andlisis bajo un criterio restringido, sin
que sea dable aplicarlas extensivamente a situaciones no previstas
expresamente en la norma que las consagra. Lo contrario vulneraria el
principio de legalidad y por esta via el derecho fundamental al debido
proceso del articulo 29 constitucional. Teniendo en cuenta lo anterior,
estimo que la interpretacion que se revela como respetuosa de los
principios de legalidad y taxatividad, consiste en sefalar que la
estructuracion temporal de la causal de inhabilidad contemplada en el
articulo 179-5 de la Constitucién Politica tiene lugar el dia de la eleccion
correspondiente, dado que la norma prevé un supuesto de inelegibilidad
como congresista, mas no una cortapisa para ser candidato a un cargo de
eleccidn popular. Este criterio concuerda con lo prescrito en el articulo 280
de la Ley 5 de 1992, segun el cual no podran ser elegidos congresistas
quienes se encuentren incursos en las causales de inhabilidad previstas en
la Constitucion, con lo que se ratifica que su configuracién afecta la
eleccién, cosa que solo puede tener lugar el dia de los comicios.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de
29 de enero de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate radicacién: 11001-03-28-000-
2018-00031-00 SU, S.P.V consejera Marta Nubia Velasquez Rico.

Aclaraciones de voto
Aclaracién de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

FACTOR TEMPORAL DE INHABILIDAD ANALIZADA - Debe ser aplicado en
razon de su naturaleza

Tesis: “[L]a interpretacién del factor temporal de la causal de inhabilidad del
numeral 5 del articulo 179 ibidem, no puede limitarse por la forma general y
amplia en que se encuentra redactado el articulo y debe ser aplicada, en razon a
su naturaleza, desde el dia de la inscripcion de la candidatura al cargo de
eleccién popular y hasta el dia en que se realiza la eleccion, inclusive.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de
29 de enero de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate radicacion: 11001-03-28-000-
2018-00031-00 SU, AV consejero Hernando Sanchez Sanchez.

Aclaracién de voto del consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez

FINALIDAD DE LA INHABILIDAD ANALIZADA - Orientada a evitar
concentracion de poder en una circunscripcion electoral el dia de las elecciones

Tesis: “[AJunque no comparto el alcance que se le dio a la causal de inhabilidad
consagrada en el numeral 5 del articulo 179 de la Constitucion, acomparié la
decisiébn mayoritaria con el Unico propésito de lograr consenso en la materia y
brindar certeza juridica para la decisién de casos futuros, como quiera que la tesis
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que se adopta en esta sentencia sera aplicable para los procesos de pérdida de
investidura y nulidad electoral. (...) [T]ratese de una omisién o de la intencion
“‘evidente” del constituyente, lo que si debe tenerse en cuenta es que la finalidad
de esa inhabilidad no es otra que evitar la concentracion de poder en una
circunscripcion electoral para el dia de las elecciones, que es el momento en el
que se pueden concretar —no antes- las presiones indebidas o la influencia sobre
el electorado. La finalidad de esta causal de inhabilidad no era la de evitar una
desigualdad en la contienda electoral. Si esa hubiere sido la intencion del
constituyente, asi se hubiera dejado plasmada en la propuesta o, al menos, se
hubiera discutido expresamente el factor temporal como se hizo para las otras
inhabilidades. (...) En ese sentido, se insiste, el verdadero sentido y finalidad de la
causal de inhabilidad consagrada en el numeral 5 del articulo 179 de la
Constitucion es evitar la acumulacion de dignidades y poderes en un solo nucleo
familiar y la misma se configura, por expresa intencion del constituyente, el dia de
las elecciones.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 29
de enero de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate radicacion: 11001-03-28-000-2018-
00031-00 SU, AV consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

Aclaracion de voto del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio

DEMANDADO NO ESTUVO INCURSO EN INHABILIDAD ALEGADA - Con
fundamento en tesis imperante de la Sala Plena

Tesis: “[A] mi juicio, lo que correspondia senalar en este caso, era que el actor
no estuvo incurso en la inhabilidad alegada con fundamento en tesis imperante
de la Sala Plena hasta el momento, la cual, se rectificaria en esta oportunidad
para ser aplicada como “jurisprudencia anunciada”, con fundamento en los
principios de confianza legitima y buena fe.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 29
de enero de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate radicacion: 11001-03-28-000-2018-
00031-00 SU, AV consejero Hernando Sanchez Sanchez.

Aclaracién de voto del consejero Alberto Yepes Barreiro
TECNICA DE JURISPRUDENCIA ANUNCIADA - Inaplicable al caso concreto

‘La jurisprudencia anunciada tiene por objeto precaver que los derechos
consolidados bajo un precedente judicial pacifico, estable y claro puedan verse
afectados por un cambio jurisprudencial. (...) [N]o se justifica la aplicaciéon de la
técnica de la jurisprudencia anunciada, pues lo cierto es que para la época de los
hechos estudiados en el sub judice no existia un precedente claro, estable y
pacifico que senalara que la inhabilidad consagrada en el numeral 5° del articulo
179 de la C.P. sélo cobijaba el dia de las elecciones, razén por la cual la
aplicacion de la regla unificada al caso concreto no vulneraba, de ninguna
manera, los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 29
de enero de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate radicaciéon: 11001-03-28-000-2018-
00031-00 SU, AV consejero Alberto Yepes Barreiro.
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V. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

Acciones de Tutela

2. El ingreso base de liquidacion para la pension de vejez de los servidores
publicos, beneficiarios o no del régimen de transicion debe calcularse con los
factores salariales sobre los cuales se hayan efectuado aportes o cotizaciones
al sistema pensional.

Sintesis del caso: E/ actor considera que las entidades judiciales accionadas, al decidir
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que promovié en contra
del Ministerio de Educacion Nacional y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, para lograr la reliquidacion de su pension de vejez con la inclusion de la
totalidad de los factores salariales que devengaba al momento de adquirir el estatus
pensional, desconocieron lo establecido en la Ley 33 y 62 de 1985, y la sentencia de
unificacion de la Seccion Segunda del Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010,
vulnerando con ello sus derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE - Inexistencia / REGIMEN PENSIONAL ESPECIAL APLICABLE A
DOCENTE VINCULADO ANTES DE LA LEY 812 DE 2003 / FACTORES A TENER EN
CUENTA PARA RELIQUIDAR LA PENSION DE JUBILACION A DOCENTE -
Aquellos objetos de aportes

Problema juridico: ;Cudles son los factores salariales que se deben incluir en el
ingreso base de liquidacion para la pension de vejez de los servidores publicos,
beneficiarios o no de la transicion pensional?

Tesis: “[R]especto a los factores salariales a incluir en la liquidacién de las pensiones
de los docentes vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812, es
importante tener en cuenta que el criterio jurisprudencial sefalado por la Seccion
Segunda de esta Corporacion se modifico con la sentencia de unificacién proferida por
la Sala Plena del Consejo de Estado citada supra [sentencia de unificacién de 28 de
agosto de 2018, C.P. César Palomino Cortés, radicacion 52001233300020120014301],
que senalé que los factores salariales que se deben incluir en el ingreso base de
liquidacién para la pension de vejez de los servidores publicos, beneficiarios o no de la
transicion pensional son Unicamente aquellos sobre los cuales se hayan efectuado
aportes o cotizaciones al sistema de pensiones (...), el Tribunal al liquidar la pension de
jubilacién de la actora sefald que no se podian incluir todos los factores salariales e
incorpord Unicamente aquellos factores sobre los cuales efectivamente se realizaron
aportes al sistema de seguridad social. (...) Lo anterior lleva a concluir que el Tribunal
accionado no incurri6 en defecto sustantivo por desconocimiento del precedente
jurisprudencial, toda vez que si bien es cierto aplicd la sentencia SU - 395 de 2017,
proferida por la Corte Constitucional, que resultaba inaplicable al caso concreto, por
cuanto en ella se aborda el analisis de las reglas aplicables a la determinacién del IBL
en los casos amparados por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, y no en relacidén con el régimen pensional de los docentes regulados
por la Ley 33 de 1985 y el articulo 12 de la Ley 62 de 1993, también lo es que sustentd
su decisidén en el alcance que debe darse a las precitadas disposiciones a partir del
contenido del articulo 48, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia
de 10 de diciembre de 2018, C.P. Hernando Sanchez Sanchez (E), radicacion: 11001-
03-15-000-2018-01920-01(AQ).
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Consejo o Estano [

3. Se ordené hacer nuevo estudio de sancion en uso de los poderes
correccionales del juez que incurrio en defecto factico por el desconocimiento
de hechos probados.

Sintesis del caso: Mediante auto de 4 de octubre de 2018, el Juzgado Séptimo
Administrativo de Bucaramanga, impuso sancion correccional de multa al alcalde
municipal de Piedecuesta Santander por el incumplimiento de la orden judicial
contenida en auto de 1 de septiembre de 2017, que le solicito presentar informe técnico
sobre la renovacion de la plaza de mercado actual y la construccion de una nueva.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / PODERES CORRECCIONALES DEL
JUEZ - Imposicion de sancion por incumplimiento de orden judicial / DEFECTO
FACTICO - Apreciacion irrazonable de la prueba / VULNERACION DEL DERECHO
AL DEBIDO PROCESO

Problema juridico: ;E/ auto expedido por el Juzgado Séptimo Administrativo de
Bucaramanga, el 4 de octubre de 2018, incurrio en defecto factico al imponer sancion
correccional al actor por incumplimiento de una orden judicial, a pesar que en la
providencia se reconocio que el obligado no fue totalmente renuente?

Tesis: “[E]sta Sala considera que la providencia acusada incurrié en defecto factico por
apreciacion “manifiestamente irrazonable” de la prueba, dado que el juez se aparté de
los hechos probados que daban cuenta del cumplimiento de la orden y los ajusto, en
forma equivocada, a la conducta infractora prevista en el articulo 44 del Cédigo General
del Proceso que exige como presupuestos para la imposicibn de la sancién, el
incumplimiento y la intencion de producir dafio. (...) Bajo las anteriores consideraciones,
la Sala concluye que la decision proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de
Bucaramanga el 4 de octubre de 2018, por medio de la cual impuso sancion correctiva
a [D.A.R.R.] por el incumplimiento de una orden judicial, incurrié en defecto factico
porque se aparté de los hechos probados que acreditaban el cumplimiento de la
decisidn y, bajo una apreciacion alejada de los criterios de la sana critica, concluyé que
el actor incurrié en la conducta infractora objeto de sancion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C. sentencia de 21 de febrero de 2019, C.P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas, radicacion: 68001-23-33-000-2018-00940-01(AC).

4. El INPEC esta obligado a acatar las ordenes dictadas por la Corte
Constitucional en un amparo estructural, para conjurar crisis de hacinamiento
carcelario en el municipio de Andes.

Sintesis del caso: Los accionantes solicitan la proteccion de sus derechos
fundamentales a la dignidad humana, vida y salud; pues viven un hacinamiento
carcelario del 376% de acuerdo con la capacidad del centro penitenciario. En la
sentencia se concluye, de acuerdo con la normativa vigente, que el INPEC si tiene las
funciones de vigilancia, custodia, atencion y tratamiento de las personas privadas de la
libertad, en consecuencia, esta obligado a velar porque se supere la situacion de
hacinamiento en el establecimiento penitenciario de Andes. De otra parte, y dado que la
afectacion de los derechos de los internos se enmarca dentro de una situacion de
vulneracion masiva y sistematica en la que deben actuar de manera coordinada varias
instituciones, se deben aplicar las ordenes dictadas por la Corte Constitucional en la
sentencia T-388 de 2013.
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ACCION DE TUTELA / VULNERACION DEL DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA /
VULNERACION DEL DERECHO A LA SALUBRIDAD / HACINAMIENTO
CARCELARIO - Establecimiento penitenciario del municipio de Andes /
APLICACION DE ORDENES PROFERIDAS EN AMPARO ESTRUCTURAL -
Sentencia T-388 de 2013 / COMPETENCIAS NORMATIVAS DEL INPEC PARA
CONJURAR LA CRISIS - De hacinamiento carcelario

Problema juridico: ;E/ INPEC esta obligado a conjurar la crisis de hacinamiento que
viven las personas recluidas en el Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad
y Carcelario del municipio de Andes y, en caso afirmativo, establecer si en este caso
resultan aplicables las ordenes dictadas en el amparo estructural, sentencia T-388 de
2013, proferida por la Corte Constitucional?

Tesis: “Los actores manifestaron que estan recluidos en el Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario del municipio de Andes que tiene una
capacidad para 168 personas, pero que, actualmente, hay 803 reclusos. Alegaron que
no existe espacios para dormir, no hay banos suficientes para todas las personas, no
cuentan con espacios para caminar, el servicio de alimentacion es precario y el de salud
no resulta suficiente para atender a todos los reclusos. (...) [El INPEC], en el informe
precisé que el EPMSC de Andes tiene capacidad para 168 internos y que en la
actualidad esta ocupado por 801, lo que significa que presenta un hacinamiento del 376
%, es decir, no cabe duda de la vulneracion de los derechos fundamentales invocados
por los actores (...) De manera evidente, la garantia del derecho a la dignidad humana y
a la salubridad publica se han visto vulnerados por la situaciéon de hacinamiento que
atraviesa el EPMSC de Andes, sin que alguna de las autoridades demandadas
demostraran que hayan desplegado labores efectivas para conjurar el fenomeno. Como
se precisd, el EPMSC de Andes actualmente tiene sobrepoblacién de 633 internos, los
internos estan durmiendo en lugares no aptos, como bafnos y corredores, las unidades
sanitarias resultan insuficientes para atender a los internos. Por tal razén, la Sala
comparte la decisibn del a-quo de acoger las oOrdenes proferidas por la Corte
Constitucional en sentencia T-388 de 2013. De otra parte, el INPEC en la impugnacion
manifestd que ese instituto no crea cupos de reclusion, no tiene a su cargo la creacién
de establecimientos carcelarios, ni el servicio de infraestructura, ni el presupuesto para
atacar la crisis carcelaria. (...) [L]a Sala advierte que no le asiste razén a la accionada
en afirmar que no es competente para atender la crisis carcelaria que padece el
EPMSC de Andes, pues, como se vio (...) ese instituto tiene a su cargo la vigilancia,
custodia, atencidn y tratamiento de las personas privadas de la libertad; la vigilancia y
seguimiento del mecanismo de seguridad electrénica y de la ejecucion del trabajo social
no remunerado, impuestas como consecuencia de una decisidn judicial, en
coordinacion con las demas entidades competentes”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia
de 23 de enero de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién 05001-23-33-000-2018-
01553-01(AQC).
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Consejo o Estano [

5. Juez de tutela no tiene competencia para ordenar que se tramite proyecto de
ley via Fast Track con el fin de extender los beneficios del Acuerdo de Paz a
otros procesados.

Sintesis del caso: Los accionantes consideran que la Ley 1820 de 2016 y el Decreto
277 de 2017 que desarrollan lo pactado en el Acuerdo de Paz, y que, en consecuencia,
otorgaron tratamientos especiales para los miembros de la guerrilla, de la fuerza publica
y civiles involucrados en la comision de delitos relacionados con el conflicto armado
interno, genera un trato desigual e injustificado para los presos sociales que pagan
pena por delitos comunes. Sin embargo, en la sentencia se considera que el juez
constitucional no tiene facultades para ordenar al Congreso de la Republica que tramite,
via fast track, un proyecto de ley que contemple estos mismos beneficios penales a
todos los penados, pues esto se debié a una justificacion excepcional, la terminacion
del conflicto armado.

TUTELA PARA QUE SE TRAMITE PROYECTO DE LEY ViA FAST TRACK - Que
otorgue tratamiento igualitario a todos los privados de la libertad /
PRESENTACION DE PROYECTO DE LEY PARA OBTENER BENEFICIOS PENALES
- No es un mecanismo de defensa idoneo y eficaz / PERSONAS PRIVADAS DE LA
LIBERTAD POR DELITOS COMUNES - No pueden obtener los beneficios
derivados del acuerdo de paz / ACUERDO FINAL PARA LA TERMINACION DEL
CONFLICTO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA - Tiene
justificacion excepcional en la finalizacion del conflicto armado interno /
AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD

Problema juridico: ;La sentencia del 1 de noviembre de 2018 se ajusto a derecho al
declarar improcedente el amparo solicitado, con fundamento en que los demandantes
cuentan con otro mecanismo ordinario eficaz para la defensa de sus derechos [y, en
consecuencia, establecer] si las autoridades demandadas vulneraron el derecho
fundamental a la igualdad de los demandantes, que se encuentran privados de la
libertad por delitos comunes, al no concederles los beneficios que, en materia penal,
contiene el Acuerdo de Paz y las normas que lo desarrollan?

Tesis: “La providencia impugnada no se ajusté a derecho al sefalar que la
presentacion de un proyecto de ley, a través de una tercera persona, es un mecanismo
ordinario de defensa idéneo para que los demandantes puedan buscar la proteccién del
derecho a la igualdad, que, alegan, les fue vulnerando al no concederles los beneficios
penales que consagra el Acuerdo de Paz suscrito por el Gobierno Nacional y la guerrilla
de las FARC-EP. Pese a lo anterior, las autoridades demandadas no vulneraron el
derecho fundamental a la igualdad de los demandantes, que se encuentran privados de
la libertad por delitos comunes, al no concederles los beneficios que, en materia penal,
contiene el Acuerdo de Paz y las normas que lo desarrollan, pues las medidas
adoptadas en esa normativa tienen justificacion excepcional en la finalizacion del
conflicto armado interno, mediante la concesion, entre otros, de beneficios en materia
penal, como la amnistia, el indulto y la libertad condicionada, respecto de delitos
politicos y conexos, relacionados, precisamente, con el conflicto armado interno”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia
de 12 de febrero de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion 20001 -23-33-
000-2018-00287-01(AC).
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Consejo o Estano [

6. Tribunal Administrativo vulneré el derecho al debido proceso por indebida
aplicacion de la norma que regula las clausulas claim made en el contrato de
seguro.

Sintesis del caso: La ESE Hospital Maria Inmaculada de Florencia y la Previsora S.A.
suscribieron pdliza de seguro de responsabilidad civil profesional para instituciones
meédicas. En segunda instancia del proceso de reparacion directa No. 18001-33-31-001-
2009-00138-00, el Tribunal Administrativo de Caqueta dictd sentencia, en la que
confirmo la decision de declarar la responsabilidad administrativa de la ESE Hospital
Maria Inmaculada de Florencia, pero ademas, condend al llamado en garantia - La
Previsora S.A., a pagar a la entidad el monto de la condena de acuerdo con el valor
asegurado en la poliza. La Sociedad accionante considera que la autoridad judicial hizo
una indebida aplicacion del articulo 4° de la Ley 389 de 1997, ya que resolvid la
responsabilidad de la llamada en garantia aplicando la modalidad de cobertura por
descubrimiento, propio de los seguros de riesgos financieros, cuando entre las partes
se suscribio una poliza de responsabilidad civil con clausulas claim made.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO SUSTANTIVO - Por
indebida aplicacion normativa / DEFECTO FACTICO - Por equivocada
interpretacion de las clausulas de contrato de seqguro / CONTRATO DE SEGURO -
Modalidad claim made

Problema juridico: ;La autoridad judicial accionada incurrid en los defectos sustantivo
y factico al condenar al llamado en garantia — ;La Previsora S.A. Compania de
Seguros, al pago de los perjuicios reconocidos a favor de los demandantes dentro del
proceso de reparacion directa?

Tesis: “De acuerdo con las pruebas del contrato se tiene que entre la accionante
[Comparia Aseguradora] y la ESE HMI se suscribié una péliza de responsabilidad civil
con cobertura por reclamacién o con clausulas claim made, y con vigencia del 4 de
octubre de 2007 al 4 de octubre de 2008. La cobertura con clausula claim made implica
que la reclamacion por ocurrencia del hecho dafoso se realice dentro de la vigencia de
la pdliza o su extension, si se pacta. El Tribunal Administrativo de Caqueta resolvio la
responsabilidad de la llamada en garantia aplicando una disposicidon normativa que no
se corresponde con las clausulas de la péliza suscrita entre las partes, pues a pesar de
tratarse de una cobertura por reclamacién, la autoridad judicial aplico la teoria del
descubrimiento, y expuso que dado que el hecho dafoso ocurrid en vigencia de la
poéliza, éste debia ser asumido por la aseguradora; aseveracion que desconoce la
naturaleza de la cobertura acordada por las partes, segun la cual el hecho y la
reclamacion debian ocurrir en vigencia de la pdliza. (...). Para la Sala, la lectura literal
de la clausula décima [del contrato de seguro] permite concluir que el periodo de
extension de reclamos esta condicionado a la contratacion del anexo que asi lo
estipule, y que requiere que se cumpla con requisitos como la radicaciéon de un escrito
por parte del asegurado 30 dias previos al vencimiento de la vigencia de la péliza y el
pago de una suma adicional. (...) En el caso concreto el Tribunal Administrativo de
Caqueta hizo una interpretacién errada del articulo 4° de la Ley 389 de 1997 al analizar
la responsabilidad de la llamada en garantia [aseguradora], aplicando la cobertura por
descubrimiento, propio del seguro de manejo y riesgos financieros, e incluso tratdndolo
como un seguro de responsabilidad por ocurrencia pura, cuando entre el asegurado y el
tomador se suscribid una poéliza de responsabilidad civil por reclamacién o con
clausulas claims made. Es asi que, ademas de establecer si el hecho amparado ocurrié
en vigencia de la poliza, correspondia al Tribunal determinar, de conformidad con las
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pruebas del proceso, debib establecer si la reclamacion ocurrié dentro de la vigencia del
seguro. (...) [S]e encuentra que la sentencia del 29 de junio de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo de Caqueta, en lo que refiere a la responsabilidad del llamado
en garantia incurrié en defecto sustantivo por indebida aplicacién del articulo 4° de la
Ley 389 de 1997, y en defecto factico por omision en la valoracion de las clausulas de la
poliza de responsabilidad civil profesional para instituciones médicas.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia
de 12 de febrero de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-
15-000-2018-00027-01(AQC).

VI. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SALAS ESPECIALES DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA

7. Congresista electo por el partido de las FARC senor Seuxis Paucias
Hernandez Olarte, mas conocido como Jesus Santrich, se encuentra
amparado en causal de fuerza mayor que justifica la no toma de posesién del
cargo por encontrarse privado de la libertad.

Sintesis del caso: Se requirio por parte de la Mesa Directiva de la Camara de
Representantes se declarara la pérdida de investidura del congresista electo por el
partido Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comun — FARC- sefior Seuxis Paucias
Hernandez Olarte por no tomar posesion del cargo el dia en que fue llamado a
posesionarse, considerando la Sala Plena que no estaban dados los presupuestos de
desinvestidura pues el demandado esta amparado en causal de fuerza mayor
debidamente estructurada.

FUERZA MAYOR ACREDITADA POR CONGRESISTA ELECTO - Como fenémeno
de justificacion que impide la configuracion de la causal de desinvestidura
relacionada con la no toma de posesion del cargo

Problema juridico: ;Constituye la captura con fines de extradicion de un congresista
electo que no asistio a la toma de posesion del cargo por estar privado de la libertad un
hecho constitutivo de fuerza mayor en los términos de los paragrafos de los articulos
183 de la Constitucion Politica y 296 de la ley 5 de 19927

Tesis: “[N]Jo cabe duda, de que la privacién de la libertad del congresista constituye un
hecho externo que provino de autoridad publica. Adicionalmente, la detencién se
produjo el 9 de abril de 2018, es decir, antes de la fecha de instalacién del Congreso de
la Republica, por lo que el demandado se hallaba en una imposibilidad fisica de tomar
posesion del cargo, en los términos establecidos en los articulos 12 a 17 de la Ley 5 de
1992, dado que no podia —y aun no puede— acudir o presentarse ante el presidente de
la Camara de Representantes para la toma de juramento. Ademas, la privacion de su
libertad fue imprevisible e irresistible por cuanto no pudo anticiparse y contrarrestar los
efectos de la detencién. (...) la Sala denegara la solicitud de pérdida de investidura
formulada por la Mesa Directiva de la Camara de Representantes, dado que el
congresista demandado se encuentra amparado en una situacion de fuerza mayor,
pues (i) la detencion administrativa de la cual es sujeto, proviene de una autoridad
judicial y, por tanto, le es externa; (ii) la privacion de su libertad constituye un hecho
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imprevisible e irresistible, en tanto no lo pudo prever, asi como tampoco soportar o
sobrellevar y, finalmente, (iii) no se acredité que hubiera mediado culpa del demandado”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Séptima Especial de
Decisidon de Pérdida de Investidura, sentencia de 20 de febrero de 2019, C.P. Maria
Adriana Marin (E), radicacion: 11001-03-15-000-2018-03883-00 (P.1.).

8. Senador Antanas Mockus Sivickas no incurrio en causal de desinvestidura
por bajarse los pantalones en sesion de instalacion del Congreso el pasado 20
de julio donde tomé posesion o por fungir como representante legal de
entidad que contratoé con el Estado.

Sintesis del caso: Se solicitoé la desinvestidura del senador Antanas Mockus Sivickas
por bajarse los pantalones en instalacion del Congreso y fungir como representante
legal de entidad que contraté con el Estado, concluyéndose por la Sala Plena que, la
primera imputacion era atipica, disponiendo la remision de copias a la Comision de
Etica del Senado para que se indagara su proceder, por estimar que sobre ellos recaia
la competencia disciplinaria y en torno a la segunda imputacion que, no obstante fungir
como representante legal, delego validamente la competencia contractual, por lo que no
se beneficio por si o por interpuesta persona, ni beneficio a un tercero con la gestion o
celebracion de contratos de que trata la causal de desinvestidura endilgada.

BAJARSE LOS PANTALONES EN INSTALACION DEL CONGRESO. No constituye
causal de pérdida de investidura

Problema juridico 1: ;Constituye la actuacion del congresista Antanas Mockus
Sivickas el pasado 20 de julio de 2018 en el acto de instalacion del Congreso causal de
desinvestidura?

Tesis 1: “[L]a Sala se abstendra de analizar y juzgar la mencionada conducta del
congresista demandado, dado que la misma no constituye, ni se adecla a las causales
de pérdida de investidura establecidas en la Constitucién y en la ley... Cabe precisar
que la Sala comparte el criterio manifestado por el Ministerio Publico, en tanto solicita
que la controversia se centre en la configuracidn o no de la causal de inhabilidad
establecida en el numeral 3 del articulo 179 de la Constitucidén Politica porque el posible
comportamiento indecoroso del demandado no es constitutivo de pérdida de
investidura.”

AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS SIVICKAS NO ESTA INCURSO EN
CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA POR CELEBRACION DE CONTRATOS
CON EL ESTADO - Al delegar validamente su funcién contractual como
representante legal de entidad contratada

Problema juridico 2: ;Se encuentra el senador Antanas Mockus incurso en causal de
desinvestidura por fungir como representante legal de una entidad que contratd con el
Estado, no obstante haber delegado su funcion contractual?

Tesis 2: “[N]Jo hay lugar a concluir que en la actuacién contractual que ocupa la
atencion de la Sala de Decision (...) los convenios conocidos se hubieran celebrado y ni
siquiera hecho tratativas a nombre y representacién del hoy senador, al contrario, es
claro que los mismos fueron celebrados por el director ejecutivo de Corpovisionarios
(...) [N]Jo puede imputarsele la celebracion del negocio juridico al demandado (...) por
cuanto directamente no lo celebré (...) el demandado tenia la calidad de presidente de
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la entidad sin animo de lucro y la representacién legal compartida, también es cierto
que, tenia la facultad estatutaria debidamente registrada (...) de delegar no solo la
representacion legal sino cualquier funcibn que estimare pertinente. Lo que
efectivamente hizo mediante resolucion no. 3 del 10 de octubre de 2014.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Primera Especial de
Decisién de Pérdida de Investidura, sentencia de 19 de febrero de 2019, C.P. Maria
Adriana Marin, radicacién: 11001-03-15-000-2018-02417-00 (P.l.) y (11001-03-15-000-
2018-2445-00 y 11001-03-15-000-2018-2482-00 (acumulados).

Salvamento de voto del consejero César Palomino Cortés

SENADOR ANTANAS MOCKUS SE ENCUENTRA INCURSO EN CAUSAL DE
DESINVESTIDURA - Al intervenir en la celebracién de convenios con dos
entidades publicas dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la
eleccion

Tesis: “[S]i en gracia de discusidbn se considerara que la estipulacién de
Corpovisionarios, sobre la posibilidad de efectuar esta delegacion por parte del
Presidente de la corporacion en el Director Ejecutivo de la misma, fuera
legalmente aceptada, porque proviene de la voluntad de la asamblea general, a
mi juicio, tampoco puede avalarse que la simple delegacién, sin registro en la
Camara de Comercio, fuera suficiente para entender que el Director Ejecutivo
llevara la representacion legal de la corporacion o que el presidente se liberara
de dicha calidad”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Primera Especial
de Decisidon de Pérdida de Investidura, sentencia de 19 de febrero de 2019, C.P. Maria
Adriana Marin, radicacién: 11001-03-15-000-2018-02417-00 (P.l.) y (11001-03-15-000-
2018-2445-00 y 11001-03-15-000-2018-2482-00 (acumulados).

VIl. SECCION PRIMERA

9. Se decreto la pérdida de la investidura de concejal por haber participado en la
discusion y aprobacion del acuerdo que incorporé unos terrenos rurales como
suelo urbano, siendo su hermana propietaria de uno de ellos.

Sintesis del caso: Se solicito la pérdida de la investidura del concejal del municipio de
Zambrano (Bolivar) elegido para el periodo constitucional 2016-2019, por haber violado
el régimen de conflicto de intereses previsto en los articulos 55 numeral 2° y 70 de la
Ley 136 de 2 de junio de 1994 y en el numeral 1° del articulo 48 de la Ley 617 de 6 de
octubre de 2000.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL POR VIOLACION AL REGIMEN DE
CONFLICTO DE INTERESES - Procedencia
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Problema juridico: “E/ [...] concejal del Municipio de Zambrano (Bolivar) para el
periodo 2016-2019, violo el régimen de conflicto de intereses, causal de perdida de
investidura por virtud de los articulos 55 numeral 2°y 70 de la Ley 136 y 48 numeral 1°
de la Ley 617, al participar y dar su voto favorable a la aprobacion del proyecto que se
convertiria en el Acuerdo 002 de 21 de febrero de 2016, acto administrativo en el cual
se incorporo como suelo urbano cierta porcion de terreno rural, requerido, segun el
mismo, para la construccion de parques ecoldgicos, de canales de recoleccion de
aguas fluviales, de viviendas de interés social y de interés prioritario, de canchas
deportivas, asi como la legalizacion de asentamientos humanos.”

Tesis: “[L]a sefiora (...) era propietaria del predio identificado con la matricula
inmobiliaria 062-2404, con base en la cual se abrieron las matriculas inmobiliarias 062-
36224 y 062-36225, al momento en que se encontraba en discusidon y aprobacion el
proyecto que dio origen al Acuerdo 002 de 21 de febrero de 2016, acto administrativo
en el cual se incorpord6 como suelo urbano cierta porcion de terreno rural, requerido,
segun el mismo, para la construccion de parques ecoldgicos, de canales de recoleccion
de aguas fluviales, de viviendas de interés social y de interés prioritario, de canchas
deportivas, asi como la legalizacion de asentamientos humanos. [L]Jos sefiores
[concejal] y (...) son hermanos y se encuentran en el segundo grado de parentesco de
consanguinidad. Dicho inmueble seria empleado para la ejecucién de un proyecto de
vivienda de interés prioritario denominado «[...] Urbanizacion San Carlos [...]», de
acuerdo con lo expuesto en la Resolucion 013 de 4 de agosto de 2016, acto
administrativo por medio del cual se le otorgd a la sefora (...) la respectiva licencia de
construccion para desarrollar dicho proyecto, (...). EI mencionado inmueble fue
incorporado como suelo urbano por el Acuerdo 002 de 21 de febrero de 2016, como
puede evidenciarse del contenido de la Resolucién 313 de 19 de mayo de 2016, del
registro del acto administrativo en la matricula inmobiliaria 062-2404, anotacion 16, y del
contenido de ese acuerdo. Al concejal (...) por lo tanto, le asistia una razon subjetiva
que lo tornaba parcial en cuanto la aprobacioén del proyecto que dio origen al Acuerdo
002 de 21 de febrero de 2016; proyecto de acuerdo que beneficiaba a su hermana (...),
quien, para la fecha de los hechos, era propietaria de uno de los inmuebles que
resultaron incorporados como suelo urbano en el mencionado acto administrativo. (...)
Visto lo anterior, el interés del concejal demandado resulta directo, actual y personal
(...) No puede decirse, entonces, que el demandado actu6 con la diligencia debida,
pues esta establecido en este proceso que no obstante, que ha debido conocer que el
predio de su hermana (...) se veria beneficiado por el Acuerdo 002 de 2016, no se
declaré impedido para participar en los debates y votaciones que dieron lugar a la
aprobacion del mencionado acto administrativo, transgrediéndose asi, el articulo 70 de
la Ley 136 (...) La conducta descrita corresponde, segun el citado articulo 63, a la falta
de cuidado que los hombres emplean ordinariamente en los negocios propios.”

Nota de Relatoria: En la sentencia también se analiz6 el valor probatorio de las
declaraciones extraprocesales realizadas de manera colectiva, asi como las
formalidades del interrogatorio.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia
de 14 de diciembre de 2018, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién: 13001 -
23-33-000-2016-01192-01(PI).
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Consejo o Estano [

10. A la demanda debe acompanarse el original o la copia integral y auténtica
de todos los actos administrativos cuya nulidad se pretende.

Sintesis del caso: E/ Consorcio Fidufosyga 2005 presenté demanda cuestionando la
legalidad de unas resoluciones expedidas por la Superintendencia Nacional de Salud,
mediante las cuales fue sancionado pecuniariamente. El proceso correspondio por
reparto a la Seccion Primera Subseccion B del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. La demanda fue inadmitida para que subsanara allegando el original o
copia integral y auténtica de los actos administrativos cuestionados. El demandante
solicito al Tribunal que oficiara a la Superintendencia Nacional de Salud para que
remitiera las resoluciones en la forma solicitada, anexando la peticion que elevé ante
esa entidad en el mismo sentido. La demanda fue rechazada por no haber sido
subsanada, decision contra la que se interpuestos los recursos de reposicion y, en
subsidio, de apelacion. El recurso de reposicion fue negado, y concedido el de
apelacion.

INADMISION DE LA DEMANDA - Por no anexarse copia integra y auténtica de los
actos acusados / ANEXOS DE LA DEMANDA - Obligaciéon de aportar el original o
la copia auténtica de los actos demandados / CADUCIDAD DEL MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Configuracion /
RECHAZO DE LA DEMANDA - Procedencia

Problema juridico: ;Se debe revocar la decision de primera instancia que rechazo la
demanda por no haber sido subsanada en la forma indicada por el Tribunal, esto es,
aportando el original o copias auténticas de los actos acusados o, por lo menos,
sustentar las razones por las cuales no le era posible allegarlos en la forma solicitada?
¢ Puede considerarse que las copias requeridas por el Tribunal, que debieron ser
anexadas con la demanda, cuando finalmente fueron allegadas, se presentaron
oportunamente?

Tesis: “[N]Jo se aportaron con la demanda las copias auténticas de los actos acusados
ni se afirmé bajo la gravedad de juramento la imposibilidad de obtenerlos, incumpliendo
de esta forma lo senalado por el articulo 78 del Codigo General del Proceso (...). [L]a
ultima resolucién acusada, esto es, la numero 001774 del 9 de septiembre de 2014, por
medio de la cual se resolvié el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion
002036 del 6 de julio de 2012, fue notificada al Consorcio Fidufosyga el 23 de
septiembre de 2014, por lo que, en principio, el plazo para demandar se vencia el 26 de
enero de 2015 (dia habil ya que el 24 de enero fue sabado). (...) Comoquiera que la
solicitud de conciliacion fue radicada el 22 de enero de 2015, es decir, faltando 4 dias
calendario para que expirara el término para demandar y la constancia de fallida fue
expedida el 22 de abril de 2015, se suspendi6 el término de caducidad por el plazo de
tres (8) meses. Por lo tanto, el actor tenia hasta el 28 de abril de 2016 para radicar la
demanda (dias habiles 23, 24, 27 y 28). Dado que ésta fue radicada el 23 de abril de
2015 se colige que se presentd en término; sin embargo, como las copias requeridas
por el Tribunal, que debieron ser anexadas con la demanda, solo fueron allegadas una
vez rechazada, es decir, cuando habia fenecido con suficiencia el plazo de cuatro
meses para demandar, esto es, el 19 de junio de 2015 y solicitadas a la entidad el 19
de mayo del mismo ano, se desprende que dicha carga se cumplié
extemporaneamente. Por lo explicado y atendiendo a que correspondia a la parte
actora aportar con la demanda los respectivos anexos de los actos acusados o, por lo
menos, sustentar las razones por las cuales no le era posible allegarlos en la forma
solicitada por el Tribunal, maxime cuando el derecho de accion estd sometido a unos
términos que son perentorios y preclusivos, ello deviene de manera inexorable a que
fuera rechazada, en tanto no fue debidamente subsanada luego de inadmitida, motivos
por los que la Sala confirmara el auto apelado.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 10
de diciembre de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 25000-23-41-000-2015-
00849-01.

VIIl. SECCION SEGUNDA

11. A empleado publico de carrera administrativa de la “Comisiéon Nacional de
Television — CNTV”, con ocasiéon de la liquidacion de la entidad, le fue
negada su reincorporacion en la nueva planta de personal de la “Autoridad
Nacional de Television — ANTV”.

Sintesis del caso: E/ demandante ingresé a laborar en la CNTV el 9 de diciembre de
2009 y ocupo el cargo de profesional I, Codigo 3110975 (Grado 11), con inscripcion en
carrera administrativa, hasta el 10 de abril de 2013, como consecuencia de la
liquidacion de la entidad ordenada por la Ley 1507 de 2012. El cargo que ocupaba
estaba adscrito a la Secretaria General, Area de Archivo y Correspondencia; y las
funciones que cumplié estaban relacionadas con la coordinacion y planeacion de la
funcion archivistica de la entidad. EI demandante presento peticion el 25 de junio de
2013 ante la ANTV para que se le reincorporara a la nueva planta de personal en el
cargo de profesional Codigo 3110975, Grado 11. Sin embargo, se nego la solicitud con
el argumento de que la entidad competente para tramitarla era la Comision Nacional de
Servicio Civil (CNSC) y, ademas porque no existia empleo en la planta de personal
homologable, al desempenado por el demandante en la CNTV. En consecuencia, el
sefior (...) demando la nulidad de la comunicacion en la que le negaban la
reincorporacion solicitada y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité fuese
reincorporado o reubicado en la planta de personal de la “Autoridad Nacional de
Television — ANTV”.

MARCO JURIDICO DEL PROCESO DE ELIMINACION DE LA CNTV Y DE LA
CREACION DE LA ANTYV - Incorporacion y reincorporacion a la nueva planta de la
ANTV / FUNCIONARIOS NO INCORPORADOS Y NO REINCORPORADOS -
Indemnizacion

Problema juridico: ;E/ empleado de carrera administrativa, tenia derecho preferencial
de incorporacion directa a la nueva planta de personal de la ANTV, como consecuencia
de la eliminacion de la CNTV?

Tesis: “Como consecuencia de la liquidacion, reestructuracion, supresion o fusién de
entidades, organismos o dependencias, o0 del traslado de funciones de una entidad a
otra, o por modificacion de plantas de personal, los empleados publicos tienen derecho
a la incorporacion, la reincorporacién o a la indemnizacién, sin embargo, estos tres
eventos son excluyentes entre si. [...] [L]a incorporacion (...) debe ocurrir cuando: (i) las
funciones de un cargo de una entidad suprimida subsisten en la nueva planta de la
entidad receptora que asume la competencia de aquella entidad, asi el nuevo cargo que
haya asumido las funciones cambie de nomenclatura, o, (ii) exista en la nueva planta de
personal para el momento de la supresion del cargo otro empleo igual o equivalente.
Dicha decision procede de oficio o recae en la comision de personal de la entidad por
reclamacion que efectue el trabajador, de conformidad con el articulo 29 del Decreto
760 de 2005, en concordancia con el literal d) del articulo 16 de la Ley 909 de 2004. [...]
La reincorporacion, (...) habilita al empleado retirado que no fue vinculado de forma
directa en la nueva planta, para optar por una incorporacion en un cargo equivalente al
suprimido, para lo cual la CNSC debe proferir decisibn maximo dentro de los seis
meses a la notificaciébn de la supresién del cargo si llegare a existir otro empleo
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equivalente en la planta del ente que asumié las competencias de la liquidada, en
cualquiera del sector administrativo al que pertenecia la entidad o en otra de la rama
ejecutiva del orden nacional o territorial. [...] Corolario de lo anterior, se tiene que los
empleados inscritos en carrera administrativa, involucrados en el proceso de supresion
como consecuencia de la eliminacion de la CNTV tenian derecho a que la ANTV los
incorporara de forma preferencial a la nueva planta de personal, siempre y cuando
demostraran: (i) que las funciones que desempenaban en la CNTV subsistian en la
nueva planta de personal, asi hubiese cambiado la nomenclatura del empleo que las
desempenfia, o (ii) que existia un cargo igual o equivalente en la entidad que asumié las
funciones de la antigua, al momento de la supresién. [...] Todo lo anterior, permite
desvirtuar el argumento del recurrente, sustento de la apelacion, segun el cual la ley
vigente de carrera no le permitié acudir directamente a la ANTV para ejercer su derecho
preferencial a ser incorporado [...]. En el expediente no obra ninguna solicitud o
reclamacién del demandante sobre el derecho preferencial a ser incorporado en la
nueva planta de personal de la ANTV presentada al momento en que se le notificé el
acto supresor del empleo ni antes del 10 de abril de 2013, fecha en la que ocurrié su
retiro definitivo, lo cual es entendible por cuanto la planta de personal de la mencionada
entidad se cred con posterioridad a la fecha del retiro del servicio. [...] [L]a Autoridad
Nacional de Television explicé puntualmente al demandante las razones que
antecedian las circunstancias de modificacion de la nomenclatura de los cargos de la
nueva planta de personal, las cuales obedecieron a las necesidades del servicio
encomendado a esa agencia nacional estatal, los recursos presupuestales asignados
y el marco de la gestion institucional, lo cual gener6 que los empleos al interior de la
estructura de dicha entidad fueran diferentes a los que existian en la CNTV, en lo
relativo a las funciones y los salarios para ellos previstos. [...] Colofén de lo expuesto,
(...) en la estructura funcional de la planta de dicha Autoridad no se encontraba
previsto el manejo de la documentacién pues tal actividad se encarg6é a terceros
externos y ésta, justamente era el area en la que demandante prestaba sus servicios
cuando laboraba en la CNTV. [...] (Al) demandante, a quien a pesar de no habérsele
podido reubicar o reincorporar -por la extincién de sus funciones al interior de la planta
de personal de la entidad que sucedié a la Comisidn extinta-, se le reconocié la
indemnizacién por supresién del cargo. [...] Por lo tanto, (...) se cumplieron a
cabalidad las garantias previstas por la Ley 909 de 2004, norma ésta que era
totalmente aplicable a su situacion, al ser el régimen legal general regulatorio de todas
las circunstancias puntuales y especificas en caso de supresion de cargos de carrera
administrativa”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 14 de febrero de 2019. C.P. William Hernandez Gdémez, radicacion: 25000-23-42-
000-2013-05357-02 (3698-2015).

12. Se revocod medida cautelar de suspension provisional de la actuacion
administrativa que adelanta la CNSC con ocasion de la convocatoria 428 de
2016, para proveer los empleos vacantes de 13 entidades del Sector Nacion.

Sintesis de caso: Se solicito la revocatoria de la medida cautelar que decreto la
suspension provisional de la actuacion administrativa del CNSC en la convocatoria
428 de 2016, por la cual se adelanta el concurso de méritos para proveer las
vacantes en 13 entidades del orden nacional.

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA DEL CNSC EN LA CONVOCATORIA 428 DE 2016 PARA
PROVEER LOS EMPLEOS VACANTES DE 13 ENTIDADES DEL SECTOR NACION -
Revocacion / NO SUSCRIPCION DEL ACTO DE CONVOCATORIA A CONCURSO
DE MERITOS POR JEFE DE LA ENTIDAD BENEFICIARIA
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Problema juridico: ;“Procede o no la suspensién provisional de una actuacion
administrativa que se adelanta con ocasion del concurso publico de méritos para
proveer en propiedad varios empleos de carrera en 13 Entidades del Sector Nacion,
convocado mediante Acuerdo 20161000001296 de 29 de julio de 2016, [proferido en el
marco de la Convocatoria 428 de 2016] por el hecho de que la convocatoria solo fue
suscrita por la CNSC.”?

Tesis: “Precisa la Sala que pese a que el acto administrativo demandado, por el cual se
dispuso adelantar el Concurso Abierto de Méritos para proveer los empleos vacantes de
13 Entidades del Sector Nacién y se establecieron las reglas del mismo, fue suscrito
unicamente por el Presidente de la CNSC, lo cierto es que estuvo precedido de una
etapa de planeacion en la que se revisaron y acordaron de manera conjunta y
coordinada los diferentes aspectos de la convocatoria.En consecuencia, prospera el
recurso de suplica interpuesto por la CNSC y varios de sus coadyuvantes, contra el
auto de 23 de agosto de 2018, en virtud del cual se decretd la suspensién provisional
de la actuacion administrativa que la CNSC venia adelantando, con ocasion del
concurso abierto de méritos para proveer los empleos vacantes de 13 Entidades del
Sector Nacién, Convocatoria 428 de 2016, por considerar que se desconocié el articulo
31 de la Ley 909 de 2004”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, auto de 7
de marzo de 2019, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 11001-03-25-000-2017-
00326-00(1563-17).

13. Se nego la nulidad del Acuerdo numero 534 de 2015 de la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil, por medio del cual se convocé al concurso de méritos
numero 326 de 2015, para proveer los empleos de carrera administrativa
vacantes en el DANE.

Sintesis de caso: E/ Acuerdo 534 del 10 de febrero de 2015, que convoca a concurso
abierto de meritos para proveer definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al
Sistema General de Carrera Administrativa del Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica — DANE, convocatoria No. 326 de 2015 DANE, fue suscrito por el
presidente de la Comision Nacional del Servicio Civil, pero no por el jefe de la entidad
beneficiaria del concurso de meéritos.

NO SUSCRIPCION DEL ACTO DE CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS
POR JEFE DE LA ENTIDAD BENEFICIARIA - No es requisito de existencia y
validez / PRINCIPIO DE COORDINACION —Aplicacion

Problema juridico: “Si por el hecho de encontrarse el Acuerdo 534 del 10 de febrero de
2015 (Convocatoria 326 de 2015), suscrito (firmado) por el presidente (e) de la
Comision Nacional del Servicio Civil y no por el director del DANE, se vulneran los
articulos 2, 6, 29 y 209 de la Constitucion Politica, el numeral 1 del articulo 31 de la Ley
909 de 2004 ...”

Tesis: “Para efectos de la construccién misma del proceso de convocatoria a concurso
de méritos se hace necesaria la participacion activa de la entidad beneficiaria del
mismo, como expresion del principio de coordinacién a que se refiere el articulo 209
Superior. Por lo que, tratandose de la emanacion del acto administrativo que contiene
dicha convocatoria, como lo ha dicho la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, tanto la CNSC como la entidad beneficiaria deben “agotar una etapa previa
de planeacion y coordinacion interinstitucional por las implicaciones administrativas y
presupuestales que ello comporta”, conducente a la suscripcion final del acto que la
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incorpora, lo que como se dijo se puede materializar mediante la emanacién que
profiera la mencionada Comision con la concurrente firma de la entidad beneficiaria
para formalizar su manifestacion de voluntad. No obstante, la ausencia formal de este
requisito puede subsanarse, de tal manera que la voluntad de la entidad beneficiaria
pueda ser verificada a través de otros medios probatorios encaminados a demostrar su
participacion e intervencion en el jter administrativo que culminé con la convocatoria
publica, como de hecho ocurriera en el caso estudiado. A esta conclusién se debe
arribar en la medida en que tanto desde el punto de vista del Derecho Administrativo
como Constitucional no ofrece controversia alguna el hecho de sostener que la firma
por parte de la entidad beneficiaria del concurso no se erige como requisito sine qua
non para la existencia y validez del acto administrativo que incorpora la convocatoria a
concurso de meéritos, por cuanto que no tiene poder suficiente para perturbar su
legalidad, siendo por tanto un elemento para ser tenido en cuenta al momento de
auscultar su eficacia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Sentencia de 31 de enero de 2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-
25-000-2016-01017-00(4574-16).

14. Para el reconocimiento de la pension gracia debe computarse el tiempo de
servicio prestado en calidad de docente, que lo otorga la naturaleza de las
funciones desempenadas.

Sintesis de caso: La administracion niega el reconocimiento de la pension gracia por
considerar que el peticionario no cumple con el requisito de la vinculacion al servicio
docente con anterioridad 31 de diciembre de 1980, pues, el cargo de auxiliar de
educacion desempenado en ese periodo, no se encuentra enlistado en la ley como
beneficiario de la prestacion.

PENSION GRACIA - Vin,culacién docente antes del 31 de diciembre de 1980 /
AUXILIAR DE EDUCACION - Es un cargo docente / CALIDAD DE DOCENTE - Lo
otorga la naturaleza de las funciones / PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DEL
DERECHO SUSTANCIAL SOBRE EL FORMAL

Problema juridico: “A la demandante le asiste razén juridica para reclamar de la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social (UGPP) el reconocimiento de la pension gracia en cumplimiento de
los requisitos exigidos por las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933 y demas
normas que la regulan, o por el contrario, carece de fundamento, pues su vinculacion
fue posterior al 31 de diciembre de 1980, dado que la que tuvo con anterioridad no es
susceptible de ser tenida en cuenta por haber desemperiado un cargo administrativo
[auxiliar de educacion], como lo aducen la accionada y el a quo.”

Tesis: “Concluir que el solo hecho de que el cargo que desempefié la actora con
antelacion al 31 de diciembre de 1980 no era docente, sino auxiliar de educacion, tiene
la virtud de desestimar las funciones que ejercia en el ramo educativo y, por
consiguiente, el interregno asi laborado no resulta apto para reconocerle la prestacion
social deprecada, contraria el principio de la primacia del derecho sustancial sobre el
formal, pues se desconoceria la realidad del trabajo que realizé la demandante para esa
época, con el pretexto de que su cargo no esta consignado en la ley como de aquellos
a los que les es otorgada la pensién gracia, habida cuenta que el propésito del
legislador al crear esa prestacién fue equilibrar la desigualdad salarial que se
presentaba entre las personas que desarrollaban la docencia con vinculaciones
territoriales y nacionalizadas y las que lo hacian bajo incorporaciones nacionales, cuya
remuneracion era mayor, sin limitar dicha prerrogativa a un grupo especifico de
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docentes, ya que lo que adquiere relevancia para su concesién, entre otros
presupuestos, es la naturaleza de las funciones que el interesado en adquirirla
desempefiaba (labores de ensefanza). Asi las cosas, esta Sala concluye que la
accionante satisfizo la condicion de haberse vinculado a la docencia oficial antes del 31
de diciembre de 1980, dado que prestd sus servicios de ensefianza al municipio de
Santa Ana del 12 de febrero de 1980 al 27 de febrero de 1981.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, sentencia
de 24 de enero de 2019, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacién: 47001-23-33-000-
2014-00088-01(3208-16).

15. Se nego el reconocimiento y pago del seguro de vida de que trata la Ley 136
de 1994, a familiares de concejal fallecido durante el periodo de su mandato,
toda vez que no se cumplié la condicion establecida en el siniestro en caso
de deceso del asegurado.

Sintesis del caso: El sefior Heriberto de Jesus Avendario, fue elegido concejal para un
periodo de 3 anos, contados desde el 1 de enero de 2001 hasta el 31 de diciembre de
2003, siendo designado presidente del Concejo, en primer afio de mandato. Durante el
gjercicio de ese cargo, asistio regularmente a las sesiones de la corporacion publica
hasta el 16 de junio de 2001, fecha en la que fallecid. Para ese entonces, el concejal se
le estaba realizando un tratamiento en el Instituto de Seguros Sociales, a causa de la
leucemia que padecia; sin embargo, en su historia clinica consta que su muerte ocurrio
por una causa diferente a esa enfermedad, pues sufrio una insuficiencia renal aguda,
segun lo certifico el médico. Sus deudos solicitaron a la Alcaldia se fuese reconocido el
seguro de vida de su padre, pues, de conformidad con la Ley 136 de 1994, los
concejales tienen derecho a este; sin embargo, el secretario de gobierno le informé que
la Compania Suramericana de Seguros no lo afilio en la poliza individual ni colectiva a
causa de la preexistencia de diabetes.

OMISION EN CONSTITUIR LA POLIZA DEL SEGURO DE VIDA DE CONCEJALES /
SEGURO DE VIDA DE CONCEJALES - Reconocimiento por ocurrencia del
siniestro

Problema juridico: ;Los demandantes tienen derecho al reconocimiento del seguro de
vida de que tratan los articulos 65 y 68 de la Ley 136 de 1994, a causa de la muerte del
su senor padre, en su condicion de concejal, pese a no estar incluido en la pdliza
general o individual correspondiente?

Tesis: “Las normas aludidas [articulos 65 y 68 de la Ley 136 de 1994] consagran un
seguro de vida a favor de los concejales que «concurran ordinariamente a las sesiones
de la corporacion» y la obligacion de contratarlo recae en el alcalde del municipio,
previa autorizacion por parte del Concejo, lo cual se debe hacer con cualquier compania
aseguradora, y debe cubrir el periodo durante el cual fueron elegidos. En todo caso, el
articulo 68 de la Ley 136 de 1994, establece que el hecho de que el miembro del
Concejo se ausente por lo menos la tercera parte de las sesiones programadas en cada
periodo mensual, le excluye de ese beneficio, entre otros. (...) el hecho de que la
administracion hubiera omitido constituir la péliza de seguro de vida a favor de un
concejal, no le da, de por si, a sus beneficiarios, el derecho al reconocimiento de la
suma derivada del articulo 68 de la Ley 136 de 1994, pues, como la contingencia que
pretende garantizar el seguro de vida alli establecido, debe estar relacionada en forma
directa con el ejercicio del cargo, es indispensable que, incluso, de no haberse
constituido la pdliza, se demuestre que la muerte ocurrié por razones relacionadas con
el servicio, de lo contrario, no procede reconocimiento alguno. Con fundamento en lo
anterior, y teniendo en cuenta que las pruebas allegadas al proceso demuestran que la
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muerte del [causante] se produjo por causa natural, como bien se sefalé en el acta de
defuncién, y no por una razén atribuible al servicio que presté como concejal del
municipio de Santa Rosa de Osos, no es viable conceder suma alguna por concepto del
seguro de vida pretendido.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia
de 28 de noviembre de 2018. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacién: 05001 -
23-31-000-2002-02565-01 (0863-14).

16. El Consejo de Estado — Seccion Segunda, declaré la nulidad del inciso final
del articulo 11 de la Resolucion numero 043 de 2006 de la Contraloria General
de la Republica, expedida por el Contralor General de la Republica, en lo
referente a la expresion: «Se delega la facultad de suscribir la convocatoria en
el Gerente del Talento Humano y en el Director de Carrera Administrativa.» y
como consecuencia de no producir efecto alguno tal norma desde el
momento mismo de su expedicion y promulgacion por su desaparicion del
ordenamiento juridico, la consecuencia que de ello se siguié fue declarar
también la nulidad de las Convocatorias numeros 001 a 006 de 2013 del
Concurso Abierto de Méritos 2013 de la Contraloria General de la Republica.

Sintesis del caso: “Con ocasion de que la Corte Constitucional, mediante sentencia C -
284 de 2011, dispusiera que el cargo de Director Grado 03 era de carrera
administrativa, la Contraloria General de la Republica - CGR adelanté las convocatorias
01 al 06 de 2013 dentro del concurso abierto de méritos 2013-2014 para proveer cargos
de carrera administrativa en los niveles directivo y asesor, y para tal efecto, celebro el
Convenio No. 452 de 2013 con la ESAP. [...] El Contralor deleg¢ la facultad de suscribir
las convocatorias en la Gerencia de Talento Humano y la Direccion de Carrera
Administrativa. [...] Por decision del Consejo Superior de Carrera Administrativa de la
CGR, se excluyeron algunos perfiles profesionales, se integraron otros y se
establecieron algunos requisitos para desempenar los cargos de Director Grado 03. [...]
El Consejo Superior de Carrera Administrativa cambid el requisito de experiencia
relacionada por el de experiencia especifica, ademas de incluir dos cargos directivos
mas para la Direccion de Apoyo Técnico al Congreso y para la Direccion de Seguridad y
Aseguramiento Tecnologico, y también modifico las fechas de la convocatoria
demandada.”

MODIFICACION DE LOS PERFILES DE LAS CONVOCATORIA PUBLICAS PARA
EMPLEOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA - Competencia / DERECHO A LA
IGUALDAD EN CONVOCATORIAS PUBLICAS PARA EMPLEOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA — Alcance / MODIFICACION DEL CRONOGRAMA PARA LA
REALIZACION DE LAS CONVOCATORIAS PUBLICAS PARA EMPLEOS DE
CARRERA ADMINISTRATIVA - No vulnera el derecho a la igualdad /
DELEGACION POR PARTE DEL CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA
PARA SUSCRIBIR CONVENIOS CON OTRAS ENTIDADES PARA LA REALIZACION
DE LAS CONVOCATORIAS PUBLICAS PARA EMPLEOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA - Caracter restrictivo de esa facultad.

Problema juridico 1: ;Las convocatorias cuestionadas fueron expedidas sin
competencia por parte del Consejo Superior de Carrera Administrativa de la Contraloria
General de la Republica y con violacion directa de las normas constitucionales,
convencionales y legales por: excluir algunos de los perfiles profesionales establecidos
para el desemperio de los cargos de Director Grado 03; violado el derecho a la igualdad
y restringido el acceso a los cargos convocados; adoptado esa decision con
fundamento en un estudio adelantado por la Gerencia de Talento Humano que carece
de soporte técnico que justifique la exclusion de algunos perfiles profesionales, haber
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CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

cambiado el requisito de "experiencia relacionada” por el de "experiencia especifica”,
por haber modificado las fechas de las convocatorias y haber incluido dos cargos
directivos mas para las Direcciones de Apoyo Técnico al Congreso y de Seguridad y
Aseguramiento Tecnoldgico y, haber delegado por via general e Contralor General de la
Republica en la Gerencia de Talento Humano y la Direccion de Carrera Administrativa
de la Contraloria la facultad de expedir y firmar las convocatorias?

Tesis 1: “Respecto a los perfiles profesionales que fueron materia de las convocatorias,
el 6rgano competente esta en la facultad de priorizar aquellos que considere
razonadamente que son los que demanda la entidad para su funcionamiento, para lo
cual, se basa en criterios objetivos que consulten la naturaleza de los empleos a partir
de estudios técnicos y dentro del marco de las funciones y la misién de la entidad y de
las areas especificas de desempefio. [...] [L]Jos elementos analizados en el estudio de
los empleos de Director Grado 03 efectuado en la sentencia C-284 de 2011 de la Corte
Constitucional, se corresponden con la orientacién seguida en la definicion de los
perfiles profesionales requeridos para proveer los empleos convocados, conforme a la
estructura de la entidad y las funciones de las respectivas dependencias a las que esos
empleos pertenecen. [...] En lo que respecta al tipo de experiencia exigida, la Sala
encuentra razonable (...) que mas que la evaluacion de conocimientos especificos de
cada perfil profesional, lo que se buscé a través del concurso fue evaluar el desempeno
de los aspirantes precisamente en la demostracion de las habilidades y competencias
que se orientardan a conseguir el logro de los resultados institucionales. [...] En
conclusion, fue justificada la exclusion de perfiles profesionales que a criterio del
Consejo Superior de Carrera Administrativa no estuvieron acordes a los fines
misionales de la entidad. [...] [N]o se configura una vulneracion al principio de igualdad
ni se desatendi6 el consecuente derecho a que éste fuera garantizado, como quiera
que el Consejo Superior de Carrera Administrativa establecié en las convocatorias las
normas o reglamentos generales con arreglo a los cuales se desarrollé el concurso o
proceso de seleccion por mérito para proveer empleos de carrera, con la aplicacion de
las diferentes etapas y el desarrollo y evaluacion de las pruebas establecidas en
condiciones de igualdad para todos las personas que fueron admitidas al
correspondiente proceso. [...]. [E]l juicio de igualdad solo debe realizarse entre quienes
una vez inscritos en las convocatorias participaron en el respectivo proceso, y no entre
éstos y quienes no se presentaron o no fueron admitidos por no reunir una o varias de
las condiciones determinadas en dichas convocatorias. [...]. Con respecto a la fecha de
convocatoria, entiende la Sala que la misma tuvo que modificarse en virtud del fallo de
la Corte Constitucional mediante sentencia C-284 del 13 de abril de 2011 que declaré la
inexequibilidad de la expresion "Director Grado 03" del articulo 3 del Decreto Ley 268
de 2000, razén por la cual el cargo pasdé a ser de carrera administrativa. En
consecuencia, podia acarrear inconvenientes para la entidad si se continuaba con la
convocatoria sin realizar un estudio juicioso de los efectos de dicho fallo dentro de su
proceso de seleccion. De ahi que resultara conveniente aplazar la fecha de las
convocatorias del nivel directivo y asesor para evitar una nulidad sobreviniente. [...]
[Clonsidera la Sala que la publicacidn se realizé a tiempo y con los medios adecuados
(...) dando a conocer las situaciones que conllevaron a su aplazamiento. [...]. Con
respecto a la inclusion de dos cargos mas del nivel directivo, encuentra (...) que la
decisién tomada por parte de la administracién fue coherente con el fallo mencionado,
toda vez que incluy6 tanto los empleos de Director grado 3 que cred el estatuto
anticorrupcién como los que existian con anterioridad. De haberse realizado de otra
manera, se habria transgredido los principios de igualdad, de acceso a los cargos
publicos y de mérito. [...] [Q]uien expidio los actos administrativos demandados no fue
competente para hacerlo es decir, no fue el Consejo Superior de Carrera Administrativa
sino la Gerencia de Talento Humano y la Direccion de Carrera Administrativa, previa
delegacion del Contralor General de la Republica. [...] . [L]la delegacion realizada por el
Contralor General de la Republica (...) no fue legalmente efectuada (...) en
consideracion el caracter restrictivo que rige la interpretacion constitucional y legal en
materia de delegacion. [...] [L]la Sala encuentra que no hay norma de rango legal que
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habilite al Contralor General de la Republica para trasladar «la facultad de suscribir la
convocatoria en el Gerente de Talento Humano y en el director de Carrera
Administrativa» ni en otro funcionario de la entidad. [...]".

ESCUELA DE ADMINISTRACION PUBLICA — ESAP. Establecimiento publico del
orden nacional de caracter universitario facultado para la realizacion de
concursos publicos para proveer empleos de carrera administrativa

Problema juridico 2. “El Convenio interadministrativo No. 452 de 2013 celebrado entre
la Contraloria General de la Republica y la Escuela Superior de Administracién Publica
— ESAP, el cual tuvo por objeto adelantar el proceso de seleccion de personal por el
sistema de concurso abierto de méritos para la provision de 26 cargos del nivel directivo
y 2 del nivel asesor del sistema de carrera administrativa especial de ese organismo de
control, contravino o no el articulo 25 del Decreto Ley 268 de 2000. [...] se debe
establecer si en su celebracion se contravino o no lo dispuesto en el articulo 25 del
Decreto Ley 268 de 2000, en donde se prescribe que la elaboracion y aplicaciéon de
pruebas o instrumentos de seleccién deberan estar a cargo de universidades publicas
previa suscripcidn de los convenios o contratos interadministrativos respectivos, por
cuanto la ESAP no es una universidad publica sino un establecimiento publico nacional
adscrito al Departamento Administrativo de la Funcién Publica — DAFP.”

Tesis 2: “[L]a ESAP no carece de ningun elemento de los exigidos por la ley para
desarrollar los concursos, por cuanto es una universidad publica segun lo expresan los
articulos 1 y 2 del Decreto 219 de 2004. En esa medida, la ESAP no tenia
impedimentos para celebrar con el fin de desarrollar procesos de selecciéon como el
convocado por la Contraloria General de la Republica [...] [E]l articulo 24 de la Ley 443
de 1998, sobre concursos generales abiertos, sefiala que la ESAP directamente o
mediante contratacién con entidades especializadas podra realizar concursos generales
para proveer empleos de carrera administrativa de las entidades del orden nacional. [...]
Las disposiciones aqui relacionadas son suficientes para comprobar que la ESAP
ostenta la condicidn de institucidn estatal u oficial de educacidén superior, pese a que su
organizacion sea la de un establecimiento publico y no la de ente universitario
autéonomo. [...] [R]eune las condiciones y los requisitos exigidos en el articulo 25 del
Decreto Ley 268 de 2000 en cuanto a la elaboracién y aplicacion de pruebas o
instrumentos de seleccion, las cuales deben ser practicadas por parte de las
universidades publicas, el cual no fue vulnerado con la celebracion del convenio
interadministrativo demandado. [...] En cuanto al efecto de esta decision, el mismo es
de caracter inmediato respecto de las situaciones juridicas particulares no consolidadas
al momento de quedar en firme esta sentencia; asimismo, la decisién adoptada no
afecta las situaciones juridicas particulares que se encuentren consolidadas en la
misma oportunidad, esto es, aquellas cuyos plazos para ser demandadas judicialmente
se encuentran vencidos, conforme a las normas legales aplicables como resultado de la
ejecutoria y ejecutividad de los actos administrativos particulares y concretos”. [...] La
presente sentencia de nulidad tendra los siguientes efectos: a) Ex nunc, o hacia futuro,
respecto de aquellos participantes que fueron incluidos en listas de elegibles o que
fueron nombrados en periodo de prueba o en propiedad en los cargos de Asesor Grado
1 y Director Grado 3 de las Convocatorias numeros 001-13, 002-13, 003-13, 004-13,
005-13 y 006-13 del Concurso Abierto de Méritos 2013-2014 de la Contraloria General
de la Republica. b) Ex tune, o con efectos retroactivos desde la expedicion vy
promulgacion de la Resolucién 043 de 2006 de la Contraloria General de la Republica,
en lo referente al inciso final del articulo 11, respecto de las convocatorias que se
encuentren pendientes de elaborar y suscribir en concursos que se hayan iniciado con
posterioridad a los que se declaran nulos en esta sentencia para cuya expedicién no se
podra aplicar el aparte normativo anulado de la resolucién”.
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Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 15 de noviembre de 2018. C.P. Gabriel Valbuena Hernandez 11001-03-25-000-
2014-00203-00(0521-14).

IX. SECCION TERCERA

16. La Sala Plena de la Seccion Tercera reitero posicion jurisprudencial respecto
al computo de caducidad en la accion de reparacion directa que determinan
la responsabilidad por lesiones corporales.

Sintesis del caso: - E/ demandante quien fungia como escolta del Departamento
Administrativo de seguridad -DAS- se encontraba en el cumplimiento de su deber de
escolta del Rector de la Universidad Libre Sede Cucuta, se iba movilizando en un
vehiculo junto con otras personas cuando fue atacado por hombres con armas de
fuego, ataque que le provocd lesiones corporales

COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION
DIRECTA EN CASOS DE LESIONES PERSONALES - Conocimiento del dano /
CADUCIDAD - Cémputo del término puede variar en los casos en los que no hay
certeza del dafio o no se sabe en qué consiste la lesion o esta se manifiesta
después

Problema juridico: ;Como debe efectuarse el computo del término de caducidad en
los casos que no hay certeza del dario o no se sabe en qué consiste la lesion?

Tesis: “[L]a parte demandante debe demostrar cudndo conocié el dafo, y, si es
pertinente, la imposibilidad de haberlo conocido en el momento de su causacion, por lo
que el juez debe estudiar lo ocurrido en cada caso y determinar la fecha en la cual
comenzd a correr el término para demandar. En estas condiciones, la fecha de
conocimiento sobre la magnitud del dafo, a través de la notificacién del dictamen
proferido por una Junta de Calificacion de Invalidez no puede constituirse, en ningin
caso, como parametro para contabilizar el término de caducidad, por cuanto: El
dictamen proferido por una junta de calificacion de invalidez no comporta un diagnéstico
de la enfermedad o de la lesion padecida por una persona, pues la junta se limita a
calificar una situacién preexistente con base en las pruebas aportadas, entre las cuales
se destaca la historia clinica del interesado; ademas, la junta puede ordenar la practica
de examenes complementarios para determinar aspectos necesarios que inciden en la
valoracion de cada caso concreto. Su funcién es la de calificar la pérdida de capacidad
laboral, el estado de invalidez y determinar su origen, es decir, establecer la magnitud
de una lesidn respecto de la cual el afectado directo tiene conocimiento previo, en
funcion de la capacidad laboral de la victima, por tanto, no constituye criterio que
determine el conocimiento del dafio, elemento que importa para el computo del término
de la caducidad, pues se resalta que debe diferenciarse el dafio de su magnitud, porque
la caducidad tiene relacion y punto de partida con el conocimiento del primero. (...) el
cémputo de la caducidad en los casos de lesiones lo determina el conocimiento del
dafo, pero este puede variar cuando, por ejemplo, el mismo dia del suceso no existe
certeza del mismo, no se sabe en qué consiste la lesién o ésta se manifiesta o se
determina después del accidente sufrido por el afectado. En todo caso, la parte debera
acreditar los motivos por los cuales le fue imposible conocer el dano en la fecha de su
ocurrencia. Los términos de caducidad no pueden interpretarse como una forma de
negar el acceso a la administracion de justicia, precisamente porque la limitacién del
plazo para instaurar la demanda -y es algo en lo que se debe insistir— esta sustentada
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en el principio de seguridad juridica y crea una carga proporcionada sobre los
ciudadanos para que participen en el control de actos que vulneran el ordenamiento
juridico o de hechos, omisiones u operaciones administrativas que les causen dafnos
antijuridicos. (...) no es posible, so pretexto de aplicar un enfoque constitucional y los
principios pro homine y pro actione, desatender la aplicacion de normas de orden
publico que materializan el derecho fundamental constitucional del debido proceso,
afectando de paso la seguridad juridica, cuando lo que resulta procedente es la
valoracion de cada caso con sus particularidades concretas”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala
Plena, sentencia de 29 de noviembre de 2018, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico,
radicacion: 54001-23-31-000-2003-01282-02(47308).

17. No basta con que el recurrente manifieste no estar de acuerdo con la
decision recurrida, debe -ademas- senalar cuales fueron los yerros o
desaciertos en que incurrio el juez de primera instancia.

Sintesis del caso: La Fiscalia General de la Nacion interpuso recurso de apelacion
contra un fallo de primera instancia; no obstante, el recurso -pese a estar sustentado
formalmente- carecio de sustentacion material, al no ser atacadas las razones
expuestas por el a quo en primera instancia. Adicionalmente, en el recurso se
cometieron yerros como confundir el nombre del demandante y fundamentar la
supuesta falta de legitimacion en la causa por pasiva en una norma que no era
aplicable.

ACCION DE ,REPARACIC')N DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PRIVACION DE LA LIBERTAD - Trata de
personas / RECURSO DE APELACION - Indebida sustentacion material

Problema juridico: ;Puede el juez de segunda instancia hacer analisis de asuntos no
contenidos en los cargos formulados contra la decision recurrida?

Tesis: “Tal y como en reiteradas ocasiones lo ha sefialado esta Subseccién, el marco
de la competencia del juez en segunda instancia lo constituyen los cargos planteados
en contra de la decisidbn recurrida, razén por la cual, no basta con la simple
interposicion del recurso o con la manifestacién general de no estar conforme con la
decisién apelada, toda vez que quien tiene interés en que el asunto sea analizado de
fondo debe sefalar cuales fueron los yerros o desaciertos en los que incurrié el juez de
primera instancia al resolver la litis presentada. Asi pues, si bien la Fiscalia General de
la Nacién sustenté formalmente su recurso de apelacidén, lo cierto es que,
materialmente, los argumentos planteados en el mismo, no atacan las razones
expuestas por el a quo en la sentencia de primera instancia. [...] Claramente el escrito
que supuestamente contiene la impugnacion, se edificd sobre la base de actuaciones y
decisiones que no se relacionan con los hechos materia de litigio, en lo que a la
Fiscalia General de la Nacion se refiere y, como consecuencia obligada de ello, no
posee correspondencia alguna con los argumentos que expuso el Tribunal de primera
instancia para responsabilizar a la entidad, ademas de confundir el nombre de la
persona que fue privada de la libertad con el demandante.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia del 31 de enero de 2019, C. P. Maria Adriana Marin,
radicacion: 66001-23-31-000-2012-00271(52663).
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Consejo o Estano [

18. Consejo de Estado absolvio a la Fiscalia, por orden de detencién preventiva
de exfuncionario de la Gobernacion de Boyaca que fue posteriormente
revocada mediante sentencia absolutoria.

Sintesis del caso: E/ demandante fue vinculado por la Fiscalia General de la Naciéon
por la presunta comision del delito de celebracion de contratos sin requisitos legales,
por lo cual se le impuso medida de aseguramiento consistente en detencion
domiciliaria, lo cual lo mantuvo privado de la libertad hasta que el proceso termind en su
favor con sentencia absolutoria al considerar que su conducta fue atipica.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
No configurada / CAUSAL EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD - Culpa exclusiva
de la victima / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Actuacion de la victima
fue determinante en la causacion del dano

Problema juridico: ;Incurrio la Fiscalia General de la Nacion en responsabilidad
administrativa con la detencion preventiva del demandante debido a que fue absuelto
de la conducta punible?

Tesis: “[L]a conducta del imputado es susceptible de valoracion para llegar a
determinar si efectivamente es viable la responsabilidad de la administracién en la
privacion injusta de la libertad o si la posibilidad de imputarle el dafio se rompe con la
existencia de una conducta de la propia victima. (...) Dicho de otra manera, aun cuando
aqui no se debate la responsabilidad penal ni se cuestiona la decision de fondo
proferida por la jurisdiccidn ordinaria, si se advierte que las circunstancias en las que se
presentaron los hechos que sirven de sustento a la demanda dan cuenta de varias
situaciones que involucraron al procesado y mediaron para la imposicion de la medida
de aseguramiento que se tradujo en la restriccion de su libertad. (...) la causa
determinante del dafo en el caso bajo estudio, no fue la actuacién de la Fiscalia al
imponer medida de aseguramiento al aqui demandante, sino justamente las
irregularidades anotadas en precedencia -que involucran al aqui actor-, quien, de
acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, dio lugar a la investigacion que se
adelanto6 en su contra y a las decisiones proferidas por la Fiscalia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia de 03 de diciembre de 2018, C. P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicacion: 15001-23-31-000-2003-02611-01(44520).

19. Seccion Tercera preciso que cuando opera la caducidad del medio de control
de controversias contractuales, no es procedente emitir un fallo de fondo asi
se configure una de las causales de anulacion del laudo arbitral.

Sintesis del caso: E/ Estado celebré un convenio de operacion de los servicios de
telemedicina, con un plazo de tres anos de ejecucion, no obstante, se establecio una
condicion resolutoria por cambios en la legislacion, lo que ocurrié con la sentencia de la
Corte Constitucional C-979 de 1.° de diciembre de 2010, que declaré la inexequibilidad,
con efectos retroactivos, del inciso 23, numeral 3.3, punto 3, del articulo 6 de la Ley
1151 de 2007, con lo que surgio un impedimento legal para continuar con su ejecucion
Y, en consecuencia, implico su terminacion. El Tribunal de Arbitramento declaro la
nulidad absoluta del contrato, no obstante, habia operado el fenémeno de la caducidad
del medio de control de controversias contractuales.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION DE LAUDOS ARBITRALES - No es
una segunda instancia / CAUSAL 2 DEL ARTICULO 41 DE LA LEY 1563 -
Caducidad, falta de jurisdiccion o de competencia
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Problema juridico 1: ;A partir de qué momento se contabiliza la caducidad del medio
de control de controversias contractuales frente a contratos sujetos a una condicion
resolutoria?

Tesis 1: “En efecto, las partes acordaron que el convenio se resolveria por cambios en
la legislacién que le restaran obligatoriedad [...], hecho que se verificd con la sentencia
C-979 de 1 de diciembre de 2010 que, con efectos retroactivos, retiré del ordenamiento
legal el inciso 23, del numeral 3.3, punto 3, articulo 6 de la Ley 1151 de 2007 [...], que
autorizo la suscripcion del convenio para la operacion de prestacion de servicios de
telemedicina [...].Las providencias de constitucionalidad no vinculan a partir del dia
siguiente a la fecha de su expedicién (que es conocida por medio del comunicado de
prensa) sino a partir de la publicidad del texto integro de la sentencia, esto es, con la
notificacién por edicto. (...) La liquidacion del contrato no fue realizada en la forma en
que fue pactada (...), es decir, dentro de los 4 meses contados desde el dia siguiente al
acaecimiento de la condicion que lo resolvio, el 25 de febrero de 2011, ni tampoco fue
hecha de forma unilateral dentro de los 2 meses siguientes, por tal motivo el término
para presentar la demanda debia contarse desde el momento en que se incumplié la
obligacion (...)".

CADUCIDAD - Efectos / CADUCIDAD MEDIO DE CONTROL DE ANULACION DE
LAUDO ARBITRAL - Alcance / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Facultad
oficiosa / NULIDAD ABOLUTA DEL CONTRATO - Siempre que se reunan los
presupuestos procesales

Problema juridico 2: ;E/ juez contencioso administrativo cuenta con la facultad
oficiosa de declarar la nulidad absoluta de un contrato estatal?

Tesis 2: “La Sala ha reconocido la competencia del juez contencioso administrativo
para declarar de oficio nulidad absoluta del contrato, aun cuando el articulo 87 del CCA
original omitiera esa competencia, con fundamento en lo dispuesto en el paragrafo 78
del Decreto Ley 222 de 1983 y los articulos 1740 y 1742 del Cédigo Civil. (...) Segun la
Sala Plena de esta Corporacion, con base en el marco juridico resenado, la facultad del
juez de lo contencioso administrativo para declarar de oficio la nulidad absoluta de un
contrato estatal, encuentra su limite en dos condiciones: que la nulidad absoluta se
encuentre plenamente demostrada en el proceso, y que en él intervengan las partes
contratantes o sus causahabientes”.

NULIDAD DE CONTRATO - No esta sometida a la caducidad. Decision no
vinculante / OBITER DICTUM - No es vinculante

Problema juridico 3: ;La declaratoria de nulidad absoluta de un contrato esta
sometida al término de caducidad del medio de control de controversias contractuales?

Tesis 3: “En efecto, desde la admision de la demanda, el juez debe verificar si fue
presentada en tiempo y podra rechazarla si fue extemporanea (art 169 del CAPCA vy
143 del CCA). Incluso puede declarar de oficio la caducidad en la sentencia, si la
encuentra probada, aun cuando se hubiere admitido y tramitado el proceso hasta la
fase del fallo (arts, 187 del CPACA y 164 del CCA). Asi, aunque el articulo 87 del CCA'y
ahora el 141 del CPACA no hayan previsto como requisito para que el juez declare la
nulidad absoluta del contrato, que no hubiere operado la caducidad, no significa que
ese presupuesto procesal no deba ser satisfecho, para proferir una decisién en ese
sentido. Omisién que se explica en que se trata de un presupuesto procesal, que se
requiere para adoptar cualquier decision de fondo” (...). Si bien, esta Seccion en
algunos pronunciamientos[s] ha indicado que la decision de anular el contrato no esta
sometida al término de caducidad del medio de control, porque el ejercicio de una
potestad difiere del ejercicio del derecho de accidn, por virtud del cual se acude a la
jurisdiccién para pedir el reconocimiento de una o varias pretensiones, este criterio no
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Consejo o Estano [

es vinculante [obiter dictum]. En efecto, esas consideraciones no guardaron una
relacion estrecha y directa con la decision adoptada [ratio decidendi], pues en ambas
oportunidades la demanda fue presentada en tiempo, de manera que no constituyeron
el motivo esencial de la resolucion judicial que se tomé”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencia de 3 de diciembre de 2018, C.P. Guillermo Sanchez Luque,
radicacion: 11001-03-26-000-2018-00011-00(60716).

20. Se condeno al Estado por la ejecucion extrajudicial de una menor de edad que
fue presentada como guerrillera en la operacién militar “Minerva”.

Sintesis del caso: Una menor de edad se transportaba en una camioneta en compania
de seis personas en horas de la tarde del 9 de marzo de 2002. El conductor Parmenio
Usme y alias “Chompiras” iban en la parte delantera y cinco personas mas se
transportaban en el platon del vehiculo. Al pasar por el puente Los Balsos, situado en la
via San Rafael — San Carlos (Antioquia), varios soldados del Batallén de Artilleria No. 4
del Ejercito Nacional les dispararon, causando la muerte a las cinco personas que
viajaban en el platon de la camioneta, incluida la menor de edad. La parte demandada
indico que las personas fallecidas eran subversivos dados de baja en combate con el
gjército, planteamiento que se desvirtué al encontrarse probada la alteracion de la
escena por parte de los militares y multiples inconsistencias en el levantamiento de los
cuerpos.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO DERIVADO DE VIOLACION A LOS
DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO /
DANOS CAUSADOS POR SERVIDORES ESTATALES - Soldados / DANOS
CAUSADOS POR INTEGRANTES DE LA FUERZA PUBLICA EN EJERCICIO DE
SUS FUNCIONES - Operativo militar Minerva / EJECUCION EXTRAJUDICIAL DE
MENOR DE EDAD / INFRACCION AL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA
POBLACION CIVIL - Configurada / FALLA DEL SERVICIO - Configurada /
REGIMEN OBJETIVO DE RESPONSABILIDAD - Aplicacién / FALSO POSITIVO -
Menor de edad / DANO CAUSADO A SUJETOS QUE SE ENCUENTRAN BAJO
RELACIONES DE ESPECIAL SUJECION

Problema juridico: ;Es imputable al Estado la muerte de la menor de edad, por
omision del deber de proteccion y el uso ilegitimo de las armas en el contexto del
conflicto armado?

Tesis: “Es didfano que existi6 una lesion definitiva sobre el derecho a la vida de la
victima y los intereses juridicamente tutelados de los actores, pues la muerte de (...)
tuvo una dimension mas amplia y pluriofensiva, al incidir directamente en los bienes
juridicos de sus familiares. De igual forma, se demostré que el deceso se materializé
durante la Operacion Minerva y que los soldados que participaron en dicha mision
incumplieron sus deberes constitucionales y legales e incurrieron en el delito de
homicidio en persona protegida, entonces, se lesiondé injustificadamente el derecho a la
vida de la victima (...) Este derecho es tutelado constitucional y convencionalmente,
pues el articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece
que “[tljoda persona tiene derecho a que se respete su vida (...) Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente. EI cumplimiento de las obligaciones impuestas al
Estado por la Convencidon Americana no solo presupone que ninguna persona sea
privada de su vida arbitrariamente (obligacién negativa), sino que también requiere, a la
luz de su compromiso de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos humanos,
que adopte todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida
(obligacién positiva) de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion (...) La proteccion
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activa del derecho a la vida por parte del Estado no se agota con la existencia de un
orden normativo que reconozca su caracter fundamental y ordene la abstencion de
privar de la vida a una persona, sino que abarca a todas las instituciones juridicas,
politicas, administrativas y culturales que promuevan la salvaguarda de este derecho,
especialmente a los organismos encargados de resguardar la seguridad, sean fuerzas
de policia o fuerzas armadas que aseguren, entre otros, la expedicidbn de normas
penales y el establecimiento de un sistema de justicia para castigar la privacion de la
vida derivada de actos criminales, la emisién de politicas publicas para prevenir y
proteger a los individuos de dichas actuaciones y, sobre todo, la regulacién de la
actuacion de las fuerzas de seguridad para evitar las ejecuciones ilegales, arbitrarias o
sumarias. En el ordenamiento juridico nacional, el amparo a la vida es absoluto por ser
el presupuesto de los derechos humanos. No de otra manera se entiende su
salvaguarda desde el Predmbulo de la Constitucion Politica, que sefiala como uno de
sus fines “asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico
y participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido
a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana”. Al mismo tiempo, los
principios fundamentales del Estado establecidos en el inciso 2 del articulo 2 de la
Constitucion contemplan como objetivo esencial “proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes y creencias, y demas derechos y
libertades (...)". Mas aun, este derecho se reconocié como fundamental en el articulo
11, que enfatiza su inviolabilidad y prohibe expresamente la pena de muerte.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia del 22 de febrero de 2019, C. P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas, radicacion: 05001-23-31-000-2004-01289-01(40256).

Aclaracién de voto el consejero Guillermo Sanchez Luque.

EJECUCION 'EXTRAJUDICIAL / LAS NORMAS PROCESALES SON DE
DERECHO PUBLICO / VALORACION DE PRUEBAS - Se hace con arreglo a
la ley / VALORACION DE INDAGATORIAS Y VERSIONES LIBRES -
Reiteracion salvamento de voto 42.842 de 2016 / DANOS CAUSADOS POR
EL USO DE ARMAS OFICIALES - Reiteracion aclaracion de voto 36.343 de
2016

Tesis: “1. Aunque el dano es imputable a titulo de falla del servicio por el uso
excesivo de la fuerza y de la manipulacion de la escena, las pruebas no permiten
concluir con certeza que la muerte fue producto de una ejecucion extrajudicial. 2.
El fallo afirma que es necesario flexibilizar “la apreciacion y valoracién de los
medios probatorios frente a graves violaciones de Derechos Humanos”. Si bien
este tipo de procesos revisten una importancia especial, por los derechos
comprometidos, no hay motivo juridico alguno que permita al juez de la
responsabilidad civil del Estado desacatar las normas procesales sobre
incorporacion y valoraciéon de las pruebas. Las disposiciones procesales son de
derecho publico y de orden publico y por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento y, en ningun caso, podran ser derogadas, modificadas o
sustituidas, conforme al articulo 6 del CPC modificado por el articulo 13 del CGP
-en concordancia con el articulo 16 del Codigo Civil- ni tampoco condicionadas a
la voluntad de las partes y mucho menos del juez, que debe obrar siempre con
una rigurosa imparcialidad. La neutralidad que brindan estas las reglas
procesales, que garantizan la igualdad de las partes, no puede estar sometida al
arbitrio de aquello que el juez considere “justo” o “injusto”, “flexible” o “inflexible”
al momento de decidir el litigio. Por ello, la pretendida “flexibilizaciéon” desconoce
la razén de ser del proceso y convierte al juzgador imparcial en un arbitro “parte”
de la contienda en desmedro de valores superiores como la seguridad juridica, la
igualdad y la unidad del derecho. Los ambitos de la conveniencia y la
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oportunidad no son de la justicia. 3. Frente a la valoracion de indagatorias y
versiones libres me remito al numeral 4 del salvamento de voto 48.842 de 2016 y
en cuanto a la procedencia del riesgo excepcional por el uso de armas a la
aclaracion de voto 36.343 de 2016.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia del 22 de febrero de 2019, C. P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas, radicacion: 05001-23-31-000-2004-01289-01(40256), A.V. del consejero
Guillermo Sanchez Luque.

21. Consejo de Estado condendé al Estado por falla del servicio de la
Aeronautica Civil al omitir la verificacion de la capacidad de cabecera en el
aeropuerto El Dorado de Bogota.

Sintesis del caso: E/ 27 de marzo de 2005 la aeronave Boeing 767-300 de Lan Airlines
S.A. se dispuso a realizar el vuelo Bogota — Lima y, a su vez, la aeronave Boeing 767-
200 de Avianca se disponia a realizar el vuelo Bogota - Miami, cuando la torre de
control autorizo el rodaje de las dos aeronaves con direccion a la cabecera 13L. Al
llegar al apartadero de espera se ordend a la primera de las aeronaves ocupar la
posicion izquierda y a la segunda la derecha y durante dicho desplazamiento, la
aeronave de Avianca impacté levemente el ala derecha de la aeronave de Lan,
sufriendo danos de consideracion y una serie de perjuicios econémicos que reclaman
del Estado.

ACCION DE REPARACION DIRECTA - Por falla del servicio de la Aeronautica Civil
/ FALLA DEL SERVICIO - Falta de regulacion aeroportuaria que produjo accidente
de aeronaves / DANO ANTIJURIDICO - Colision de aeronaves al atender orden de
torre de control

Problema juridico 1: ;Le asiste responsabilidad objetiva al Estado con ocasién de los
danos provenientes del gjercicio de la actividad de transporte aéreo?

Tesis 1: “[T]al como fue analizado por la Subseccion A de la Seccién Tercera, en la
sentencia del 15 de febrero de 2018, la conduccién de aeronaves es considerada, por
regla general, como una actividad peligrosa, y que, aunque en aquellos eventos en los
que el dano es producido por el ejercicio de actividades peligrosas el régimen aplicable
es de caracter objetivo, porque el factor de imputacidn se deriva de la realizacién directa
de una actividad que entraia peligro, cuando el dano sufrido deviene como
consecuencia de una actividad peligrosa que es ejercida directamente por la propia
victima, no resulta aplicable dicho régimen, sino el de falla probada del servicio, en la
medida que, para que surja la responsabilidad de la entidad demandada, la parte actora
tiene la obligacién de demostrar que el accidente se produjo por la falta de revision y/o
mantenimiento —o de regulacidn en el presente caso- a cargo de la entidad demandada,
0 que quien ejecutd la actividad peligrosa fue sometido a un riesgo superior al que
normalmente debe soportar”.

EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD - Modalidades y presupuestos / HECHO DE
LA VICTIMA - Causa eximente de responsabilidad estatal /| CONCAUSA -
Determina rebaja en la reparacion en proporcion a la participaciéon de la victima

Problema juridico 2: ;Es posible exonerar en este caso al Estado por la configuracion
de un hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la victima representado en el
actuar negligente del piloto?

Tesis 2: “[Plara que el hecho de la victima tenga plenos efectos liberadores de la
responsabilidad estatal, es necesario que la conducta desplegada por el afectado sea
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tanto causa del dafio como la raiz determinante del mismo, es decir, que se trate de la
causa adecuada, pues en el evento de resultar catalogable como una concausa en la
produccion del dafno no eximira al demandado de su responsabilidad y, por ende, del
deber de indemnizar, aunque, eso si, habra lugar a rebajar su reparacién en proporcion
a la participacion de la victima”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia de 24 de enero de 2019, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico
(E), radicacion: 25000-23-26-000-2007-00361-01(43401)

22. Consejo de Estado condené a militares a restituir la condena que pagoé el
Estado con motivo de la ejecucion extrajudicial en la que participaron.

Sintesis del caso: En ejercicio de la accion de repeticion la Nacidon — Ministerio de
Defensa — Ejército Nacional demand6 a Juan Manuel Crane Paez, Alexander Sanchez
Cacais y Jhon Jaime Beltran Garcia, a fin de que restituyeran la suma que, debié pagar
el citado Ministerio, en cumplimiento de lo dispuesto en sentencia del 30 de agosto de
2016, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con ocasion del
proceso de reparacion directa por la muerte del sefior Erasmo Lopez Lépez.

ACCION DE REPETICION - Derivada de condena por Responsabilidad del Estado /
REPETICION - Contra agentes de las Fuerzas Militares por ejecucion extrajudicial
/ EJERCITO NACIONAL - Condena por falsos positivos

Problema juridico: ;Son responsables los miembros de las Fuerzas Militares que
intervinieron en la ejecucidn extrajudicial del sefior Erasmo Lopez Lépez de los dafos
que debid reparar el Estado extrapatrimonialmente?

Tesis: “Estd demostrado en el plenario que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, mediante sentencia del 30 de agosto
de 2006, declard la responsabilidad de la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional por la muerte de Erasmo Ldépez y la condend al pago de los perjuicios
causados, razén por la cual, la aca demandante repite ahora contra los sefiores Crane
Paez, Sanchez Cacais y Beltran Garcia, a fin de que restituyan $508.510.753, suma
que el Ministerio de Defensa dijo haber pagado en cumplimiento de lo dispuesto por el
juez de lo contencioso administrativo. (...) en  cumplimiento de lo ordenado por el
contencioso administrativo, el Ministerio de Defensa expidi6é la Resoluciéon 5365 del 27
de noviembre de 2007, a través de la cual dispuso el pago de la condena a los
familiares de la victima; ademas, segun certificacién del 3 de agosto de 2009, suscrita
por la entonces Tesorera de dicho Ministerio, el 24 de diciembre de 2007 el
demandante pag6 $652.961.939,66 a la sefnora Gloria Elvira Lépez Garcia -apoderada
de los familiares de la victima (...) mediante sentencia del 27 de febrero de 2009, el
Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga condend a 25 anos de prision a los sefiores
Juan Manuel Crane Paez, Alexander Sanchez Cacais y Jhon Jaime Beltran Garcia por
el homicidio agravado, “cometido a titulo de dolo”, de Erasmo Lépez Lbpez, en hechos
ocurridos el 15 de agosto de 2003 en la vereda El Silencio, municipio de Silvania,
departamento de Cundinamarca, decisién que fue confirmada por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, mediante sentencia del 11 de agosto de
2011 (...) como quiera que en este caso se encuentran acreditados la condena que el
contencioso administrativo profirid6 en contra el Estado por la muerte del sefior Erasmo
Lopez Lépez, el pago de dicha condena y que la conducta de los aca demandados fue
dolosa, pues, como se dejé dicho, fueron condenados por la justicia penal a 25 afios de
prision por el homicidio agravado, “cometido a titulo de dolo”, del citado sefior, la Sala
accedera a las pretensiones de la demanda”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia de 31 de enero de 2019, C. P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera, radicacion: 25000-23-26-000-2009-00955-01(49591).

X. SECCION CUARTA

23. En impuestos de periodo es dable la aplicacion inmediata de normas
tributarias benéficas para el contribuyente respecto de situaciones juridicas
no consolidadas, si asi lo establece el legislador.

Sintesis del caso: Se negd la nulidad de la tesis juridica del Concepto 100208221 -
00793 (18128) de 2015 (18 de junio) expedido por la DIAN, en cuanto senala que en
“derecho tributario el principio de favorabilidad solo es predicable en materia
sancionatoria” y que ‘la modificacion legal de alguno de los elementos constitutivos de
un impuesto de periodo, en aras de los principios de legalidad e irretroactividad, solo es
aplicable a partir del periodo fiscal siguiente a la fecha de su promulgacién”, por cuanto
dicha tesis coincide con la regla general de irretroactividad de la ley tributaria prevista
en el articulo 338 de la Constitucion Politica.

DETERMINACION DE EFECTOS EN EL TIEMPO DE LA LEY TRIBUTARIA -
Competencia del legislador / PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA /
APLICACION INMEDIATA DE NORMAS FAVORABLES EN IMPUESTOS DE
PERIODO - Procedencia respecto de situaciones juridicas no consolidadas, si asi
lo establece el legislador / PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY
TRIBUTARIA - Generalidad / APLICACION DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD
EN EL REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO — Procedencia / MODIFICACION
LEGAL DE ELEMENTOS DE IMPUESTOS DE PERIODO - Aplicaciéon a partir del
periodo fiscal siguiente a la fecha de su promulgacion

Problema juridico: ;Procede la aplicacion inmediata de las normas que regulan los
elementos de los impuestos de periodo en sentido mas favorable para el contribuyente,
de acuerdo con el examen de constitucionalidad del inciso tercero del articulo 338 de la
CP o, por el contrario, dichas normas deben aplicarse a partir del periodo siguiente a su
promulgacion?

Tesis: “Debe tenerse en cuenta que el principio constitucional de legalidad tributaria,
expresion del principio de representacion popular y forma material del de
predeterminacién de los tributos, asi como los postulados de distribucion de las cargas
publicas, sostenibilidad fiscal y separacién de poderes, y la trascendencia social y
economica de las razones que orientan las politicas fiscales sobre regulacion de tributos
de periodo, permiten resaltar que el llamado a determinar los efectos en el tiempo de
ese tipo de regulaciones es el legislador, en ejercicio de la facultad que le confiere el
articulo 150 (num. 12) de la CP, en concordancia con el articulo 11 del CC. Lo anterior
permite concluir que, en tratdndose de situaciones juridicas no consolidadas en
impuestos de periodo, es dable la aplicacidon de normas tributarias benéficas para el
contribuyente, en forma inmediata, si asi lo establece el legislador. En sentido contrario,
si el legislador no lo prevé, se aplica el principio general de irretroactividad de la ley en
materia tributaria respecto de impuestos de periodo. Ahora bien, la Ley 1607 de 2012,
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Consejo o Estano [

en el articulo 197, establecio la “favorabilidad” como principio aplicable a la imposicion
de sanciones tributarias, norma que fue derogada por el articulo 376 de la Ley 1819 de
2016, que en el paragrafo 5 del articulo 282 ib. mantuvo la aplicacion de la
“favorabilidad” para el régimen sancionatorio tributario y, en tal sentido, modifico el
articulo 640 del ET. Asi, no se discute en el ordenamiento fiscal actual un criterio de
retroactividad in bonus o in bonam parte, a merced del cual las “disposiciones
sancionatorias” mas favorables pueden aplicarse retroactivamente, con base en la
autorizaciéon legal dada por las reformas tributarias de los afnos 2012 (Ley 1607, art.
197) y 2016 (Ley 1819, art. 282) para aplicar normas tributarias posteriores permisivas o
favorables, en cuanto tales leyes asi lo dispusieron. En ese orden y comoquiera que la
tesis juridica del concepto acusado coincide con lo ya expuesto, en cuanto sefialé que
en derecho tributario el principio de favorabilidad solo es predicable en materia
sancionatoria y que la modificacion legal de alguno de los elementos constitutivos de
un impuesto de periodo, en aras de los principios de legalidad e irretroactividad, solo es
aplicable a partir del periodo fiscal siguiente a la fecha de su promulgacion, que precisa
la Sala es la regla general, se negaran las pretensiones de la demanda. No obstante lo
anterior, tratdndose de situaciones juridicas no consolidadas en impuestos de periodo,
es dable la aplicacion de normas tributarias benéficas para el contribuyente, en forma
inmediata, si asi lo establece el legislador”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia
de 23 de noviembre de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 11001-
03-27-000-2016-00015-00 (22392).

24. Son nulos los apartes “Base gravable” y “Tarifa” del articulo 16 del Acuerdo
015 de 2009, expedido por el Concejo Distrital de Barranquilla.

Sintesis del caso: Se anularon los apartes “Base gravable” y “Tarifa” del articulo 16 del
Acuerdo 015 de 2009, expedido por el Concejo del Distrito Especial, Industrial y
Portuario de Barranquilla, porque regularon esos elementos de la estampilla pro-
hospitales de primer y segundo nivel de atencion en el Distrito, en los mismos términos
de los articulos 5 y 6 de la Ordenanza 070 de 2009, por la cual la Asamblea del
Atlantico autorizo el tributo en la jurisdiccion del departamento, los cuales fueron
anulados por el Consejo de Estado en la sentencia del 6 de agosto de 2014 (Exp.
20678), de modo que la Sala concluyé que entre unas y otras normas existe identidad
de materia correspondiente con el alcance del acuerdo demandado.

BASE GRAVABLE Y TARIFA DE LA ESTAMPILLA PRO HOSPITALES DE PRIMER
Y SEGUNDO NIVEL DE ATENCION EN EL DISTRITO DE BARRANQUILLA -
llegalidad del articulo 16 del Acuerdo 015 de 2009 / SENTENCIA ANULATORIA DE
ACTO ADMININISTRATIVO DE CARACTER GENERAL - Efectos de cosa juzgada
erga omnes

Problema juridico: ;Se ajusta a la legalidad el articulo 16 del Acuerdo 015 de 2009,
expedido por el Concejo Distrital de Barranquilla, en los apartes denominados «BASE
GRAVABLE y TARIFA» que fueron anulados por el Tribunal y cuestionados por la
entidad apelante?

Tesis: “[E]l Concejo del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, en uso
de sus facultades constitucionales y legales, adopté en el Distrito de Barranquilla la
estampilla pro-hospitales de primer y segundo nivel de atencién, autorizada por la
Ordenanza No. 070 de 2009 de la Asamblea Departamental del Atlantico, a través del
Acuerdo No. 015 de 2009. El articulo 16 de dicho acuerdo, regul6 la base gravable y la
tarifa del tributo adoptado, en los mismos términos dispuestos por los articulos 5 y 6 de
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Consejo o Estano [

la citada ordenanza, anulados por la sentencia del 6 de agosto de 2014, exp. 20678, de
modo que entre unas y otras normas existe identidad de materia correspondiente con el
alcance del acuerdo demandado, como acto distrital que se limitd6 a ejercer la
autorizacion otorgada por las normas departamentales, para “incorporar” el tributo de
estampilla pro-hospitales de primer y segundo nivel de atencion, en el orden distrital, y
en ese sentido puede entenderse la reproduccion normativa a la que alude el Ministerio
Publico. En ese contexto, se concluye la nulidad de los apartes base gravable y tarifa
del articulo 16 del Acuerdo No. 015 de 2009, con fundamento en la sentencia anulatoria
proferida por esta Seccion el 6 de agosto de 2014, sin que tenga vocacion de
prosperidad la argumentacion de la entidad apelante que, por lo demas, se contrajo a
cuestionar la citada providencia de la Corporacidén, decisibn que, se reitera, esta
ejecutoriada y es obligatoria, con fuerza juzgada erga omnes. Asi pues asistié razén al
a quo para anular los apartes “base gravable”y ‘“tarifa” del articulo 16 del Acuerdo No.
015 de 2009, por cuenta de la anulacion de los articulos 5 y 6 de la Ordenanza No. 070
de 2009, conforme con las razones expuestas en la sentencia proferida por la Seccion
el 6 de agosto de 2014.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia
de 21 de febrero de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 08001-23-
31-000-2010-00021-01 (23332).

25. En el Distrito Capital el consumo de nafta esta previsto como hecho
generador de la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM desde la
promulgacion de la Ley 681 de 2001, que amplié el hecho generador que
preveia la Ley 488 de 1998, al incluir la nafta en el concepto de gasolina, sin
que para el efecto se requiriera la expedicion de un nuevo Acuerdo por parte
del Concejo municipal tendiente a acatar dicha ley, toda vez que esta
prevalece sobre la norma local por ser jerarquicamente superior.

Sintesis del caso: Se nego la nulidad de los actos por los cuales el Distrito Capital
liquido de aforo a la sociedad actora la sobretasa al consumo de la gasolina motor y al
ACPM por los meses de septiembre a diciembre de 2001 y enero a septiembre de 2002,
bajo la consideracion de que realiz6 el hecho generador del gravamen, porque vendio
nafta industrial en el Distrito Capital dentro de los referidos periodos. Al respecto, la
Sala concluyo que en el Distrito Capital el consumo de nafta esta previsto como hecho
generador de la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM desde la promulgacion de la
Ley 681 de 2001, que amplio el hecho generador que preveia la Ley 488 de 1998 -al
incluir la nafta en el concepto de gasolina-, sin que para el efecto se requiriera la
expedicion de un nuevo Acuerdo por parte del Concejo municipal tendiente a acatar
dicha ley, toda vez que, en virtud del principio lex superior derogat inferiori, la misma
prevalece sobre la norma local por ser jerarquicamente superior.

SOBRETASA AL CONSUMO DE LA GASOLINA MOTOR Y AL ACPM - Hecho
generador / AUTONOMIA IMPOSITIVA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES -
Alcance y limites / PRINCIPIO LEX SUPERIOR DEROGAT INFERIORI

Problema juridico: ;Son legales los actos por los cuales el Distrito Capital determiné a
la actora la sobretasa a la gasolina motor por los meses de septiembre a diciembre de
2001 y enero a septiembre de 20027 ;La nafta hacia parte del hecho gravable de la
sobretasa a la gasolina motor en el Distrito para el periodo en discusion, por cuanto
debid haber sido incorporado mediante acuerdo distrital y no a través de un decreto
compilatorio?
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Tesis: “En el presente caso, el articulo 118 de la Ley 488 de 1998 -adoptado en Bogota
por el Acuerdo 26 de 1998- fue adicionado con un paragrafo contenido en el articulo 3
de la Ley 681 de 2001 en el que amplid el hecho generador de la sobretasa a la
gasolina motor y al ACPM, incluyendo dentro del concepto de gasolina y como objeto
del tributo, a la gasolina corriente, gasolina extra, la nafta y cualquier otro combustible o
liqguido derivado del petréleo que se pueda usar como carburante en motores de
combustion interna disefiados para ser utilizado con gasolina. Cabe sefalar que el
articulo 15 de la Ley 681 de 2001 indicd que la norma rige a partir de su publicacion en
el Diario Oficial, lo que ocurrié el 9 de agosto de 2001. A partir de su promulgacién, la
Ley 681 es obligatoria en todo el territorio nacional. Si el Distrito Capital expidiese
normas en las que estableciera un hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor
diferente del previsto en las Leyes 488 de 1998 y 681 de 2001; se preferird la norma
superior, en virtud del principio “Lex superior derogat inferiori”. (...) Las normas de los
entes territoriales que regulan los elementos de la obligacién tributaria no pueden ser
contrarias a la Ley ni a la Constitucién. Si un departamento, municipio o distrito adopta
un tributo podra establecer aquellos elementos del mismo que no hayan sido fijados por
el Congreso de la Republica; pero si la Ley determind los sujetos de la obligacién
tributaria, el hecho generador, bases gravables o tarifas, las ordenanzas y acuerdos
deberan estar conformes con la norma superior. De lo anterior se deduce que si la Ley
modifica los elementos de la obligacién tributaria, se derogan también aquellas
disposiciones locales que regulen el impuesto, tasa o contribucién. La Sala debe
advertir, que en desarrollo de la autonomia de los entes territoriales, éstos pueden
establecer exenciones o beneficios tributarios en relaciébn con los tributos de su
propiedad, por razones de politica fiscal. En este caso, el Distrito Capital no ha
aprobado, como bien podria hacerlo, alguna norma que excluya del gravamen a la
Nafta. De acuerdo con todo lo expuesto, se concluye que el Distrito Capital adoptd
mediante Acuerdo 26 de 1998 la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM en los
términos de la Ley 488 de 1998, esto es, atendiendo al hecho generador alli
establecido. El articulo 3 de la Ley 681 de 2001 adicioné el articulo 118 de la Ley 488
de 1998 ampliando el hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM,
conteniendo dentro del concepto de gasolina a la nafta, entre otros productos. Esta
modificacién es obligatoria en todo el territorio nacional desde la promulgacién de la
Ley, el 9 de agosto de 2001, incluyendo el Distrito Capital, sin que se necesite un nuevo
acuerdo del Concejo para acatar lo dispuesto por el Congreso de la Republica. Es por
ello que, el Decreto 352 de 2002, "Por el cual se compila y actualiza la normativa
sustantiva tributaria vigente, incluyendo las modificaciones generadas por la aplicacion
de nuevas normas nacionales que se deban aplicar a los tributos del Distrito Capital, y
las generadas por acuerdos del orden distrital”, no fue el que incorporé el consumo de
nafta como hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM. Fue la Ley
681 de 2001, que no podia ser contrariada por la norma local. (...) Dado que los cargos
planteados por el apelante fueron desestimados, se impone negar las suplicas de la
demanda, y por tanto, confirmar en todo la sentencia apelada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidbn Cuarta, sentencia
de 21 de febrero de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 25000-23-27-000-
2008-00086-01 (22628).
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26. A las declaraciones del impuesto sobre la renta en las que se compensen
pérdidas fiscales si les es aplicable el beneficio de auditoria, siempre que
cumplan los requisitos generales para el efecto y no se verifique alguno de
los supuestos en los que el articulo 689-1 del ET excluye tal aplicacion.

Sintesis del caso: Se anularon los Conceptos 103121 de 20 de octubre de 2008 y
075186 de 12 de octubre de 2010 y el Oficio 008895 de 10 de febrero de 2011,
expedidos por la DIAN, en cuanto interpretan que no procede la aplicacion del beneficio
de auditoria frente a las declaraciones del impuesto sobre la renta en las que se
compensen pérdidas fiscales. Lo anterior, tras concluir que dichas declaraciones si son
susceptibles del beneficio de auditoria, toda vez que en el articulo 689-1 del ET, el
legislador no dispuso ninguna exclusion o limitacion para su aplicacion respecto de las
mismas, por lo que es dable interpretar que procede el beneficio respecto de
declaraciones de renta en las que se compensen pérdidas fiscales, en la medida en que
cumplan los requisitos generales para el efecto y siempre y cuando no se verifique
alguno de los supuestos en los que el articulo 689-1 del ET excluye la aplicacion del
beneficio. La Sala senalo que una conclusion contraria implicaria crear una restriccion
del beneficio no establecida por el legislador, asi como desconocer el supuesto de
hecho general y abstracto dispuesto por este para acceder al aludido beneficio.

BENEFICIO DE AUDITORI'A SOBRE DECLARACION DE RENTA EN LA QUE SE
COMPENSAN PERDIDAS FISCALES - Procedencia / BENEFICIO DE AUDITORIA -
Requisitos / COMPENSACION DE PERDIDA FISCAL - Nocién y alcance /
IMPUESTO NETO DE RENTA - Determinacion / RECHAZO DEL BENEFICIO DE
Al}DITORiA SOBRE DECLARACION DE RENTA EN LA QUE SE COMPENSAN
PERDIDAS FISCALES - Efectos / FISCALIZACION SOBRE DECLARACION DE
RENTA CON BENEFICIO DE AUDITORIA EN LA QUE SE DETERMINA UNA
PERDIDA FISCAL - Procedencia / FISCALIZACION SOBRE DECLARACION DE
RENTA CON BENEFICIO DE AUDITORIA EN LA QUE SE DETERMINA UNA
PERDIDA FISCAL - Alcance y limites

Problema juridico: ;Los actos demandados transgreden los articulos 147, 199 y 689-1
del ET, por cuanto incorporan una tesis segun la cual las declaraciones de renta en las
que se compensan pérdidas fiscales no pueden ser objeto del beneficio de auditoria?

Tesis: “La Sala parte de precisar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
689-1 del ET, el legislador no dispuso ninguna exclusion o limitacion para la aplicacién
del beneficio de auditoria respecto de declaraciones del impuesto sobre la renta en las
que se compensen pérdidas fiscales. En consecuencia, es dable interpretar que una
declaracion de renta en la que se compense una pérdida fiscal puede ser objeto del
beneficio de auditoria, en la medida que dicha declaracion privada cumpla con los
requisitos generales para acceder al mismo (...) Lo anterior siempre y cuando no se
verifique alguno de los supuestos establecidos expresamente en el articulo 689-1 del
ET para excluir la aplicacién del beneficio auditoria (...) Respecto de la conclusién
precedente, es pertinente precisar que la compensacion de una pérdida fiscal constituye
una disminucion de la renta liquida ordinaria del ejercicio; advirtiendo que esta ultima no
necesariamente sera la base gravable del impuesto de renta en la medida en que podra
serlo la renta presuntiva si fuera mayor. Asi, la compensacién de una pérdida fiscal no
afecta directamente la determinacién del impuesto neto de renta, pues éste es el
producto al que se llega luego de restarle a la cuota tributaria, entendida como el
importe resultante de aplicar el tipo de gravamen (tarifa) a la base gravable, los
descuentos tributarios que sean aplicables segun la normativa fiscal. En ese orden de
ideas, se evidencia que la compensacion de pérdidas fiscales no es incompatible con el
cumplimiento del requisito general para acceder al beneficio de auditoria, el cual
consiste, se reitera, en el aumento del impuesto neto de renta en el porcentaje que
corresponda segun la norma del articulo 689-1 del ET. De modo que la Sala considera
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que una conclusion orientada a rechazar la aplicacion del beneficio de auditoria a las
declaraciones de renta que compensan pérdidas fiscales, implicaria crear una
restriccidn del beneficio no establecida por el legislador, como también desconocer el
supuesto de hecho general y abstracto que fue dispuesto por este para acceder al
beneficio de auditoria (...) 6- Es pertinente mencionar que la conclusion expuesta
guarda armonia con las amplias facultades de fiscalizacion con que cuenta la
Administracién tributaria (articulo 684 del ET) y con el mismo articulo 689-1 del ET,
respecto del cual la Sala trae colacion que, desde la modificacién efectuada por la Ley
633 de 2000, establecié que «cuando la declaracion objeto de beneficio de auditoria
arroje una pérdida fiscal, la Administracion Tributaria podra ejercer las facultades de
fiscalizacion para determinar la procedencia o improcedencia de la misma y por ende su
compensacion en arnos posteriores». En efecto, la posibilidad de que la declaracién en
la que se compensd la pérdida fiscal pueda ser objeto del beneficio de auditoria, en
nada afecta la potestad fiscalizadora que, en virtud del citado inciso del articulo 689-1
del ET, tiene la Administracién de impuestos respecto de la declaracién que determiné
la pérdida fiscal. Asi, queda en claro que, en virtud del articulo 689-1 del ET, una vez
superado el término de firmeza del beneficio de auditoria, la Administracidn tributaria
tiene competencia para fiscalizar la pérdida fiscal liquidada, en el marco del término
previsto por el articulo 147 del ET. Ahora bien, valga precisar que aquella norma en
comento otorga una competencia exclusiva y limitada, de manera que la Autoridad de
impuestos carece de competencia para modificar aspectos ajenos a la disminuciéon o
rechazo de la pérdida fiscal declarada, tal como lo sefalé esta Seccibn mediante
sentencia del 24 de octubre de 2013 (expediente 18096, CP: Hugo Fernando Bastidas
Barcenas), en donde se indic6 que «la DIAN puede ejercer la facultad fiscalizadora
respecto de las pérdidas fiscales, exclusivamente, pues asi lo dice la norma
expresamente.» Y esa tesis de conformidad con la cual la procedencia del beneficio de
auditoria no afecta inevitablemente la determinacion del impuesto correspondiente a
periodos futuros, en la medida en que el crédito fiscal que contiene la declaracion
cubierta por el mencionado beneficio es susceptible de revision dentro del término
previsto en el articulo 147 del ET para las pérdidas fiscales, fue reiterada en la
sentencia del 15 de mayo de 2014 (exp. 19647, CP: Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez). Ahora, en el evento en que la pérdida fiscal rechazada haya sido
compensada por el contribuyente en los anos gravables siguientes, la Autoridad de
impuestos se encuentra habilitada, adicionalmente, para incluir la suma compensada de
forma improcedente como una renta liquida por recuperacion de deducciones en la
autoliquidacién que determiné la pérdida fiscal, en virtud del articulo 199 del ET. Y, en
todo caso, la Administracién podra imponer la sancién de la que trata el articulo 647-1
del ET, si se tiene en cuenta que es una consecuencia juridica proveniente de una
conducta tipica relativa al rechazo o disminucién de pérdidas fiscales improcedentes.
Dicha sancién podra ser impuesta mediante resolucidbn sancionadora o en una
liquidacién oficial, de conformidad con el articulo 637 ibidem. En definitiva, teniendo en
cuenta que la interpretacibn administrativa enjuiciada contraviene las normas
interpretadas, la Sala procedera a declarar su nulidad”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 21 de febrero de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-
000-2011-00019-00 (18912).
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27.En las correcciones a las declaraciones del impuesto sobre la renta
provocadas por el requerimiento especial procede incluir, ademas de los
ingresos propuestos en este acto, los costos asociados a tales ingresos,
aunque no hayan sido contemplados en dicha decisiéon, pero siempre que el
obligado tributario los pruebe de manera suficientemente e idonea.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la DIAN modifico la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios
del ario gravable 2007 de un contribuyente. En los actos acusados la DIAN reconocio la
adicion de ingresos que el contribuyente acepté en la correccion de la declaracion
provocada por el requerimiento especial, pero se nego a reconocer los costos
asociados a tales ingresos, asi como la determinacion de la sancion por inexactitud. La
Sala anulo parcialmente dichos actos, en lo que tiene que ver el rechazo del costo de
adquisicion de los inmuebles por cuya venta se causaron durante el periodo ingresos
por ganancias ocasionales, porque concluyo que procedia su reconocimiento, en la
medida en que la contribuyente probé debidamente el costo fiscal. También considero
que habia lugar a modificar la sancion por inexactitud determinada por la DIAN, de un
lado, porque la prosperidad parcial de las pretensiones de la demanda llevd a que
disminuyera la base para su calculo (i.e. la diferencia entre el saldo a pagar
determinado y el autoliquidado por el contribuyente) y, de otro, en virtud de la aplicacion
del principio de favorabilidad en materia sancionatoria tributaria.

CORRECCION A LA DECLARACION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
PROVOCADA POR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL - Alcance / INCLU$I()N DE
COSTOS ASOCIADOS A INGRESOS ADICIONADOS EN LA CORRECCION A LA
DECLARACION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PROVOCADA POR EL
REQUERIMIENTO ESPECIAL - Procedencia / INCLUSION DE COSTOS
ASOCIADOS A INGRESOS ADICIONADOS EN LA CORRECCION A LA
DECLARACION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PROVOCADA POR EL
REQUERIMIENTO ESPECIAL - Justificacion / INCLUSION DE COSTOS
ASOCIADOS A INGRESOS ADICIONADOS EN LA CORRECCION A LA
DECLARACION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PROVOCADA POR EL
REQUERIMIENTO ESPECIAL - Carga probatoria / PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD PROBATORIA - Alcance

Problema juridico: ;En una correccion a la declaracion del impuesto sobre la renta,
provocada por el requerimiento especial, se pueden incluir, ademas de los ingresos
propuestos en el acto administrativo, costos asociados a ellos que no fueron
contemplados en el requerimiento?

Tesis: “[Altendiendo a la estructura de la base gravable del impuesto sobre la renta
(articulos 26, 89 y 178 del ET), la Seccién ha reconocido que, para gravar rentas y no
ingresos brutos no depurados (i.e. rentas brutas), la adicion de ingresos debe estar
aparejada con el reconocimiento de los costos y deducciones que le sean relativos,
aproximacién a la realidad econémica sometida a imposiciéon que conecta directamente
con los dictados del «espiritu de justicia» proclamado en el articulo 683 del ET, segun el
cual la aplicacion recta de las disposiciones tributarias conlleva no exigirle al
contribuyente «mas de aquello con lo que la misma ley ha querido que coadyuve a las
cargas publicas» (sentencia del 23 de noviembre de 2005, exp. 14794, CP: Maria Inés
Ortiz Barbosa). Por esta circunstancia, jurisprudencialmente se ha admitido que,
aunque la correccién provocada por el requerimiento especial debe concretarse en
aceptar las glosas planteadas por la Administracion respecto de la autoliquidacion
privada, este mandato no obsta para reconocer los costos y deducciones que sean del
caso, con los cuales se deben depurar los ingresos brutos (sentencia del 15 de
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noviembre de 2007, exp. 14712, CP: Héctor Romero Diaz). Huelga senalar que el
reconocimiento fiscal de esas erogaciones se sujeta a la debida demostracién de la
expensa por parte del obligado tributario, de modo que tendran que rechazarse los
costos o deducciones adicionados en la correccion provocada a la declaracion del
impuesto sobre la renta cuando los documentos aportados por el contribuyente no
demuestren fielmente su existencia o las condiciones en que se produjo (sentencia del
01 de agosto de 2016, exp. 21000, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia). Asi lo
impone el principio de responsabilidad probatoria consagrado actualmente en el articulo
167 del Codigo General del Proceso (CGP) y antes en el articulo 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil (CPC), segun el cual le corresponde a cada parte «probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen»; carga que debe cumplirse a través de medios de prueba que resulten
idoneos, pertinentes y conducentes.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia
de 21 de febrero de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 08001-23-31-
000-2012-00335-01 (21366).

28. No existe autorizacion legal para que los departamentos creen o establezcan
en su jurisdiccion un gravamen o contribucion a la prestaciéon del servicio de
alojamiento transitorio o temporal.

Sintesis del caso: Se confirma la decision de suspender provisionalmente los efectos
de los articulos 321 a 332 de la Ordenanza 077 de 23 de diciembre de 2014, mediante
los cuales la Asamblea del departamento de Santander cred la contribucion departamental
a moteles, residencias y afines con destinacion al deporte, recreacion y aprovechamiento
del tiempo libre, por cuanto no existe ley que haya creado ese tributo ni que autorice a las
asambleas departamentales para crearlo y desarrollarlo.

AUTONOMIA IMPOSITIVA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Limites /
CONTRIBUCION SOBRE LOS SERVICIOS DE ALOJAMIENTO TRANSITORIO O
TEMPORAL - Inexistencia / POTESTAD IMPOSITIVA - Reserva legal

Problema juridico: ;Procede la suspension provisional del acto demandado,
comoquiera que al expedirse se sobrepasaron, presuntamente, las facultades de los
entes territoriales al crear una contribucion que no cuenta con sustento legal?

Tesis: “2. Los articulos 287 y 294 de la Constitucidén Politica disponen que /as entidades
territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, dentro de los limites
de la Constitucion y la ley. En tal virtud, tendran, entre otros derechos, establecer los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. Ademas, son los
competentes para crear exenciones y tratamientos preferenciales sobre los tributos
locales. No obstante lo anterior, en materia tributaria existe una reserva especial de ley,
prevista en los articulos 150 - numeral 12 -y 338 de la misma Constitucién. Esta reserva
consiste en que al Congreso le corresponde, mediante una ley, (i) “establecer
contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y
bajo las condiciones que establezca la ley” y (ii) determinar los elementos esenciales
del tributo. Es por esto que, esta Sala ha sefalado que las entidades territoriales
cuentan con una autonomia limitada en materia de tributos, puesto que pueden
establecer los elementos del tributo, siempre que el mismo haya sido creado o
autorizado por el Congreso mediante la expedicion de una Ley. 3. En el presente caso,
se tiene que la Asamblea Departamental de Santander, mediante la Ordenanza No. 077
de 2014, cred la Contribucién Departamental a Moteles, Residencias y afines con
destinacién al deporte, recreacion y aprovechamiento del tiempo libre. Esta ordenanza
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fue suspendida provisionalmente en primera instancia al considerar que no existe una
Ley que cree esta contribucion, sino que se trata de una creacién de la entidad
territorial. En el recurso de apelacion, el Departamento indica que esta Contribucion se
fundamenta en los articulos 1, 5 y 52 de la Constitucién que desarrollan el tema de la
descentralizacién y autonomia de las entidades territoriales. Sin embargo, como se
expuso en el numeral anterior, la autonomia de los entes territoriales en materia
tributaria se limita a la existencia de una Ley que cree o autorice la creacién del tributo,
asi lo que se pretenda con la contribucién sea garantizar el interés general y cumplir
con los fines de servir a la comunidad y promover la prosperidad general. Revisada la
contribucion demandada se observa que efectivamente no existe una Ley que la cree o
autorice a las Asambleas Departamentales para su creacion y desarrollo. 4. De igual
forma, esta Sala en una oportunidad anterior se pronuncié sobre una contribucion
similar a la que se cuestiona, en el que se hizo un estudio de la Ley 181 de 1995 “por la
cual se dictan disposiciones para el fomento del deporte, la recreacion, el
aprovechamiento del tiempo libre y la Educacién fisica y se crea el Sistema Nacional del
Deporte”. La Seccién expuso: “Visto el contenido del articulo 75 [inciso 2, numeral 2] de
la Ley 181 de 1995, la Sala advierte que la norma no cre6 ningun impuesto ni autoriz6 a
las asambleas departamentales para que lo crearan. Si bien la norma dispuso que los
entes deportivos departamentales se financiarian con las rentas que las asambleas
crearan para el efecto, lo cierto es que esa creacion mas bien se trata de una adopcion
de las contribuciones que el legislador cree o autorice para el efecto, pues, como ya se
dijo, la potestad para crear tributos es exclusiva del legislador —principio de reserva de
ley, al que ya se aludi6é con anterioridad-. (...) En ese entendido, para la Sala es claro
que la Asamblea Departamental de Norte de Santander no estaba siquiera autorizada
para imponer un gravamen o contribucion a la prestacion del servicio de alojamiento
transitorio o temporal en los establecimientos comerciales cuya actividad econémica
consistiera en prestar ese servicio, toda vez que la Ley 181 de 1995 no lo dispuso asi”
(...). 5. Asi las cosas se confirmara la providencia apelada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, auto de 12
de febrero de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacién: 68001-23-33-000-
2017-00610-01 (24207).

29. La actividad de intermediacion en la comercializacion de recargas en linea de
telefonia celular esta sujeta al IVA.

Sintesis del caso: Se estudié la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la DIAN modifico cierta declaracion bimestral del impuesto sobre las ventas de
un contribuyente, en el sentido de desconocer ingresos brutos por operaciones
excluidas, adicionar ingresos por operaciones gravadas, rechazar compras no gravadas
e impuestos descontables, determinar un saldo a pagar e imponer sancion por
inexactitud, bajo la consideracion de que la sociedad realiz6 un servicio de
intermediacion y transmision de datos (recargas en linea) que esta gravado con IVA. La
Sala nego la nulidad de tales actos porque concluyé que la actividad que el
contribuyente realizo en el periodo discutido consistié en un servicio de intermediacion
en la comercializacion de recargas en linea por el cual recibio una remuneracion
denominada ‘descuento”, la cual esta gravada con IVA, servicio que es diferente e
independiente del servicio de comunicacion de los operadores, en el que el impuesto se
causa en cabeza de estos una vez se preste el servicio, lo que explica que las compras
de recargas en linea que la actora hizo a los distintos operadores de telefonia celular no
estén gravadas con IVA, como lo concluyd la DIAN.
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Consejo o Estano [

ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION EN LA COMERCIALIZACION DE RECARGAS EN
LINEA DE TELEFONIA CELULAR - Sujecion al impuesto sobre las ventas IVA /
SERVICIO PARA EFECTOS DEL IVA - Nocién / PRESTACION DE SERVICIOS
PARA EFECTOS DEL IVA - Elementos /| PRESTACION DE SERVICIOS PARA
EFECTOS DEL IVA - Configuracion / VENTA DE MEDIOS DE PAGO DE SERVICIOS
DE TELECOMUNICACIONES - Falta de configuracion / HECHO GENERADOR DEL
IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS IVA - Servicio de intermediacion / COMPRA DE
RECARGAS EN LINEA A OPERADORES DE COMUNICACIONES - No esta gravada
con IVA / IVA EN SERVICIO DE COMUNICACION - Causacion / IVA EN SERVICIO
DE COMUNICACION - Sujeto pasivo

Problema juridico: ;La operacion econdmica de intermediacion en la comercializacion
de recargas en linea realizada por la sociedad actora esta sujeta al IVA? ;Los
descuentos otorgados por los operadores de comunicaciones a la actora por el servicio
de intermediacion y transmision de datos mediante la compraventa de recargas entre
dichos operadores y el usuario final tiene caracter remuneratorio?

Tesis: “3.5. De acuerdo con las pruebas relacionadas, la Sala encuentra que la
actividad que realizé el contribuyente en el periodo discutido, consistié en un servicio de
intermediacion de recargas en linea y, por ende, el mismo esta sujeto al impuesto sobre
las ventas. 3.5.1. El articulo 420 del Estatuto Tributario establece que el IVA se aplica
sobre los servicios prestados en el territorio nacional y, para esos efectos, se entiende
por servicio “toda actividad, labor o trabajo prestado por una persona natural o juridica,
0 por una sociedad de hecho, sin relacion laboral con quien contrata la ejecucion, que
se concreta en una obligacidon de hacer, sin importar que en la misma predomine el
factor material o intelectual, y que genera una contraprestacién en dinero o en especie,
independientemente de su denominacion o forma de remuneracion”. En este caso, se
configuran todos los elementos que definen la prestacién de un servicio para efectos de
IVA, porque la actividad econ6mica desarrollada por el contribuyente se concreta en
obligaciones de hacer, en cumplimiento de las cuales, sirvi6 de intermediaria en la
comercializacion de recargas en linea, a cambio de una contraprestacion. Esa actividad
no se tratd6 de una simple venta de bienes: recargas en linea 0 medios de pago del
servicio de comunicaciones, como lo sostiene el actor; sino que va mas alla, en tanto el
contribuyente suministr6 por cuenta propia toda una infraestructura tecnoldgica,
equipos, personal directivo, comercial y de mantenimiento, que sirvié de puente entre
los operadores de comunicaciones (...) y SOLIDDA GROUP, los tenderos y el usuario
final. Es asi, como esa estructura le permitié poner en relaciéon a dos 0 mas personas,
trasmitiendo y validando datos, y facilitando a sus clientes la venta y entrega de las
recargas, en favor de un tercero y por una retribucion, lo que constituye una obligacién
de hacer que denota la existencia de un servicio. De modo que, la operacion econémica
analizada se concreta en la labor de mediador en la trasmision de datos de recargas
entre el operador, tenderos y usuario final, mediante el uso de una infraestructura
tecnoldgica y el suministro de equipos a los tenderos, asi como su mantenimiento; por
lo que no es posible desconocer que el contribuyente presté un servicio como
intermediario en la cadena de distribucion del servicio de comunicaciones. Esto,
independientemente que la actividad se realice de forma directa con los operadores de
comunicaciones (...) o, segun lo dicen, mediante un contrato de cuentas en
participacion (SOLIDAD GROUP). En ambos eventos la sociedad hizo la intermediacion
y la transmisién de los datos. 3.5.2. Lo que se ratifica en el hecho de que como
“‘compensacion por su labor de intermediaciéon”, el operador le vende al intermediario la
recarga en linea por un menor valor al asignado para la venta al publico, que aunque se
le dé la connotacion de “descuento”, para efectos de IVA, constituye la contraprestacion
por la intermediacién en la comercializacién. (...) Por las razones expuestas, no es
posible considerar que esos ingresos deriven de la venta de medios de pago de
servicios de telecomunicaciones, a que se refiere el articulo 157 de la Ley 1607 de
2012, pues como se ha expuesto, la actividad del contribuyente no se limité a la venta
de las recargas, sino que constituye un servicio de intermediaciéon y transmisién de
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datos. En tal sentido, como el servicio de intermediacion constituye un hecho generador
del impuesto a las ventas, la remuneracién percibida por el mismo, esto es el
denominado “descuento” se encuentra gravado con IVA. 3.5.3. Finalmente, se precisa
que las compras de recarga en linea que realizd la sociedad a los operadores de
comunicaciones no estan gravadas con IVA, como lo determin6 la DIAN, porque de
conformidad con el articulo 429 del Estatuto Tributario, en los servicios, entre ellos, el
de comunicacién, el impuesto se causa una vez se preste el servicio y en cabeza del
operador. Pero esa situacién no implica que el servicio de intermediacién que realizé la
actora no se encuentre sujeto a IVA, porque el mismo es independiente del servicio de
comunicacién de los operadores y, ademas, no ha sido excluido o exonerado del
impuesto, por tal motivo, debe gravarse sobre el valor pagado por ese servicio”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 21 de febrero de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 25000-23-
37-000-2014-00843-01 (22510).

XI. SECCION QUINTA

30. Se nego la nulidad del acto de eleccion de Edwing Fabian Diaz Plata,
Representante a la Camara por el Departamento de Santander para el periodo
constitucional 2018-2022.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de Edwing Fabian
Diaz Plata, Representante a la Camara por el Departamento de Santander, quien fue
inscrito mediante lista por la Coalicion Alianza Santandereana AS, aduciendo que la
inscripcion mediante listas de colacion no esta prevista en la ley. Las pretensiones se
negaron pues esta consagrado en la Constitucion el derecho a la inscripcion de
candidatos y listas de coalicion a corporaciones publicas.

AGRUPACIONES POLITICAS - Derecho de coaliciéon / COALICION — Condiciones
para su reconocimiento

Problema juridico 1: ;Cual es la interpretacion que debe darse al inciso 5° articulo 262
de la Constitucion Politica?

Tesis 1: “[Alun cuando la ley y la constitucion reconocen la existencia de las
coaliciones, lo cierto es que, sin que se hubiera regulado su conformacion, esto es, lo
concerniente al acuerdo de coalicion ni su funcionamiento, el derecho a coaligarse
emana de la voluntad libre de las agrupaciones politicas reconociendo su existencia sin
necesidad de desarrollo legislativo especifico. Frente a lo anterior, llama la atencion que
si bien, desde el acto Legislativo 01 de 2009 se constitucionaliz6 la figura de coalicién
senalando, entre otras cosas, que para la escogencia de candidatos por coalicién, es
posible celebrar consultas populares o internas o interpartidistas (art. 107 de la
Constitucion), lo cierto es que ello reitera el continuo reconocimiento de las coaliciones
dentro del ejercicio democréatico asentando la imposibilidad de desconocerles en tanto
no exista ley especifica que regule la materia. (...). [E]s claro que el inciso 5 del articulo
262 Superior, mediante la modificacidén introducida por el acto legislativo No 02 del
2015, citado frecuentemente en la presente providencia, vuelve a insistir sobre la
materia, constitucionalizando nuevamente aspectos especificos en tratdndose de
coaliciones, ello sin desvirtuar el hecho que, sin necesidad de Ley que las definiera o
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instituyera, las coaliciones existen y han funcionado por si mismas sin exigencia de
desarrollo legal especifico. (...). [D]esde el punto de vista exegético es evidente que del
contenido gramatical de la norma constitucional bajo estudio [inciso 5 del articulo 262
de la Constitucién Politica] se tiene que, por una parte, se ha impuesto el deber al
legislador en materia de coaliciones de regular, aspectos propios de su funcionamiento
y, por otra parte, de manera autbnoma y especifica se consagra y regula de manera
directa un derecho, esto es, el relativo a presentar listas de candidatos en coalicion para
corporaciones publicas, bajo ciertas condiciones, dispuestas de manera especifica por
el Constituyente derivado.”

OMISION LEGISLATIVA - Para la inscripcion de candidatos de coalicion a cargos
de eleccion popular en corporaciones publicas

Problema juridico 2: ; Existe omision legislativa frente a lo dispuesto en el inciso 5° del
articulo 262 de la Constitucion Politica y, en tal caso, el articulo 29 de la Ley 1475 de
2011 resulta aplicable a la inscripcion por coalicion de listas a cargos de eleccion
popular en corporaciones publicas?

Tesis 2: “[Y]a existe en el ordenamiento juridico, disposicion legal que, en consonancia
con lo dispuesto posteriormente en el inciso 5° del articulo 262 de la Constitucion
Politica, regula aspectos relativos a la inscripcidn de candidatos por coalicion. Sin
embargo, frente a los parametros establecidos en el articulo 29, denota claramente el
hecho de que la norma instituyé reglamentacion y refiere de manera exclusiva a la
inscripcién de candidatos de coalicién a cargos uninominales, sin que de manera alguna
se haya aludido siquiera y por ende tampoco se hayan establecido, los parametros
propios que corresponden a la inscripcion de listas de coalicién a cargos de eleccién
popular en el caso de corporaciones publicas. Por tanto, para la Sala es claro que los
parametros establecidos por el legislador en el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, de
manera previa a la modificacion de la norma constitucional del 2015, NO refieren a las
elecciones de miembros del Senado de la Republica y la Camara de Representantes,
de tal suerte que la norma en comento, tan solo puede tenerse como la atencidn
anticipada y parcial, del deber impuesto por el Constituyente al Congreso de la
Republica en el inciso 5° del articulo 262, a partir de la modificacién introducida por el
acto legislativo No 2 de 2015. Ahora bien, la Sala también descarta que el articulo 29 de
la ley 1475 de 2011, pueda ser aplicado de forma analégica al caso de las
corporaciones publicas, en tanto los parametros de la Ley en comento, se restringen a
las particularidades y caracteristicas mismas de las elecciones de cargos uninominales.
(...). [L]a Sala encuentra que los parametros establecidos por el legislador en el articulo
29 de la Ley 1475 de 2011, NO, resultan aplicables a las elecciones de miembros del
Senado de la Republica y la Cadmara de Representantes, ya que dicha norma refiere y
puede aplicarse de manera especifica y exclusiva a los casos de cargos de eleccion
popular uninominales.”

LISTAS DE COALICION A ELECCIONES DE CARGOS DE CORPORACIONES
PUBLICAS - La omision legislativa no impide la inscripcion de las listas

Problema juridico 3: ;Es posible aplicar de forma directa lo dispuesto en el inciso 5°
del articulo 262 de la Constitucion Politica, en relacion con la inscripcion por coalicion
de listas a cargos de eleccion popular en corporaciones publicas?

Tesis 3: “[L]a Sala concluye que las normas constitucionales, ya hacen parte del
ordenamiento juridico y de manera general, no necesitan esperar la expedicién de una
ley para que sea exigible su observancia, situacién que impide entonces, alegar
simplemente la ausencia de desarrollo legal para desconocer el sentido y mandato
mismo de las normas constitucionales, ya que estas imperan por directo ministerio de la
Constitucion Politica. Conforme con lo hasta aqui expuesto, y descendiendo a la
problematica que corresponde al caso en concreto, se reitera que es cierta la omisién
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legislativa acusada en la demanda, en tanto NO existe ley que regule lo dispuesto en el
inciso 5° del articulo 262 de la Constitucion Politica, en relacion con la inscripcién de
candidatos de coalicién a cargos a corporaciones publicas, pese a que, como ya fue
dicho, el articulo superior asigné al legislador el deber de regular la materia. (...). [A]
pesar de la omisidén legislativa probada en este caso, no puede desconocerse ni
obviarse lo dispuesto en el inciso 5% del articulo 262 de la Constitucién Politica, en
relacion con la inscripcion por coalicibn de listas a cargos de eleccion popular en
corporaciones publicas, pues dicho postulado puede y debe ser aplicado y reconocido
de manera directa, entre otras, por las entidades administrativas y judiciales, en
atencién a la consagracion de un derecho que deviene, entre otras cosas, del esfuerzo
del legislador, de fortalecer la democracia. Es decir, que para la Sala Electoral, el
derecho a la inscripcién de candidatos y listas de coalicién a corporaciones publicas, no
necesita esperar la expedicidn de una ley para que sea exigible su observancia, sobre
todo cuando se presenta como una norma completa, como se expuso previamente, que
no genera dificultades interpretativas al momento de su ejercicio, en relacién con la
inscripcion, que es el tema objeto de debate dentro del presente asunto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 13 de diciembre de 2018, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-
2018-00019-00.

Salvamento de voto del consejero Alberto Yepes Barreiro

INSCRIPCION DE LISTAS DE COALICION - Esta sujeto a un desarrollo legal /
INSCRIPCION DE LISTAS DE COALICION - La interpretacion en la sentencia
del articulo 262 de la Constitucion Politica es contradictoria / COALICIONES
ELECTORALES - No hacen parte del nucleo esencial del derecho
fundamental a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico

Tesis: “Contrariamente a lo sostenido de forma mayoritaria por la Sala considero
que no es posible la aplicacion directa del articulo 262 de la C.P., modificado por
el acto legislativo 02 de 2015, debido a que: (i) la inscripcidn de listas de coalicion
para la eleccién popular de corporaciones publicas es una materia que por
disposicion expresa del Constituyente estd sujeta a un desarrollo legal; (ii) la
interpretacién de dicha norma constitucional realizada en la sentencia es
contradictoria; (iii) la presentaciéon de listas de coaliciébn para las elecciones
populares de corporaciones publicas no forma parte del ndcleo esencial del
derecho fundamental consagrado en el articulo 40 de la C.P.; (iv)
consecuentemente, el fallo de tutela dictado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca desconoce la Constitucion Politica. (...). [E]l derecho politico a
presentar listas de coalicion para la eleccion popular de corporaciones publicas no
puede ser reconocido en virtud de la aplicacion directa del articulo 262 de la C.P.,
modificado por el acto legislativo 02 de 2015, debido a que: (i) el Constituyente
dispuso de manera expresa que dicha materia debe ser regulada por la ley; vy, (ii)
en todo caso, la norma constitucional adolece de vacios sobre aspectos
esenciales para que pueda operar dicha figura, los cuales necesariamente deben
ser llenados por el Legislador. (...). Esta interpretacion [efectuada en la sentencia]
del articulo 262 de la C.P., modificado por el acto legislativo 02 de 2015, es
incoherente porque, de un lado, reconoce que el funcionamiento de las coaliciones
debe ser objeto de desarrollo legal; sin embargo, de otro, concluye que la
inscripcién de listas por coalicion no lo requiere. (...). [E]s equivoco sostener que
la presentacion de listas de coalicién para la eleccién popular de corporaciones
publicas no requiere de desarrollo legal, por tratarse de un derecho fundamental,
pues lo cierto es que dicha materia no pertenece a su nucleo esencial. Por altimo,
la sentencia objeto del presente salvamento de voto sustenta su ratio decidendi en
la decision adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién
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Segunda — Subseccion “D” en el proceso de tutela No. 250002342000202017-
05487-00, en la cual se ordend el amparo de los derechos fundamentales de los
partidos politicos Polo Democratico Alternativo y Alianza Verde, los cuales, al
sentir de dicha corporacién judicial, habian sido vulnerados por la Registraduria
Nacional del Estado Civil, al no permitirles la inscripcion de una lista de coalicion
para las elecciones del Congreso de la Republica para el periodo 2018-2022. Si
bien, la Sala reconoce que dicho fallo de tutela versaba sobre un caso concreto
distinto al objeto de estudio, concluye que la Registraduria Nacional del Estado
Civil actué en debida forma al hacer extensiva en todo el territorio la decision de
atender la inscripcion de candidatos de coalicion a elecciones de miembros de
corporaciones publicas ordenada en el tramite de dicha accion constitucional.
Respecto a este argumento de la providencia, simplemente debo destacar que en
atencién a las razones expuestas a lo largo de este salvamento de voto, la
decision adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (...) en el
proceso de tutela (...) desconoce la Constitucion Politica. (...). En virtud a lo
expuesto, considero que la Sala debié acceder a las pretensiones de la demanda
de nulidad electoral objeto de estudio, toda vez que el derecho de los partidos y
movimientos politicos a presentar listas de coalicion para la eleccién popular de
corporaciones publicas requiere de desarrollo legal, sin que el mismo pueda ser
reconocido con fundamento en la aplicacion directa del articulo 262 de la C.P.,
modificado por el acto legislativo 02 de 2015.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 13 de diciembre de 2018, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-
2018-00019-00. S.V. del consejero Alberto Yepes Barreiro.

31.Se nego la nulidad de los articulos 6 y 10 de la Resolucion 920 de 2011,
expedida por el Consejo Nacional Electoral.

Sintesis del caso: Se demandod la nulidad parcial de la Resolucion 920 de 18 de
agosto de 2011, en sus articulos 6 y 10, expedida por el Consejo Nacional Electoral,
por medio de la cual se regula la promocion del voto en blanco, aduciendo que dicha
autoridad invadio la competencia del Legislador y que, dichos temas deben regularse
mediante ley estatutaria. Las pretensiones de la demanda se negaron, indicando
que, mediante las normas demandadas, el CNE dio alcance a lo previsto en los
articulos 21 y 28 de la Ley estatutaria 1475 de 2011.

LEY ESTATUTARIA EN MATERIA ELECTORAL - Exige la aplicacion de la
reserva reforzada amplia / CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - La reposicion
de votos en blanco regulada por el CNE en el acto demandado no invade la
competencia del Legislador / CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - La inclusiéon
de los promotores del voto en blanco en la tarjeta electoral por parte del CNE
en el acto demandado constituye una cuestion operativa y administrativa en
desarrollo de su facultad reglamentaria que no invade competencias del
Legislativo

Problema juridico: ;El Consejo Nacional Electoral invadio atribuciones del Legislador
al haber regulado tematicas propias y exclusivas de aquellas que tienen reserva de ley
estatutaria, con la expedicion de la Resolucion 920 de 18 de agosto de 2011, en sus
articulos 6 y 10, en cuanto a que (i) requld la inclusion de casillas adicionales por cada
uno de los promotores del voto en blanco en la tarjeta electoral y (ii) regulo los
presupuestos y condiciones para la reposicion por votos validos a favor de estos
promotores del voto en blanco?
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Tesis: “La Sala observa ab initio y en forma temprana que el cargo no esta llamado a
prosperar, pues la presunta injerencia de la entidad accionada en labores legislativas
que estan conexas a la reserva de ley estatutaria, no es en realidad lo acontecido, como
pasa a explicarse. Se afirma de ese modo, en tanto la existencia de la norma estatutaria
esta mas que demostrada con las previsiones que se contienen en los articulos 21 y 28
de la Ley 1475 de 2011, ley de estirpe eminentemente estatutaria. En este caso, por el
contrario al relatado, lo que se efectué por parte del CNE fue dar alcance a los
dispositivos 21 y 28 de la norma estatutaria vigente. (...). No se advierte como tal,
entonces, que el CNE se haya desavenido o apartado de la norma estatutaria en cita,
por lo que la censura de violaciéon planteada por el actor no es de recibo porque no
corresponde a la realidad planteada en la censura al indicar que el CNE se arrogé
funcion legislativa y asumié la regulacion de un tema propio de Ley estatutaria, pues se
itera que lo que hizo fue aplicar las garantias contenidas en la norma estatutaria ya
existente. (...). [L]a Sala encuentra, acorde con la sefiora Agente del Ministerio Publico
que en un aparte la norma en estudio se adecud al texto legal del estatutario 21 y a la
teleologia del estatutario 28 y, en lo restante, se trata de requisitos técnico
administrativos cuya utilidad y necesidad se advierte, dado que el propdsito es dar
orden y seguridad a los recursos a reponer conforme cada voto valido, que por lo
demas es de gran responsabilidad frente a un aspecto medular pos certamen electoral
como es la reposicidon de gastos de campafia. (...). En consecuencia, el cargo no
prospera. (...). [E]l CNE al consagrar en el articulo 6° de la Resoluciéon 0920 de 2011,
lejos de terminar inmerso en la asuncién de competencias legislativas o de abordar una
tematica exclusiva de la reserva de ley estatutaria, lo que hizo fue implementar los
mecanismos que permitieran a los Comités Promotores del voto en blanco consolidar su
propdsito en el ambito de la reposicion. La Sala hace claridad en que conforme al
estudio antedicho, evaluativo de los presupuestos de cuando un asunto requiere o se
adecua a la reserva de ley estatutaria, se considera que la prevision del articulo 6° es
un asunto operativo dentro del sistema de financiacion que la propia Ley Estatutaria
1475 de 2011 reconoci6é a favor de éstos, razon por la que el CNE disponia de la
facultad de implementar el mecanismo de concrecidon en el tarjetbn de quienes
promueven la referida modalidad del voto, como una cuestion meramente operativa y
administrativa en la que si puede adentrarse el CNE en desarrollo de su facultad
reglamentaria para expedir, mediante su facultad de regulacion, preceptos que tiendan
a salvaguardar la dinamica electoral, otorgando las garantias necesarias en beneficio
de quienes alli participan, maxime si éstas se derivan del propio texto de la ley. (...). En
esencia, las materias reglamentadas en los articulos 6° y 10° de la Resolucion 0920 de
2018 por el CNE, independiente o no que sean operativas, y a diferencia de otros casos
estudiados por la seccidn, se reitera, la Ley Estatutaria 1475 de 2011 hizo efectivo el
derecho de promover el voto en blanco, razén por la cual la manera como debe operar
este derecho es de competencia exclusiva del CNE, que en este evento no vulnera las
disposiciones contempladas en la misma.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 24 de enero de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién: 11001-
03-28-000-2018-00063-00.

Aclaracion de voto de la consejera Rocio Araujo Onate

VOTO EN BLANCO - Consecuencias cuando es mayoria / PROMOTORES
DEL VOTO EN BLANCO - Son reconocidos en igualdad de condiciones que
las demas agrupaciones politicas / COMITES PROMOTORES DEL VOTO EN
BLANCO - Financiamiento

Tesis: “Si bien me encuentro de acuerdo con la decision de negar las
pretensiones de la demanda, al considerar que no existio la irregularidad alegada
por la parte actora, esto es, el desbordamiento de las funciones del Consejo
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Nacional Electoral al expedir los articulos 6° y 102 de la Resolucién No. 920 de
2011, (...), la reglamentacion asi expedida no tuvo en cuenta los posibles efectos
nugatorios frente a la opcidén del voto en blanco y sus consecuencias como a
continuacion expondré. (...). En primer lugar, considero que la financiacion de las
campanas debe realizarse para cuando se procura con la eleccion de un resultado
que corresponda a la postulacion de cargos uninominales o a corporaciones
publicas, asi como a decisiones de interés para el Estado, si se trata de
mecanismos de participacion ciudadana. (...). En segundo lugar, con la prevision
legal se garantizd6 que los promotores del voto en blanco fueran reconocidos en
igualdad de condiciones que las demas agrupaciones politicas que inscriben
candidatos, pero, qué ocurre con el ciudadano votante que espera optar por el
voto en blanco como expresion de su disentimiento o inconformidad. En este caso,
se garantizé el derecho fundamental en una sola via y es la de los promotores, sin
tener en cuenta que puede afectarse la finalidad constitucionalmente prevista
respecto del electorado con el reconocimiento de gastos de campafa en su
promocion, dado que en alguno casos, las campafas politicas con el fin de
obtener la financiacion estatal, en cuanto hace a la reposicién de gastos y otros
derechos pecuniarios, pueden interferir en la manifestacion real de la voluntad del
elector con miras a obtener los mencionados beneficios. (...). En conclusion,
considero que corresponde a la Organizaciéon Electoral como garante de la
democracia tomar las medidas correspondientes para reducir el impacto que
puede tener para el ejercicio libre de optar por el voto en blanco, la posibilidad que
dicha iniciativa pueda ser financiada, asi como también el hecho que varios
comités promotores se inscriban respaldando dicha alternativa con el fin de recibir
el reconocimiento de los gastos de campafa, mas que en buscar la libertad en la
manifestacion popular de disenso ante los candidatos inscritos, para evitar se
haga nugatoria la mencionada garantia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 24 de enero de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, radicacién: 11001 -
03-28-000-2018-00063-00. A.V. de la consejera Rocio Araujo Onate.

32.Se nego la nulidad del acto de eleccion de Omar Albeiro Mejia Patino como
rector de la Universidad del Tolima.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad de la designacion del sefior Omar Albeiro
Mejia Patino como rector de la Universidad del Tolima, argumentando que violo la
prohibicion de reeleccion puesto que ya habia desemperfiado ese cargo. Las
pretensiones se negaron porque el demandado habia ocupado el cargo de manera
temporal o transitoria y la prohibicion aplica para quienes han ocupado el cargo en
propiedad.

REELECCION DE RECTOR - La prohibicion aplica para quienes han ocupado el
cargo en propiedad / REITERACION DE JURISPRUDENCIA

Problema juridico 1: ;Estaba el demandado incurso en la prohibicion consagrada en el
paragrafo tercero del articulo 2 del Acuerdo 015 de 2018 del Consejo Superior de la
Universidad del Tolima?

Tesis 1: “[L]a postura de la Sala en los ultimos anos frente a este tipo de normas que
prohiben la reeleccion, la cual se reitera en esta ocasion, es que la restriccidon se limita
a las personas que han sido formalmente elegidas con anterioridad para el cargo, es
decir, para quienes hayan sido elegidos luego de adelantar los procesos de
convocatoria y seleccién establecidos en la ley o el reglamente respectivo, y no para
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Consejo o Estano [

quienes han simplemente ocupado la posicién, por cualquier otra situacion
administrativa, como por ejemplo, el encargo. Por lo tanto, en criterio de la Sala, la
prohibicion de reeleccion inmediata en el cargo de rector de la Universidad del Tolima
s6lo aplica para quienes han ocupado dicho cargo en propiedad. (...). [E]s claro que
tanto el encargo como la interinidad son formas de vinculacion transitoria o temporal
con el sector publico, para las cuales no se requiere del adelantamiento de procesos de
seleccion o convocatoria complejos, que si son necesarios para los nombramientos en
propiedad. Es decir, conforme las posturas jurisprudenciales en cita, es evidente que las
designaciones en encargo o interinidad difieren radicalmente de las elecciones en
propiedad. En este evento, el seiior Omar Albeiro Mejia Patiino ocup6 el cargo de rector
de la Universidad del Tolima en encargo y luego en interinidad, es decir, en forma
temporal o transitoria, de manera previa a ser elegido en propiedad para desempenar
dicha posicion. Por lo tanto, es claro que el demandado aunque habia ocupado el cargo
de rector de la Universidad del Tolima de manera previa a la eleccion objeto de
controversia, lo habia hecho sin haber participado con anterioridad en el proceso de
seleccion formal, es decir, no habia sido elegido en el cargo de rector sino designado de
manera temporal o transitoria, motivo por el cual no le es aplicable la prohibicion
contenida en el paragrafo 3 del articulo 2 del Acuerdo 015 de 2018 del Consejo
Superior de la Universidad del Tolima. En tales condiciones, asiste razén a los
recurrentes al afirmar que el a quo err6é al haber concluido que el demandado se
encontraba incurso en la prohibiciéon anteriormente estudiada.”

EXCEPCION DE ILEGALIDAD - No aplica frente al Acuerdo 031 de 2016 pues no
reformé el Estatuto General de la Universidad / CONSEJO SUPERIOR DE LA
UNIVERSIDAD - Sus miembros si estaban facultados para participar en la sesion
en que resulto electo el demandado

Problema juridico 2: ;E/ a quo aplicé de manera correcta la excepcion de ilegalidad
respecto del Acuerdo 031 del 19 de diciembre de 20167, para lo cual se debe definir si
aquella aplica unicamente respecto de la ley y la Constitucion Politica o respecto de
cualquier norma y si en el caso concreto se presento la irregularidad alegada por el
Tribunal.

Tesis 2: “En criterio del a quo el Acuerdo 031 de 2016 no obtuvo las mayorias exigidas
en el Estatuto General de la Universidad para su aprobacién. Para el Tribunal el
acuerdo en cuestion constituye una modificacion del Estatuto General y por tanto,
requeria el voto de las 2/3 partes en los términos del articulo 18 numeral 9 del Acuerdo
104 de 1993, mientras que para los recurrentes dicha mayoria no era necesaria por
cuanto no modific6 en manera alguna dicho estatuto. (...). En ese orden de ideas, es
claro que el Acuerdo 031 no constituye una reforma del Estatuto General de la
Universidad del Tolima y por lo tanto, no era necesario que se sometiera a la regla de
modificacién consagrada en el articulo 18, numeral 9 del acuerdo 104 de 1993, es decir,
para su aprobacion no requeria de las 2/3 partes de los miembros del Consejo Superior
y la discusion en 2 sesiones verificadas con intervalo no menor de 10 dias, sino que
bastaba la mayoria simple consagrada en el articulo 17 del Estatuto General para el
resto de las votaciones que tienen lugar en el ente universitario (...) por lo que no asiste
razon al Tribunal de primera instancia al afirmar que el Acuerdo 031 de 2016 fue
proferido en contravia de lo establecido en el numeral 9 del articulo 18 del Estatuto
General de la Universidad del Tolima. Asi las cosas, el Acuerdo 031 de 2016 sigue
amparado de presuncion de legalidad en el caso concreto y por tanto, los miembros del
Consejo Superior cuestionados si podian participar en la eleccion del demandado. (...).
[Llos miembros del Consejo Superior tienen un periodo de 2 afios, sin embargo, el
Acuerdo 031 de 2016, autorizé que los miembros de los cuerpos colegiados de la
Universidad —dentro de los cuales estd el Consejo Superior- continuardn en sus
posiciones a menos que perdieran la condicidén por la que fueran designados. (...). [E]n
virtud del Acuerdo 031 de 2016 que prorrogd el periodo de los miembros del Consejo
Superior, la totalidad de participantes en la sesion del 13 de junio de 2018 en que
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resulté electo el demandado como rector, estaban facultados para participar en ella.
Adicionalmente, refuerza el argumento el hecho de que tal y como lo expusieron los
recurrentes, los Acuerdos 031 de 1991 y 012 de 2007 establecieron que los
representantes de los profesores y de los estudiantes no pueden dejar sus cargos hasta
tanto sean reemplazados en la forma prevista por el reglamento correspondiente. (...).
En consecuencia, el argumento invocado por los recurrentes tiene vocacién de
prosperidad y por lo tanto, habra de revocarse la decision apelada en lo que tiene que
ver con este punto.”

Consejo de Estado., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, sentencia
de 28 de febrero de 2019, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicaciéon: 73001-23-33-
000-2018-00383-01.

33. Se nego la nulidad del acto de eleccion de Amanda Rocio Gonzalez
Rodriguez como Senadora de la Republica para el periodo constitucional
2018-2022.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion de Amanda Rocio
Gonzalez Rodriguez como Senadora de la Republica, alegando que, para las fechas de
inscripcion y eleccion, su primo ejercio autoridad como Gobernador de Casanare y en
ese cargo fungio como presidente del Organo Colegiado de Administracion y Decision
Region del Llano. Las pretensiones se negaron porque se acredité que la demandada y
Su primo son parientes en cuarto grado de consanguinidad y no en tercer grado como
exige la norma.

INHABILIDAD DE CONGRESISTA POR PARENTESCO - Elementos para su
configuracion / INHABILIDAD DE CONGRESISTA POR PARENTESCO - Se niegan
las pretensiones al no acreditarse el requisito del parentesco

Problema juridico: Se materializé en el caso concreto la causal de nulidad contenida
en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA, por la supuesta transgresion al numeral 5°
del articulo 179 Superior, toda vez que, para las fechas de la inscripcion y eleccion de la
demandada, ¢el primo de la Senadora elegida ejercio autoridad como Gobernador de
Casanare y en ese cargo fungid como presidente del Organo Colegiado de
Administracion y Decision Region del Llano?

Tesis: “[A]l interpretar el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucién, especialmente en
lo que refiere a la expresion “en tercer grado de consanguinidad”, el Consejo de Estado
concluyé que aunque en la norma constitucional solo se hace referencia, expresamente,
al tercer grado de consanguinidad, debe entenderse que esta incluye también el primer y
segundo grado, pues de lo contrario, una lectura literal conllevaria a la interpretacién
absurda, de que una persona podria ser congresista a pesar de ser el hijo o hermano de
un funcionario que ejerza autoridad civil o politica, pero no si es sobrino del mismo. Hecha
esta precision, en el caso concreto se asegura que el senor Josué Alirio Barrera
Rodriguez es primo de la Senadora Amanda Rocio Gonzalez Rodriguez. Sobre el punto
fueron aportados por la parte demandada los registros civiles de nacimiento de la
Senadora Gonzélez Rodriguez (...); el de la madre de la sefiora Amanda Rocio (...); el del
Gobernador de Casanare (...); y el de la madre del Gobernador. Ademas, frente al
parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad como elemento de la inhabilidad,
se tiene que es un hecho aceptado por ambas partes que los sefiores Amanda Rocio
Gonzélez Rodriguez y Josué Alirio Barrera Rodriguez son primos, y ello también se
concluye del andlisis de los registros civiles enunciados, razon por la cual no cabe duda
que estas dos personas son primos. (...). [E]sta plenamente acreditado el vinculo por
parentesco entre Amanda Rocio Gonzalez Rodriguez y Josué Alirio Barrera Rodriguez,

54

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 216 - (Mar.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/73001-23-33-000-2018-00383-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/73001-23-33-000-2018-00383-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/73001-23-33-000-2018-00383-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/216/73001-23-33-000-2018-00383-01.pdf

sin embargo, se advierte que dicho parentesco es en el cuarto grado de consanguinidad y
en consecuencia, no se ubica dentro del tercer grado, como lo exige el primer requisito
que impone la norma para la configuracidon de la inhabilidad. Por lo tanto, comoquiera que
no se cumple con el parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad, y en
consideracion a que éste es el primero de los elementos configurativos de la referida
inhabilidad, es claro que la demandada no se encontraba incursa en la prohibicion
establecida en el numeral 5 del articulo 179 constitucional, para ser elegida como
Senadora de la Republica para el periodo constitucional 2018-2022, de manera que
resulta irrelevante el estudio de las demas exigencias de la inhabilidad, como lo son el
ejercicio de autoridad civil o politica, la coincidencia de circunscripciones y el factor
temporal de la misma.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 24 de enero de 2019, C.P Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-28-000-
2018-00093-00.

XIl. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

34. Debe adelantarse proceso de seleccion para elegir secretario de los
Concejos Municipales.

Sintesis del caso: E/ Departamento Administrativo de la Funcion Publica indagé a la
Sala si, atendiendo que el secretario del concejo municipal es de eleccion de la
respectiva corporacion, debe surtirse proceso de seleccion para su escogencia, 0 €s
dable su designacion directa por el drgano colegiado cuando se esta frente a una falta
absoluta.

ELECCION DE SECRETARIO DE LOS CONCEJOS MUNICIPALES - Requiere
proceso de seleccidn

Problema juridico: ;Es procedente la eleccion del secretario del concejo municipal por
parte de esas corporaciones dentro de los diez dias del mes de enero correspondiente
a la iniciacion de sus periodos constitucionales o en cualquier periodo de sesiones
cuando se presentan faltas absolutas o debe aplicarse por analogia el proceso de
seleccion a que se refiere el articulo 12 de la ley 1904 de 2018 para proveer dicho
cargo?

Tesis: “[E]n el caso especifico de la eleccién de los Secretarios de los Concejos
Municipales por parte de estos, se deben aplicar por analogia, las disposiciones de la
Ley 1904 de 2018, conforme a lo establecido por el paragrafo transitorio del articulo 12
de ésta, por cuanto dichos Secretarios son servidores publicos y los Concejos
Municipales constituyen corporaciones publicas, lo cual significa que se dan los
supuestos de la norma contenida en el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucion,
al cual remite el citado parégrafo transitorio”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 11 de diciembre de
2018, C.P. Edgar Gonzalez Lopez, radicaciéon: 11001-03-06-000-2018-00234-00 (2406).
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35. Edad de retiro forzoso no es aplicable a particulares miembros de las Juntas
o Consejos Directivos de las entidades descentralizadas.

Sintesis del caso: Se indagd si la causal de retiro forzoso relacionada con la edad
prevista en la ley 1821 de 2016 es aplicable a los miembros de las Juntas o Consejos
Directivos de las entidades descentralizadas, indicandose por parte de la Sala que por
el hecho de no ejercer funciones publicas de manera permanente, la Ley 1821 de 2016,
sobre edad de retiro forzoso, no es aplicable a los representantes del Presidente de la
Republica que sean particulares, en las juntas o consejos directivos de las entidades
publicas descentralizadas de la Rama Ejecutiva, en el orden nacional.

PARTICULARES MIEMBROS DE LAS JUNTAS O CONSEJOS DIRECTIVOS DE LAS
ENTIDADES DESCENTRALIZADAS- Inaplicabilidad de la edad de retiro forzoso
prevista en la ley 1821 de 2016

Problema juridico: ;La edad de retiro forzoso establecida en la Ley 1821 de 2016, que
cobija a las personas que desemperien funciones publicas, resulta aplicable a los
representantes del presidente de la Republica en las Juntas o Consejos Directivos de
las entidades descentralizadas de la Rama Ejecutiva del orden nacional que sean
particulares?

Tesis: “[T]ales particulares no ejercen funciones publicas de manera permanente, sino
transitoria u ocasional, independientemente de la duracion de su encargo. En efecto, es
importante recordar, en primer lugar, que las juntas o consejos directivos de las
entidades descentralizadas, si bien son 6rganos de direccién y administracion que
forman parte de la estructura de dichas entidades, no ejercen sus funciones publicas de
manera permanente, sino periddica u ocasional, esto es, cada vez que se reunen, ya
sea en sesiones ordinarias o extraordinarias. (...) [N]Jo sobra recordar que los
integrantes de dichos cuerpos colegiados que sean servidores publicos cumplen
funciones publicas de modo permanente, pero no por su pertenencia a la junta o
consejo, sino en virtud de los respectivos cargos que ejerzan previamente (ministro,
viceministro, director de departamento administrativo, presidente de una entidad
descentralizada etc.). Ahora bien, si dichos particulares no cumplen funciones publicas
de manera permanente, tal como se ha demostrado, se colige necesariamente, de lo
explicado en el acapite anterior, que a dichos individuos no les resulta aplicable la Ley
1821 de 2016, en lo que atafie a la edad de retiro forzoso, por lo que tales personas
pueden ser designadas para ejercer tales funciones publicas aunque tengan setenta
(70) anos de edad o mas, y pueden continuar desempenandolas después de cumplir
dicha edad, cuando hayan sido designados con anterioridad”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 5 de febrero de
2019, C.P. Alvaro Namén Vargas, radicaciéon: 11001-03-06-000-2018-00233-00.

36. Superintendencia de Notariado y Registro es competente para conocer las
investigaciones disciplinarias contra curadores urbanos por hechos
ocurridos con posterioridad a la entrada en vigencia del titulo IV de la Ley
1796 de 2016.

Sintesis del caso: Se determind por la Sala la competencia de la Superintendencia de
Notariado y Registro para investigar disciplinariamente a un curador por supuestas
irreqularidades en el tramite de otorgamiento de una licencia, sin perjuicio del poder
disciplinario preferente que en cualquier momento y en forma discrecional puede
gjercer la Procuraduria General de la Nacion.
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REGIMEN DISCIPLINARIO APLICABLE A LOS CURADORES URBANOS - A cargo
de la Superintendencia de Notariado y Registro sin perjuicio del poder preferente de la
Procuraduria General de la Nacion

Problema juridico: ;Cudl es la autoridad competente para evaluar la existencia de
presuntas irregularidades por parte de un curador urbano en proceso de expedicion de
licencia de urbanismo del 22 de diciembre de 2016, fecha posterior a la entrada en
vigencia de la ley 1796 de 20167

Tesis: “[E]n contra de lo senalado por la Superintendencia, el articulo 24 no le
encomienda a dicha entidad el encargo exclusivo de dar aplicacién a la Ley 1796 de
2016. Por el contrario, la norma en comento dispone que el régimen disciplinario
especial para los curadores urbanos se aplicara por parte de la Superintendencia de
Notariado y Registro, sin perjuicio del poder preferente que podra ejercer la
Procuraduria General de la Nacion, el que, como se ha establecido, no es de caracter
obligatorio (...) [A] partir de la entrada en vigencia del articulo 24 de la Ley 1796 de
2016, la autoridad competente para aplicar la ley disciplinaria a los curadores
urbanos es la Superintendencia de Notariado y Registro, lo que, recalca la Sala, no
la exime de aplicar los principios del derecho administrativo sancionatorio vy
constitucional -entre otras disposiciones el articulo 29 del texto superior- en materia
del debido proceso de este tipo de actuaciones administrativas, en razén a que se
trata de garantias constitucionales que no pueden ser ignoradas.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civjl, conflicto negativo de
competencias administrativas del 23 de enero de 2019, C.P. Oscar Dario Amaya Navas,
radicacion: 11001-03-06-000-2018-00244-00.

37. Direccion de investigacion de proteccion al consumidor de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio es competente para tramitar queja
contra Transmilenio S.A, Recaudo Bogota S.A.S. y Angelcom S.A porque
obligan a los usuarios del SITP a adquirir la tarjeta inteligente “TULLAVE”.

Sintesis del caso: Se plated conflicto de competencias entre la Superintendencia de
Industria y Comercio y la Superintendencia de Puertos y Transporte para atender queja
relacionada con presunta violacion de los derechos del consumidor de los usuarios del
SITP, determinandose por la Sala que dicha competencia recae en la Direccion de
Investigacion de Proteccion al Consumidor de la Superintendencia de Industria y
Comercio por tratarse de un tema de derechos del consumidor.

DIRECCION DE INVESTIGACION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -
Competencia residual para tramitar investigaciones administrativas /
REQUERIMIENTO RELACIONADO CON MEDIOS DE PAGO Y ACCESO AL
SERVICIO DE TRANSPORTE TULLAVE - Actuaciéon administrativa de proteccion
al consumidor

Problema juridico: ;Cual es la autoridad competente para evaluar la existencia de
presuntas irregularidades por parte de un curador urbano en proceso de expedicion de
licencia de urbanismo del 22 de diciembre de 2016, fecha posterior a la entrada en
vigencia de la Ley 1796 de 20167

Tesis: “El Decreto 4886 de 2011 modifico la estructura de la SIC y sefal6 las funciones
de cada una de sus dependencias. Si bien no hace referencia expresa a la Ley 1480, su
estructura se adecua a las funciones tanto administrativas como jurisdiccionales que ha
ejercido en los asuntos de proteccion del consumidor (...) De acuerdo con el articulo 12,
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numeral 1, el Decreto 4886 (...) estableci6 como funcién de la Direccién de
Investigacion de Proteccion al Consumidor, la de: “1. Decidir y tramitar las
investigaciones administrativas que se inicien de oficio o a solicitud de parte por
presunta violacién a las disposiciones vigentes sobre proteccion al consumidor cuya
competencia no haya sido asignada a otra autoridad (...) La solicitud de implementacién
de sistemas que mejoren las condiciones de la reglamentacion del medio de pago y
acceso al servicio de transporte, TULLAVE, a que se contrae la queja, se encamina a
promover actuaciones administrativas de proteccién al interés general y a los derechos
de los consumidores usuarios del SITP y, por consiguiente, debe activar el ejercicio de
las funciones de control y vigilancia propiamente administrativas, de competencia de la
Superintendencia de Industria y comercio, de que trata el articulo 59 de la Ley 1480.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conflicto negativo de
competencias administrativas del 23 de enero de 2019, C.P. German Alberto Bula
Escobar, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00027-00.
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