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EDITORIAL

En esta edicidn se registran 4 normas anuladas, 2 normas suspendidas, una legalidad
condicionada y un exhorto.

Como aporte al régimen laboral administrativo, se resalta la sentencia de unificacion
CE-SUJ2-016-19 de la Seccion Segunda, mediante la cual se unificaron las reglas para
el reconocimiento de la pension de sobrevivientes de los beneficiarios de los oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional, fallecidos en simple actividad con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004.

Entre otros asuntos relevantes se destaca la providencia mediante la cual se confirmoé la
decisidn que en primera instancia habia negado la pérdida de investidura del sefor
Seuxis Paucias Hernandez Solarte mas conocido como Jesus Santrich, por estar
amparado de la causal de fuerza mayor, la cual le impidi®é posesionarse como
representante a la Camara.

lgualmente se confirmé la decision de negar la solicitud de pérdida de investidura
impetrada contra la sefiora Claudia Nayibe Lopez Hernandez, por considerar que no
incurrié en la causal de conflicto de intereses al participar en el debate y votacion de un
proyecto de ley que pretendia despenalizar los delitos de injuria y calumnia, cuando al
mismo tiempo se habia presentado en su contra unas denuncias por esta clase de
delitos pero sin que a la fecha de la decision se hubiese llamado a indagatoria ni
declarado persona ausente.

En asuntos constitucionales, al resolver una accién de tutela interpuesta por un docente
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, la Corporacién reiter6é que los
factores salariales sobre los cuales se calcula el IBL de los docentes vinculados antes
de la Ley 812 de 2003 son aquéllos sobre los cuales se realizaron cotizaciones o
aportes al sistema de seguridad social.

En cada una de las secciones y en la Sala de Consulta y Servicio Civil se registran

decisiones de gran trascendencia para los estudiosos del derecho y comunidad
académica en general.
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. NORMAS ANULADAS

1. El Acuerdo Municipal 43 de 2007, “Por el cual se crea e institucionaliza la
Planeacion local y el presupuesto participativo en el sistema Municipal de
planeacion - Acuerdo 043 de 1996 - y se modifican algunos de sus articulos”,
expedido por el Concejo de Medellin: Los articulos 55, 56 y 57.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 16 de mayo de 2019, C.P. Nubia Margoth Pena Garzén, radicacion:
05001-23-31-000-2010-01314-01. (Ver pag. 23 de este Boletin).

2. Acuerdo 518 de 2014, expedido por la Comision Nacional del Servicio Civil, que
se regula la entrevista y la realizacién de la prueba de «analisis de estrés de
voz» en los concursos de mérito para el ingreso al Sistema General de la Carrera
Administrativa en la Agencia Nacional de Mineria, articulos 27 y 32.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda,
sentencia de 25 de abril de 2019, C.P. Sandra Lisseth lbarra Vélez, radicacion
numero: 11001-03-25-000-2015-01053-00(4603-15). (Ver péqg. 29 de este

Boletin).

3. Decreto 1510 de 2013, “Por el cual se reglamenta el sistema de compras y
contratacion publica”, expedido por el Presidente de la Republica. Articulo 159
Literal a) numeral 2°, 3%y 4°.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidon A, sentencia de 11 de abril de 2019, C.P. Maria Adriana Marin,
radicacion: 11001-03-26-000-2014-00135-00(52055). (Ver pag. 39 de este

Boletin).

4. Acuerdo 016 del 9 de septiembre de 2001, “Por medio del cual se confiere una
autorizacion pro tempore al Ejecutivo municipal relativa a la prestacion del
servicio de alumbrado publico en el area geografica del municipio”, expedido por
el Concejo Municipal de Montenegro (Quindio): el articulo 3.

Resolucién 257 del 28 de diciembre de 2001, “Por medio de la cual se fijan tasas
para el impuesto del servicio de alumbrado publico”, expedida por el alcalde del
municipio de Montenegro (Quindio).

Resolucién 007-B del 9 de enero de 2002, “Por medio de la cual se aclara y
modifica parcialmente la Resolucion 257 del 28 de diciembre de 2001”, expedida
por el alcalde del municipio de Montenegro (Quindio).

Acuerdo 013 del 24 de junio de 2008, “Por medio del cual se establecen los
elementos del tributo de alumbrado publico - contribucion especial y se dictan
disposiciones sobre la materia’, expedido por el Concejo Municipal de
Montenegro (Quindio): el articulo 7.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 4 de abril de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion:
63001-23-31-000-2009-00124-02 (22956) Acumulado. (Ver pag. 52 de este

Boletin).
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Il. NORMAS SUSPENDIDAS

1. La Resolucién 52501 de 2007, “Por medio de la cual se transfieren Areas de
Cesion al Departamento Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico de
Bogoté de la URBANIZACION EL TEJAR,” expedida por el Instituto Nacional de
Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana - INURBE en Liquidacion: El aparte
que hace remisién al plano de loteo 427/4, consagrado en el articulo 1.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
auto de 3 de mayo de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-
24-000-2017-00238-00. (Ver pag. 18 de este Boletin).

2. La Resolucion 1340047 de 2009, “Por medio del cual se otorgd una concesion de
aguas a la sociedad Generamos Energia S.A. E.S.P.”, expedida por el Director
Regional de Bosques de la Corporacion Autonoma Regional Rionegro — Nare.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
auto de 21 de mayo de 2019, C.P. Roberto Augqusto Serrato Valdés, radicacion:
11001-03-24-000-2013-00346-00. (Ver pag. 25 de este Boletin).

lll. LEGALIDAD CONDICIONADA

1. Acuerdo 013 del 24 de junio de 2008, “Por medio del cual se establecen los
elementos del tributo de alumbrado publico - contribucion especial y se dictan
disposiciones sobre la materia”, expedido por el Concejo Municipal de
Montenegro (Quindio): los articulos 5,6y 9.

Se declaré la validez condicionada a la existencia de un convenio previo entre
las empresas comercializadoras de energia eléctrica y la entidad territorial, en
el cual se establezcan los términos del recaudo del impuesto de alumbrado
publico.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 4 de abril de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion:
63001-23-31-000-2009-00124-02 (22956) Acumulado. (Ver pag. 53 de este

Boletin).
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IV. EXHORTOS

1. Se exhorté a la Comision del Servicio Civil que se abstenga en las convocatorias
de concurso de meéritos a otorga caracter eliminatorio a la entrevista y al analisis
de estrés de voz.

En relacién con lo cual se preciso: “Se exhortarda a la Comision Nacional del
Servicio Civil (CNSC), que en el futuro se abstenga de establecer en las reglas o
bases de las convocatorias a concurso publico de méritos, pruebas de entrevista
y de confianza, como la de analisis de estrés de voz, con caracter eliminatorio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda,
sentencia de 25 de abril de 2019, C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez, radicacion
numero: 11001-03-25-000-2015-01053-00(4603-15).

V. SENTENCIA DE UNIFICACION

1. Seccion segunda unificod las reglas para el reconocimiento de la pensiéon de
sobrevivientes de los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la policia
nacional fallecidos en simple actividad con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004.

Sintesis del caso: La serora [F.M.A.C], con ocasion de su esposo quien se
desempenaba como cabo primero de la Policia Nacional, demandd a esa institucion
para que le fuera reconocida la pension de sobrevivientes, requiriendo fuese inaplicado
el régimen especial contenido en el Decreto 1212 de 1990 y en su lugar se concediera
la prestacion en cometo con fundamento en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, por
resultar éste mas favorable.

PENSI{)N DE SOBREVIVIENTES DE LOS OFICIALES Y SUBOFICIALES DE LA
POLICIA NACIONAL ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL DECRETO 4433
DE 2004 - Por muerte en simple actividad

Problema juridico 1: ;Cual es el régimen normativo aplicable a la pension de
sobrevivientes para los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Policia
Nacional, fallecidos en simple actividad con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 20047

Tesis 1: “El Decreto 1212 del 8 de junio de 1990 [...] sefialdé una serie de prestaciones
a favor de los beneficiarios de los oficiales o suboficiales de la Policia Nacional muertos
simplemente en actividad, entre las que se encuentran una compensacion equivalente a
2 anos de haberes, el pago de las cesantias por el tiempo de servicio y, si el oficial o
suboficial hubiere cumplido por lo menos 15 de servicio, aquellos tendrian derecho a
una pension liquidada y cubierta en la misma forma de la asignacion de retiro. [...] [E]l
régimen contenido en el Decreto 1212 de 1990 no consagrdé una pension para los
beneficiarios de los oficiales y suboficiales fallecidos en simple actividad que no
hubieren servido por los 15 afos requeridos para el reconocimiento de una asignacioén
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de retiro. [...] [S]lolo con la expedicion de la Ley 923 de 2004 y del Decreto 4433 de
2004 (...) se consagro el derecho a la pension de sobrevivientes, de manera expresa, a
favor de los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional. [...] [L]a
Sala sostendra que, dada la naturaleza y finalidad de la prestacién en estudio, no se
debe impedir el acceso al derecho pensional a los beneficiarios del oficial o suboficial de
la Policia Nacional fallecido en simple actividad. [S]i bien el régimen general exceptua
de su ambito de aplicacion a los miembros de la Policia Nacional en el articulo 279,
también es cierto que en el articulo 288 ibidem, permite que todo trabajador se beneficie
de ella si ante la comparacién con leyes anteriores sobre la misma materia esta le
resulta mas favorable y siempre que se someta a la totalidad de sus disposiciones. Esto
genera duda sobre cudl es la que debe regular la situacion de los beneficiarios del
oficial o suboficial frente a las prestaciones por muerte en simple actividad de aquel. [...]
[A]l efectuar una ponderacion de ambos regimenes, se observa que, en aplicacion de la
regla de favorabilidad consagrada en el articulo 288 de la Ley 100 de 1993, debe
darsele prevalencia a las normas generales que prevén una prestacibn con mayor
vocacién de continuidad en el tiempo que las incluidas en el Decreto 1212 de 1990. [...]
Debe aclararse que la anterior situacion solo es aplicable hasta la entrada en vigencia
del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, momento a partir del cual se reguld una
pensidn de sobrevivientes en caso de muerte simplemente en actividad de los oficiales
y suboficiales de la Policia Nacional. Asi las cosas, el régimen aplicable (...) es el
general previsto en la Ley 100 de 1993, el cual debera atenderse en su integridad, esto
es, en lo relativo al monto de la prestacion, al ingreso base de liquidacion y al orden de
beneficiarios. [...] [E]n lo relativo al monto de la prestacion, debera darse aplicacion a lo
dispuesto por el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, segun el cual el valor mensual de la
pension total de sobrevivientes por muerte del afiliado sera igual al 45% del ingreso
base de liquidacion mas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas
adicionales de cotizacidén a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, sin
que exceda el 75% del ingreso base de liquidacion, suma que en ningun caso podra ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente. [...] [E]n lo atinente al ingreso base de
liquidacion de la pensién de sobrevivientes (...) atendiendo a lo dispuesto por el articulo
21 de la Ley 100 de 1993. [...] [E]n lo que respecta al orden de beneficiarios que debe
tenerse en cuenta para efectos del reconocimiento pensional, se advierte que es el
sefialado en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.”

COMPATIBILIDAD DE LAS PRESTACIONES Y PROCEDENCIA DE LOS
DESCUENTOS DE LO RECIBIDO POR CONCEPTO DE COMPENSACION POR
MUERTE

Problema juridico 2: ;Son compatibles la compensacion por muerte reconocida por el
Decreto 1212 de 1990 con las prestaciones previstas en el régimen general de la Ley
100 de 19937

Tesis 2: “[...] Habida cuenta de que la compensacion por muerte es una prestacion
propia del Decreto 1212 de 1990 y no del régimen general previsto en la Ley 100 de
1993, es necesario concluir que deben efectuarse los respectivos descuentos de lo que
se hubiere pagado como consecuencia de la aplicacion de aquel decreto, pues ambos
regimenes resultan incompatibles. REGLAS DE UNIFICACION: 1.- Con fundamento en
la regla de favorabilidad contenida en el articulo 288 de la Ley 100 de 1993, los
beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional fallecidos en simple
actividad con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004 y con
posterioridad a la vigencia de aquella ley, pueden beneficiarse de la pension de
sobrevivientes prevista por el régimen general contenido en sus articulos 46, 47 y 48.
Este régimen debera aplicarse en su integridad para efectos del reconocimiento de la
prestacion, esto es, lo relativo al monto de la pensidn, el ingreso base de liquidacion y el
orden de beneficiarios. 2.- Como consecuencia de lo anterior y en atencion al principio
de inescindibilidad normativa, de la suma adeudada por concepto de pensién de
sobrevivientes en virtud de la aplicacién de la Ley 100 de 1993, debera descontarse,
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debidamente indexado, lo pagado como compensacion por muerte simplemente en
actividad, en atencion a la incompatibilidad de los dos regimenes y a que la
contingencia que ampara tal prestacion es cubierta con el reconocimiento pensional. 3.-
Para efectos del descuento al que hace alusion el numeral anterior, la entidad solo
podra descontar el valor efectivamente recibido por concepto de compensacién por
muerte debidamente indexado. En aquellos casos donde el valor actualizado de la
compensacion por muerte a descontar supere el monto del retroactivo pensional que
debe pagar la entidad, sera necesario realizar un acuerdo de pago con el fin de que el
beneficiario de la pension cubra la diferencia sin que se afecte su minimo vital. 4.- Al
hacer extensivo el régimen general para el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional
fallecidos en simple actividad, con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto
4433 de 2004 y en vigencia de la Ley 100 de 1993, el término prescriptivo que debe
atenderse en relacién con las mesadas pensionales, es el trienal, de acuerdo con lo
previsto en el régimen general. 5.- En ningun caso habra prescripcion a favor de los
beneficiarios que tengan derecho a la pensién de sobrevivientes en los términos de la
presente providencia, de los valores pagados por concepto de compensacion por
muerte. Esto por cuanto el derecho a compensar o deducir lo pagado surge solo a partir
de la sentencia que reconoce el derecho pensional. 6.- Esta sentencia no es constitutiva
del derecho por lo que las reclamaciones que se hagan con fundamento en ella
quedaran sujetas a las reglas de prescripcion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia
de 30 de mayo de 2019, C.P. William Hernadndez Gémez, radicacién: 25000-23-42-000-
2013-02235-01(2602-16) CE-SUJ2-016-19.

VI. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

Acciones de tutela

2. La tasacion del dano requiere un sustento factico que determine de manera
objetiva su gravedad.

Sintesis del caso: Se declaré administrativamente responsable a la Sociedad Médico
Quirargica del Tolima S.A. -Clinica Tolima-, por los perjuicios morales y materiales que
sufrio [R.W.W.V.] a causa de la adquisicion de la bacteria "pseudomona aeruginosa” de
manera intrahospitalaria ya que para cuando ingreso no era portador de la misma.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO FACTICO EN
SU DIMENSION NEGATIVA - Acreditado / TASACION DEL DANO - Sin el sustento
factico debido / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VIOLACION
DEL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Problema juridico: ;La sentencia del Tribunal Administrativo del Tolima incurrié en
defecto factico por carencia probatoria en relacion con la falla del servicio en la practica
médica cuando determino un porcentaje del 29,5% de gravedad de la lesion sufrida por
la victima directa?

Tesis: “No se encuentra la razon factica en la que el Tribunal haya sustentado la
medicién de la lesidén relacionada con cualquiera de los componentes de la salud
mencionados. De modo que, si bien no es necesaria una prueba especifica por la cual
llegar a esa medicion porcentual de la lesién, no se halla si quiera una que permita
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llegar, de manera objetiva, a las consecuencias fisicas de la enfermedad y el dano
derivado, o que refleje las alteraciones que al nivel sicol6gico, de desempefo de la
persona dentro de su entorno social y cultural que agravaron la condicidén del paciente o
la anormalidad del funcionamiento de un érgano o las complicaciones y secuelas que
produjeron un deterioro en la parte fisiologica del paciente. Asi las cosas, se halla razén
a la entidad accionante en que la sentencia objetada no ofrece el sustento factico que
permitan concluir el porcentaje del 29.5% de gravedad. De modo que las escuetas
referencias a la respuesta al tratamiento en el aspecto hematoldgico y que no dejé
secuelas permanentes como lo sostuvieron los peritos en el dictamen y la incapacidad
de 53 dias no dan cuenta de un nexo entre el dafio y su tasacién. Por lo anterior, la
Sala encuentra que la decisién del tribunal adolece de un defecto factico en su
dimension negativa al omitir el fundamento probatorio sobre el cual asigné el porcentaje
de la lesion en un 29.5%, de manera que la valoracion que hizo, se itera, esta viciada y,
en esa medida, la Sala pasara a anular la providencia para que sea corregida por el
propio Tribunal en lo que respecta a este defecto. En tal virtud, se impone la revocacién
el fallo de primera instancia de la accion de tutela, (...) para, en su lugar, amparar los
derechos fundamentales invocados por la Clinica Tolima S.A.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia del 8 de abril de 2019, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas,
radicacion: 11001-03-15-000-2018-03311-01(AQ).

3. Las entidades publicas deben adoptar las medidas correctivas ante el
incumplimiento en la entrega de la totalidad elementos de seguridad
adquiridos en virtud de contrato estatal.

Sintesis del caso: En el marco de una licitacion publica, el contratista incumplié su
obligacion de entregar la totalidad de elementos de seguridad al personal de
ambulancia motorizada. Una médica que trabajaba prestando el servicio en moto
ambulancia sufri6 un accidente, e inicio el proceso por reparacion directa en contra de
la entidad publica contratante y el contratista. Se declaro responsable a la Secretaria de
Salud por la omision en el control, pues la falta de los instrumentos de seguridad
incremento la gravedad de las lesiones sufridas.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL DICTADA EN PROCESO DE
REPARACION DIRECTA / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA POR
INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD / ADICION DE
SENTENCIA - Medio de defensa judicial idoneo / FALLA EN EL SERVICIO /
LICITACION PUBLICA - Incumplimiento en la entrega de elementos de seguridad /
OMISION DE CONTROL DE LA SECRETARIA DE SALUD DE BOGOTA -
Incremento la gravedad de las lesiones de la victima / AUSENCIA DE DEFECTO
FACTICO

Problema juridico: ;[L]a Sala debe decidir si la tutela cumple el requisito de
subsidiariedad en cuanto a la presunta omision de pronunciamiento sobre la
responsabilidad de la Union Temporal Transporte Ambulatorio y si hubo defecto factico
al acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda de reparacion directa
promovida por la sefiora [M.E.D.O.] ?

Tesis: “[En cuanto al primer aspecto,] (...) la tutela es improcedente como mecanismo
definitivo de proteccidn, puesto que la parte actora conté con otro medio de defensa
judicial, esto es, la solicitud de adicién prevista en el articulo 287 del Cédigo General
del Proceso. (...) Mediante la solicitud de adicion, la parte actora bien pudo solicitar a la
autoridad judicial demandada que se pronunciara sobre la responsabilidad de la Unién
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Temporal Transporte Ambulatorio en las lesiones sufridas por la sefiora [M.E.D.O.] en
el accidente del 29 de mayo de 2010. Sin embargo, dicha solicitud no fue formulada y
la accién de tutela no es un mecanismo previsto para corregir esa omision. (...) [En
cuanto al segundo aspecto,] el tribunal encontr6 probada la falla en el servicio, pues,
pese a la evidencia sobre el incumplimiento de las obligaciones referidas a la entrega
de elementos de seguridad a las tripulaciones de las moto ambulancias, la Secretaria
Distrital de Salud de Bogota no adopté medidas suficientes que corrigieran esa
situacién. En concreto, el tribunal advirtié que la Secretaria de Salud se limitd a resefar
el incumplimiento y no adopté medidas concretas para corregirlo. (...) No es cierto que
el tribunal demandado valorara indebidamente los informes de auditoria y las actas
relacionadas con el cumplimiento del contrato. Por el contrario, a partir de esos
documentos, el tribunal advirtié razonadamente la existencia de la falla en el servicio,
pues, pese a que reiteradamente se registré el incumplimiento en la entrega de
elementos de seguridad, lo cierto es que la Secretaria de Salud no adopté medidas
concretas para corregirlo. (...) Siendo asi, queda resuelto el segundo problema juridico:
la sentencia del 21 de abril de 2018, dictada por la Subseccién A de la Seccioén Tercera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no incurrié en defecto factico al concluir
que la omisién de control cometida por la Secretaria de Salud de Bogota derivo en el
aumento de la gravedad de las lesiones que sufrié la sefiora [D.O.] en el accidente de
transito del 29 de mayo de 2010”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia
de 22 de mayo de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién 11001-03-15-
000-2018-02739-01(AC).

4. Se reitera que los factores salariales sobre los cuales se calcula el IBL de los
docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003 son aquéllos sobre los cuales
se realizaron cotizaciones o aportes al sistema de seguridad social.

Sintesis del caso: Un docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio que labord desde el 1 de marzo de 1989 y adquirio el estatus pensional el 13
de mayo de 2014 solicitaba la reliquidacion de su pension de jubilacion, incluyendo el
promedio de lo devengado en los ultimos doce meses anteriores al momento de la
adquisicion del estatus de pensionado, peticion esta que no le fue otorgada por el
fallador al considerar que por ser una persona exceptuada del sistema general de
seguridad social las normas que le aplican son diferentes, y, el IBL se calcula acorde
con el promedio sobre el cual se realizaron aportes o cotizaciones a la seguridad social
y no sobre lo devengado en dicho periodo, conforme con las reglas establecidas en
sentencia de unificacion del Consejo de Estado de 28 de agosto de 2018.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO POR
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - No se configura / REGIMEN
PENSIONAL DE JUBILACION APLICABLE A DOCENTES VINCULADOS ANTES DE
LA LEY 812 DE 2003 / RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION DOCENTE /
FACTORES SALARIALES PARA DETERMINAR EL SALARIO BASE DE
LIQUIDACION - Aquellos sobre los cuales se realizaron cotizaciones o aportes al
sistema de seguridad social

Problema juridico: ¢ “...Al proferir la sentencia del 31 de octubre de 2018 el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, incurrio en los defectos por desconocimiento del
precedente y sustantivo, al negar las pretensiones del sefor [J.E.R.O], por considerar
que la base de liquidacion de su pension docente no era otra que los factores
enlistados en la Ley 33 de 1985 sobre los que se hubieran hecho los correspondientes
aportes, sin que fuera viable la aplicacion de la sentencia del 4 de agosto de 2010
pretendida.”?
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Tesis: “A juicio de la Sala, por las razones expuestas, la autoridad judicial accionada no
incurrid en los defectos propuestos por la parte actora, ya que el Tribunal accionado
aplicé correctamente las normas que cobijan al personal docente (Leyes 33 y 62 de
1985), de acuerdo con el material probatorio y la situacion concreta de la parte actora;
asi como la reciente sentencia de unificacion de la Sala Plena de esta Corporacion del
28 de agosto de 2018, concretamente la segunda subregla que considerd pertinente
para definir la situacion. (...) Es asi como la decision del Tribunal que se cuestiona, en
ultimas atiende a esta misma interpretacién, en el sentido de tener en cuenta los
factores enlistados en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, sobre los que se hubieren
hecho los correspondientes aportes al sistema pensional. Razén de mas para concluir
que no hay lugar a conceder el amparo solicitado.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
de 22 de mayo de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-
15-000-2019-01477-00 (AC).

Accion Popular

5. El municipio es el responsable directo y principal de la prevencion y mitigacion
de riesgos en su jurisdiccion.

Sintesis del caso: E/ actor popular senalé que varias familias que habitan el barrio
“Tres Esquinas” del municipio de Manzanares, se encuentran en riesgo debido a la
cercania de sus residencias al cauce del rio Santo Domingo. Menciond que a pesar de
las recomendaciones ambientales de Corpocaldas al Municipio relacionadas con el
establecimiento de la faja de proteccion lateral del cauce, de ejecutar obras publicas de
construccion para proteger las orillas y estabilizar el talud derecho, fortalecimiento de
medidas no estructurales, capacitaciones a la comunidad, y evitar mas construcciones,
no se ha llevado a cabo ninguna de esas acciones, manteniéndose la comunidad en
peligro de alto riesgo.

ACCION POPULAR - Confirma sentencia / VULNERACION DE LOS DERECHOS
COLECTIVOS - Acreditada / DERECHO A LA PREVENCION DE DESASTRES
TECNICAMENTE PREVISIBLES - Vulnerado / ZONA DE PROTECCION DE LA
RONDA HIDRICA - Afectada por invasion de terceros / FALTA DE RECURSOS
PUBLICOS - No es justificacion para no proteger los derechos colectivos /
SUBSIDIO FAMILIAR DE VIVIENDA PARA ARRENDAMIENTO - Otorgamiento
como medida transitoria

Problema juridico 1: ;Corpocaldas y la Gobernacion de Caldas deben concurrir con el
Municipio de Manzanares en las acciones que deban realizarse en virtud de los
principios de solidaridad, complementariedad y subsidiariedad?

Tesis 1: “[E]l municipio es la entidad territorial que ostenta la responsabilidad principal y
directa en cuanto a la prevencién y atencién de desastres; en este orden de ideas, le
corresponde realizar las obras necesarias, asi como procesos de concertacién y/o
socializaciéon con la comunidad y actuaciones administrativas, en ejercicio de las
funciones de control urbanistico, para que se adopten las medidas correspondientes en
relacion con los asentamientos que se encuentran en zonas de alto riesgo y se impida
la construccion de nuevas construcciones que invadan la zona de proteccion forestal del
rio Santo Domingo, poniendo en peligro los derechos e intereses colectivos de la
comunidad que alli habita. Asimismo, la distribucién de funciones expuesta tampoco
implica que las corporaciones autbnomas regionales ejerzan la competencia que de
manera directa corresponde a los municipios en materia de prevencién y atencién de
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desastres, sino que se circunscribe al apoyo y acompafamiento que, para el efecto,
requiera la entidad territorial. (...) la Sala considera que efectivamente para la fecha en
que se presentd la demanda habia una vulneracién a los derechos colectivos de la
comunidad del barrio “Tres Esquinas” del Municipio de Manzanares, la cual se ha
mantenido en el tiempo [debido a] las construcciones ubicadas en la ronda del rio Santo
Domingo, (...) que denotan asentamientos irregulares en zonas cercanas al cauce del
rio y procesos de socavacion de orillas por efectos del flujo normal de la corriente y
avenidas torrenciales que eventualmente pueden golpear esta margen del cauce y
hacer fallar los cimientos de estas estructuras. (...) [En este caso] la falta de recursos
publicos no es Obice para [no] proteger los derechos e intereses colectivos habida
cuenta que la efectividad de los derechos colectivos garantizados por la Constitucion y
la ley demandan atencidn prioritaria de las autoridades administrativas, y si su actuaciéon
no colma las exigencias de proteccion impuestas por el ordenamiento juridico, es deber
del Juez Constitucional de Accién Popular velar porque dicha situacién sea
debidamente atendida. (...) [De otro lado] el Municipio debera adelantar las gestiones a
que haya lugar para el otorgamiento de subsidios de arrendamiento a las 8 familias
asentadas en la ronda del rio Santo Domingo, que de conformidad con lo probado en el
proceso deben ser reubicadas, como medida provisional que no podra superar los 12
meses de ejecucion, mientras se adelantan la estructuracion y promocion del plan de
vivienda subsidiado.”

CORRESPONSABILIDAD DE LA COMUNIDAD EN LA CAUSACI()N,DEL RIESGO
NO EXONERA DE RESPONSABILIDAD A LAS AUTORIDADES PUBLICAS - La
autoridad publica no se puede sustraer de la obligacion normativa de cumplir con
sus deberes en materia de prevenciéon y mitigacion del riesgo

Problema juridico 2: ;Si la comunidad es coparticipe en la causacion del riesgo, la
autoridad publica se puede sustraer de las obligaciones impuestas por la normativa en
materia de prevencion y mitigacion del riesgo?

Tesis 2: “[De otro lado], aun cuando la vulneracidon de los derechos colectivos
invocados se deba en parte a acciones atribuibles a la comunidad, quienes se
encuentran conformando asentamientos ilegales en zonas denominadas de proteccion
y de alto riesgo no mitigable, contribuyendo ademas a la contaminacién del rio Santo
Domingo, exponiendo incluso sus propias vidas, ello en modo alguno exime a las
autoridades del cumplimiento de sus obligaciones constitucionales y legales, maxime
cuando esta de por medio la recuperacion del medio ambiente y la proteccién de vidas
humanas.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia
del 16 de mayo de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 17001-23-33-
000-2017-00452-01(AP).

Habeas Corpus

6. Primacia del juez natural para resolver las solicitudes de libertad en asuntos
de conocimiento de la Jurisdiccion Especial de Paz.

Sintesis del caso: E/ actor presento solicitud de libertad por vencimiento de términos,
que le correspondio al Juzgado Primero Penal Municipal de Florencia, autoridad que en
audiencia del 8 de octubre de 2018 ordend remitir su carpeta a la Sala de Amnistia o
Indulto de la Jurisdiccion Especial de Paz por tratarse de un asunto de su competencia,
transcurrido el término diez (10) esta jurisdiccion no ha resuelto la solicitud.
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ACCION DE HABEAS CORPUS / SOLICITUD DE LIBERTAD - Super6 el término
para resolverse / MORA JUDICIAL JUSTIFICADA - Implementacion de la
jurisdiccion especial de paz / JURISDICCION ESPECIAL DE PAZ - Juez natural /
ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL - Reconocido / AUSENCIA DE
VIOLACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD

Problema juridico: ;Es procedente la accion de habeas corpus para solicitar la libertad
del serior [Y.O.G.] por cuanto la Jurisdiccion Especial de Paz no ha acatado el término
previsto en el paragrafo 10 del articulo 11, asi como en los articulos 12 y 15 del Decreto
Ley 277 de 2017, segun los cuales el tramite completo de las libertades condicionadas
en él previstas no podra demorar mas de los 10 dias establecidos en el articulo 19 de la
Ley 1820 de 20167

Tesis: “[Plara la Sala, si bien es cierto que segun lo previsto en el paragrafo 1° del
articulo 11 del Decreto 277 de 2017, las solicitudes de libertad deben ser resueltas en
un término de 10 dias, en correspondencia con lo sefialado en el articulo 19 de la Ley
1820 de 2016, el mismo no se ha cumplido. No obstante, el incumplimiento se
encuentra justificado, teniendo en consideracion el estado de cosas inconstitucional en
el que se encuentra la Secretaria Judicial de la Sala de Amnistia o Indulto de la
Jurisdiccién Especial para la Paz. Ciertamente, el estado de cosas inconstitucional
antes referido fue reconocido por esta Corporacion en una reciente oportunidad en la
que se considerd que observada esa penosa circunstancia -respecto de la cual se inst6
a la Jurisdiccion Especial para la Paz a que ejecutara un plan de accién-, mal haria el
juez constitucional en entrometerse en los dominios de tal Jurisdiccidbn y menos aun
auspiciar sucesos de libertades masivas, las que, al amparo de un procedimiento
establecido en la Carta Superior y en la Ley, se les encomendd a ese especialisimo
organo. Pues bien, leida la respuesta allegada por la Magistrada de la Sala de Amnistia
o Indulto de la Jurisdiccién Especial para la Paz, se considera que el tiempo que se ha
tomado el referido dérgano en tramitar la peticion del justiciable, debe resultarle
soportable, observado el estado de cosas inconstitucional reconocido por esta
Corporacién a esa Institucion. Asi las cosas, quienes se han acogido a este
especialisimo sistema y procuran que ante el mismo se ventilen sus causas, deben
asumir las condiciones en las que aquél se desarrolla -mientras las mismas son
superadas-, siendo en el caso particular, el retraso -justificado en el cimulo de trabajo y
en la ausencia de recursos humanos y tecnolégicos-, una de ellas. Recogiendo
entonces las previsiones de los articulos 30, 1%, 34 y 35 y 12 de la Constitucidn, la Ley
1095 de 2006, la Ley 1820 de 2016 y del Decreto 700 de 2017, respectivamente; la
presente accion de habeas corpus se avista improcedente por cuanto la privacién de la
libertad del actor continia en el marco de los términos que deben soportar quienes se
han acogido a la Jurisdiccién Especial para la Paz, entidad que no ha omitido ni dilatado
de manera injustificada el ejercicio de sus funciones, por lo que es ésta quien debe
resolver la peticion de libertad que ha ocupado a los jueces constitucionales.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia de 22 de abril de 2019, C.P. Nicolds Yepes Corrales,
radicacion: 18001-23-33-000-2019-00041-01(HC).

14

www.consejodeestado.gov.co Boletin n°® 219 - (Jun.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/18001-23-33-000-2019-00041-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/18001-23-33-000-2019-00041-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/18001-23-33-000-2019-00041-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/18001-23-33-000-2019-00041-01.pdf

Consejo pe Estano [

VIl. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SALAS ESPECIALES DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA

7. La Sala Plena confirmé decision mediante la cual se negd la pérdida de
investidura del senor Seuxis Paucias Hernandez Solarte mas conocido como
Jesus Santrich.

Sintesis del caso: Negada la pérdida de investidura deprecada respecto del sefior
Hernandez Solarte por no tomar posesion del cargo en la fecha que fue llamado a
posesionarse, la parte demandante mesa directiva de la Camara de Representantes
formuld apelacion que fue desestimada en segunda instancia por la Sala Plena tras
considerar que al interior de la accion de pérdida de investidura analizada no le
corresponde definir anticipadamente si el congresista incurrio en las conductas
penales que se le imputan en los Estados Unidos de Ameérica; por lo tanto, como la
captura ocurrio con unas finalidades especificas preventivas para surtir el tramite de
extradicion, esta constituye fuerza mayor para los efectos del estudio de la causal
Imputada en este proceso sancionatorio.

PRIVACION DE LA LIBERTAD POR ORDEN DE AUTORIDAD, COMO
CONSTITUTIVA DE FUERZA MAYOR - Torna improcedente declaracion de
desinvestidura

Problema juridico: ;La privacion de la libertad con fines de extradicion de un
congresista constituye fuerza mayor que excluye la configuracion de la causal de
pérdida de investidura por no tomar posesion del cargo en los términos del numeral 3 y
paragrafo del articulo 183 de la Constitucion Politica de Colombia?

Tesis 1: “[P]lara el momento en que el sefior Seuxis Paucias Hernandez Solarte
incumpli6 con su deber de posesionarse como representante a la Camara, se
encontraba ante un hecho juridico que le impidié cumplir con su mandato, el cual si
constituye fuerza mayor en criterio de esa Sala Plena, porque: (...) Era imprevisible
porque en el momento en que le fue asignada su curul por el Consejo Nacional
Electoral no podia tener la certeza cognitiva de que iba a ser objeto de una
investigacién de caracter penal en los Estados Unidos de América y mucho menos que
se libraria orden de captura con fines de extradicion e iba a ser privado de su libertad.
(...) Fue irresistible porque legitimamente el sefior Hernandez Solarte no podia rehuir
su captura o negarse juridicamente a ella en el momento en que se hizo efectiva.
Tampoco pudo cumplir su obligacién de posesionarse porque, como ya se anoto, no le
fue concedida autorizacién por la autoridad judicial y no le fue aceptada la excusa ni la
peticion de posesion a distancia. Es decir, le fueron negados todos los mecanismos
juridicos que utilizé para lograrlo. (...) Fue extrafio o no imputable al congresista,
porque las decisiones relacionadas con i) el inicio de la investigacion, ii) la circular roja
emitida a través de la Interpol iii) la orden de captura con fines de extradicién iv) el
hacerse efectiva esta y v) el estar privado de la libertad en espera de que se defina su
situacién juridica; no han estado bajo el control del hoy investigado ni provinieron de su
voluntad. Estos dependen directamente de las autoridades judiciales y administrativas
que intervienen en el proceso, sin que hasta el momento se haya desvirtuado la
presuncién de inocencia del denunciado. Discute la parte recurrente en este proceso
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que el hecho que origin6 la investigaciéon y a su vez la vinculacién del congresista
acusado al proceso penal en el exterior, que dio lugar a su posterior captura con fines
de extradicion, le es imputable este y de alli deduce que no le es extrafio o ajeno y por
lo tanto que no se configura la fuerza mayor. Contrario a lo anterior, la Sala encuentra
que en la Circular Roja de la Interpol n.® A-3648-4-2018, no se menciona que existe
sentencia o decision condenatoria debidamente ejecutoriada sobre el congresista
requerido en relacién con los hechos por los que fue capturado y posteriormente
solicitado en extradicion. En la circular se menciona expresamente que este es
requerido como medida preventiva ordenada dentro de proceso penal. Por esa razon
se conserva su presuncion de inocencia. De otra parte, en este asunto existe un
informe rendido en el cual se expuso que la orden de captura se originé por un proceso
penal en el que se investigan hechos en los cuales, al parecer, el sefior Hernandez
Solarte, al menos desde junio de 2017 hasta abril de 2018, se asocid ilicitamente para
producir y distribuir aproximadamente 10.000 KG de cocaina en Colombia con miras de
importacién a Estados Unidos, con complicidad de miembros de las FARC y que habria
participado en una serie de reuniones en las que se habld del suministro de cocaina e
importacion a Estados Unidos; ademas, que tenian acceso a laboratorios para
suministrar cocaina y acceso a aviones para transportar la droga. Es decir, de alli
tampoco se desprende que haya una sentencia penal condenatoria ejecutoriada en su
contra. Conclusién. La Sala considera que es contrario a este régimen sancionatorio
especial definir anticipadamente que el congresista si incurridé en las conductas penales
que se le imputan en los Estados Unidos de América; por lo tanto, como la captura
ocurri6 con unas finalidades especificas preventivas para surtir el tramite de
extradicidon, esta constituye fuerza mayor para los efectos del estudio de la causal de
pérdida de investidura imputada en este proceso sancionatorio”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de
mayo de 2019, C.P. William Hernandez Gdémez radicacién: 11001-03-15-000-2018-
03883-01 (PI).

*Salvaron voto los consejeros Guillermo Sanchez Luque y Jaime Enrique Rodriguez
Navas. Aclaré voto el Consejero Milton Chaves Garcia.

Salvamento de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

FUERZA MAYOR - Nadie puede alegar su propia culpa ante autos de
autoridad. PERDIDA DE INVESTIDURA POR NO TOMAR POSESION DEL
CARGO - Se configuro la causal porque el obligado a posesionarse propicio
su captura. ACUERDO DE PAZ - Como todo pacto es ley para ambas partes.
ACUERDO DE PAZ-Excepcion de contrato no cumplido.

Tesis: “El auto de autoridad no libera al deudor del cumplimiento de una
obligacién ni lo exime de responsabilidad, si obr6 de manera imprudente o
negligente y, con ello, contribuy6 o provoco el actuar de la autoridad que alega
como justificacion de su incumplimiento, pues ese auto no resulta imprevisible o
irresistible, presupuestos del caso fortuito o fuerza mayor (art. 64 CC, subrogado
por el articulo1 de la Ley 95 de 1890), sino que surge como algo esperado o que
debid preverse. Desde el viejo y perenne derecho romano esta claro que nadie
puede en juicio alegar su propia culpa. Conforme a las pruebas del proceso, a mi
juicio, como alias “Jesus Santrich” propicié el requerimiento de la justicia
norteamericana y la captura con fines de extradicién, estos autos de autoridad no
lo eximieron de la causal de desinvestidura, pues él provoco el actuar de las
autoridades que, ni por asomo, puede calificarse como un hecho desconocido o
inopinado, en la medida en que fue la respuesta legitima frente a la presunta
comision de un ilicito (...) La mayoria de la Sala entendié que el legitimo obrar de
las autoridades determind que alias “Jesus Santrich” no pudiera posesionarse.
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En mi criterio, él no logrd la condicion de congresista, precisamente porque
incumplié sus obligaciones del Acuerdo de Paz. Si el Acuerdo de Paz no es otra
cosa que un pacto y todo contrato es ley para los contratantes ¢Persisten las
obligaciones del Estado frente a una persona que luego de firmado, continta
presuntamente infringiendo la legislacion penal?”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28
de mayo de 2019, C.P. William Hernandez Gémez radicacién: 11001-03-15-000-
2018-03883-01 (P1).

Salvamento de voto del Consejero Jaime Enrique Rodriguez Navas

FUERZA MAYOR - Supone una carga probatoria para quien se vé
beneficiado de la que no puede eximirse por el hecho de mediar detencién
preventiva

Tesis: “Coincido con la mayoria cuando afirma que la privaciéon de la libertad,
cuando es consecuencia del acto de autoridad ejercido por funcionario publico,
una vez ha adquirido firmeza, no puede, por definicion, ser resistido
juridicamente. Lo puede ser en el orden factico, pero seria un contrasentido
inexcusable la exigencia, en derecho, de una resistencia de tal naturaleza al
acto. (...) Respecto de la extrafieza o ajenidad del acto, podria coincidir, si su
estudio se adelanta con estricto rigor causal. En esa perspectiva, la causa puede
entenderse radicada, segun la perspectiva tedrica que se adopte, en la voluntad
del sujeto actor, en la ley que determina los presupuestos de la decisidon; o en los
elementos teleoldgicos o finalistas de esta. Y ninguna de estas tres alternativas
permite concluir que el sujeto pasivo de la medida cautelar pueda fungir como
autor de la decision que le impuso la detencion preventiva. Diferente seria la
conclusion a la que se llegaria, si el examen de la ajenidad del acto se extendiera
a los motivos de la medida de detencidén. Pero este examen lo encuentro mas
pertinente para el andlisis de la previsibilidad del hecho, como pretendo denotarlo
a continuacién. (...) Lamentablemente, no puedo decir que me aparte del analisis
que hizo la sentencia aprobada por la mayoria del elemento imprevisibilidad,
como elemento constitutivo de la fuerza mayor, porque, sencillamente, en este
pronunciamiento tal andlisis estuvo ausente por cuanto se entendié que el
recurrente habia centrado su protesta en torno al elemento “extrafieza”. Tal
entendimiento, sin embargo, no consulta el resumen que del recurso se hizo en
el aparte 2.4 de la providencia, en el que se lee: “Sefalo que la Sala especial de
Decision profirio un fallo contrario a los lineamientos doctrinales y
jurisprudenciales porque no se configuraron los elementos de imprevisibilidad y
exterioridad...” (...) En relacién con este elemento, a mi juicio, la pregunta que
debia responder la Sala era la siguiente: ;es imprevisible el acto correctivo o
preventivo de autoridad, para quien realiza una conducta reprochable por ser
contraria a los estandares de conducta que demanda del ciudadano medio la
legislacidn civil? Para dar respuesta a ella, por supuesto, resultaba necesario que
el acusado que pretendia excusarse en la fuerza mayor probara, o cuando
menos negara indefinidamente, su participacion en la realizacién de la conducta
que determind la medida cautelar, y que argumentara, si lo anterior no fuere
posible, en orden a demostrar que la medida no resultaba previsible para una
persona media puesta en su misma situacion. (...) En el presente caso, vistos los
términos que permitia conocer el proyecto de sentencia de segunda instancia en
el proceso de pérdida de investidura, de la defensa que presentd Seuxis Parcias
Hernandez Solarte, el acusado ni siquiera neg6 la realizacion de tal conducta,
menos aun desplegé actividad ordenada a demostrar la imprevisibilidad de la
medida cautelar”.
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Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de mayo de 2019,
C.P. Wiliam Hernandez Gomez radicacién: 11001-03-15-000-2018-03883-01
(PI). SV Consejero Jaime Enrigue Rodriguez Navas.

Aclaracién de voto del Consejero Milton Chaves Garcia
JUICIO DE PERDIDA DE INVESTIDURA - Requiere acto de eleccién

Tesis: “[N]o habia lugar a decretar la pérdida de la investidura de congresista de
un ciudadano que no ha ostentado dicha dignidad, ni ha sido elegido o llamado.
El Consejo de Estado ha precisado que para que se configure la causal
consagrada en el articulo 183 numeral 3 de la Constitucién se requiere que la
persona acusada haya sido elegida congresista. (...) La situacion de las curules
asignadas en virtud del Acto Legislativo 03 de 2017, en el que se previo que el
Consejo Nacional Electoral asignara al partido o movimiento politico que surgi6
del transito de las FARC-EP a la vida politica legal cinco representantes a la
camara y cinco senadores, no puede asimilarse a la de quienes fueron elegidos
como congresistas, pues sus asientos en el parlamento no dependieron de la
contienda electoral. (...) El ciudadano Seuxis Paucias Hernandez Solarte no ha
tomado posesion del cargo y por lo mismo no ha ostentado la investidura de
congresista. Tiene una simple expectativa que no se origina en un proceso
electoral, sino en virtud del Acto Legislativo 03 de 2017. Por tanto no es un
congresista elegido ni llamado al que pudiera endilgarse la causal de pérdida de
investidura consagrada en el articulo 183 numeral 3 de la Carta Politica. La
situacion de las curules asignadas en virtud del Acto Legislativo 03 de 2017, en
el que se previo que el Consejo Nacional Electoral asignara al partido o
movimiento politico que surgi6 del transito de las FARC-EP a la vida politica legal
cinco representantes a la camara y cinco senadores, no puede asimilarse a la de
quienes fueron elegidos como congresistas, pues sus asientos en el parlamento
no dependieron de la contienda electoral. Si los llamados no tienen la investidura
de congresista hasta que no tomen posesion del cargo, con mayor razon las
personas que tienen la sola vocacion de acceder a la camara de representantes
o al senado en virtud de circunstancias diferentes al proceso electoral”

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de mayo de 2019,
C.P. William Herndndez Goémez radicacion: 11001-03-15-000-2018-03883-01
(PI). AV Consejero Milton Chaves Garcia.

8. La Sala Plena decidio6 el recurso de apelacion interpuesto por la mesa directiva
de la Camara de Representantes contra la sentencia que negé la pérdida de
investidura impetrada contra la senora Claudia Nayibe Lopez Hernandez.

Sintesis del caso: La Sala Plena del Consejo de Estado desestimd la apelacion
formulada contra la sentencia que habia negado la declaratoria de pérdida de
investidura de Claudia Lopez Hernandez tras considerar que no incurre en causal de
pérdida de investidura por conflicto de intereses el congresista que participa en el
debate y votacion de un proyecto de ley que pretende despenalizar los delitos de injuria
y calumnia, cuando al mismo tiempo se han presentado en su contra unas denuncias
por esta clase de delitos y no ha sido llamado a indagatoria ni declarado persona
ausente.
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PERDIDA DE INVESTIDURA POR CONFLICTO DE INTERESES AL PARTICIPAR EN
DEBATE DE PROYECTO DE LEY PARA PENALIZAR DELITOS POR LOS QUE
CURSAN DENUNCIAS EN SU CONTRA - Improcedente al no existir llamado a
indagatoria ni habérsele declarado persona ausente

Problema juridico: ;Incurre en causal de pérdida de investidura por conflicto de
intereses la congresista que patrticipa en el debate y votacion de un proyecto de ley en
el que se pretende despenalizar los delitos de injuria y calumnia, cuando al mismo
tiempo se han presentado en su contra unas denuncias por esta clase de delitos y no
ha sido llamada a indagatoria ni se le ha declarado persona ausente?

Tesis: “En sentencia del 24 de febrero de 2015, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo concluyé que el conflicto de intereses solo se configura cuando existe
vinculacién formal del congresista al proceso penal, y en consecuencia, el interés
directo y particular que le impide participar en los debates y votaciones de los
proyectos de ley se materializa cuando éste ha sido vinculado de manera formal a
través de indagatoria o la declaracién de persona ausente; aunque la situacion factica
que alli se estudi6 difiere del caso bajo andlisis, es posible deducir la regla segun la
cual: “[...] La existencia de diligencias previas o preliminares a la investigacién penal, o
de investigacion previa (...), no tiene el alcance suficiente para configurar el interés
directo y actual que permita decretar su pérdida de investidura [...]". (...) A su turno, en
la sentencia proferida el 9 de noviembre de 2016 igualmente por esta Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, se reiteré dicha posicion, advirtiendo que “(...) la simple
denuncia penal o queja disciplinaria no es suficiente para deducir de alli un supuesto
conflicto de intereses morales. (...)". (...) En consecuencia, como en el presente caso,
de las doce (12) actuaciones penales adelantadas en contra de la congresista por los
delitos de injuria y calumnia, cinco (5) estaban archivadas, cinco (5) se encontraban en
investigacién previa en recaudo probatorio y en las dos (2) restantes solo se habia
abierto investigacion previa, no era predicable la existencia de un conflicto de intereses
que le impidiera participar en el debate del proyecto de ley puesto a consideracién de la
Comisién Primera del Senado de la Republica”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 7 de
mayo de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-

01 (P1).

VIIl. SECCION PRIMERA

9. Se nego el privilegio de patente a la solicitud denominada “MODIFICACION
CRISTALINA DE UN DEPSIPEPTIDO CICLICO CON ACTIVIDAD MEJORADA”.

Sintesis del caso: La sociedad BAYER AKTIENGESELLSCHAFT presenté demanda
cuestionando la legalidad de los actos de la Superintendencia de Industria y Comercio,
por medio de los cuales le nego el privilegio de patente de invencion para la solicitud
denominada “MODIFICACION CRISTALINA DE UN DEPSIPEPTIDO CiCLICO CON
ACTIVIDAD MEJORADA’”, por considerar que son violatorios de lo dispuesto en los
articulos 16 y 18 de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina.

PROPIEDAD INDUSTRIAL / PATENTES - Registro / PATENTE DE INVENCI()N -
Requisitos / PATENTE DE INVENCION - Se niega la denominada MODIFICACION
CRISTALINA DE UN DEPSIPEPTIDO CiCLICO CON ACTIVIDAD MEJORADA por
falta de nivel inventivo
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Problema juridico: “;Es nulo el acto administrativo que nego el privilegio de patente a
la solicitud denominada ¢MODIFICACION CRISTALINA DE UN DEPSIPEPTIDO
CICLICO CON ACTIVIDAD MEJORADA?”, por carecer de nivel inventivo”?

Tesis: “Para la Sala, no obstante, las manifestaciones expresadas en el informe
aportado por la demandante no tienen la virtud de desmentir los resultados de las
valoraciones técnicas que precedieron a la expedicién de los actos acusados, ni la
fuerza de conviccidn necesaria para poder tener como infirmada la legalidad de las
determinaciones en ellos contenidas, como quiera que, tal y como lo advirtié la SIC al
alegar de conclusién, el experto no analiz6 de manera correcta la materia realmente
reclamada, que es una composicién farmacéutica que contiene un polimorfo ya
conocido en el estado de la técnica, ni la comparo con la combinacion de ensefianzas
de los documentos citados en los actos acusados, partiendo de la premisa equivocada
de que la forma polimérfica que se encuentra contenida en las composiciones
reclamadas no era conocida, como tampoco sus propiedades fisicoquimicas. (...) En
este orden, para la Sala no puede predicarse violacién del articulo 18 de la Decisidn
486 de 2000 de la Comision de la Comunidad Andina, pues como lo concluyé la SIC, la
solicitud elevada por BAYER AKTIENGESELLSCHAFT, carece de nivel inventivo. Asi
mismo, se descarta la violacién del articulo 16 de dicha normativa, referido al requisito
de novedad, puesto que, como se ha explicado a lo largo de esta providencia, la
decision administrativa acusada se fundd no en la ausencia de este requisito sino en el
de nivel inventivo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 25
de abril de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Loépez, radicacion: 11001-03-24-000-2009-
00288-00.

10. Se suspendio provisionalmente el acto por medio del cual se transfieren
Areas de Cesion de la Urbanizacion el Tejar a la Defensoria del Espacio
Publico de Bogota.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de la
Resolucion 52501 del 13 de noviembre de 2007, “Por medio de la cual se transfieren
Areas de Cesion al Departamento Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico
de Bogota de la URBANIZACION EL TEJAR,” expedida por el Instituto Nacional de
Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana - INURBE en Liquidacion.

REQUISITOS PARA LA CESION DE ZONAS PARA ESPACIO PUBLICO -
Aprobacion previa de los planos definitivos de las areas de transferencia /
PLANOS PARA LA CESION DE ZONAS - Deben ser definitivos

Problema juridico 1: ;Se debe suspender provisionalmente la Resolucion 52501 del
13 de noviembre de 2007, “Por medio de la cual se transfieren Areas de Cesion al
Departamento Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico de Bogota de la
URBANIZACION EL TEJAR’, porque la cesion de los espacios se realizé sobre terrenos
que comprenden, al parecer, propiedad privada de los habitantes del barrio El Tejar,
precisamente por fundamentarse dicha decision en unos planos que no son definitivos?

Tesis 1: “De los argumentos expuestos por los peticionarios, se evidencia que la
validez del acto administrativo se cuestiona por el hecho de que las entidades
responsables debian hacer entrega de las zonas de cesion, previa aprobacién de los
planos definitivos, actividad que, sostienen, no se realizé. (...) [E]l hecho presentado por
la parte demandante consistente en que, segun lo afirman, no se aprobaron los planos
definitivos, estd respaldado en los elementos probatorios allegados en la solicitud de
medida cautelar, por lo cual es suficiente para que prospere la suspensién de los
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efectos del acto administrativo, en cuanto que fundamenta la cesion en el plano 427/4,
pues satisficieron los requisitos exigidos en el articulo 231 inciso primero de la ley 1437
de 2011, en tanto que el cuestionamiento de su validez surge del andlisis del acto
administrativo y del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. En efecto, el
debate que se plantea respecto del acto administrativo demandado, que se resolvera de
fondo en la sentencia, consiste en que la cesion de los espacios se realizd sobre
terrenos que comprenden, al parecer, propiedad privada de los habitantes del barrio El
Tejar, precisamente por fundamentarse dicha decision en unos planos que no son
definitivos. (...) [S]e evidencia, el plano de loteo en el cual se basé el acto acusado para
hacer la transferencia de las zonas de cesion de espacio publico se establece que los
lotes de ayuda mutua de terrenos comprendidos entre las manzanas 19 a 32 tendran un
tamafno inferior al que fue adjudicado mediante escritura publica, pues, mientras en las
escrituras se sefala que los mismos tendran un area entre los 89 y 145 metros
cuadrados, en el plano de loteo se indica que el area de cada uno sera de 88 metros
cuadrados. (...) A lo anterior se suma que el Departamento Administrativo de
Defensoria del Espacio Publico, en Acta de toma de posesién 1485 de 15 de mayo de
2001, que anula y reemplaza el acta de aprehension nro. 008 de 1990, pone en
evidencia (...) cdmo predios privados presuntamente estan invadiendo el espacio
publico en el Barrio EL TEJAR, lo que hace evidente un problema en cuanto al metraje
que se debe resolver en el curso del proceso. (...) En este orden de ideas, teniendo en
cuenta que las pruebas aportadas en esta etapa procesal dan cuenta de la necesidad
de adoptar medidas provisorias en aras de impedir la configuracién de un perjuicio
basado en un acto administrativo que vulnera derechos, este es, la supresion de
manera definitiva de una porcién de terrenos presuntamente de propiedad privada de
un conjunto de personas que habitan el barrio el Tejar en la ciudad de Bogota, el
Despacho accedera a la medida cautelar de suspension, pero Unicamente del aparte
que hace remision al plano de loteo 427/4, consagrado en el articulo 1 de la Resolucién
nro. 52501 del 13 de noviembre de 2007, sin perjuicio que en fallo definitivo se adopte
una decision diferente, teniendo en cuenta que la postura sobre la suspensidn
provisional no constituye prejuzgamiento en los términos del articulo 229 del CPACA.”

CESION DE ZONAS DE ESPACIO PUBLICO / ACTA DE TOMA DE POSESION DE
ZONAS DE ESPACIO PUBLICO - Notificacion

Problema juridico 2: ;E/l acta de toma de posesion de zonas de espacio publico debid
notificarse a los propietarios o poseedores de predios afectados para que ejercieran su
derecho a la defensa?

Tesis 2: “[L]os solicitantes alegaron que el acto acusado no tuvo en cuenta a la
comunidad y fue adoptado sin la participacion de aquella, pues el mismo no fue
publicado en el Diario Oficial como lo exige el literal c) del articulo 119 de la Ley 489 de
1998, lo que les impidi6 ejercer su derecho a la defensa y el debido proceso respecto a
las determinaciones que alli se adoptaron las cuales afectan sus derechos. Al respecto,
se pone de presente que el acto acusado generd una situacion particular y concreta,
pues en su parte resolutiva ordené la transferencia a titulo gratuito, al Distrito Capital —
Departamento Administrativo Defensoria del Espacio Publico de Bogota, de las zonas
de Cesion del Espacio Publico del Barrio El Tejar. Por ende, en principio, y de acuerdo
con lo preceptuado en el literal c) del articulo 119 de la Ley 489 de 1998, no habria
lugar a publicar en el Diario Oficial un acto administrativo que solamente produce
efectos entre particulares. Sin embargo, tal y como se expuso en la citada Acta de toma
de posesion nro. 1485 de 15 de mayo de 2001, la cual se cita en el numeral primero del
acto acusado para identificar las zonas que son objeto de cesién de espacio publico en
el Barrio El Tejar, se dejé constancia de las afectaciones de predios privados que
presuntamente estan invadiendo el espacio publico. En consecuencia, si el acto
administrativo acusado tuvo como fundamento para determinar las zonas de cesion del
espacio publico, un acta que da cuenta del conflicto existente entre éste y una serie de
lotes privados, se ha debido notificar y vincular a los propietarios o poseedores de tales
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predios en aras de que ejerzan su derecho a la defensa en dicho tramite y puedan
exponer las razones por las cuales estimarian que las zonas en disputa en realidad son
propiedad privada y no espacio publico. En consecuencia, prima facie se observa una
afectacion a los derechos fundamentales a la defensa y al debido proceso, dado que no
les fue notificada una decisidon de la administracién a personas que presuntamente se
ven afectadas por ella, lo que hace flagrante la vulneracién del ordenamiento juridico
superior.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 3
de mayo de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-24-000-2017-
00238-00.

11. El Presidente de la Republica estaba facultado para regular las condiciones en
que los Institutos de Fomento y Desarrollo podian acceder a la captacion,
colocacion y administracion de los excedentes de liquidez de las entidades
territoriales.

Sintesis del caso: Se presentd demanda con el fin de obtener la nulidad de los
paragrafos 4°, 5° y 6° del articulo 49 del Decreto 1525 de 9 de mayo de 2008 “Por el cual
se dictan normas relacionadas con la inversion de los recursos de las entidades estatales
del orden nacional y territorial [...]”; el Decreto 4471 de 26 de noviembre de 2008 ‘[...] Por
el cual se adiciona el articulo 49 del Decreto 1525 de 2008 [...]”; y el articulo 1° del
Decreto 2805 de 28 de julio de 2009 “I...] Por el cual se modifica el articulo 49 del Decreto
15625 de 2008 adicionado mediante el Decreto 4471 de 2008 [...]”, en cuanto modifica los
paragrafos 4°, 5°y 6° del articulo 49 del Decreto 1525 de 2008, expedidos por el Gobierno
Nacional.

ACTOS DE LA ADMINISTRACION NACIONAL - Reglamentos / ENDEUDAMIENTO
TERRITORIAL - Regulacion / INVERSION DE LOS EXCEDENTES TRANSITORIOS
DE LIQUIDEZ DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Reglas / INVERSION DE
LOS EXCEDENTES TRANSITORIOS DE LIQUIDEZ DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES -Excepciones / INVERSION DE LOS EXCEDENTES
TRANSITORIOS DE LIQUIDEZ DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - En los
Institutos de Fomento y Desarrollo INFIS / ADMINISTRACION DE EXCEDENTES
DE LIQUIDEZ POR LOS INSTITUTOS DE FOMENTO Y DESARROLLO INFIS -
Condiciones / POTESTAD REGLAMENTARIA EN MATERIA DE LEYES
ORGANICAS - Alcance / NORMAS ORGANICAS DE PRESUPUESTO -
Reglamentacion por el Gobierno Nacional / EXCESO DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA - No configuracion

Problema juridico: ;“Los actos demandados contradicen o no lo dispuesto en los
articulos 1°, numeral 11 del 189, 287 y 300 numeral 7° de la Constitucion Politica; 253,
261 y 263 a 265 del Cddigo de Régimen Departamental; y 2°, 68 y 69 de la Ley 489, 17
delaley819y2.3.2.1. y2.3.2.2. de la Resolucion 400 de 1995.”?

Tesis: “[E]l articulo que sirvi6 de sustento normativo para dictar las normas
reglamentarias acusadas hace parte de una ley organica [819 de 2003] que regul6 lo
concerniente a la materia presupuestal y en este caso en particular, en el articulo 17, se
encargd de los excedentes ftransitorios de liquidez de las entidades territoriales.
Contrario a lo manifestado por la parte actora, no era competencia de la asamblea
departamental regular las condiciones en que los INFIS podian acceder a la captacion,
colocacién y administracion de los excedentes de liquidez de las entidades territoriales
a las que estuvieran adscritos, asi se tratara de un establecimiento publico de caracter
territorial, como quiera que dicho asunto ni gira en torno ni guarda relacién directa con
el funcionamiento propiamente considerado de esos institutos, sino que atiende a una
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competencia constitucional, de orden presupuestal, prevista por la ley organica y cuya
potestad reglamentaria le corresponde al Presidente de la Republica en los términos del
numeral 11 del articulo 189 Superior. Por lo tanto, no se observa incompetencia del
Presidente de la Republica para disponer lo pertinente en los paragrafos 52 y 6°, en la
medida que no se comprobd la circunstancia segun la cual, con las normas acusadas,
se dispusieron nuevas funciones a los INFIS, asi como tampoco se demostré que, de
haber ocurrido, ello constituye un defecto de los actos demandados. A su vez, bajo esas
mismas consideraciones, la Sala tampoco encuentra prosperidad a este cargo de falta
de competencia funcional, segun la segunda perspectiva planteada por el actor, porque
del andlisis detallado de las disposiciones censuradas no se evidencia la adicién o
creaciéon de una causal de extincién o supresion de los INFIS, ni con ello la transgresion
de los limites a la autonomia y descentralizacion administrativa de los entes territoriales.
El Gobierno Nacional, lejos de incurrir en estas conductas, lo que hizo fue prever una
serie de pasos y determinar las medidas necesarias que debian ser adoptadas por
aquellos agentes intervinientes en la constitucion y perfeccionamiento de los negocios
con los recursos provenientes, exclusivamente, de los excedentes de liquidez de las
entidades territoriales. Una vez reafirmada por el Ejecutivo, la obligacién legal que
tienen los INFIS de mantener su calificacién de bajo riesgo crediticio para seguir
manejando los excedentes de liquidez, lo que no es mas que una reiteracion de lo
ordenado por el paragrafo del articulo 17 de la Ley 819, lo que sigue a continuacién son
los pasos administrativos que tienen que agotarse en los casos en que esos institutos
no obtengan las calificaciones previstas, eventos que por su grado de complejidad,
detalle, conocimiento especializado y cotidianeidad, no fueron abarcados por el
legislador sino que responden a la necesidad de someterlos al tratamiento del
reglamento.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia
de 4 de abril de 2019, C.P. Nubia Margoth Pena Garzén, radicacion: 11001-03-24-000-
2009-00639-00.

12. La reglamentacion de los mecanismos de participacion es una competencia
exclusiva del legislador estatutario.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de los articulos
55, 56 y 57 del Acuerdo Municipal 43 de 2007, “Por el cual se crea e institucionaliza la
Planeacion local y el presupuesto participativo en el sistema Municipal de planeacion -
Acuerdo 043 de 1996 - y se modifican algunos de sus articulos”, expedido por el Concejo
de Medellin, porque, a juicio del demandante, son contrarios a los articulos 113, 313 y 318
de la Constitucion Politica.

ASUNTOS TERRITORIALES - Regulacion y reglamentaciéon / ATRIBUCIONES DEL
CONCEJO MUNICIPAL EN MATERIA DE PARTICIPACION CIUDADANA - Limites:
Ley estatutaria / AUTONOMIA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Limites /
REGULACION POR CONCEJO MUNICIPAL DE MECANISMOS DE PARTICIPACION
CIUDADANA - Improcedencia

Problema juridico: ;“Los articulos demandados son contrarios a la Constitucion
Politica, conforme lo consideré el a quo, por arrogarse una competencia que esta
sometida al tramite de una ley estatutaria y que es de competencia exclusiva del
Legislador.”?

Tesis: “Esta disposicién [articulo 2 de la Ley 136 de 1994] reafirma el argumento que
esgrimié el Tribunal en cuanto a que el articulado acusado desconoci6 estos limites, en
especifico, el de reserva de ley estatutaria. De modo que cuando la corporacion publica
expidid las normas cuestionadas, se arrogd competencias en materia de mecanismos
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de proteccion, de las que por expresa disposicion superior debia ocuparse Unicamente
el legislador a través de una ley estatutaria, tal como lo establecen ademas los articulos
152.d de la Constitucion Politica y el transcrito 2° de la Ley 136. Es de destacar, que de
acuerdo con el articulo 287 Constitucional, los entes territoriales gozan de autonomia
para la gestién de sus intereses; sin embargo, su realizacidén esta sometida a los limites
que fija la Constitucion, lo que traduce que esta libertad de autogobierno tiene
restricciones de indole superior. (...) Esta normativa superior [articulo 287] reconoce un
postulado necesario que garantiza la descentralizacién administrativa, pero al tiempo
delimita que esa posibilidad de auto gobierno radica necesariamente en que su
aplicacion conlleve el acatamiento de las normas superiores, lo que deriva en distinguir
que esta autonomia tiene limites que deben resguardase con el fin de garantizar un
coherente desarrollo normativo con prevalencia de las normas superiores. Tal
conclusion, de modo alguno desconoce que los municipios como entes territoriales
fundamentales de la divisién politico - administrativa deban entre otras funciones
“Promover el desarrollo de su territorio y construir las obras que demande el progreso
municipal. Para lo anterior deben tenerse en cuenta, entre otros: los planes de vida de
los pueblos y comunidades indigenas y los planes de desarrollo comunal que tengan
los respectivos organismos de accion comunal’, solo que en algunas materias
especificas, en este caso, tratdndose de mecanismos de participacién ciudadana, la
fijacion del régimen legal tiene creacion y reserva a través de ley estatutaria. A esta
conclusion se arriba porque en materia de mecanismos de participacion, su regulacion
debe estar amparada en una ley de naturaleza especial que tiene una fuerza vinculante
mayor, en razén a las “reglas, principios, fines y objetivos que regulan materias de
especial importancia”, que son los que justifican que sea el legislador cualificado quien
reglamente el tema de manera general en virtud de la preferencia que a esta normativa
se le reconocié por razédn de los especificos asuntos que regula. Y ello obedece, porque
la reserva de la ley, como desarrollo del principio de legalidad garantiza que
determinados asuntos tengan una orientacién general especial que el constituyente
establecid, con un claro propdsito de resguardar por la importancia de los asuntos, la
reglamentacion de determinadas materias, entre ellas la de mecanismos de
participacion. (...) De este modo, descendiendo al caso bajo examen, se tiene que, a
pesar de que el recurrente invocd que de ningun modo restringié el derecho de
participacion y que su propésito era adelantar y poner en funcionamiento la actividad
participativa de las comunidades para aprobar los presupuestos participativos, lo
relevante y que analizé el Tribunal, fue que esta clase de mecanismos de caracter
participativo requieren, necesariamente para su validez, y por expresa disposicion
constitucional, un desarrollo legal estatutario previo, para no invadir competencias y
atribuciones que no le estan conferidas”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia
de 16 de mayo de 2019, C.P. Nubia Margoth Pena Garzoén, radicacién: 05001-23-31-
000-2010-01314-01.

13. Se nego la pérdida de la investidura de concejal porque no se probé que
haya sido condenado, mediante sentencia judicial, a pena privativa de la
libertad, por juez nacional o extranjero.

Sintesis del caso: Se solicito la pérdida de la investidura del concejal del municipio de
Municipio de Restrepo —Valle del Cauca— para el periodo constitucional 2008 — 2011,
porque, a juicio del demandante, incurrio en la causal de desinvestidura prevista en el
numeral 2.° del articulo 55 de la Ley 136 de 2 de junio de 1994, al configurarse la
inhabilidad prevista en el numeral 1.° del articulo 43 de la Ley 136, modificado el
articulo 40 de la Ley 617 de 6 de octubre de 2000; prohibicion que, segun senala, se
encuentra establecida, ademas, en el articulo 4.° del Acto Legislativo 01 de 14 de julio
de 2009.
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PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL POR VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES - No configuracion

Problema juridico: ¢ “El sefior (...) incurrié o no en la causal de pérdida de investidura
establecida en el numeral 2.° del articulo 55 de la Ley 136, por incurrir en la inhabilidad
contenida en el numeral 1.° del articulo 43 de la misma Ley, modificado por el articulo
40 de la Ley 617, porque, segun sefiala el demandante, el demandado fue condenado
por las autoridades de los Estados Unidos de América a la pena privativa de la libertad
de doce (12) anos de prision, por el delito de narcotrafico. En consecuencia, se debera
determinar si se confirma, modifica o revoca la sentencia proferida el 13 de julio de
2011, por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que negd la solicitud de
desinvestidura del demandado.”?

Tesis: “La Sala considera que, en el caso sub examine, no se encuentra acreditado el
primer elemento de la causal de inhabilidad invocada por la parte demandante porque,
en primer orden, no se acreditd que el sefior (...) haya sido condenado por autoridad
judicial Colombiana a pena privativa de la libertad. Por el contrario, conforme consta en
la copia del Certificado Judicial expedido el 23 de noviembre de 2010 por el entonces
Departamento Administrativo de Seguridad, visible a folio 11 del expediente y que fue
aportado al proceso por la parte demandante, el sefior “[...] [identificado] con Cédula de
Ciudadania N° [...] de Bogota D.C. [...] NO REGISTRA ANTECEDENTES [...] de
acuerdo con el art. 248 de la Constitucién Politica de Colombia [...]”; norma esta ultima
segun la cual “[...] [ulnicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en
forma definitiva tienen la calidad de antecedentes penales y contravencionales en todos
los o6rdenes legales [...]°. (...) En segundo orden, el demandante sefala que el
demandado, sefior (...), habia sido condenado en el afio de 1991 por las autoridades de
los Estados Unidos de América a la pena privativa de la libertad de doce (12) afios de
prisién, por el delito de narcotrafico. Al respecto, la Sala resalta que, en los procesos de
desinvestidura, corresponde a las partes probar los supuestos de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen; en este caso, como se explicé en
acapites supra, los dos elementos para la configuracion de la inhabilidad imponen a la
parte demandante probar: i) que el demandado fue condenado a través de sentencia
judicial, proferida por autoridad nacional o extranjera, a pena privativa de la libertad; ii)
que la condena a pena privativa de la libertad no se profirié por delitos politicos o
culposos; iii)) que la sentencia que fundamenta la configuracibn de la causal se
encuentra ejecutoriada; y, iv) en caso de sentencia proferida por autoridad extranjera,
se debe probar que esta surte efectos en Colombia en virtud de tratado internacional o
por exequatur. La Sala observa, una vez revisado el acervo probatorio allegado al
expediente, que al proceso no fue aportado el original o la copia de la sentencia que,
segun sefala el demandante, fue proferida por la autoridad judicial de los Estados
Unidos de América en el afio 1991 contra el demandado, senor (...), por el delito de
narcotrafico; mucho menos, se acredité que la sentencia estuviere ejecutoriada o que
se hubiere adelantado el trdmite de exequatur para que la eventual sentencia surta
efectos en el territorio Colombiano. En este orden de ideas, la Sala considera que no se
encuentra probado, mas alla de toda duda razonable, que el demandado haya sido
condenado, mediante sentencia judicial proferida por autoridad extranjera, a pena
privativa de la libertad.”

Nota de Relatoria: En la sentencia se analizaron el marco normativo y jurisprudencial, el procedimiento,
los requisitos y las reglas para el reconocimiento de sentencias extranjeras; el trdmite del exequétur y los
requisitos para la ejecucién de las sentencias extranjeras en los procesos penales.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia
de 9 de mayo de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 76001-23-31-000-
2011-00744-01(PI).
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14. No procede la imposicion de la sancion aduanera de multa por la
imposibilidad de aprehender la mercancia, cuando ésta ya ha sido
reexportada con autorizacion de la autoridad.

Sintesis del caso: Las sociedades Weatherford Colombia Limited y la Agencia de
Aduanas Granandina Ltda. Nivel 1 presentaron demanda en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, para obtener la nulidad de los actos
administrativos expedidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
Direccion Seccional de Aduanas de Santa Marta, mediante los cuales, en aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999, le impuso la sancion a
Weatherford equivalente al 200% del valor de la mercancia por no permitir su
aprehension.

ADUANERO / MERCANCIA - Importacion a corto plazo / REGIMEN DE
IMPORTACION TEMPORAL A CORTO PLAZO - Incumplimiento / APREHENSION
DE MERCANCIA POR INCUMPLIMIENTO EN LA TERMINACION DE LA
IMPORTACION TEMPORAL / REEXPORTACION DE LA MERCANCIA - Con
autorizacion de la autoridad aduanera / SANCION ADUANERA POR LA
IMPOSIBILIDAD DE APREHENDER LA MERCANCIA - Improcedencia cuando ya
ha sido reexportada

Problema juridico: ¢ “De conformidad con los argumentos expuestos en el recurso de
alzada y el articulo 328 del CGP, aplicable por remision del articulo 306 del CPACA, la
DIAN, con ocasion de la expedicion de los actos acusados, desconocio las normas en
que debian fundarse y los profirio con falsa motivacion, al imponer sancion a la
sociedad Weatherford Colombia Limited, por no poner a disposicion para aprehension
una mercancia importada de manera temporal a corto plazo, toda vez que ya habia sido
reexportada mediante la Autorizacion de Embarque No. 189000011 del 4 de febrero de
2011. En consecuencia, establecer si se debe modificar, confirmar o revocar la
sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena.”?

Tesis: “[Clomo pudo advertirse en las pruebas que aparecen en el proceso, la
mercancia importada inicialmente bajo la Declaracién de Importacién Temporal a Corto
Plazo No. 192010000004160-6 con sticker No. 23873012856196 del 11 de febrero de
2010, fue reexportada el 4 de febrero de 2011, mediante Declaracién de Exportacion
No. 600600395221-3, previo pago de la sancién por incumplimiento del régimen, lo que
implica que la misma no se encontraba a cargo de la demandante al momento del
requerimiento, por lo que no podia ponerse a disposicion de la autoridad aduanera. En
efecto, si bien el régimen de importacién temporal a corto plazo no fue finalizado
oportunamente por la importadora, lo cierto es que, por la comisién de la infraccion,
Weatherford pagd la sancién establecida en el numeral 1.3 del articulo 482-1 del
Estatuto Aduanero y la mercancia fue reexportada. Cabe resaltar que la propia DIAN
autoriz6 el embarque de la misma con el No. 189000011 del 4 de febrero de 2011, pues
asi aparece consignado en la declaracion de exportacién No. 600600395221-3. De ahi
que la Sala considera que no se configuré la causal de aprehension establecida en el
numeral 1.14 del articulo 502 del Estatuto Aduanero y, por ende, no procedia la
imposicién de la sancion establecida en el articulo 503 ib., pues, como se advirtié en
precedencia, para que proceda la imposicién de la sancion mencionada, ademas de la
imposibilidad de la aprehension de la mercancia, debe existir una causal, lo que no
ocurrid en este caso. Asi, para la Sala, Weatherford cumplié con la finalizacién del
régimen de importacion temporal a corto plazo al reexportar la mercancia con la
autorizacion de la propia entidad demandada, razén por la que no era procedente la
solicitud aprehension y, por contera, la imposicién de una multa por la imposibilidad de
ponerla a disposicién. Por lo anterior, la Sala considera que los argumentos del recurso
de apelacion resultan procedentes, razdn por la cual se revocara la sentencia recurrida,
como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 9 de mayo de 2019, C.P. Roberto Auqusto Serrato Valdés, radicacién: 47001-23-31-
000-2012-00048-01.

15. En el procedimiento para la concesion de aguas se debe fijar un aviso en
lugar publico con una anticipacion de por lo menos 10 dias, en el que se
indique el lugar, la fecha y el objeto de la visita ocular, para que las personas
que se crean con derecho a intervenir puedan hacerlo.

Sintesis del caso: “Se presenté demanda, en ejercicio del medio de control previsto en
el articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, con el fin de obtener la nulidad de las resoluciones expedidas por la
Corporacion Autonoma Regional Rionegro — Nare Cornare, por medio de las cuales se
otorgo a la empresa GENERAMOS ENERGIA una CONCESION DE AGUAS en un
caudal total de 4,62 m3/s., para Generacion de Energia en beneficio del Proyecto
Hidroelectrico presentado por la citada empresa, cuyo sitio de captacion sera entre los
municipios de El Carmen de Viboral y Cocorna en las veredas San Vicente y otras, el
caudal se derivara del Rio Cocorna; y se amplié el caudal otorgado.”

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA LA CONCESION PARA EL USO DE
AGUAS PUBLICAS - Visita ocular / AVISO PARA VISITA OCULAR - Requisitos /
DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Vulneracion

Problema juridico: ;“Es procedente la suspension provisional de los efectos de los
actos administrativos demandados expedidos por Cornare, por trasgredir, en un analisis
preliminar, los articulos 13, 29 y 229 de la Carta Politica; los articulos 30 y 31 de la Ley
99; y el articulo 57 del Decreto 1541 de 1978, en la medida en que en el procedimiento
administrativo que dio lugar a la expedicion de los mismos se omitio la fijacion del aviso
de que trata precisamente el articulo 57 del Decreto 15641 de 1978.”?

Tesis: “[L]a empresa Generamos Energia S.A. E.S.P. requeria de una concesion para
el aprovechamiento de las aguas por asi disponerlo el articulo 36 del Decreto 1541 de
1978 (...). Siguiendo el tramite previsto en dichas normas [articulos 54 a 66 del Decreto
1541 de 1978] mediante Auto (...) la Jefe de la Division Juridica de Cornare (...) admitié
la solicitud de concesién de aguas (...) ordenando (...) realizar una visita al lugar donde
se pretende realizar la captacién del recurso (...) en su articulo tercero, ordend «[...] fijar
el aviso conforme lo ordena el articulo 57 del Decreto 1541 de 1978 [...]». En el
expediente se encuentra (...) un documento denominado «[...] AVISO CONCESION DE
AGUA [...]», expedido por Cornare, pero esta vez con sello de radicacion en la Alcaldia
Municipal de Cocorna (Antioquia) de 16 de abril de 2009, (...) El «[...] INFORME
TECNICO PARA CONCESIONES DE AGUA (...) indica que los avisos previstos en la
ley se fijaron en la Alcaldia Municipal de Cocornd y en la sede de Cornare en la
Regional Bosques, el 1 de abril de 2009, siendo desfijados el 16 de abril, fecha de la
visita técnica, sin que se hubiesen presentado opositores al tramite. (...) [Clontrario a lo
expuesto en el informe técnico y en el acto administrativo, la autoridad administrativa no
dio estricto cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 57 del Decreto 1541 de 1978, en
la medida en que no consta que la autoridad ambiental hubiera hecho fijar en lugar
publico de las alcaldias o inspecciones de las localidades correspondientes al sitio de
interés, esto es, en donde se desarrollara el proyecto, los avisos previstos en la norma
con diez (10) dias de anticipacion a la practica de la visita. (...) [E]l aviso (...) fue recibido
en la Alcaldia Municipal de Cocorna (Antioquia) el mismo dia en que se llevaria a cabo
la inspeccién al lugar en donde se desarrollaria el proyecto, o que quiere decir que no
se cumpli6 el término previsto para su fijacion. Ademdas, no obra el aviso
correspondiente dirigido a la Alcaldia o Inspeccion del Municipio de Carmen de Viboral

27

www.consejodeestado.gov.co Boletin n°® 219 - (Jun.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/47001-23-31-000-2012-00048-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/47001-23-31-000-2012-00048-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/47001-23-31-000-2012-00048-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/47001-23-31-000-2012-00048-01.pdf

Consejo pe Estano [

(Antioquia). (...) La omisién en la fijacion de los avisos produce, entonces, que las
personas que se creian con derecho a intervenir no pudieran hacerlo y, en esa medida,
no pudieron ser oidos durante el tramite administrativo, o que, se reitera, produjo el
desconocimiento del derecho fundamental al debido proceso. (...) [Clornare (...) omitié
la fijacidn de los avisos con diez (10) dias de anticipacion a la practica de la visita ocular
que debe practicar la autoridad ambiental en el tramite para el otorgamiento de
concesiones para la utilizacion del agua, lo cual se encuentra previsto en el articulo 57
del Decreto 1541 de 1978.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto de 21
de mayo de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-
2013-00346-00.

IX. SECCION SEGUNDA

16. Se esta en presencia de un concurso aparente de infracciones disciplinarias,
cuando un mismo comportamiento puede generar la apariencia de
enmarcarse en varios tipos disciplinarios excluyentes a pesar de que, en
realidad, unicamente genera la configuracion de uno de ellos.

Sintesis del caso: Funcionario de Ecopetrol solicito la nulidad de los actos
administrativos mediante los cuales fue sancionado con destitucion e inhabilidad por 10
anos y 1 mes, por no incorporarse a prestar sus servicios luego de que el Ministerio de
la Proteccion Social habia declarado la ilegalidad de la suspension colectiva de trabajo
organizada por el sindicato.

CONCURSO DE CONDUCTAS SANCIONABLES / CONCURSO APARENTE /
PRINCIPIOS DE ESPECIALIDAD, SUBSIDIARIEDAD Y CONSUNCION

Problema juridico 1: ;Los cargos por los que fue hallado responsable el demandante
configuran un concurso aparente de faltas disciplinarias?

Tesis 1: “[...] en ocasiones, un mismo comportamiento puede generar la apariencia de
enmarcarse en varios tipos disciplinarios excluyentes a pesar de que, en realidad,
Unicamente genera la configuracién de uno de ellos. Es lo que se conoce como
concurso aparente de infracciones disciplinarias [...] en estos eventos no hay un
verdadero concurso [...] el concurso aparente y los mecanismos para resolverlo tienen
como finalidad garantizar el respeto del principio non bis in idem en la medida en que,
de esta forma, se evita que una Unica conducta que acarrea una sola falta sea
sancionada repetidamente, lo que se logra excluyendo las infracciones disciplinarias
que en realidad no se tipifican por medio de la aplicacién de los principios de
especialidad, subsidiariedad y consuncion [...] El analisis de los cargos y de las faltas
qgue conforme a estos se imputaron, conduce a concluir que en el caso de marras hay
unidad de conducta, ya que no es posible identificar varios comportamientos
independientes por parte del hoy demandante [...] Teniendo esto presente, es
importante sefalar que las faltas consagradas en los numerales 1, 2 y 7 del articulo 34;
y 1 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 deben excluirse porque le fueron imputadas al
demandante con base en un cargo que, materialmente hablando, no constituye un
hecho distinto al ya anotado, aun cuando una lectura desprevenida pudiera generar la
apariencia de que si lo es [...] De otro lado, la Sala observa que en el dossier se
estructura un concurso aparente de conductas sancionables ya que la tipificacion de las
multiples faltas disciplinarias por las que se responsabilizé al actor es meramente

28

www.consejodeestado.gov.co Boletin n°® 219 - (Jun.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-24-000-2013-00346-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-24-000-2013-00346-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-24-000-2013-00346-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-24-000-2013-00346-00.pdf

Consejo pe Estano [

formal. Esta afirmacion encuentra soporte en el principio de especialidad, que permite
descartar la ocurrencia material del tipo de que trata el numeral 49 del articulo 48 del
CDU, para asi concluir que las varias infracciones que se le endilgaron a aquel eran
excluyentes y que entre estas debié preferirse la que establece el numeral 55 del
articulo 48 ibidem, porque en el ejercicio de acomodamiento de la conducta al tipo
disciplinario es la que la enuncia de manera mas adecuada y precisa [...]"

TIPICIDAD EN DERECHO DISCIPLINARIO / ABANDONO INJUSTIFICADO DEL
CARGO, FUNCION O SERVICIO / DEJACION VOLUNTARIA Y DEFINITIVA DE
RESPONSABILIDADES / RECOMENDACIONES COMITE DE LIBERTAD SINDICAL
DE LA OIT / ADMISIBILIDAD DE LA HUELGA EN EL SECTOR PETROLEO

Problema juridico 2: ;La conducta desplegada por el sefior Jimmy Alexander Patino
Reyes durante el cese de actividades llevado a cabo en Barrancabermeja en el arno
2004, se encuadra dentro de la descripcion tipica del articulo 48, numeral 55, de la Ley
734 de 20027?

Tesis 2: “[...] se ha sostenido que el abandono del cargo, funcion o servicio se puede
presentar en dos eventos. El primero, cuando se renuncia al ejercicio de las funciones
propias del cargo, con la necesaria afectacibn de la continuidad del servicio
administrativo; y el segundo, cuando el trabajador deserta materialmente del cargo al
ausentarse del sitio de trabajo y no regresa a él para cumplir con las labores asignadas,
propias del empleo o del servicio. En términos de esta subseccion, otra caracteristica
esencial de esta falta disciplinaria es que implica la dejacién voluntaria, definitiva y no
transitoria de los deberes y responsabilidades que exige el empleo del cual es titular el
servidor publico, de forma injustificada, esto es, sin que exista una razén que explique la
inasistencia [...] la Sala considera que el comportamiento desplegado por el
demandante no se adecua a la descripcion tipica del articulo 48, numeral 55, de la Ley
734 de 2002 por varias razones. La primera de ellas es que, como se vio, la norma
exige que la dejacion del cargo, funciones o servicio no sea transitoria, lo que no ocurre
en el caso de marras ya que Jimmy Alexander Patifio Reyes no tenia la voluntad de
abandonar definitivamente su cargo ni mucho menos sus funciones, como quiera que
solo se ausento durante el tiempo en que tuvo lugar la suspension colectiva [...] En todo
caso, tampoco se tipifica la falta en comento pues encuentra la Sala que la inasistencia
del senor Jimmy Alexander Patiio Reyes a su puesto de trabajo en el periodo ya
referido si estaba justificada. En efecto, mal haria la Sala en desatender el hecho de
que, conforme con las recomendaciones expedidas por el Comité de Libertad Sindical
como organismo integrante de la OIT, el petrdéleo no puede ser considerado un servicio
publico esencial en sentido estricto y, en consecuencia, los trabajadores de la
demandada si podian llevar a cabo una huelga a fin de conseguir el reconocimiento de
los derechos reclamados [...]”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia
del 6 de junio de 2019, C.P. William Hernandez Gémez, radicacion: 11001-03-25-000-
2012-00230-00 (0884-2012).

17. La entrevista y la prueba de anadlisis de estrés de voz, no pueden tener
caracter eliminatorio en el concurso de meéritos de cargos de carrera
administrativa de la Agencia Nacional de Mineria.

Sintesis del caso: La Comision Nacional del Servicio Civil en desarrollo de la
convocatoria 318 de 2014 para proveer cargos de carrera administrativa en la Agencia
Nacional de Mineria, expidio el Acuerdo 518 de 2014, que fij6 el caracter eliminatorio a
la entrevista y de la prueba de analisis de estrés de voz.

29

www.consejodeestado.gov.co Boletin n°® 219 - (Jun.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-25-000-2012-00230-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-25-000-2012-00230-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-25-000-2012-00230-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-25-000-2012-00230-00.pdf

Consejo pe Estano [

ENTREVISTA EN EL CONCURSO DE MERITQS DE CARRERA ADMINISTRATIVA
EN LA AGENCIA NACIONAL DE MINERIA NO DEBE TENER CARACTER
ELIMINATORIO

Problema juridico 1: “La CNSC desconocid si o no, los principios de objetividad,
imparcialidad y mérito, al establecer en la Convocatoria No. 318 de 2014, que la
prueba de «entrevista» tendria caracter «eliminatorio»”

Tesis: “Para la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la prueba de la entrevista se
aviene a los principios, valores y derechos constitucionales, siempre que su disefno y
realizacion cumpla con las siguientes reglas generales:(i) La realizacion de la entrevista
no puede implicar la consideracion subjetiva de las calidades de los entrevistados para
inclinar la balanza del concurso a favor o en contra, segun la simpatia o animadversion
personal que generen los aspirantes, lo cual significa, en criterio de esta Sala, que la
prueba de entrevista no puede tener caracter eliminatorio, sino clasificatorio, es decir,
que los resultados de su realizacidon, nunca pueden significar la exclusion de un
concursante, aseveracion que para esta Seccidn tiene el caracter de regla
jurisprudencial;(ii) Previo a la realizacién de la entrevista, se deben publicar los
parametros y condiciones de su realizacién y evaluacion;(iii) Las demas pruebas o
instrumentos de seleccidon no pueden ser desconocidos a costa de los resultados que
arroje la entrevista, ni puede la administracion sobrevalorar la calificacion en ella
obtenida de tal manera que se distorsione o desconozca la relevancia de las demas
pruebas, es decir, que la entrevista es una prueba accesoria y secundaria, lo que a
juicio de la Sala también implica que la prueba de entrevista no puede tener caracter
eliminatorio, sino clasificatorio, porque lo contrario, implicaria desconocer los resultados
de las demas pruebas a aplicar;(iv) No son admisibles preguntas sobre el ambito
personal del aspirante, porque atentan contra derechos como el de la intimidad;(v) Los
entrevistadores deben dejar constancia por escrito y de manera motivada de las
razones de la calificaciéon de un aspirante;(vi) Previo a la realizacién de la entrevista se
deben publicar mecanismos idoneos de verificacion y control del papel de los
entrevistadores, de manera tal que estos no desarrollen de manera arbitraria, subjetiva
e imparcial su rol; y (vii) Los nombres de los jurados entrevistadores deberan publicarse
varios dias antes de la realizacion de la entrevista y pueden ser recusados si existen
razones validas, objetivas y probadas que pongan en duda su imparcialidad.(...) La
forma como fue disenada la prueba de entrevista en la Convocatoria 318 de 2014
desconoce los parametros establecidos por la legislacion y la jurisprudencia resenadas,
puesto que contrariando la reglas contenidas en las fuentes normativas analizadas y al
criterio pacifico y reiterado de la Corte Constitucional al que se ha hecho referencia en
lineas anteriores, la CNSC dispuso en el demandado Acuerdo 518 de 2014, que dicha
prueba tendria caracter eliminatorio. Asi las cosas, como los parametros fijados por las
normas y la jurisprudencia resenadas, no fueron colmadas por las reglas de la
Convocatoria No. 318 de 2014, en cuanto a la prueba de entrevista se refiere, las
anteriores consideraciones son suficiente para ordenar, luego del andlisis realizado, la
nulidad de los apartados normativos del Acuerdo 518 de 2014,que disponen que la
prueba de entrevista, tiene caracter eliminatorio, contenidos en los articulos 27, 32 y 36
de las reglas de la Convocatoria.”

PRUEBA DE ANALISIS DE ESTRES DE VOZ NO DEBE TENER CARACTER
ELIMINATORIO

Problema juridico 2: “La realizacién de la prueba de «analisis de estrés de voz», como
instrumento de seleccion de personal en los concursos publicos de méritos para
ingresar a la Funcion Publica, es constitucionalmente admisible desde la perspectiva de
los derechos humanos fundamentales y del principio del mérito”

Tesis 2: “La Sala considera que es constitucionalmente admisible el uso de la prueba
del poligrafo o similares, como la de «analisis de estrés de voz», en los procesos de
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seleccion de personal en el sistema de carrera administrativa general regulado por la
Ley 909 de 2004, vigilado y administrado por la CNSC, siempre y cuando se trate de
casos excepcionales suficientemente justificados, debido a la importancia, especialidad
y delicadeza de las funciones de la entidad o del empleo a proveer, evento en el que: (i)
se le debe permitir al aspirante consentir o no de manera previa, libre, voluntaria e
informada la realizacion de la prueba;(ii) el consentimiento para la realizaciéon de la
prueba debe ser solicitado de manera anticipada e informada, es decir, explicandole a
la persona de manera previa y detallada la forma y metodologia de la realizacién de la
prueba de confianza, ya sea poligrafo o analisis de estrés de voz, o sus similares;(iii) la
negativa de someterse a la practica de «pruebas de confianza» no puede significar la
exclusién del proceso de seleccion; y (iv) para el que consienta en la realizacion de
tales pruebas, los resultados de las mismas, no pueden implicar su exclusiéon del
proceso de seleccidn, y el otorgamiento de puntaje debe serlo en menor proporcion a
las otras pruebas. (...) En el caso concreto, la prueba de entrevista con «analisis de
estrés de voz» que se realizé al concursante de la Convocatoria 318 de 2014 no
cumplié con los parametros constitucionales fijados jurisprudencialmente. Sobre el
particular, encuentra la Sala que si bien se le advierte al entrevistado que la prueba de
«analisis de estrés de voz» tiene como finalidad «determinar el grado confiabilidad y
honestidad del aspirante con sus errores y defectos», es voluntaria y en tal medida
puede negarse a responder las preguntas o pedir que su terminacién, ello no implica
que el ejercer tal derecho no tenga repercusiones en el puntaje asignado. Ello, por
cuanto el articulo 27 del acuerdo de convocatoria plasma de forma inequivoca que la
entrevista tendra un caracter «eliminatorio», y el aspirante que obtenga una calificacién
menor de setenta (70) puntos, quedara eliminado y no podra continuar en el proceso de
seleccién. De tal forma, que el rehusarse a responder la prueba de VSA,
indiscutiblemente disminuira el puntaje del candidato y lo pondra en desventaja frente a
los demas aspirantes que si tomen dicho test. Asi las cosas, de lo expuesto se
evidencia que ninguna de las previsiones para que se considere constitucionalmente
admisible el uso de la prueba del «analisis de estrés de voz» fueron colmadas por los
apartes demandados y la prueba aplicada, por lo que las anteriores consideraciones
son suficientes para ordenar, luego del analisis realizado, la nulidad de los enunciados
normativos que disponen que la prueba de entrevista es eliminatoria en el Acuerdo 518
de 2014.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 25 de abril de 2019, C.P. Sandra Lisseth lbarra Vélez, radicacion nimero: 11001-03-
25-000-2015-01053-00(4603-15).

18. En el régimen especial de la Rama Judicial y del Ministerio Publico, no es
computable el tiempo de servicio prestado en el sector privado para el
reconocimiento de la pension de jubilacion.

Sintesis del caso: Un servidor publico de la Rama Judicial solicité se computara el
tiempo de servicio prestado en el sector privado para el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion, en aplicacion del régimen pensional especial consagrado en el
Decreto 546 de 1971.

RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE JUBILACION EN APLIQACI()N REGIMEN
ESPECIAL DE LA RAMA JUDICIAL Y DEL MINISTERIO PUBLICO - No es
computable el tiempo de servicio prestado en el sector privado

Problema juridico: ; Tiene derecho un servidor de la Rama Judicial, por haber
trabajado 20 arnios de servicio, 10 de los cuales fueron laborados en el sector privado, al
reconocimiento de su pension de jubilacion en los términos previstos en el articulo 6 del
Decreto 546 de 19717
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Tesis: “Una lectura e interpretacion integral del texto normativo contenido en los
articulos 6, 7 y 8 del Decreto 546 de 1971, permiten a la Sala apartarse del criterio
fijlado en la sentencia de 24 de septiembre de 2015, y considerar que el tiempo de
servicios de 20 afos requerido como condicidon necesaria para el reconocimiento de la
pensién especial de jubilacion es solo el que se haya prestado en el sector publico u
oficial, sin que haya lugar a computar tiempos privados. (...) La tesis que aqui expone la
Sala en el sentido que los 20 afos de servicio a los que se refiere el articulo 6 del
Decreto 546 de 1971, deben ser solo en el sector publico, ciertamente es contraria a la
que sostuvo la Seccién Segunda a partir de la sentencia de 24 de septiembre de 2015
en la que se dijo, con fundamento en la interpretacion que hizo la Corte Constitucional
en la sentencia T-430/11, que “teniendo en consideracién que el texto literal del articulo
6° del Decreto 546 de 1971 no exige que necesariamente los 20 afnos de servicio hayan
sido prestados exclusivamente en el sector publico”, se pueden tener “‘como validos
para acceder a la prestacion alli ordenada, los tiempos de servicio tanto publicos como
privados, siempre y cuando se acrediten los 20 anos y que 10 de ellos, continuos o
discontinuos, lo hayan sido al servicio de la Rama Judicial y/o el Ministerio Publico”. Los
20 anos de servicio, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia del
Decreto 546 de 1971, se refieren a los prestados al sector publico, aun cuando la
literalidad del articulo 6 idem no lo diga. La interpretacion adecuada del régimen
especial de pensiones de la rama judicial no permite hacer extensivos los beneficios
que el legislador ha previsto para un grupo de servidores publicos a quienes solo hayan
prestado sus servicios por 10 afos a la Rama Judicial y el tiempo restante lo
complementen con vinculaciones al sector privado, pues una interpretacion asi, daria
lugar a la creacion de un régimen pensional no previsto ni autorizado por la ley.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
del 16 de mayo de 2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacion niumero 25000-23-25-
000-2010-00479-01(2089-12).

19. La variacion del pliego de cargos en los procesos disciplinarios procede por
error en la calificacion juridica o por prueba sobreviniente, siempre y cuando
no sustituya el pliego de cargos inicialmente formulado, sea notificado al
disciplinado y se le permita a éste ejercer su derecho de defensa y
contradiccion.

Sintesis del caso: La demandante solicito la nulidad de los actos administrativos
proferidos por la Oficina de Control Interno Disciplinario de la Caja Nacional de
Prevision Social con los cuales le fue impuesta la sancion de inhabilidad para ejercer
cargos publicos. Lo anterior, en razon a que los cargos que inicialmente le fueron
imputados dentro del proceso disciplinario adelantado para el efecto, fueran variados
luego de haber ejercido su derecho de defensa y haber desvirtuado con pruebas cada
uno de ellos.

DERECHO DISCIPLINARIO - Pliego de cargos / DERECHO DISCIPLINARIO -
Variacion del pliego de cargos

Problema juridico 1: ;Constituye violacion al derecho de defensa la variacién del
pliego de cargos?

Tesis 1: “El operador disciplinario procede a formular cargos al servidor publico cuando
surtida la etapa de indagacién y la posterior de investigacion, cerrada esta ultima, se
encuentran objetivamente demostrados hechos que pueden constituir faltas
disciplinarias, las cuales, a su vez, estan tipificadas en disposiciones legales; asi como
porque aparecen elementos que demuestran la posible responsabilidad de dicho
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funcionario en su comisién, sin que de otra parte estén acreditadas a su favor causales
de exclusion de responsabilidad. [...] «el pliego de cargos podra ser variado luego de
concluida la practica de pruebas y hasta antes del fallo de primera o Unica instancia, por
error en la calificacion juridica o por prueba sobreviniente. La variacién se notificara en
la misma forma del pliego de cargos y se otorgara un término prudencial para solicitar y
practicar otras pruebas, el cual no podra exceder la mitad del fijado para la actuacion
original». [...] [T]al variacion solo puede realizarse hasta antes del fallo de primera o
Unica instancia, se debe notificar al implicado y permitir que ejerza su derecho de
defensa y contradiccién, y no puede sustituir en su integridad, el pliego de cargos
inicialmente formulado de modo que no se sorprenda al implicado con una imputacion
diferente al momento de emitir el fallo. [...] [E]n el evento en que haya variacion del
pliego de cargos, siempre que se cumplan las formalidades que la ley exige para el
ejercicio del derecho de defensa y contradiccién del implicado, ésta haria parte integral
del pliego de cargos inicialmente formulado y las dos decisiones deberan estar en plena
armonia y consonancia con el fallo disciplinario, so pena de declarar invalida la
actuacion por violacion del derecho al debido proceso del disciplinado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
del 16 de mayo de 2019, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacidbn numero:
11001-03-25-000-2011-00108-00(0348-11).

20. Competencia del Procurador General de la Nacion para imponer sancion de
destitucion y suspension a servidores publicos de elecciéon popular.

Sintesis del caso: Con ocasion de las obras de Transmilenio correspondientes a la
denominada Fase lll de este proyecto, el alcalde mayor de Bogota D.C., Samuel
Moreno Rojas, fue investigado y sancionado disciplinariamente por la Procuraduria
General de la Nacion, encontrandolo y declarandolo responsable por la comision de
irreqularidades de caracter administrativo, siendo sancionado con la suspension por el
término de doce meses de su cargo. De igual manera y durante el transcurso de la
actuacion, fue suspendido provisionalmente de las funciones de alcalde mayor que para
ese entonces desempenaba.

PROCURADOR GENERAL DE LA NACION - Mantiene la competencia para
imponer sancidon de destitucion y suspension a servidores publicos de eleccion
popular. Interpretacion de la sentencia de Sala Plena del 15 de noviembre de 2018.

Problema juridico 1: ;Tiene competencia el procurador general de la Nacion para
imponer sancion de destitucion y suspension a servidores publicos de eleccion popular?

Tesis 1: “[L]a aplicacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —
CADH-, debe armonizarse con el orden juridico interno del pais. En este sentido, existe
en la actualidad un criterio imperante en la Corte Constitucional, segun el cual el
procurador general de la Nacion, en virtud de la competencia asignada directamente por
la Constitucién Politica en el art., 277-6, es competente para suspender y destituir a los
servidores publicos de eleccion popular que incurran en toda clase de conductas que
contravengan el derecho disciplinario. [...] [L]a Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en la sentencia del 15 de noviembre de 2017, al
resolver el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho presentado por el
exalcalde de Bogota Gustavo Francisco Petro Urrego, interpreté el art. 23-2 de la
Convencién Americana CADH, y concluyd, que el procurador general de la Nacién
solamente tiene competencia para sancionar con suspension a los servidores publicos
de eleccidon popular en casos de corrupcion; ésta Subseccidén no pierde de vista, que la
enunciada decisién no constituye un precedente judicial vinculante para el control de
legalidad de otras decisiones disciplinarias. En efecto, la Sala Plena en la sentencia ut
supray en el auto de 13 de febrero de 2018 que resolvié sobre su aclaracion, determiné
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sin ambages, las siguientes reglas para comprender el alcance de la decisién: (i) solo
tiene efectos interpartes, dado que resolvié una peticion de nulidad y restablecimiento
del derecho, en los términos del art., 189 del CPACA, (ii) que «en la sentencia no se
hizo ningun pronunciamiento que modulara los efectos de la decision para fijar reglas de
competencia con efectos erga omnes», (iii) el control de convencionalidad solo surte
efecto directo entre las partes del proceso. [...] [L]os términos de la sentencia, indican
que el procurador general de la Nacion mantiene a plenitud la competencia consagrada
en el art. 277-6 constitucional para destituir, suspender e inhabilitar a servidores
publicos de eleccidn popular, y dicha competencia solo sera modificada a través de los
mecanismos previstos por el constituyente en el art., 374 de la Constitucion Politica,
esto es, a través de actos legislativos, asamblea constituyente o referendo, junto con los
ajustes necesarios en materia de politica publica. [...] La Sala concluye de la lectura
integral de la sentencia de 15 de noviembre de 2017, que la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo determind con voto mayoritario de sus integrantes, que era
necesaria una modificacion de las normas constitucionales que otorgan la mencionada
competencia al procurador general de la Nacién, para armonizarlas con el sentido y
alcance del art., 23-2 de la Convencién Americana, por lo que evidencidé claramente,
que dichas reformas pertenecen al ambito de competencia del legislador, y no a los
jueces, dado que éstos no tienen dentro de sus atribuciones reformar las disposiciones
constitucionales. [...] [L]a sentencia de 15 de noviembre de 2017 que declaré la nulidad
de los actos administrativos sancionatorios proferidos por la Procuraduria General de la
Nacion con fundamento en la facultad prevista en el articulo 44.1 de la Ley 734 de
2002, no despoja de competencia al ministerio publico, en tanto continda vigente su
atribucién como maxima autoridad del ministerio publico, la cual emana directamente
del texto constitucional. Se suma a todo lo anterior, que la sentencia de Sala Plena en
la que se estudid la responsabilidad disciplinaria del exalcalde Gustavo Francisco Petro
Urrego, a la que se ha venido haciendo referencia, no guarda relacién factica ni juridica,
con la situacién del exalcalde de Bogotd Samuel Moreno Rojas; ello, porque en esa
decisidn la Sala se pronuncié expresamente sobre la facultad del procurador General de
la Nacion para imponer la sancién de «destitucién» consagrada en el numeral 1° del art.
44 de la Ley 734 de 2002, contexto que no tiene identidad con el presente asunto, en
donde la sancién impuesta por el director del ministerio publico al exalcalde de Bogota
Samuel Moreno Rojas, consisti6 en suspensién en el ejercicio del cargo, cuyo
fundamento normativo es el numeral 2° del art. 44 de la Ley 734 de 2002. Este es un
argumento mas, que da claridad respecto de los presupuestos concretos que abordé la
Sala Plena, que salta a la vista, estuvieron circunscritos a la «sancion de destitucion»,
sin que se haya hecho referencia a la «sancion de suspension».”

DERECHO DISCIPLINARIO - Tipicidad / DERECHO DISCIPLINARIO - Deber de
vigilancia y control del Alcalde Mayor de Bogota de asegurar el cumplimiento de
las obras desarrolladas por las entidades descentralizadas — IDU. Decreto 1421 de
1993

Problema juridico 2: ;La conducta endilgada al alcalde mayor de Bogota D.C., Samuel
Moreno Rojas, se encuentra tipificada como falta disciplinaria y guarda correspondencia
con sus deberes funcionales?

Tesis 2: “[E]l deber de asegurar la construccion de las obras del cual es titular el alcalde mayor
del distrito, se concreta de la siguiente manera: -. Se trata de un deber funcional vinculado
con el principio de eficacia de la funcién administrativa. -. Se realiza a través del control
de tutela o control administrativo sobre las entidades descentralizadas, el cual se
materializa a través de los siguientes mecanismos: 1. facultad de nombrar o remover a
los directores de los entes descentralizados, 2. hacer parte de los consejos directivos de
las entidades de forma directa o a través de su delegado. -. El titular del control es el
alcalde y los secretarios o directores de la entidad descentralizada. -. El control de tutela
o control administrativo tiene como finalidad —asegurar que las actividades y funciones
de los organismos y entidades que integran el respectivo sector se cumplan en
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consonancia e integracion con las politicas gubernamentales y de conformidad con los
programas adoptados, en los términos de los arts., 104 y 105 de la Ley 489 de 1998. -.
Los consejos de gobierno y los comités sectoriales, son una instancia para que el
gobierno central en cabeza del alcalde mayor realice la planeacién y seguimiento de las
politicas que corresponden a cada campo de la administracion del distrito, es un
mecanismo de articulacion de las politicas gubernamentales y la actividad que respecto
a estas desarrollan los entes descentralizados.”

DERECHO DISCIPLINARIO - llicitud sustancial / ILICITUD SUSTANCIAL - Por la
omision de asegurar la construccion de las obras a cargo del Distrito

Problema juridico 3: ;Asegurar la construccion de las obras a cargo del distrito, es un
deber funcional que corresponde al alcalde mayor del distrito de Bogota?

Tesis 3: “[L]os servidores publicos, en el ejercicio de los cargos para los cuales han
sido nombrados deben buscar el logro del objetivo principal para el cual fueron
designados en determinado empleo o cargo, cual es, servir al Estado y a la comunidad
con estricta sujecion a lo dispuesto en la Constitucion, la ley y el reglamento. [...] [L]a
ilicitud sustancial, ha sido referida jurisprudencialmente como «el ilicito disciplinario».
Sobre este punto, valga senalar que la ilicitud disciplinaria se vincula con la vulneracion
de los deberes funcionales de quienes cumplen funciones publicas. [...] [L]a
sustancialidad de la ilicitud, se configuré con la vulneracion de los principios de
eficiencia y eficacia de la funcidn publica, trasgredidos particularmente, en la omision de
asegurar la construccién de las obras a cargo del distrito.”

DERECHO DISCIPLINARIO - Culpabilidad de la conducta / CULPABILIDAD -
Modalidad dolosa en la omision del cumplimiento de un deber

Problema juridico 4: ;Es posible calificar la omision del deber de asegurar el
cumplimiento de las obras en la modalidad de dolosa?

Tesis 4: “Concluyé el fallador disciplinario que la conducta fue dolosa, con fundamento
en lo siguiente: (...) [Q]ue el sefior Samuel Moreno Rojas, conocia todas las situaciones
relacionadas con la ejecucion de las obras a cargo del IDU. [...] [E]xistio (...) la voluntad
de omitir el cumplimiento de su deber, en cuanto que pese a que conocid las
irregularidades que se presentaron en los contratos referidos en la actuacién
disciplinaria no hizo nada para evitarlos, manifestando una voluntad dolosa de omitir su
deber. (...) al tener la obligacién de asegurar las obras a cargo del Distrito, no lo hizo,
pudiendo de muchas maneras hacerlo. [...] [L]a Procuraduria General de la Nacion,
estudio los elementos de configuracion de la conducta dolosa, particularmente en
cuanto se refiere a la atribuibilidad de la conducta, exigibilidad del cumplimiento del
deber, conocimiento de la situacion tipica y conciencia de la ilicitud. Con fundamento en
ello, concluyd que la conducta es imputable a titulo de dolo.”

DERECHO DISCIPLINARIO - Decreto de pruebas / DERECHO DISCIPLINARIO -
Valoracion probatoria / DERECHO DISCIPLINARIO - «Imprecision y errada
aplicacion de las fechas de contrataciéon», en el caso concreto

Problema juridico 5: ;No haber practicado la totalidad de las pruebas decretadas,
vulnera el derecho de defensa del investigado?

Tesis 5: “[...] [E]l fallador disciplinario o el juez, pueden definir si se decretan o no, la
totalidad de las pruebas solicitadas bajo el criterio de que solo lo util y necesario, es
fundamental en materia de pruebas. Para este efecto, debera determinar cuales son las
pruebas pertinentes, conducentes, y procedentes para llegar al esclarecimiento de los
hechos y a la definicibn acerca de la responsabilidad del procesado. [...] Segun el
demandante, la Procuraduria General de la Naciéon desconocid que «[...] las
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irregularidades que se presentaron en el desarrollo de los contratos
134,135,136,137,138, fueron suscritos, comprometidos y asignados en el afo 2007,
fecha en la cual no se habia posesionado el Dr. Samuel Moreno Rojas. [...] [E]l
ministerio publico no estructur6 la responsabilidad disciplinaria del sefor Samuel
Moreno Rojas con fundamento en irregularidades presentadas en la etapa contractual
de la fase lll de Transmilenio como lo sugiere la defensa, sino en la omision del control
de tutela en el periodo de ejecucion de los citados contratos por parte del disciplinado.”

PROCURADOR GENERAL DE LA NACION — Competencia para suspender del
cargo al alcalde mayor de Bogota D.C.

Problema juridico 6: ¢E/ procurador general de la Nacion tiene competencia para
imponer la sancioén de suspension al sefior Samuel Moreno Rojas en el cargo de alcalde
mayor, dado que dicha potestad es privativa del presidente de la Republica?

Tesis 6: “[L]a Corte Constitucional en la sentencia C- 229 de 1995 (...) indico, que la
potestad otorgada al presidente de la Republica en virtud del precitado articulo, no
opera para todos los eventos en que es necesario decretar una suspension, por el
contrario, esta guardada para los asuntos taxativamente sefialados en la ley. [...] Asi las
cosas, se advierte que coexisten las facultades de hacer efectiva la sancion de
suspensidn a un alcalde, de la siguiente forma: De una parte, la que corresponde al
procurador general en virtud de la funcién de supervigilancia administrativa, de otra, la
que corresponde al presidente de la Republica en aquellos eventos taxativamente
senalados en la ley, en los cuales el alcalde actua como agente del presidente o
gobernador, como el orden publico (art. 296 de la C.P) y estados de excepcion (art. 38,
L. 270 de 1996), o finalmente, cuando el presidente o gobernador actuan en desarrollo
del deber de colaboracion con las autoridades judiciales o el ministerio publico. [...] [E]l
procurador general de la nacién tenia la capacidad juridica para sancionar con
suspension al sefior Samuel Moreno Rojas en su calidad de alcalde mayor de Bogota,
en tanto que ésta tuvo origen en la funcién de vigilancia disciplinaria que corresponde a
dicho ente de control en virtud del art. 277-6 constitucional.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia
del 4 de abril de 2019, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion nimero: 11001-03-
25-000-2012-00560-00(2128-12).

X. SECCION TERCERA

21. Tribunal de Arbitramento no puede cambiar la denominaciéon del contrato e
invalidar sus clausulas sin que haya sido una de las pretensiones de los
convocantes.

Sintesis del caso: E/ municipio de Cducuta realizé6 un contrato de concesion con un
particular para la administracion de un parqueadero, el concesionario fallecio y el
municipio, mediante resolucion, declaré la terminacion unilateral y anticipada del
contrato y ordeno su liquidacion en el término de cuatro meses. Los herederos del
contratista formularon recurso de reposicion y de apelacion contra tal resolucion y ella
fue confirmada en todas sus partes. Los herederos formularon demanda arbitral, donde
afirmaron actuar en calidad de adjudicatarios y que, a partir de la ejecutoria de la ultima
resolucion, surgio para el Municipio la obligaciéon de ‘llevar a cabo la liquidacion del
contrato y efectuar los pagos correspondientes”. Ademas, expusieron las diferencias
que en su concepto existen entre el contrato de concesion y el contrato de depdsito.
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TERMINACION DEL CONTRATO POR MUERTE DEL CONTRATISTA / SUCESIQN
POR CAUSA DE MUERTE / SUCESION A TITULO UNIVERSAL / TERMINACION
DEL CONTRATO / TERMINACION DEL CONTRATO ESTATAL / DERECHOS DEL
HEREDERO

Problema juridico 1: ;Podian los herederos de un contratista incluir en la sucesion, los
derechos del causante en un contrato que, termind como consecuencia de un acto
administrativo proferido por la entidad estatal contratante?

Tesis 1: “[L]a Sala advierte que, en efecto, en la sucesién por causa de muerte a titulo
universal, “se sucede al difunto en todos sus bienes, derechos y obligaciones
transmisibles” con lo cual los herederos pueden ocupar la posicion contractual del
causante en el contrato y convertirse en los titulares de los derechos y las obligaciones
pactadas en el mismo. Ello no podia ocurrir en este caso, porque el contrato terminé
como consecuencia de un acto administrativo vigente proferido por la entidad estatal
Contratante como consecuencia de la muerte del causante. Sus herederos no podian
incluir como activo transmisible en la sucesion los derechos del causante en el contrato;
lo que podian haber incluido eran los derechos resultantes de la liquidacién del
contrato.”

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL /
CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL / FACULTADES DEL JUEZ
EN EL RECURSO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL / COMPETENCIA
DEL ARBITRO/ INCONGRUENCIA EN EL LAUDO ARBITRAL / LAUDO

Problema Juridico 2: ;Se garantiza la congruencia del laudo arbitral con la
elaboracion de un cuadro a doble columna, para comparar las pretensiones de la
demanda con las resoluciones del laudo?

Tesis 2: “Del contenido mismo de la causal y de la jurisprudencia antes citada, no se
deduce que el Juez de la anulacién deba limitarse a elaborar un cuadro en doble
columna para comparar pretensiones de la demanda con resoluciones del laudo y
concluir que no se incurrié en incongruencia. Si se estimara que es este el examen que
debe hacerse, no se estaria garantizando la congruencia entre la peticiéon y la condena
como parte de la garantia del debido proceso, que es la que se protege con esta
causal. Resultaria suficiente adoptar decisiones en las consideraciones del laudo y no
expresarlas en su parte resolutiva, o decretar condenas sin hacer las declaraciones
previas indispensables para pronunciarlas, que son los dos expedientes a los que
acudieron los arbitros en el laudo objeto de esta providencia. (...). La incongruencia de
un laudo no se supera (i) acudiendo a la estrategia de no incluir en sus resoluciones de
laudo las decisiones que efectivamente se adoptan en el mismo, ni (ii) dandole una
denominacion distinta a las decisiones que se adoptan, que es lo que ocurre cuando se
deja sin efectos un acto administrativo sin anularlo, con lo que lo Unico que se hace es
ocultar su verdadero alcance. (...) Las peticiones de una demanda expresan las
declaraciones que el demandante le solicita pronunciar al Tribunal y su determinacion
debe realizarse preguntdndose qué pide exactamente el demandante, lo que resulta
esencial porque es a partir de la respuesta a tal interrogante que debe pronunciarse el
laudo.”

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL /
INTERPRETACION DEL CONTRATO ESTATAL / IDENTIFICACION DE LA CLASE
DE CONTRATO ESTATAL / CLASES DE CONTRATO / NATURALEZA DEL
CONTRATO ESTATAL / MODIFICACION DEL CONTRATO ESTATAL / DEBERES
DEL JUEZ / DEBER DE ESTUDIAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA /
DEBERES DEL ARBITRO / TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / FACULTADES DEL
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / NULIDAD DEL CONTRATO ESTATAL
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Problema juridico 3 ;Puede un arbitro (juez del contrato) cambiar la denominacion de
un contrato y con ello sustituir las estipulaciones acordadas por las partes o declararlas
nulas, sin que los convocantes pidieran ello de manera expresa?

Tesis 3: “El Juez del Contrato tiene la obligacién de interpretarlo a partir de sus
estipulaciones, lo que puede implicar el ajuste de su denominacién a la que realmente
corresponde de acuerdo con la ley (...) Una cosa es interpretar el contrato e integrar
sus vacios regulatorios conforme con lo que se estima como su adecuada
denominacion y otra cosa sustituir lo estipulado por las partes desconociendo el
principio fundamental de autonomia de la voluntad y mucho menos, por esta via anular
lo pactado. (...) Si un contrato que contiene todas las obligaciones propias de una
promesa de venta de un inmueble se pacta en un documento privado y titula contrato
de venta, ello no quiere decir que el prometiente comprador (mal llamado en el mismo
comprador) no tenga el derecho a solicitarle a Juez su cumplimiento mediante la
suscripcion de la escritura publica. El Juez leera el contrato, y en vez de anularlo porque
no tiene las formalidades de la compraventa de un inmueble, concluira que la
denominacion que le dieron las partes fue equivocada porque los derechos y
obligaciones pactados en el mismo (que no pueden ser modificados por el Juez respeta
fielmente) y resolvera las pretensiones de las partes teniendo en cuenta lo que ellas
realmente pactaron. Este es un mecanismo que tiene por objeto conservar el contrato y
fundamentalmente respetar las estipulaciones de las partes, puesto que el contrato
tiene fuerza de ley para ellas y no es admisible que tales estipulaciones o declaraciones
de voluntad puedan alterarse, excusandose por un error juridico en la denominacién del
contrato. (...) Ese mecanismo no puede utilizarse por el Juez del contrato para dejar sin
valor lo pactado, o para dejar sin efectos determinadas clausulas contractuales, puesto
que lo anterior solo puede ser hecho por el Juez del Contrato dejando sin efecto las
clausulas contractuales (...) A partir de la simple peticion de considerar que el contrato
era un depdsito y no una concesion, el Tribunal no podia anular la estipulacion
contractual de terminacion unilateral del contrato y el acto administrativo en el que se
adoptd esta decision y mucho menos sustituir las obligaciones pactadas por las partes
en el contrato, por obligaciones que no fueron estipuladas por ellas. Si la inadecuada
denominacion del contrato generaba la anulacién total o parcial de lo pactado, o si se
pretendia obtener los efectos antes sefialados, los Convocantes estaban obligados a
pedir expresamente tales declaraciones y, solo en ese caso el Tribunal podia
pronunciarse sobre ellos.”

DEBER DE ESTUDIAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / DEBERES DEL
ARBITRO / TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / FACULTADES DEL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO / ACUMULACION DE PRETENSIONES DE LA DEMANDA /
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / CLASES DE PRETENSIONES DE LA
DEMANDA / PRETENSION PRINCIPAL / PRETENSION ACCESORIA

Problema juridico 4: ;Cudndo se acumulan pretensiones, los arbitros deben tener en
cuenta su naturaleza de principales o accesorias?

Tesis 4: “Los arbitros no tuvieron en cuenta que cuando se acumulan pretensiones el
vinculo entre ellas es de distinta naturaleza: existen (i) pretensiones principales, cuya
declaratoria no tiene ninguna vinculacion con las demas vy (i) pretensiones
subordinadas que dependen de la declaracion que se haga en otra pretensiéon.”

DECLARATORIA DE NULIDAD DEL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULA DE
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULAS DEL
CONTRATO / CLAUSULA DE TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / FACULTADES DEL
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / NULIDAD DEL CONTRATO ESTATAL
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Problema juridico 5: ;Puede un tribunal de arbitramento declarar de oficio la nulidad
de la clausula de terminacion unilateral de contrato y de la misma manera dejar sin
efectos el acto administrativo de terminacion unilateral del contrato?

Tesis 5: “La siguiente pregunta que debe absolver la Sala es si el Tribunal estaba
habilitado para declarar de oficio la nulidad de la clausula excepcional de terminacion
del contrato y para — también de oficio — dejar sin efectos el acto administrativo de
terminacion unilateral del contrato. (...) , la Sala encuentra que si se presenta la
incongruencia que impone la anulacion del laudo, porque el Tribunal de Arbitramento no
podia declarar de oficio la nulidad de la clausula del contrato en la cual se pactaron las
facultades excepcionales, justificando tal decisién en el hecho de que dicho contrato en
realidad se ajustaba al modelo legal de un depésito y, como la ley no autoriza el pacto
de clausulas excepcionales en este tipo de contrato, su estipulacion violaba una norma
de caracter imperativo. (...) En los términos del articulo 1742 del Cédigo Civil,
subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1936, “la nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el
acto o contrato”, norma de la cual se deduce que para que el Juez pueda anular un
contrato se requiere que (i) el demandante pida el cumplimiento del contrato, porque es
solo en ese caso que se requiere hacer tal declaracién, (ii) que el contrato esté afectado
de alguna de las causales de nulidad absoluta previstas por la misma ley (objeto o
causa ilicitas, o violacidon de una norma imperativa) y (iii) que el Juez no requiera
realizar ningun tipo de elucubraciones, interpretaciones o razonamientos para deducirla,
sino que surja de manera manifiesta del acto o contrato. (...) El Tribunal solo podia
haber adoptado esta decisidon si en la demanda se hubiese pedido el cumplimiento o la
ejecucion de la estipulacion, con el objeto de negar tal pretension. Cuando se le pide al
Juez del contrato ordenar su cumplimiento o la ejecucion de una de sus clausulas tiene
competencia para hacer tal pronunciamiento de manera oficiosa. (...) Esta decision
solo puede adoptarse cuando la nulidad del contrato o de la clausula sea manifiesta lo
que impone que debe surgir de la simple lectura y analisis del contenido mismo de la
clausula. (...) Esa decision solo puede adoptarse cuando el contrato esté afectado de
nulidad absoluta.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 8 de mayo de (2019), C. P. Martin Bermidez Muhoz,
radicacion: 11001-03-26-000-2016-00027-00(56343).

22. Es nulo parcialmente el articulo 159 del Decreto 1510 de 2013, por exceder
limitaciones del Gobierno Nacional en materia de regulacion de la actividad
contractual del Estado.

Sintesis del caso: A fravés de la norma demandada, el Gobierno Nacional asigné a
Colombia Compra Eficiente la funcion de disenar e implementar, por tipo de obra, bien o
servicio a contratar, los (i) manuales para el uso de los acuerdos marco de precios; (ii)
manuales y guias para la identificacion y cobertura del riesgo; la determinacion de la
capacidad residual para los contratos de obra publica dependiendo del valor de los
mismos; la elaboracion y actualizacion del plan anual de adquisiciones; y el uso del
clasificador de bienes y servicios y, (iii) pliegos de condiciones tipo para la contratacion.
Se declard la nulidad parcial de la normativa en cita, al estimar que infringe el numeral
11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, toda vez que las funciones alli
asignadas son propias del ejercicio reglamentario que corresponde, por expresa
disposicion constitucional, al Presidente de la Republica y no a la Agencia Nacional
de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente.
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DEROGATORIA DE LA NORMA - No impide juicio de legalidad / CONTROL
JURISDICCIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Problema juridico 1: ;La derogatoria del Decreto 1510 de 2013 impide su control de
legalidad?

Tesis 1: “[S]i bien la finalidad del gobierno nacional fue agrupar en un solo cuerpo
normativo la totalidad de las disposiciones que regulan el sector administrativo de
planeacion nacional, mediante el articulo 3.1.1. del Decreto 1082 de 2015 se procedio a
la derogatoria de las disposiciones objeto de “compilaciéon”, por lo que, el compendio o
continente regulatorio vario y, por contera, el Decreto 1082 de 2015 vino a constituir una
nueva disposicién que supone la inexistencia actual del Decreto 1510 de 2013. Ante la
desaparicion de la vida juridica de las normas atacadas, debe indicar la Sala que ello no
impide un pronunciamiento judicial sobre su validez, puesto que el mismo no esta
condicionado a su vigencia, lo cual se ajusta a la finalidad del medio de control previsto
en el articulo 137 del CPACA, en tanto que, con ello, se pretende garantizar la
incolumidad de la legalidad objetiva dentro del ordenamiento juridico”.

POTESTAD REGLAMENTARIA - Del Presidente de la Republica / POTESTAD
REGLAMENTARIA - Del Gobierno Nacional / CONTRATACION ESTATAL /
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / CRITERIO ORGANICO / AGENCIA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA / COLOMBIA COMPRA EFICIENTE /
PROYECTOS ESPECIFICOS DE REGULACION / CARGO DE ILEGALIDAD /
EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - Parcial

Problema juridico 2: ;Es posible que la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica en materia de contratacion estatal se transfiera a las entidades publicas?

Tesis 2: “ En punto de la actividad contractual del Estado, debe indicarse, en primer
lugar, que la Constitucion Politica se encargd de asignar expresamente al legislador
(inciso final del articulo 150) la facultad de expedir el estatuto general de contratacidén
de la administracién publica y, en especial, de la administracién nacional, lo cual, sin
embargo, no puede interpretarse, tal como lo tiene sentado la Corte Constitucional,
como una obligacion de desarrollar integral y casuisticamente tal materia, pues en esa
labor resulta de principal importancia la competencia normativa del gobierno nacional,
en procura de regulaciones flexibles y cercanas a la realidad de las entidades publicas
que permitan la debida ejecucién de la ley. (...) En cuanto a las limitaciones del
gobierno en materia de regulacién de la actividad contractual del Estado, ha de decirse
que la jurisprudencia de la Corporacion se ha pronunciado para sefalar la imposibilidad
que existe de dejar en manos de las entidades publicas la definicion de aspectos
relativos a su gestién contractual, cuya reglamentacion le corresponde de acuerdo con
la Constitucion y la ley al primero, pues ello supondria una renuncia a su facultad
constitucional inalienable que invalidaria su comportamiento”.

POTESTAD REGLAMENTARIA - Del Presidente de la Republica / POTESTAD
REGLAMENTARIA - Del Gobierno Nacional / CONTRATACION ESTATAL /
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / CRITERIO ORGANICO / AGENCIA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA / COLOMBIA COMPRA EFICIENTE /
PROYECTOS ESPECIFICOS DE REGULACION / CARGO DE ILEGALIDAD /
EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA — No configurada

Problema juridico 3: ; E/ Presidente de la Republica excedio la potestad reglamentaria
al expedir el articulo 159, numeral 1, del Decreto 1510 de 2013, que encargo a
Colombia Compra Eficiente la funcion de diseriar el manual para el uso de los acuerdos
marco de precios?
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Tesis 3: “[E]l disefio e implementacion de los manuales para el uso de los acuerdos
marco de precios por parte de Colombia Compra Eficiente, no obedece al ejercicio de
una facultad reglamentaria, que en principio le correspondia al Presidente de la
Republica, tal y como lo sostuvo la parte actora, sino que constituye el desarrollo
normativo subordinado a la ley y al reglamento, en orden al cumplimiento de la funcién
que la primera le atribuye a esa entidad, de disefar, organizar y celebrar los acuerdos
marco de precios”.

POTESTAD REGLAMENTARIA - Del Presidente de la Republica / POTESTAD
REGLAMENTARIA - Del Gobierno Nacional / CONTRATACION ESTATAL /
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / CRITERIO ORGANICO / AGENCIA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA / COLOMBIA COMPRA EFICIENTE /
PROYECTOS ESPECIFICOS DE REGULACION / CARGO DE ILEGALIDAD /
EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - Parcial

Problema juridico 4: ; E/ Presidente de la Republica excedio la potestad reglamentaria
al expedir el articulo 159, numeral 2, letra a, del Decreto 1510 de 2013, que encargo a
Colombia Compra Eficiente la funcion de diseniar el manual y guia para la identificacion
y cobertura del riesgo derivado de la actividad contractual?

Tesis 4: “[S]on las entidades publicas sujetas al Estatuto General de Contratacion
Publica, en cada caso concreto, las encargadas de definir en sus pliegos de
condiciones los riesgos relacionados con su actividad contractual, y sélo estaran
obligadas a ajustarse a lo que se defina en la ley sobre el particular y a las politicas
generales que defina el Presidente de la Republica, en ejercicio de su funcion
reglamentaria. (...) [N]o resulta procedente que el Presidente de la Republica, a través
de la norma demandada, traslade a otra entidad, en este caso a Colombia Compra
Eficiente, la reglamentacion de lo concerniente a la estimacién de los riesgos en materia
contractual, en cuanto a su identificacion y cobertura.”

POTESTAD REGLAMENTARIA - Del Presidente de la Republica / POTESTAD
REGLAMENTARIA — Del Gobierno Nacional / CONTRATACION ESTATAL /
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / CRITERIO ORGANICO / AGENCIA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA / COLOMBIA COMPRA EFICIENTE /
PROYECTOS ESPECIFICOS DE REGULACION / CARGO DE ILEGALIDAD /
EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - No configurada

Problema juridico 5: ; E/ Presidente de la Republica excedio la potestad reglamentaria
al expedir el articulo 18 del Decreto 1510 de 2013, que encargd a Colombia Compra
Eficiente la funcion de disefar el manual y guia para la determinacion de la capacidad
residual para los contratos de obra publica dependiendo del valor de los mismos?

Tesis 5: “[E]l articulo 18 del Decreto 1510 de 2013 fue modificado por el articulo 12 del
Decreto 791 del 22 de abril de 2014, es decir con anterioridad a la presentacion de la
demanda que dio origen al presente proceso, razén por la cual el andlisis del cargo
relacionado con los manuales y guias para la determinacién de la capacidad residual
para los contratos de obra publica debe efectuarse teniendo en cuenta dicha
modificacién, en la cual se conservé el deber de las entidades estatales de calcular la
capacidad residual del proponente de acuerdo con la metodologia que defina Colombia
Compra Eficiente (...) [M]ediante el articulo (...) demandado, si bien asigné a Colombia
Compra Eficiente la fijacién de la metodologia para que las entidades puedan calcular la
capacidad residual del proponente”.

POTESTAD REGLAMENTARIA - Del Presidente de la Republica / POTESTAD
REGLAMENTARIA — Del Gobierno Nacional / CONTRATACION ESTATAL /
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / CRITERIO ORGANICO / AGENCIA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA / COLOMBIA COMPRA EFICIENTE /
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PROYECTOS ESPECiFICOS DE REGULACION / CARGO DE ILEGALIDAD /
EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - No configurada

Problema juridico 6: ;E/ Presidente de la Republica excedid la potestad reglamentaria
al expedir el articulo 159, numeral 2, letras ¢ y d, del Decreto 1510 de 2013, que
encargo a Colombia Compra Eficiente la funcion de disefiar el manual y guia para la
elaboracion y actualizacion del plan anual de adquisiciones y el uso del clasificador de
bienes y servicios?

Tesis 6: “[L]a funcion de disefio e implementaciébn de un manual o guia para la
elaboracién y actualizacion del plan anual de adquisiciones a Colombia Compra
Eficiente, no representa un exceso de la facultad reglamentaria, en tanto que los
criterios generales fueron definidos previamente por el Presidente de la Republica, y
solo los aspectos relacionados con la gestion de tal actividad, podrian establecerse en
el mencionado manual o guia, situaciones que, sin duda, obedecen a la practica
administrativa que puede resultar cambiante y cuya regulacién especifica por Colombia
Compra Eficiente, para nada invade la Orbita de competencias a cargo del primer
mandatario, como suprema autoridad administrativa”.

AGENCIA NACIONAL DE CON'[RATACIC')N PUBLICA / MINUTAS TIPO DE
CONTRATOS / EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA -
Traslado de competencias reglamentarias

Problema juridico 7: ;E/ Presidente de la Republica excedié la potestad reglamentaria
al expedir el articulo 159, numeral 4 del Decreto 1510 de 2013, que encargo a Colombia
Compra Eficiente la funcion de disenar las minutas tipos de contratos?

Tesis 7: “[L]a Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
no cuenta con la competencia juridica necesaria para disenar e implementar, con
efectos obligatorios para las entidades publicas, documentos contractuales
estandarizados para ninguna modalidad de contratacion, pues, ante una orfandad
normativa que la sustente, ello reniria, abiertamente, con el principio de autonomia de la
voluntad reconocido a aquellas por la Ley 80 de 1993. (...) Como resultado de lo
expuesto, las facultades que, por este aspecto, le fueron concedidas a Colombia
Compra Eficiente en el numeral 4° del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013,
constituyen un traspaso indebido de la facultad reglamentaria a cargo del Presidente de
la Republica”.

AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA / PLIEGO DE CONDICIONES /
POTESTAD REGLAMENTARIA / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

Problema juridico 8: ;La facultad otorgada a Colombia Compra Eficiente en el articulo
159, numeral 3 del Decreto 1510 de 2013, es de contenido reglamentario y resulta
vinculante para todas las entidades?

Tesis 8: “[L]as funciones otorgadas a Colombia Compra Eficiente, no pueden asimilarse
a aquella de que trata la disposicion que se deja transcrita, pues es evidente que
mientras en esta se confiere el gobierno nacional la facultad de fijar, con fuerza
vinculante, “las condiciones generales de los pliegos de condiciones y los contratos de
las entidades estatales” para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion, en la funcién otorgada a la Agencia, objeto
de impugnacién en el sub examine, se le permite disefar e implementar pliegos tipo
para la contratacion, sin que ello comporte una facultad normativa desde el punto de
vista reglamentario, tal como se indicé anteriormente en punto de la elaboraciéon de
contratos tipo. (...) No se desprende del texto demandado que Colombia Compra
Eficiente haya sido investida de facultad reglamentaria alguna, pues en los términos en
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que fue redactado y del contexto de las normas que regulan el funcionamiento de
Colombia Compra Eficiente, ninguna obligatoriedad podria imponerse respecto de los
pliegos de condiciones tipo para la contratacién, que debe disefar e implementar. Para
estos efectos, se reiteran, integramente, las consideraciones expuestas en (...) relacion
con los contratos tipo, pues en la elaboracion de los pliegos de condiciones, les asiste a
las entidades publicas, igualmente, el principio de la autonomia de la voluntad”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
Subseccion A, sentencia de 11 de abril de 2019, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion:
11001-03-26-000-2014-00135-00(52055).

23. La toma de posesion con fines de liquidacion de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios es un procedimiento administrativo y no una
operacion administrativa.

Sintesis del caso: La Electrificadora del Chocé — ELECTROCHOCO - presentd
dificultades financieras, motivo por el cual la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, en ejercicio de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control, tomo
posesion de la empresa con fines de liquidacion, una vez culmind el proceso
administrativo de toma de posesion, los bienes de la empresa no fueron suficientes para
cancelar todas las acreencias.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / OPERACION ADMINISTRATIVA /
DIFERENCIA ENTRE OPERACION ADMINISTRATIVA'Y ACTO ADMINISTRATIVO /
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Problema juridico 1: ;En la accion de reparacion directa, la operacion administrativa,
debe analizarse en cada caso, acatando estrictamente el contenido del acto
administrativo, sin realizar juicios de valor sobre éste, ya que el juez de lo contencioso
administrativo solo puede, analizar el contenido del acto administrativo desde su
legalidad o validez, en una acciéon de nulidad o de nulidad y restablecimiento del
derecho?

Tesis 1: “De especial importancia es determinar el alcance de la operacion
administrativa como generadora de un supuesto dafno, para efectos de analizar la
responsabilidad del Estado, pues la operacién comprende las medidas de ejecucion de
una o varias decisiones administrativas, sin que puedan considerarse desligadas de
estas en su alcance o contenido y, esto es asi, porque es el acto administrativo el que
delimita los poderes de ejecucidén de la decision que se pretende materializar con la
operacion administrativa . (...) Lo anterior implica que la operacién llevada a cabo, en
cada caso, debe analizarse acatando estrictamente el contenido del acto administrativo,
sin realizar juicios de valor sobre éste. Pues no es posible para el juez de lo contencioso
administrativo, analizar el contenido del acto desde su legalidad o validez, en una
accion de reparacion directa, toda vez que, dicho analisis es propio de la accion de
nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho; por lo que, todas las decisiones
que tengan la naturaleza de acto administrativo, deben estudiarse, siempre, bajo la
premisa de estar amparadas por la presuncién de legalidad de este. (...) Sin embargo,
no puede confundirse la operacion administrativa con un procedimiento administrativo.
Por este ultimo, debe entenderse el conjunto de actuaciones de la Administracion que
buscan un resultado, que, por regla general, se materializa en un acto administrativo, en
el marco del cual pueden converger otros actos.”

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / TOMA DE POSESION / TOMA DE
POSESION CON FINES DE LIQUIDACION / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / INDEBIDA ESCOGENCIA DE
LA ACCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / SUPERINTENDENCIA DE
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SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Problema Juridico 2: ;Constituye una operacion administrativa el procedimiento de
toma de posesion con fines de liquidacion, que realizo la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios y por ello procede la accion de reparacion directa?

Tesis 2: “En el caso objeto de anadlisis basta revisar la naturaleza y caracteristicas del
procedimiento de toma de posesion, para constatar que este no constituyé una
operacion administrativa, sino, un claro evento de un procedimiento administrativo. Lo
anterior, de la mano con una interpretacién sistematica de la norma que consagra el
procedimiento de toma de posesidn, esto es, el articulo 121 de la Ley 142 de 1994, que
se encuentra dentro del titulo VII “ORGANIZACION Y PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS?”, disposicion legal que, a su vez, remite al Estatuto Organico del
Sistema Financiero, en todo lo no regulado por esa ley. Asi, el Decreto 663 de 1993 —
Estatuto Organico del Sistema Financiero — establece, sobre la toma de posesion (...)
En conclusion, esta Sala encuentra que el dafo que se pretendié que fuera reparado,
desde la optica de la SSPD como administradora de (...), tuvo origen en un
procedimiento administrativo, que se surti6 mediante la expedicion de actos
administrativos, cuya legalidad se cuestiono en la demanda. Razén por la cual la accién
procedente era la de Nulidad y Restablecimiento del Derecho y no la de Reparacion
Directa, por lo anterior, no puede esta Sala pronunciarse sobre la faceta de la SSPD
como administradora de (...) por tratarse de una indebida escogencia de la accion.”

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / CONTROL A
LA ENTIDAD PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO /
MINISTERIO DE MINAS Y ,ENERGI'A / HECHO ADMINISTRATIVO / OMISIQN
ADMINISTRATIVA / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR OMISION
ADMINISTRATIVA / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA

Problema juridico 3: ,Procede la accion de reparacion directa contra la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios como controladora y contra el
Ministerio de Minas y Energia como regulador y accionista del sector energia por la
omision en sus funciones de policia administrativa: regulacion, inspeccion, vigilancia y
control?

Tesis 3: “[E]n lo que respecta a la faceta de la SSPD, como controladora del servicio
publico domiciliario de energia y, a la Nacién — Ministerio de Minas y Energia, como
regulador del sector y como accionista de (...) esta Sala encuentra que estas facetas se
concretan en hechos y omisiones administrativas, e inclusive mediante la expedicién de
actos administrativos de contenido general e individual. (...) En lo que tiene que ver con
las facetas de controladora — SSPD -y regulador — Ministerio de Minas y Energia —, se
trata de actividades de policia administrativa, entendidas, en su concepcion tradicional,
como actividades que buscan la preservacion del orden publico, mediante la concrecion
de reglas y actos, que, en la mayoria de las veces, implican la limitaciébn de los
derechos de los asociados. Asi, el origen del dafio alegado en la demanda seria una
omisién en sus funciones de regulacién, inspeccidn, vigilancia y control. Por lo cual, en
lo que tiene que ver con esas facetas, la accién procedente si era la de Reparacién
Directa.”

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / TOMA DE POSESION / TOMA DE
POSESION CON FINES DE LIQUIDACION / CADUCIDAD DE LA ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CADUCIDAD DE LA ACCION
DE REPARACION DIRECTA

Problema juridico 4: ;La caducidad de la accion nulidad y restablecimiento del
derecho frente a un procedimiento de toma de posesion con fines de liquidacion se
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cuenta desde la fecha del ultimo acto de ejecucion de la decision que puso fin a dicho
procedimiento?

Tesis 4: “Destaca esta Sala que, inclusive en el evento en el que se analizara la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho, en relacion con la faceta de administradora
de Electrochocé de la SSPD, la misma se encontraba caducada.(...) Como se explico,
la accién procedente era la de Nulidad y Restablecimiento del Derecho (...) [E]l
procedimiento administrativo culminé con la expedicion de la Resolucién (...) que
ordend la liquidacion de (...) [P]or tratarse de un procedimiento de toma de posesion
con fines liquidatorios. Pese a lo cual, como garantia para la parte actora y, atendiendo
a la logica y naturaleza misma del procedimiento objeto de analisis, se contara el
término de caducidad de la accion desde la fecha del dltimo acto de ejecucion de la
decisién que puso fin al procedimiento administrativo, (...) y al ser este el momento en
el cual ya existia, para la parte actora certeza sobre el dafno, en la medida en que ya se
conocian lo relativo a los inventarios y la consolidacién de la masa de bienes. (...)
Teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el 23 de julio de 2004 y, que el
término de 4 meses consagrados en la norma para el ejercicio de la accidén comenzé a
correr el 8 de noviembre de 2003, la accién se presentd fuera del término legalmente
establecido. Asi, se reitera que, inclusive en el evento de analizar las pretensiones
relacionadas con esta faceta, desde la optica de la nulidad y restablecimiento del
derecho, dicha accién se encontraba caducada.”

LEGITIMACION EN LA CAUSA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA /
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA / SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

Problema juridico 5: ;La Superintendencia de Servicios Publicos domiciliarios, como
controlador, y el Ministerio de Minas y Energia, como regulador y accionista, tienen
legitimacion en la causa por pasiva?

Tesis 5: “En lo que tiene que ver con la legitimacion pasiva en la causa, la Sala observa
que la SSPD - en la faceta de controlador - tiene a su cargo la obligacion constitucional
y legal de controlar, vigilar e inspeccionar a los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, razén por la cual esta entidad se encuentra legitimada en la causa. La
Nacion — Ministerio de Minas y Energia se encuentra legitimado en sus dos facetas,
como regulador y como accionista. En la primera faceta, su legitimacién encuentra
sustento en sus funciones legales (...)"

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA / POLICIA ADMINISTRATIVA /
FUNCION DE INSPECCION DE LA SUPERINTENDENCIA / INSPECCION DE LA
ENTIDAD PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO / VIGILANCIA
DE LA ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS /
CONTROL A LA ENTIDAD PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO
/ FALLA DEL SERVICIO

Problema juridico 6: ;Al ser decisiones de caracter técnico las que tienen que ver con
las funciones de regulacion, inspeccion, vigilancia y control, por la naturaleza misma de
la actividad y del sector que se regula y controla, estas solo pueden analizarse por el
juez de la responsabilidad desde la dptica de la falla del servicio; ademas, y en virtud de
la mencionada discrecionalidad técnica, el analisis debera ser respecto de la
oportunidad y pertinencia de las decisiones y no desde su contenido, pues lo anterior
seria desconocer la esencia misma de la discrecionalidad administrativa?

Tesis 6: “[R]esulta evidente que, si la garantia de derechos es un aspecto fundamental
de la policia administrativa, su negligente desarrollo puede ocasionar dafos que
podrian ser imputables al Estado. Asi, es importante sefialar que estos dafios pueden
generarse por accién u omisiéon de los agentes estatales, que tienen asignadas las
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funciones de regulacion, inspeccién, vigilancia y control, de conformidad con el caso
objeto de estudio. (...) De conformidad con el escenario de los servicios publicos en
Colombia luego de la Constitucién Politica de 1991, esto es, una actividad econémica
inherente a las finalidades del Estado, la funcién de inspeccion, vigilancia y control
resulta primordial. (...). Lo anterior implica los fundamentos para la determinacién del
régimen de responsabilidad aplicable a estos eventos, que no puede ser otro que el de
naturaleza subjetiva, esto es, el de la falla del servicio, es decir, el incumplimiento de
sus deberes de regulacién, inspeccién, vigilancia y control, para el caso concreto,
aunado a que la principal acusacion hecha en la demanda se refirié a “actuaciones
irregulares” de las entidades demandas, irregularidad que, de demostrarse en el
proceso, seria constitutiva de una falla del servicio. (...) Corolario de lo anterior vy,
siendo la falla en el servicio el Unico régimen aplicable a estos eventos de
responsabilidad del Estado, resulta l6gico que la forma mas elemental de exoneracion
de responsabilidad del Estado, debe ser la demostracién de la diligencia y cuidado en el
cumplimiento de sus funciones, es decir, la ausencia de falla y, por supuesto, las
causas extranas — fuerza mayor, hecho de la victima y hecho de un tercero — sin que
estas Ultimas sean requisito para la exoneracion de la responsabilidad, pues como se
dijo, resulta suficiente la acreditacién de la diligencia y cuidado en el ejercicio de sus
funciones. (...) El fundamento de lo anterior es la discrecionalidad técnica, que implica
el ejercicio de esta actividad de policia administrativa en sectores como el de los
servicios publicos domiciliarios y, en especial, en el sector eléctrico, consecuencia
directa de la proliferacion de la intervencién del Estado en diversos sectores de la
economia y, la necesidad de tecnificacién de sus actividades (...) Asi, al ser decisiones
de caracter técnico las que tienen que ver con las funciones de regulacién, inspeccion,
vigilancia y control, por la naturaleza misma de la actividad y del sector que se regula y
controla, estas solo pueden analizarse por el juez de la responsabilidad desde la éptica
de la falla del servicio; ademas, y en virtud de la mencionada discrecionalidad técnica,
el andlisis debera ser respecto de la oportunidad y pertinencia de las decisiones y no
desde su contenido, pues lo anterior seria desconocer la esencia misma de la
discrecionalidad administrativa, bajo la premisa, siempre, de la legalidad del abanico de
posibilidades que ofrece la discrecionalidad.”

SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / MARCO LEGAL DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS / DERECHO PRIVADO / NORMATIVIDAD DEL
DERECHO COMERCIAL / MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA / EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Problema juridico 7: ;Resulta aplicable el régimen de derecho privado al Ministerio de
Minas y Energia como socio mayoritario de una empresa prestadora de servicios
publicos?

Tesis 7: “[limplica que el régimen aplicable a los actos y contratos de las empresas de
servicios publicos domiciliarios es el del derecho privado y, en el caso concreto, el del
Derecho comercial. (...) Tal y como lo establece el articulo 32 de la Ley 142 de 1994
(...) La norma en cuestidon es absolutamente clara cuando establece que el régimen de
derecho privado se refiere a los actos y contratos de las empresas prestadoras de
servicios publicos, que no de sus socios. Ello implica que, si bien no se desconoce en lo
absoluto la aplicacion de un régimen de derecho privado para los actos y contratos de
una empresa prestadora de servicios publicos, dicha disposicién no es aplicable a un
Ministerio como socio, tal y como sucede en el caso concreto. Establecido lo anterior, la
Sala pone de presente que aun en el evento en el que se pudiera aceptar que es viable
aplicar un régimen de derecho privado al Ministerio como accionista de la empresa, el
paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995 tampoco seria aplicable al caso
concreto. (...) Ello, con fundamento en una interpretacion sistematica y teleoldgica de la
norma comercial que pretende la parte actora sea aplicada, resulta evidente que la
misma esta consagrada para eventos en los cuales se esta en presencia de un grupo
empresarial. Para el efecto, resulta procedente analizar el concepto de grupo
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empresarial, del cual se predican las calidades de matriz y subordinadas (...) es
presupuesto para la existencia de un grupo empresarial, la existencia de un conjunto de
una o mas sociedades independientes y, que se cumpla con los elementos de control o
subordinacion y, unidad de propésito y direccion, es decir, que todas las actividades se
encuentren encaminadas a la consecucion de un objetivo determinado por la matriz o
controlante. (...) Resulta palmaria la ausencia de todos los elementos del concepto de
grupo empresarial, lo cual obedece a la esencia misma de la norma comercial, asi como
a la esencia misma de razo6n de ser de la calidad de accionista del Ministerio en el caso
concreto. La razén de ser de la calidad de accionista mayoritario del organismo
demandado obedece una coyuntura particular que derivo en la capitalizacion a (...) por
parte del Ministerio, lo que generd que se convirtiera en el accionista mayoritario”

MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA / SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS /
OBLIGACIONES DEL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA / SECTOR ELECTRICO /
AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL
SERVICIO

Problema juridico 8: ;E/ Ministerio de Minas y Energia actué de manera diligente en la
regulacion del sector eléctrico de los servicios publicos domiciliarios, al manejar la crisis
financiera, realizar capitalizaciones a las empresas y realizar una supervision constante
y con ello evito la falla del servicio como regulador?

Tesis 8: “[L]a Nacion — Ministerio de Minas y Energia tomé6 las medidas pertinentes,
oportunas y, de conformidad con los estudios técnicos del sector, es decir, actué de
manera diligente y eficiente en la regulacion del sector eléctrico de los servicios publicos
domiciliarios, pues no solo estuvo al tanto de la situacion de las empresas prestadoras
del servicio publico, reglamenté puntos determinantes como mecanismo de regulacion
del sector y, planteé diversas alternativas de regulacién para buscar el mejoramiento de
la situacién financiera de las empresas, sino que, ademas, capitaliz6 en varias
oportunidades las empresas en busca de su correcto funcionamiento y saneamiento
financiero, en montos que superan los 2.500 millones de dolares. (...) La atencion
oportuna, el manejo de la crisis financiera a través de reiteradas capitalizaciones a las
empresas, la supervision constante y, el planteamiento de medidas para superar la
crisis financiera del sector demuestra un comportamiento diligente por parte de la
Nacion — Ministerio de Minas y Energia como regulador del sector. (...) Por lo anterior,
resulta evidente la ausencia de falla en el servicio por parte de la Nacién — Ministerio de
Minas y Energia como regulador del sector de energia eléctrica, toda que vez que se
acredit6 la diligencia y cuidado en sus actuaciones.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
Subseccion B, sentencia del 30 de mayo de (2019), C. P. Alberto Montana Plata,
radicacion: 27001-23-31-000-2004-00699-01(35783).

24. En materia de laudos arbitrales, se establecieron los elementos para la
configuracion de la causal de indebida valoracion probatoria que determina
que el fallo fue proferido en conciencia.

Sintesis del caso: Se resolvid recurso de anulacion contra el laudo arbitral proferido
dentro de las controversias suscitadas entre el consorcio Muisca Sogamoso y
departamento de Boyaca en el que se invoco como causal de anulacion haberse
resuelto en conciencia.

FALLO EN CONCIENCIA - Carencia probatoria / RECURSO EXTRAORDINARIO DE
ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL - No procede contra error in iudicando /
FALLO EN CONCIENCIA / Requisitos para su configuracion
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Problema juridico: ;Es procedente anular el laudo arbitral proferido por presuntamente
expedirse por parte del tribunal de arbitramento un fallo en conciencia por una indebida
valoracion probatoria?

Tesis: “La Sala desarrolld los criterios que estructuran la causal en comento y preciso
que existe una decision en conciencia, cuando : (i) esta no sea en derecho —entendido
este como todas aquellas fuentes juridicas de las que se vale cualquier juez en su
actividad judicial—; (ii) o se funda exclusivamente en la equidad —aunque bien pudiera
distinguirse esta ultima del fallo en conciencia ; sin embargo, no es esta la oportunidad
para ocuparse de tal cuestion— o (iii) no se consideren las pruebas. (...) Se configura un
fallo en conciencia cuando se decide sin pruebas de los hechos que originan las
pretensiones o las excepciones, esto es, con pretermision de la totalidad de las pruebas
que obran en el proceso. Con todo, las desavenencias que puedan presentarse
respecto a las conclusiones derivadas de la valoracién probatoria, no pueden tildarse
como constitutivas de un fallo en conciencia, dado que este aspecto constituiria un error
in iudicando que escapa a este recurso extraordinario. (...) La Sala observa que, en
términos generales, los argumentos del recurrente pretenden revivir la discusién de
fondo y controvertir la valoracion probatoria efectuada por el tribunal. La forma en que
fue propuesta la causal pretende distorsionar las conclusiones probatorias vertidas en el
laudo. (...) De suerte que el cargo analizado no esta llamado a prosperar, en tanto
supone revisar o calificar las valoraciones probatorias del tribunal, tarea que desborda
las facultades del juez dentro del recurso de anulacién, por prohibicion expresa del
inciso final del articulo 42 de la Ley 1563 de 2012”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia de 10 de abril de 2019, C. P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicacion: 11001-03-26-000-2018-00176-01(62569).

25. Seccion Tercera condenoé a la Fiscalia General de la Nacion por privacion
injusta de la libertad, al proferir medida de aseguramiento sin contar con
indicio serio y grave en contra del acusado.

Sintesis del caso: Ciudadano fue vinculado a una investigacion penal adelantada por
un atentado terrorista; la Fiscalia impuso medida de aseguramiento de detencion
preventiva y profirio resolucion de acusacion en su contra por los delitos de terrorismo y
homicidio en grado de tentativa, con fundamento en informe militar suministrado para
otro proceso penal que daba de la presunta participacion del procesado en los hechos,
como integrante del grupo subversivo ELN. La Fiscalia retiré su acusacion debido a que
las pruebas que la fundamentaron fueron desvirtuadas dentro del otro proceso penal
que culmind con absolucion.

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / PROCEDENCIA DE LA MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO / REQUISITOS DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO /
REGULACION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Problema juridico 1: ;Es procedente la restriccion de la libertad de un ciudadano en el
marco de una investigacion penal que no arroje la certeza de su patrticipacion en la
conducta punible?

Tesis 1: “[E]l mismo ordenamiento constitucional confiere, de manera excepcional y por
via cautelar o preventiva, una permision de la privacion de la libertad en sede de
instruccion criminal, sin que aun se haya demostrado la culpabilidad del incriminado, en
los casos y segun las formas establecidas por leyes preexistentes. Los casos en los que
la medida resultaba procedente, para la época de los hechos que fundamentan la
demanda, estaban definidos en funcién de la regla general del articulo 352 del Decreto
2700 de 1991”.
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MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / PROCEDENCIA DE LA MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO / REQUISITOS DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO /
REGULACION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / REITERACION
JURISPRUDENCIAL / PRUEBA TRASLADADA / INFORME DE INTELIGENCIA DEL
EJERCITO NACIONAL / PRECLUSION DE LA INVESTIGACION /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION
POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / CONFIGURACION DEL DANO
ANTIJURIDICO / FALLA DEL SERVICIO

Problema juridico 2: ;Es razonable imponer una medida de aseguramiento con
fundamento en un informe militar?

Tesis 2: “[Clomo ha reiterado la jurisprudencia, el informe militar solo constituye un
punto de partida para la investigacién y para el respectivo recaudo de pruebas, y de
otro, en el caso particular bajo estudio, la autoria del atentado fue endilgada a (...) por
encontrarse vinculado a un proceso en el que era sefialado como miembro del ELN,
proceso en el que la presuncién de su inocencia no habia sido desvirtuada. De hecho,
mas adelante, (...) fue absuelto de los cargos que pesaban en su contra en ese
proceso, circunstancia que dejé sin el precario sustento que podia tener la medida
cautelar ordenada dentro de la investigacion de la explosion de un artefacto
desconocido que habia tenido ocurrencia en la via Bogota-Cucuta., razén por la cual la
Fiscalia retir6 la acusacion y solicitd su absolucion. Y, si bien en las providencias del
proceso adelantado por rebelion allegadas al expediente penal (...), se le impuso
medida de aseguramiento y se profirié resolucién de acusacion (...) con base en
informes de inteligencia, testimonios con reserva de identidad y un reconocimiento
fotografico que lo sefalaban como integrante del ELN, lo que podria pensarse
constituia un hecho indicador de su posible participacidn en el ataque terrorista
investigado, lo cierto es que en el proceso adelantado por dicho atentado, no se tenia
certeza, siquiera, sobre la participacidn del mencionado grupo subversivo en los
hechos, por lo que el senalamiento (...) como autor del atentado no fue mas que una
suposicion basada en otra investigacion que ademds, también concluyé con
absolucién”.

VALOR PROBATORIO DE LA DECLARACION EXTRAJUDICIAL / VALIDEZ DE LA
DECLARACION EXTRAJUDICIAL / PRUEBA EXTRAJUDICIAL / SANA CRITICA /
ACREDITACION DE LA CONDICION DE COMPANERO PERMANENTE / LIBERTAD
PROBATORIA / REITERACION JURISPRUDENCIAL

Problema juridico 3: ;Tienen valor probatorio las declaraciones extrajudiciales no
ratificadas para acreditar la calidad de compariero (a) permanente?

Tesis 3: “Respecto de las declaraciones extraproceso, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha establecido que pueden ser valoradas aunque no se encuentre cumplido el
tramite previsto en el articulo 229 del C.P.C., Unicamente para la comprobacién de la
relaciobn de companeros permanentes que aleguen los demandantes en el proceso
contencioso administrativo, sin perjuicio del analisis estricto de valoracién probatoria
que debe realizar el juez bajo los imperativos de la sana critica. Asi, en diversos casos
en los que se pretendié acreditar la relacién de convivencia entre un demandante y la
victima, la Sala ha valorado las declaraciones extraproceso en conjunto con diversos
medios de prueba que permitan al juez llegar al convencimiento de la relacidén afectiva
que se pretende demostrar y de la que se desprende el detrimento moral a reparar”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia de 30 de abril de 2019, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas,
radicacion: 54001-23-31-000-2009-00075-00(44556).
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26. Consejo de Estado determiné cual es la normatividad aplicable para el
computo de caducidad del medio de control de repeticion de una condena
impuesta en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo.

Sintesis del caso: E/ 3 de septiembre de 2015, la Nacion-Ministerio de Defensa,
Armada Nacional, formulé demanda de repeticion contra los soldados que participaron
en el siniestro que ocasiond declarar al Estado patrimonialmente responsable de la
condena impuesta por la jurisdiccion contenciosa administrativa.

MEDIO DE CONTROL DE REPETICION / AUTO QUE DECIDE RECURSO DE
APELACION / APELACION DEL AUTO DE RECHAZO DE LA DEMANDA - Revoca /
PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE REPETICION / NORMATIVIDAD DEL
MEDIO DE CONTROL DE REPETICION

Problema juridico: ;Cual es la normatividad aplicable para el computo de caducidad
del medio de control de repeticion de una condena impuesta a vigencia del anterior
Cddigo Contencioso?

Tesis: “El fendbmeno de caducidad se configura cuando vence el término previsto en la
ley para acudir ante los jueces para demandar. Limite que esta concebido para definir
un plazo objetivo e invariable para que quien pretenda ser titular de un derecho, opte
por accionar. La caducidad tiene lugar justamente cuando expira ese término perentorio
fijado por la ley [...] El término para formular el medio de control de repeticion, de
conformidad con el literal I) del articulo 164 del CPACA, es de 2 aios contados a partir
del dia siguiente al de la fecha del pago efectuado por la entidad, o, a mas tardar desde
el vencimiento del plazo con que cuenta la administracion para el pago de condenas de
conformidad con lo previsto en ese cédigo. Ahora bien, no se tomaran los 10 meses
establecidos en el inciso segundo del articulo 192 del CPACA, pues respecto del plazo
para el pago de la condena que se pretende repetir en la demanda rige el CCA, de
conformidad con el articulo 308 del CPACA que dispone que este cddigo aplica a los
procesos que se instauren con posterioridad a su entrada en vigencia. De modo que, el
término para formular la accibn empieza a correr a partir de la fecha en que
efectivamente se haga el pago o, a mas tardar, desde el vencimiento del plazo de 18
meses previsto en el inciso cuarto del articulo 177 del CCA.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, auto de 07 de mayo de 2019, C. P. Guillermo Sanchez Luque,
radicacion: 13001-23-33-000-2015-00579-01(57516).

27. El contratista también se encuentra sometido al cumplimiento del principio de
planeacion, por lo cual no puede desconocer los términos y condiciones que
acepto.

Sintesis del caso: Durante la ejecucion de un contrato de obra, el Instituto de Desarrollo
Urbano -IDU- priorizo la construccion y rehabilitacion de algunas vias lo que, a juicio del
contratista, le impuso la utilizacion de mayores recursos a los inicialmente
presupuestados; no obstante, en el pliego de condiciones, que el contratista conocio y
acepto, se estipulo que los precios cubrian todos los costos directos e indirectos en que
podia incurrir el contratista y se permitian variaciones en los tramos asignados y en el
alcance de las obras. Ademas, se pactaron de comun acuerdo modificaciones al
contrato inicial.
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MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / PRINCIPIO DE
PLANEACION / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CAUSAL DE
DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

Problema juridico: ;Puede el contratista alegar desequilibrio econémico del contrato,
cuando las variaciones se derivan de los términos y condiciones aceptadas por él?

Tesis: “Dentro del marco de la colaboracion que compete al contratista, se encuentra
igualmente sometido a respetar el principio de planeacion, es decir, el contratista tiene
la carga de analizar la suficiencia y consistencia de los estudios previos y de los precios
presupuestados, en orden a definir su participacién en la licitacién y el contenido de su
oferta; se entiende que es una carga, en el sentido de que el contratista no podra
desconocer los términos y condiciones que acepté y mucho menos aquellos que
negocié con la entidad publica. [...] Frente a las condiciones de equilibrio econdémico, se
le impone al contratista la fuerza vinculante de sus negociaciones, especialmente
cuando estuvo a su cargo la debida planeacion de los montos y plazos requeridos para
terminar la obra o gestién contratada, de manera que no podra alegar posteriormente el
hecho imprevisto que ya habia ocurrido cuando impulsé los requerimientos y los nuevos
analisis de precios, para modificar el contrato.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia del 8 de mayo de 2019, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico,
radicacion: 25000-23-36-000-2013-02029-01(59309).

28. Se condeno al Municipio de Valledupar por la omisidon de su deber de realizar
diligencia de lanzamiento.

Sintesis del caso: La Alcaldia de Valledupar, como resultado de una querella policiva,
ordeno el desalojo de un predio privado que habia sido indebidamente ocupado; no
obstante, el inspector de Policia competente no adelanto la diligencia de lanzamiento
respectiva alegando que el demandante nunca sufrago los gastos que esta generaba.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / FALLA DEL SERVICIO / LANZAMIENTO POR
OCUPACION DE HECHO

Problema juridico: ;Es obligacion del querellante proveer todos los medios logisticos
necesarios para la realizacion de una diligencia de lanzamiento?

Tesis: “[L]Jo que se evidencia es que el municipio de Valledupar omiti6 hacer el
lanzamiento decretado en la resolucién 2636 de 2008, proferida por el Alcalde, como lo
demandaba el actor al tramitar la querella civil policiva de lanzamiento por ocupacién de
hecho adelantada contra terceros indeterminados que ocupaban el predio de su
propiedad, pues, al conocer los requerimientos de la Policia para su préactica, el ente
territorial asumié una conducta por completo pasiva, al pretender que el actor cumpliera
con esa carga. A tal punto, que fundamentd su defensa en que el querellante estaba en
la obligacion de proporcionar todos los medios logisticos para la realizaciéon de la
diligencia, con fundamento en los numerales 1 y 3 del articulo 389 del Codigo de
Procedimiento Civil [...]. Al respecto, encuentra la Sala que no le asiste la razén al
demandado, por cuanto dicha norma del Cédigo de Procedimiento Civil resulta aplicable
en el marco de los procesos judiciales, concretamente, para las pruebas que en ellos se
decreten y practiquen, mas no para diligencias como la que aqui nos ocupa. [...] De
modo que, si bien el Alcalde de Valledupar decretd el lanzamiento por ocupacion de
hecho, la inspeccidén de policia encargada, la Secretaria de Gobierno y la policia que
dirigia no prestaron colaboracion, cooperacién o apoyo para que el actor recuperara su
inmueble, sino que, por contrario, le trasladaron toda la carga logistica a este ultimo,
dejandolo desprotegido, pues, a pesar de las multiples solicitudes que él hizo para que
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se llevara a cabo el desalojo ordenado en resolucién 2636 de 2008, nunca recuperd la
posesion de su predio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia del 8 de mayo de 2019, C. P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera, radicacion: 20001-23-31-000-2010-00178-01(45512).

XI. SECCION CUARTA

29. El sistema de retencion a cargo de las empresas de energia eléctrica, como
mecanismo de recaudo del tributo de alumbrado publico, se sujeta a la
existencia de un convenio previo entre la empresa y la entidad territorial en el
que se establezcan los términos del recaudo.

Sintesis del caso: Se anulo el articulo 3 del Acuerdo 016 de 2001, por el cual el
Concejo de Montenegro (Quindio) autorizo al alcalde para fijar la tarifa del impuesto de
alumbrado publico en el territorio municipal, asi como las Resoluciones 257 de 2001 y
007B de 2002, en las que el referido mandatario ejercio dichas facultades. Lo anterior,
porque la facultad para establecer y modificar los elementos del impuesto de alumbrado
publico corresponde a los organismos de representacion popular, esto es, a las
asambleas y los concejos municipales y distritales, potestad que es indelegable. De otra
parte, se declaro la legalidad de los articulos 5, 6 y 9 del Acuerdo 013 de 2008, en los
que el Concejo de Montenegro establecio el sistema de retencion en cabeza de las
empresas comercializadoras de energia eléctrica que facturen en el municipio, como un
mecanismo de recaudo del tributo de alumbrado publico, pero se condiciond su validez
a la existencia de un convenio previo entre la empresa y la entidad territorial en el que
se establezcan los términos del recaudo.

IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICQ - Facultad impositiva de las entidades
territoriales / FIJACION Y MODIFICACION DE LOS ELEMENTOS DEL IMPUESTO
DE ALUMBRADO PUBLICO - Competencia de las entidades territoriales /
RECAUDO DEL IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO MEDIANTE SISTEMA DE
RETENCION A CARGO DE EMPRESAS PRESTADORAS DEL SERVICIO DE
ENERGIA ELECTRICA - Legalidad condicionada. Exigencia de un convenio previo
entre la entidad territorial y la empresa de servicios publicos en el que se fijen los
términos del recaudo / SERVICIOS PUBLICOS - Principio de legalidad /
PRESTACION DEL SERVICIO DE ALUMBRADO PUBLICO - Responsabilidad de
las entidades territoriales. Alcance

Problema juridico 1: ;Es legal el mecanismo de recaudo, a través del sistema de
retencion del gravamen de alumbrado publico, establecido en los articulos 5, 6, 7 y 9 del
Acuerdo 013 de 2008 del Concejo municipal de Montenegro Quindio?

Tesis 1: “[L]Jos municipios tienen facultades legales para determinar los elementos que
le permiten la cuantificacién del impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, y
establecer la forma del recaudo del tributo. Sin embargo, en lo referente a la prestacion
del servicio publico, la entidad territorial debe sujetarse al régimen juridico dispuesto
para esa clase de servicios (...) Asi las cosas, se encuentra que la regulacion especial
prevista para el servicio publico de alumbrado publico permite que el municipio recaude
el valor del servicio utilizando la infraestructura de las empresas de servicios publicos
de energia eléctrica. Esto no significa que la entidad no sea la responsable de su
prestacién, pues en dicho caso le corresponde ejercer el respectivo control y vigilancia,
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el manejo de cartera, y el pago de la totalidad de la deuda por el servicio publico. Lo
anterior, como ha expresado la Sala en la jurisprudencia que se reitera, en el entendido
de que debe realizarse de conformidad con el régimen juridico del servicio publico de
alumbrado publico (...) que establecieron las reglas con base en las cuales la entidad
puede determinar esa responsabilidad sobre las empresas de servicios publicos. Una
de las reglas que prescribié la Resolucion CREG 043 de 1995, consiste en que los
municipios deben celebrar un convenio con esas empresas, en el que se estipulara la
forma de manejo y administracidn de esos recursos, sin que se puedan asignar
obligaciones por manejo de cartera. Es importante precisar que si bien la obligacion de
suscribir convenios no fue mencionada en el Decreto 2424 de 2006, lo cierto es que esa
normativa se remite a la regulaciones que ha proferido la CREG sobre esa materia, por
lo que se mantiene vigente la exigencia de ese requisito. De este modo, el municipio no
puede, mediante un acto unilateral y heterbnomo, establecer a cargo de las empresas
de servicio publico domiciliario de energia eléctrica la obligaciéon de recaudar el tributo,
sino que para ello le corresponde suscribir un “convenio” con esas empresas, en el cual
se pacten las condiciones en que debe realizarse esa actividad. Esa obligacién, por
tanto, no tiene su fuente en la ley sino en el contrato, es decir, en la voluntad del
obligado, lo que quiere decir que es el convenio el que determina su nacimiento,
validez, y configuracién, pues la misma ley contemplé que son las partes contratantes -
municipio y empresas de servicios publicos domiciliarios- las que fijan esos extremos
(...) Con fundamento en lo anterior y en especial teniendo en cuenta el principio
autonomia de las entidades territoriales, se observa que el concejo municipal de
Montenegro (Quindio) esta facultado para establecer mecanismos de recaudo como el
sistema de retencion de alumbrado publico previsto en los articulos 5, 6 y 9 del Acuerdo
013 de 2008, siempre que, como lo ha precisado la Sala, exista un convenio previo
entre la empresa de energia eléctrica y la entidad territorial, en el cual se establezcan
los términos del recaudo del impuesto de alumbrado publico. No sobra anotar que en el
articulo 9 del acuerdo 013 de 2008, que faculta al alcalde para reglamentar el acuerdo,
se alude a los contratos o convenios relativos al servicio de alumbrado publico, con lo
cual se advierte que el municipio tiene en cuenta los mismos, en el marco de la
regulacion de la facultad de recaudo. (...) De conformidad con lo anterior, se revocara el
numeral quinto de la sentencia de primera instancia, en cuanto anul6 los articulos 5, 6 y
9 del Acuerdo 013 de 2008 vy, en su lugar, se declarara la legalidad condicionada de
dichas normas, en tanto exista un convenio previo entre las empresas
comercializadoras de energia eléctrica y la entidad territorial, en el cual se establezcan
los términos del recaudo del impuesto de alumbrado publico”.

IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO - Facultad impositiva de las entidades
territoriales / ELEMENTOS DEL IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO -
Competencia de las entidades territoriales / TARIFA DEL IMPUESTO DE
ALUMBRADO PUBLICO - Competencia para fijarla. No es delegable en el alcalde
municipal. Reiteracion de jurisprudencia / AUTORIZACION AL ALCALDE
MUNICIPAL PARA FIJAR LA TARIFA DEL IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO -
llegalidad

Problema juridico 2: ;Se ajusta a derecho la autorizacion dada por el Concejo de
Montenegro al alcalde de ese municipio para fijar la tarifa del impuesto de alumbrado
publico?

Tesis 2: “[E]sta Seccion ha precisado que los concejos municipales y distritales se
encuentran facultados para establecer los elementos del impuesto de alumbrado
publico como tributo autorizado por el legislador, dado que la ley que lo cred no los fijé
directamente. (...) En ese contexto, conforme con el articulo 338 de la Constitucion, los
acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases
gravables y las tarifas de los impuestos». Y que «la facultad para establecer y modificar
los elementos del impuesto de alumbrado publico la tienen los organismos de
representacion popular, esto es, las asambleas y los concejos municipales y distritales y
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se trata de una funciéon que no puede delegarse a los alcaldes». En ese orden, se
concluye que, asi como lo senal6 el Tribunal, el concejo del ente territorial no podia
validamente delegar en el alcalde la facultad de fijar la tarifa del impuesto de alumbrado
publico y, en consecuencia, se confirmara la decision de anular el referido articulo 3 del
Acuerdo 016 de 2001, asi como las Resoluciones 257 de 2001 y 007B de 2002,
expedidas por el alcalde de Montenegro, con ocasién de las facultades otorgadas por el
Acuerdo 016 de 2001 «para fijar la tarifa del impuesto de alumbrado publico», respecto
a las cuales son extensivos los motivos de nulidad expuestos.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 4 de abril de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 63001-23-31-
000-2009-00124-02 (22956) Acumulado.

30. El valor del usufructo legal de los padres sobre los bienes de los hijos hace
parte de la base gravable del impuesto al patrimonio del padre, toda vez que
lo incrementa al existir un aprovechamiento econémico de su parte sobre el
peculio adventicio ordinario de los hijos.

Sintesis del caso: Se estudid la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la DIAN liquido oficialmente de aforo el impuesto al patrimonio del afio 2008 de
un contribuyente que presento la declaracion de renta del afio gravable 2006 con un
patrimonio liquido superior a tres mil millones, en razon de que en el mismo incluyo el
50% del valor de usufructo legal de los bienes de sus hijas menores de edad. La Sala
concluyo que el demandante si era sujeto pasivo del impuesto al patrimonio por el arfo
gravable 2008, porque el valor del usufructo legal de los bienes de los hijos incrementa
el patrimonio liquido de los padres, por lo que, al liquidar el tributo, al patrimonio del
padre se le debe sumar el del hijo sobre el cual ejerce el derecho de usufructo. Lo
anterior, porque en materia tributaria el usufructo no tiene la connotacion de mera
tenencia que para el efecto prevén las normas civiles, sino de posesion, entendida
como el aprovechamiento economico del bien, de tal manera que se presume que el
usufructuario lo aprovecha en su beneficio y, en esa medida, ese valor incrementa su
patrimonio.

IMPUESTO AL PATRIMONIO - Hecho generador / USUFRUCTO LEGAL DE LOS
PADRES SOBRE EL PECULIO ADVENTICIO ORDINARIO DE LOS HIJOS - Objeto /
USUFRUCTO LEGAL DE LOS PADRES SOBRE EL PECULIO ADVENTICIO
ORDINARIO DE LOS HIJOS - Alcance en materia civil / USUFRUCTO EN MATERIA
TRIBUTARIA - Alcance /| POSESION EN MATERIA TRIBUTARIA - Alcance del
articulo 263 del Estatuto Tributario / IMPUESTO AL PATRIMONIO DE PADRE CON
USUFRUCTO LEGAL SOBRE EL PECULIO ADVENTICIO ORDINARIO DE LOS
HIJOS - Base gravable

Problema juridico: ;Es responsable del impuesto al patrimonio en el afio 2008, una
persona que en su declaracion de renta del afio 2006 determind un patrimonio liquido
de $4.368.442.000, en el que incluyd el 50% del patrimonio de sus hijas menores de
edad?

Tesis: “[Slegun sentencia de esta Sala del 15 de septiembre de 1972, expediente
2072, Consejero Ponente Hernando Gémez Mejia, los padres tienen el usufructo del
peculio adventicio ordinario de sus hijos, pero no es para su lucro personal, sino para
que atienda a la crianza, educacién y establecimiento de sus hijos. Adicionalmente, la
relacion que tienen los padres respecto a los bienes de sus hijos como usufructuarios,
es la de meros tenedores de acuerdo al articulo 775 del Cédigo Civil, debido a que
ejercen la tenencia de los bienes de sus hijos, no como duefos de los bienes de ellos,
sino en nombre del duefo. Sin embargo, la Sala Advierte que el usufructo en materia
tributaria tiene una connotacion diferente a la establecida en el cédigo civil, debido a
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que desarrollan un concepto muy distinto del concepto posesion. (...) [L]a normativa
tributaria no centra el concepto de posesion en el animo de sefior y duefio como en la
normativa civil, sino en el aprovechamiento econémico del bien, de acuerdo al articulo
263 del Estatuto Tributario (...) De acuerdo al Estatuto Tributario, la posesion es el
aprovechamiento econdémico del bien, y se presume que los beneficiarios del usufructo
lo aprovechan econémicamente para su beneficio, razén por la que es susceptible de
incrementar el patrimonio del usufructuario. Se observa que a pesar de que la referida
sentencia data del 15 de septiembre de 1972, las normas del Cédigo Civil y del
Estatuto Tributario a las que se refiere no han sido modificadas, por tanto el criterio
expuesto sigue vigente respecto al impuesto al patrimonio (...) De acuerdo al criterio
expuesto, en cuanto al impuesto al patrimonio, el valor de los bienes que usufructuan
los padres en nombre de sus hijos deben de hacer parte del calculo del impuesto al
patrimonio, ya que existe un aprovechamiento econdémico del peculio adventicio
ordinario de sus hijos (...) Las (...) pruebas son suficientes para determinar que el actor
ejercidé el usufructo legal de los bienes de sus hijas, por lo que era obligacién
presentarlos en su declaraciébn de renta, ademas de ser los bienes declarados
susceptibles de incrementar el patrimonio liquido del actor (...) Ahora bien, una vez
aclarado que la demandada procedié correctamente al tomar en cuenta el valor del
patrimonio liquido declarado por el actor en su declaracion de renta del afio 2006, y al
establecerse que el actor no probd que existiera una reduccion de su patrimonio liquido
a 1 de enero de 2007, la Sala aclara que el actor si es responsable del impuesto al
patrimonio por el afo 2008”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia
de 9 de mayo de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 25000-23-37-000-2014-
01286-01 (23040).

31. La administracion no desconoce el principio de correspondencia si, al
resolver el recurso de reconsideracion y en aplicacion del principio de non
reformatio in pejus, mantiene los costos de ventas asociados a los ingresos
adicionados en el requerimiento especial que fueron reclamados por el
contribuyente al responderlo y reconocidos en la liquidacion oficial de
revision, aunque con ocasion del recurso se establezca que son menores a
los finalmente reconocidos, pues no se trata de un hecho nuevo.

Sintesis del caso: La DIAN modificé la declaracion de renta de un contribuyente para,
entre otros aspectos, adicionar los ingresos propuestos en el requerimiento especial y
aceplar, como se alego en la respuesta a ese escrito, que €sos ingresos tenian
asociados unos costos, de manera que también aumentd el valor de los costos totales
autoliquidados. Al resolver el recurso de reconsideracion en el que el contribuyente
adujo que la DIAN reconocio un menor valor de los costos asociados a los ingresos
adicionados, porque erro al determinarlos con base en el movimiento débito de unas
cuentas contables y no en el saldo de las mismas, la DIAN acepto ese yerro, pero no
accedio a aumentar el valor de los costos, porque luego de un debate conceptual sobre
los criterios adecuados para determinarlos, concluyo que en la actuacion oficial se
habia equivocado al reconocer unos costos mayores a los que finalmente
correspondian, pese a lo cual confirmo la liquidacion oficial, con el argumento de que el
valor de los costos reconocidos no se podia modificar en esa etapa procesal, en
aplicacion del principio de la non reformatio in pejus. La Sala estimo que la actuacion
oficial resenada no violo el derecho de defensa del contribuyente, en lo atinente al
principio de correspondencia, porque el analisis efectuado en el acto que resolvio el
recurso de reconsideracion no afecto la situacion juridica en la que se encontraba antes
de formular el recurso, ni incurrio en la vulneracion del debido proceso alegada en la
demanda.
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FACULTAD O POTESTAD DE FISCALIZACION DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA - Marco de aplicacion. Reiteracion de jurisprudencia /
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE DETERMINACION DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA - Regla o principio de correspondencia / PRINCIPIO DE
CORRESPONDENCIA - Nocion y alcance. Reiteracion de jurisprudencia /
OBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA EN EL ACTO
DECISORIO DEL RECURSO DE RECONSIDERACION - Alcance. Reiteracion de
jurisprudencia / VIOLACIC'),N DEL PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA - Falta de
configuracion / INCLUSION DE COSTOS Y DEDUCCIONES ASOCIADOS A
INGRESOS ADICIONADOS - Procedencia y justificacion. Reiteracion de
jurisprudencia / RECONOCIMIENTO DE COSTOS Y DEDUCCIONES - Justificacion.
Reiteracion de jurisprudencia

Problema juridico 1: ;E/ procedimiento adelantado por la demandada supuso una
violacion al debido proceso y a la defensa del demandante por falsa motivacion y falta
de correspondencia entre la liquidacion oficial de revision y la resolucion que resolvio el
recurso de reconsideracion?

Tesis 1: “[l]nsistentemente, esta Seccidn ha sefalado que el ejercicio de las potestades
fiscalizadoras concedidas a la Administracion tributaria se debe enmarcar dentro de los
limites y garantias establecidos en el articulo 29 de la Constitucion, de modo que se
realice plenamente el derecho de defensa en la formacion del contradictorio. 2.1- Asi, el
procedimiento administrativo de determinacion de la obligacion tributaria prevé
mecanismos, generales y especificos, dirigidos a garantizar la efectividad del derecho
de defensa de los contribuyentes, como sucede, por ejemplo, con la regla de
correspondencia que exige el articulo 711 del ET. En efecto, dicha norma requiere la
existencia de correspondencia entre la declaracidn privada, el requerimiento especial y
la liquidacién oficial de revision, esto es, que los hechos reportados en la liquidacion
privada correspondan a las glosas propuestas en el acto previo y concretadas en la
determinacioén oficial del impuesto (...) En ese orden de ideas, no es de recibo que los
actos que finalizan la via gubernativa planteen hechos distintos a los que sustentaron la
determinacién oficial de la cuota tributaria, pues, aun cuando el ET no haya previsto una
norma especifica en ese sentido, dicha circunstancia no releva a la Autoridad fiscal de
acatar el derecho al debido proceso y el derecho de defensa previstos en el articulo 29
constitucional. En un sentido similar, la Sala ha determinado que, dado que la
resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion es el acto que le pone fin a la via
gubernativa, la misma debe referirse a las modificaciones realizadas por la liquidacién
oficial de revision y, en esa medida, a los hechos controvertidos durante la actuacion
administrativa (...) [L]a Sala advierte que en la glosa inicialmente propuesta por la
Administracién en el acto preparatorio no se discuti6 el valor total de los costos de venta
realizados por la actora durante el aio gravable 2006, porque el cuestionamiento
estaba dirigido a la adicion de ingresos. Por su parte, en la liquidacion oficial se
procedi6 a incluir en la determinacién de la base gravable los costos que la
Administracién estimd asociados a los ingresos que se adicionaban, debido a que con
ocasion de la respuesta al requerimiento especial la demandada puso de presente la
existencia de unos costos asociados a los ingresos planteados en el acto preparatorio.
Por esa circunstancia, cabe considerar que, contrariamente a lo que estimé el a quo, los
costos adicionales incluidos en la liquidacion oficial de revisién no obedecen a un hecho
nuevo, que conllevara una falta de correspondencia, en los términos del articulo 711 del
ET, la actuacién administrativa, sino al reconocimiento de la recta aplicaciéon de las
disposiciones tributarias. En efecto, atendiendo a la estructura de la base gravable del
impuesto sobre la renta (articulos 26, 89 y 178 del ET), jurisprudencialmente se ha
reconocido que, para gravar rentas y no ingresos brutos no depurados, la adiciéon de
ingresos debe estar aparejada con el reconocimiento de los costos y deducciones que
le sean relativos, aproximacion a la realidad econémica sometida a imposicion que
conecta directamente con los dictados del «espiritu de justicia» proclamado en el
articulo 683 del ET que impide exigirle a los contribuyentes «mas de aquello con lo que
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la misma ley ha querido que coadyuve a las cargas publicas» (...). Por esta
circunstancia, la Seccién ha admitido el reconocimiento de los costos y deducciones
que sean del caso para depurar los ingresos brutos (...), como en el sub judice lo hizo la
demandada. Si bien en el procedimiento de revision la autoridad no plantedé hechos
novedosos, ni sorpresivos, que afectaran el derecho de defensa ni las garantias
reconocidas constitucionalmente a la actora, si que se generé a partir de la interposicion
del recurso de reconsideracidon un debate conceptual entre las partes acerca de los
criterios adecuados para la determinar los costos asociados a los ingresos adicionados
con la actuacion oficial. Y, en ese marco, la DIAN sefald en la resolucién que desaté el
recurso de reconsideracion que discrepaba de los andlisis que habia hecho la propia
entidad en la liquidacion oficial de revision porque habian llevado a determinar un mayor
costo al que consider6 que corresponderia finalmente. Pero, asi mismo, la demandada
tuvo consciencia de que esa no era la instancia adecuada para reliquidar los costos de
manera desfavorable a la actora en la medida en que resultaria contrario al principio de
la non reformatio in pejus. Corolario de esas circunstancias, los analisis hechos en la
resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion no conllevaron ninguna
disminucién de la situacién juridica en la que se encontraba la demandante antes
formular el recurso, ni la vulneracién al debido proceso alegada en el escrito de
demanda”.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO - Carga de la prueba /
PRESUNCION DE VERACIDAD DE DECLARACIONES TRIBUTARIAS Y
RESPUESTAS A REQUERIMIENTOS ADMINISTRATIVOS - Alcance. Reiteracion de
jurisprudencia / CARGA PROBATORIA PARA DESVIRTUAR LA PRESUNCION DE
VERACIDAD DE DECLARACIONES TRIBUTARIAS Y RESPUESTAS A
REQUERIMIENTOS - Titularidad e inversion de la carga / CARGA PROBATORIA
EN MATERIA TRIBUTARIA - Normativa aplicable / FACTORES O ASPECTOS
NEGATIVOS O DE AMINORACION DE LA BASE IMPONIBLE DEL TRIBUTO - Carga
probatoria. Reiteracion de jurisprudencia / PRUEBA DE COSTOS FISCALES -
Titularidad / FACTORES O ASPECTOS POSITIVOS DE LA BASE GRAVABLE DEL
TRIBUTO - Carga probatoria. Titularidad. Reiteracion de jurisprudencia / OMISION
DE COSTOS ASOCIADOS A INGRESOS ADICIONADOS EN REQUERIMIENTO
ESPECIAL ACEPTADA EN RESPUESTA AL REQUERIMIENTO - Presuncion de
veracidad / PRUEBA DE COSTOS DE VENTAS - Titularidad. Recae en cabeza del
sujeto pasivo del tributo, pues es quien los invoca en su favor

Problema juridico 2: ;Resulta procedente reconocer dentro de la liquidacion del
impuesto de la demandante unos costos de venta totales por el afio gravable 2006 en
cuantia de $ 85.746.184.0007?

Tesis 2: [E]s del caso hacer referencia a la carga probatoria sobre los hechos objeto de
prueba en el procedimiento tributario. La Sala considera que el punto de partida sobre
la nocién de la carga probatoria se encuentra establecido en el articulo 746 del ET. Esta
norma dispone que «Se consideran ciertos los hechos consignados en las declaraciones
tributarias, en las correcciones a las mismas o en las respuestas a requerimientos
administrativos, siempre y cuando que sobre tales hechos, no se haya solicitado una
comprobacion especial, ni la ley la exija». Ahora, la Sala destaca que la sefalada
presuncién de veracidad cobija no solo los hechos consignados en la declaracion y
liquidacién privada del impuesto, junto con las correcciones de la misma, sino también
los manifestados en los requerimientos de la Administracion tributaria y las respuestas a
los mismos (...) [E]s del caso concluir que la presuncion de veracidad en comento es
susceptible de ser desvirtuada y, mas alla de ello, que si bien la Administracidén tiene
inicialmente la carga de desvirtuar la presuncion sobre la declaracion privada, una vez
verificada la misma operan las instituciones probatorias del procedimiento civil y en
particular, la Sala destaca, aquella norma de derecho comun en materia probatoria que
ordena que, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen, prevista en el articulo 177 del CPC
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(concordante con el articulo 167 del CGP). En el contexto del tema de la carga de la
prueba en materia tributaria, los factores de aminoracién de la base imponible tienen un
especial tratamiento en la normativa fiscal, como se evidencia en los articulos 786 y
siguientes del ET (bajo el Libro V, Titulo VI, Capitulo Ill), en los cuales se establece que
los contribuyentes deben probar circunstancias especiales respecto de los ingresos no
constitutivos de renta, rentas exentas y pagos y pasivos negados por los beneficiarios
de los mismos. Lo dicho resulta relevante en lo que respecta a la prueba de los
aspectos negativos de la base imponible (costos, gastos, impuestos descontables,
compras), en cuyo caso, segun las voces del articulo 167 ibid, la carga de prueba recae
en cabeza del sujeto pasivo, pues es quien los invoca. A contrario sensu, en aquellos
casos en donde se pretenda alterar el aspecto positivo de la base gravable (entiéendase
adicion de ingresos u operaciones sometidos a tributacién), la carga se asigna a la
autoridad quien de igual manera, se constituye como el sujeto que invoca a su favor la
modificacién del caso. Por lo dicho, es del caso concluir que la demandante tiene la
carga de probar los costos fiscales que tuvieran la virtualidad de disminuir la base
imponible del impuesto sobre la renta del afio gravable 2006, de conformidad con el
articulo 177 del CPC, vigente para la época de los hechos (...) 3.2- Respecto al debate
particular, la parte actora solicita a esta judicatura que declare que el valor del costo de
ventas en que incurrid durante el afo gravable 2006 corresponde a la suma de
$85.746.184.000. Por su parte, la DIAN considera que el valor de dichos costos
corresponde a $84.071.361.000, tal como lo sefalan los actos administrativos
demandados. En primer lugar, la Sala observa que en la respuesta al requerimiento
especial la contribuyente manifestd6 que omiti6 declarar costos por cuantia de
$15.004.883.000, los cuales estaban asociados a los ingresos que la Administracién
identifico en el citado acto preparatorio como ingresos omitidos. De manera que, dicha
manifestacion se presume veraz en virtud del articulo 746 del ET, a menos de que
sobre tales hechos la Autoridad haya solicitado una comprobacion especial, o la ley lo
exija. Seguidamente, mediante la liquidacion oficial de revision, la Autoridad tributaria
acepto y confirmé que la contribuyente omitié incluir en su declaracion privada costos
por cuantia de $15.004.883.000. Por lo tanto, la Sala encuentra que la suma de
$15.004.883.000, constitutiva de costos omitidos, no es objeto de debate y se tiene por
probada. Ahora bien, sentado lo anterior, la cuestion litigiosa se concentra en establecer
cual es la porcion de la suma de $15.004.883.000 que corresponde a costos realizados
en Colombia y cual la que corresponde a costos realizados en Peru. Lo anterior a fin de
determinar la cuantia que se debe adicionar a los costos de ventas por valor de
$78.155.612.000, que incluyd el contribuyente en la declaracién de correccion
provocada por el requerimiento especial, y, en efecto, concluir si dicho rubro
corresponde a la suma de $85.746.184.000, como solicita que se declare en las
pretensiones de la demanda (...) De la valoracion probatoria sobre los referidos
certificados de revisor fiscal y contador publico que obran en el expediente
administrativo, la Sala observa que, no obstante, tienen el mismo hecho como objeto de
prueba, son contradictorias las manifestaciones que incorporan, ademas de que el
certificado del contador publico no sefala expresamente si la contabilidad se lleva o no
en debida forma y si los libros de contabilidad se encuentran registrados ante la Camara
de Comercio. La contradiccion sefialada se evidencia en que ambos certificados difieren
en la porcion de los costos incurridos tanto en Colombia como en Peru (...) Con
fundamento en la valoracién conjunta de los medios probatorios aportados por la
demandante, la Sala concluye que tales documentos no llevan al convencimiento sobre
la cuantia de los costos incurridos en Colombia no declarados y que por lo tanto no se
acredita que el costo de venta del impuesto sobre la renta del ano gravable 2006
corresponde a $85.746.184.000, como lo solicita la actora en su pretension de la
demanda”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Cuarta, sentencia
de 8 de marzo de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 76001 -23-31-
000-2011-01132-01 (21295).
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32. En la base gravable del impuesto de industria y comercio a cargo de las
comercializadoras de energia eléctrica se incluyen todos los componentes
tarifarios de la factura, porque la ley no dispone la exclusion de ninguno,
salvo que se acredite la relacion entre el componente que se pretende detraer
de la base y la actividad complementaria que se retribuye con el mismo y
respecto de la cual se paga ICA de manera independiente.

Sintesis del caso: Se anularon parcialmente los actos administrativos en los que el
municipio de Yumbo (Valle del Cauca) liquidé oficialmente el impuesto de industria y
comercio, avisos y tableros de los afios 2005 a 2007, de una empresa prestadora de
servicios publicos domiciliarios, por la actividad de comercializacion de energia. La Sala
ordend al municipio que liquidara de nuevo el impuesto, segun lo dispuesto en el fallo
de primera instancia y en lo que no fue apelado, con la inclusion de los ingresos por la
contribucion de solidaridad y por facturacion del servicio publico domiciliario de energia
eléctrica prestado en su territorio, porque concluyo que en la base gravable del ICA a
cargo de las comercializadoras de energia eléctrica se incluyen todos los componentes
tarifarios de la factura, dado que la ley no dispone la exclusion de ninguno, salvo que se
acredite la relacion entre el componente que se pretende detraer de la base y la
actividad complementaria que se retribuye con el mismo y respecto de la cual se paga
ICA de manera independiente.

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA PRESTADORES O
COMERCIALIZADORES DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA
ELECTRICA A USUARIOS FINALES - Base gravable / BASE GRAVABLE DEL
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA PRESTADORES DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA A USUARIOS FINALES -
Promedio mensual facturado. Inclusiéon de todos los componentes tarifarios de la
factura / DEDUCCION DE COMPONENTES TARIFARIOS DE LA FACTURA DE LA
BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA
PRESTADORES DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA
ELECTRICA A USUARIOS FINALES - Presupuestos. Carga de la prueba /
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA GENERADORES DE ENERGIA
ELECTRICA - Base gravable. Especialidad / CONTRATO DE MANDATO
COMERCIAL ENTRE EMPRESAS GENERADORA Y COMERCIALIZADORA DE
ENERGIA ELECTRICA - Efectos. No modificacion de la naturaleza juridica de la
empresa comercializadora en empresa generadora /| BASE GRAVABLE DEL
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA PRESTADORES DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA A USUARIOS FINALES -
Inclusidn de los ingresos por compra de energia. Procedencia

Problema juridico 1: ;En la base gravable del impuesto de industria y comercio a
cargo de las empresas comercializadoras de energia eléctrica a usuarios finales se
incluyen los ingresos que recibié por compra de energia durante el ano 20077

Tesis 1: “[L]a Sala debe precisar que, en su calidad de comercializador a usuarios
finales, esto es, prestador del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, la actora
esta obligada a pagar el ICA respecto del promedio mensual facturado, tal como lo
ordena el inciso 1%, articulo 51 de la Ley 383 de 1997, norma especial que regula la
materia. Reparese en que, la disposicion no excluye de dicho promedio ningun
componente de la factura. De ahi que, la base gravable para los prestadores del
servicio publico domiciliario estda compuesta por la totalidad de los factores alli
liquidados. Lo anterior supone que la posibilidad de deducir del promedio mensual
facturado, algun elemento, esta sujeta a la efectiva acreditacion de que se trata de un
componente tarifario que retribuye una actividad complementaria respecto de la cual se
paga ICA de manera independiente. Esto, con el fin de evitar que ‘los ingresos
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obtenidos por la prestacion de los servicios publicos... se grav[en] mas de una vez por
la misma actividad”. En ese sentido, la carga de la prueba corresponde a la sociedad
actora, que debe acreditar la relacion entre el componente tarifario que pretende detraer
de la base gravable y la actividad complementaria que se retribuye con aquel. 3.1.3.- En
el caso concreto se advierte que el tratamiento tributario cuya aplicacion solicita la
demandante con el fin de excluir de la base gravable los ingresos por “compra de
energia”, es el previsto en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981, que se aplica a las
“entidades propietarias de obras para generacion de energia eléctrica”, segun lo
dispone textualmente la norma, condicién que, valga precisar, no tiene la actora. La
calidad de propietaria generadora corresponde a Hidrotolima SA ESP, y no se extiende
a Genercauca SA ESP por efecto del contrato de mandato celebrado entre ambas, toda
vez que el articulo 7 de la Ley 56 de 1981 hace referencia a un tratamiento tributario
personalisimo y excepcional previsto para el caso de las empresas propietarias de
obras o proyectos de generacion de energia. Por eso, el contrato de mandato comercial
u otra forma de intermediacion no permiten extender a la actora dicho tratamiento
tributario (...) Como puede verse, se trata de labores de representacién, que no
suponen propiamente la realizacion de la actividad de generacién, y en consecuencia,
no convierten a la actora en un agente generador. 3.1.4.- En esa medida no es posible
concluir, como propone el apelante, que genera la energia distribuida a los usuarios del
Municipio de Yumbo, y que, por lo tanto, el componente de “compra de energia” no
hace parte de la base gravable del Ica”.

CONTRIBUCION DE SOLIDARIDAD DE LA LEY 142 DE 1994 - Objeto / BASE
GRAVABLE DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA PRESTADORES
DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA A USUARIOS
FINALES - Inclusion de los ingresos por contribucion de solidaridad de la Ley 142
de 1994. Procedencia

Problema juridico 2: ;En la base gravable del impuesto de industria y comercio a
cargo de las empresas comercializadoras de energia eléctrica a usuarios finales se
incluyen los valores que recaudd por concepto de la contribucion para subsidios de los
estratos 1, 2y 37

Tesis 2: “[L]a Sala precisa que los recursos recibidos por concepto de la contribucion
de solidaridad no solo deben hacer parte de su facturacion, sino que, hacen parte de los
ingresos que la actora percibe de manera correlativa por la prestacién del servicio a los
usuarios beneficiarios del subsidio. En efecto, la contribucién de solidaridad creada por
la Ley 142 de 1994 es desarrollo del principio de solidaridad que rige en materia de
servicios publicos domiciliarios, y tiene por finalidad financiar un porcentaje de la
facturacion del servicio prestado a los estratos 1, 2 y 3 (...) No puede perderse de vista
que aunque en principio, las ESPD actuan como recaudadoras de la contribucion de
solidaridad, por virtud de la ley, estas pasan a ser acreedoras de los recursos percibidos
por dicho concepto, cuando estos, ya en su calidad de subsidio, entran a formar parte
del pago del servicio prestado a los estratos beneficiados (...) 3.2.3.- En conclusion, en
vista de que la contribucion de solidaridad es aplicada de manera directa a la
facturacion del servicio prestado por la empresa de servicios publicos domiciliarios, esta
hace parte de la base gravable, razén por la que, no existe fundamento legal para
excluirlo”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 2 de mayo de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 76001-23-31-
000-2009-01178-01 (20993).
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XIl. SECCION QUINTA

33. Se nego la nulidad del acto de eleccion del Senador Fabio Raul Amin Salame.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion del Senador Fabio
Raul Amin Salame aduciendo que quien le otorgo el aval carecia de competencia
para ello. Las pretensiones de la demanda se negaron bajo la consideracion de que
quien otorgo el aval, esto es, el Secretario General del Partido Liberal, era el
competente para conferirlo.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de
Senador de la Republica por supuesta falta de competencia por parte de quien
otorgo el aval / AVAL — Se concedid por quien era el competente para conferirlo

Problema juridico: ;E/ acto de eleccion del serior Fabio Raul Amin Salame como
Senador de la Republica, periodo 2018-2022, que consta en la Resolucion No. 1596 de
19 de julio de 2018 y el formulario E-26 SEN de la misma fecha, es nulo de manera
parcial (Gnicamente en lo que respecta a la eleccion de éste) por cuanto presuntamente
la persona (Secretario General del Partido Liberal) que le otorgo el aval carecia de
competencia para tal fin?

Tesis: “La parte demandante para derivar la nulidad del acto electoral del Senador
Fabio Raul Amin Salame fundada en la ilegal designacion del Secretario General del
Partido Liberal, ha debido demostrar la decisidon expedida por el CNE referente a la
declaratoria de ilegalidad de la mentada designacion, hecho que no se demostré en el
plenario lo que conlleva a que la eleccién del mencionado directivo se presuma legal.
(...). [Dlel andlisis que se hizo en la sentencia SU-585 de 2017, la Corte Constitucional
concluyé que la Seccién Tercera del Consejo de Estado desbordd sus competencias en
el marco de la accién popular, al dejar sin efectos los estatutos del Partido Liberal
expedidos en el afno 2011, decision que fue considerada por el Tribunal Constitucional
contraria al ordenamiento juridico, razén por la cual la infirmd y en consecuencia el
partido politico que invoco la accion constitucional solicitdé que los estatutos de 2011
recobraran su vigencia. Por los motivos antes expuestos, no se le puede reprochar al
Partido Liberal, como tampoco al Consejo Nacional Electoral, el hecho de que, una vez
conocieron el fallo de unificacion, esto es gracias al comunicado de prensa expedido el
21 de septiembre de 2017, procedieran de una parte a solicitar la aplicacion inmediata
de la decisidén constitucional ante el Consejo Nacional Electoral y, de otra, que la
entidad en cumplimiento de la misma procediera a cumplir sus funciones de registro,
por lo tanto la Sala determina sin lugar a dubitaciones que los estatutos del afio 2011 se
encontraban vigentes desde el momento en que se dictd la sentencia. (...). En ese
orden de ideas, la exigencia de aplicar los estatutos del afio 2011, teniendo en cuenta la
ejecutoria de la sentencia de revision, implicaria causar un perjuicio irremediable a la
colectividad politica y a sus electores, pese a que aquella conocia de la decisién de
amparo constitucional con anterioridad a su ejecutoria y por consiguiente al ser el
principal destinatario de la orden judicial resultaba valido que adelantara las gestiones
pertinentes para reafirmar la vigencia de sus estatutos y por ende adoptar con
fundamento en los mismos el otorgamiento de los avales de cara a las elecciones de
Congreso de la Republica. Podemos observar que con base en los estatutos de 2011,
el Director Nacional del Partido Liberal procedio a efectuar el nombramiento del sefior
Miguel Angel Sanchez V4zquez como Secretario General, delegandole la facultad de
representacion legal mediante Resolucion (...), acto registrado ante el Consejo Nacional
Electoral. (...). Bajo tales atribuciones, esta autoridad procedié a proferir la Resolucién
(...), por la cual integr6 la lista de candidatos y otorgd los avales para el Senado de la
Republica para el periodo 2018-2022. Entonces, para el 11 de diciembre de 2017
(fecha en la que se otorg6 el aval), el competente para conferirlo era el Secretario
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General del Partido Liberal Colombiano (Miguel Angel Sanchez Vasquez), y al ostentar
tal facultad, el aval se encuentra bien otorgado. Por otra parte, se recuerda que el sefor
Miguel Sanchez Vazquez era el competente al habérsele delegado la representacion
legal de la colectividad sin limitacién alguna, esta en consonancia con lo estipulado en
articulo 108 Superior.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 14 de marzo de 2019, C.P. Rocio Arauljo Onate, radicacién: 11001-03-28-000-2018-
00603-00.

Aclaracion de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL - Procedia su acatamiento
por el Partido Liberal pues ya era de publico conocimiento

Tesis: “[Pledirle al Partido Liberal que no diera alcance a una decision judicial
dictada por la Corte Constitucional, publicada por medio oficial, la cual ya no podia
ser modificada en cuanto a su resolutiva, seria un despropdsito que incluso
atentaria contra sus derechos fundamentales, pues de exigirse que solo cumpliera
con dicha sentencia en la fecha de su notificacion la dejaria fuera de la contienda
electoral. Sumado a lo anterior no puede desconocerse que mas allad de los
argumentos expuestos en la sentencia por la Corte Constitucional, su final
decisidn solamente interesaba al partido politico y a sus miembros pues a partir de
su determinacién era dable concluir los estatutos con los cuales debian regirse sus
actuaciones. En conclusién, el requisito de notificacion que echa de menos el actor
que alude a la falta de notificacion de la SU 585 de 2017, solamente tiene efectos
entre las partes llamadas a cumplir las o6rdenes alli dictadas, por ser los
destinatarios de su decision, por tanto, el hecho de exigirle que espere adoptar
decisiones en acatamiento de un fallo judicial, que ya es de conocimiento general
y cuyas implicaciones guardan estrecha relaciébn con sus garantias de poder
participar en las elecciones, contrario a procurar por sus derechos seria una clara
amenaza de los mismos, postura que, en mi criterio, era la que debia tener mayor
relevancia para sustentar la negativa de las pretensiones de la demanda electoral
y razén por la cual aclaro mi voto en la sentencia dictada en el proceso de la
referencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta,
sentencia de 14 de marzo de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacién: 11001 -
03-28-000-2018-00603-00. A.V. de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.

34. Se nego la nulidad pretendida de las resoluciones expedidas por el Consejo
Nacional Electoral, por medio de las cuales se abstuvo de reconocer
personeria juridica al Nuevo Liberalismo.

Sintesis del caso: Se demandod la nulidad de las resoluciones por medio de las
cuales el Consejo Nacional Electoral nego el reconocimiento de personeria juridica al
Nuevo Liberalismo. La Sala nego las pretensiones de la demanda considerando que:
(i) la personeria juridica que le habia sido reconocida al Nuevo Liberalismo, fue
cancelada voluntariamente por Luis Carlos Galan Sarmiento para reintegrarse al
Partido Liberal; (ii) al Nuevo Liberalismo no se le puede dar el mismo trato que a la
Union Patridtica pues se trata de situaciones facticas distintas; como tampoco, (iii) se
le puede aplicar de manera directa el Acuerdo Final Para la Terminacion del Conflicto
y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, pues su situacion no es
equiparable a la de las FARC EP a quienes dicho acuerdo si les otorgo personeria
juridica de pleno derecho.

62

www.consejodeestado.gov.co Boletin n°® 219 - (Jun.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-28-000-2018-00603-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-28-000-2018-00603-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-28-000-2018-00603-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-28-000-2018-00603-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-28-000-2018-00603-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-28-000-2018-00603-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-28-000-2018-00603-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/219/11001-03-28-000-2018-00603-00.pdf

Consejo pe Estano [

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
Contra acto que negdé el reconocimiento de personeria juridica al Nuevo
Liberalismo

Problema juridico: ;Las Resoluciones 794 y 2003 de 2018 y 0276 de 2019 del
Consejo Nacional Electoral, por medio de las cuales se negd la peticion de
reconocimiento de personeria juridica al NUEVO LIBERALISMO, son nulas por incurrir
en: a) Falsa motivacion en cuanto a la presunta ilegitimidad de los peticionarios y; b) La
violacion de las normas en las que el acto deberia fundarse?

Tesis: “[N]Jo puede desconocerse que la cancelacion de la personeria juridica del
NUEVO LIBERALISMO se dio a instancia de la solicitud que en su momento presentara
el propio LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO apoyado en la decision adoptada por sus
militantes, en el sentido de reintegrarse al Partido Liberal, para desde sus filas continuar
con la demanda de sus ideales, al punto que para la fecha del magnicidio de GALAN,
este ya era parte del liberalismo. (...). [D]e conformidad con la redaccion original del
articulo 108 Superior, la Ley 130 de 1994, estatutaria de los partidos y movimientos
politicos, sujeté el reconocimiento de la personeria juridica, entre otras exigencias, a la
acreditacion de “...no menos de cincuenta mil firmas o con la obtencion en la eleccion
anterior, de por lo menos la misma cantidad de votos o de representacion en el
Congreso de la Republica...”. Asi, y dependiendo de las circunstancias facticas que se
encuentren al origen de la solicitud o reconocimiento de la personeria juridica, ésta
podra ser atribuida por el Consejo Nacional Electoral, luego de que se prueban, entre
otros, (i) la obtencion de una votacion correspondiente al 3% o mas de los sufragios
depositados validamente en las elecciones al Congreso de la Republica; (i) la
consecucion de representaciéon en esa misma Corporacién Publica; (iii) la recoleccién
de 50.000 firmas; y, para un caso en especifico, aquel de las FARC, (iv) la
desmovilizacién efectiva y entrega de las armas. (...). [L]a autoridad electoral debera
analizar, desde la oOptica de los Derechos Humanos, aquellos elementos facticos
excepcionales y ajenos a la voluntad del partido que lo sitien en escenarios de
desventaja [como fue el caso de la Unidn Patridtica] frente a las demas colectividades
politicas, pero también la finalidad de la imposicion del umbral como requisito para
conservar la personeria. (...). [E]l Acuerdo Final Para la Terminacion del Conflicto y la
Construccién de una Paz Estable y Duradera suscrito por el Gobierno Nacional y las
FARC-EP, para su aplicacion requiere de regulacion normativa; es decir, no es viable
derivar consecuencias directas del mismo, como lo pretende en este caso la parte
actora con la finalidad de obtener la personeria juridica del NUEVO LIBERALISMO.
(...). [E]n el caso de reconocimiento de la personeria del Partido Politico de las FARC-
EP no se aplicé de manera directa el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y
la Construccion de una Paz Estable y Duradera, pues como se demostrd se requirié de
un Acto Legislativo propio para tal fin, que estableciera las condiciones en que dicho
reconocimiento debia darse; y (...) las demas colectividades politicas interesadas en
recuperar su personeria juridica, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo Final,
para obtener un efecto similar, precisan de una reglamentacidén expresa que se echa de
menos, a través de los mecanismos institucionales y de representacion dispuestos por
el Constituyente para tal fin. (...). En términos aun mas precisos, mientras la Union
Patriética perdié su personeria al no poder presentar candidatos a las elecciones de
2002, por exterminio de sus militantes; el NUEVO LIBERALISMO solicité su cancelacion
al definir su regreso al Partido Liberal Colombiano, segun se demostro. (...). Queda en
evidencia que la situacidon factica expuesta impone una clara diferencia en ambos
casos, para la UP una imposibilidad ajena a su deseo, el cruel asesinato de sus
integrantes, para el NUEVO LIBERALISMO la materializacion del querer de sus
militantes de regresar a las filas del partido liberal. Es decir, La Union Patriética si
perdid su personalidad juridica mientras que el NUEVO LIBERALISMO renunci6 a ella;
esto a pesar de que ambas organizaciones fueron victimas de la violencia que padecia
el pais.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 16 de mayo de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién: 11001 -
03-28-000-2018-00022-00.

35. Se nego la nulidad del acto de eleccion de Martha Lucia Ramirez Blanco como
Vicepresidente de la Republica.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de Ivan Duque
Marquez y Martha Lucia Ramirez Blanco, como Presidente y Vicepresidente de la
Republica, respectivamente, endilgando a esta ultima haber incurrido en la prohibicion
de doble militancia, por haber participado inicialmente en las consultas interpartidistas
por el Movimiento Por una Colombia Honesta y Fuerte y después, como formula
vicepresidencial de Ivan Duque Marquez por el partido Centro Democratico. Las
pretensiones de la demanda se negaron bajo la consideracion de que no se
irrespetaron los resultados de la consulta interpartidista, toda vez que la demandada
apoyo al candidato vencedor y dado que en la consulta se presento como precandidata
presidencial y a las elecciones cuestionadas como candidata a la Vicepresidencia de la
Republica, de modo que no participo en las dos votaciones aspirando al mismo cargo.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de eleccion de la
Vicepresidenta de la Republica / DOBLE MILITANCIA — Se niegan las pretensiones
al no configurarse

Problema juridico: ;Se debe declarar la nulidad del acto de eleccion de la sefiora
Martha Lucia Ramirez Blanco como vicepresidente de la Republica para el periodo
2018 — 2022 contenida en la Resolucion 1453 del 21 de junio de 2018 proferida por el
Consejo Nacional Electoral?

Tesis: “Conforme con lo expuesto, es claro que esta prohibido para quien participe en
una consulta interna, popular o interpartidista por un partido o movimiento politico
inscribirse por otro, en el mismo proceso electoral. Como garantia de lo anterior la ley
estableci6é la obligatoriedad de los resultados de este tipo de consultas, por cuanto,
resulta violatorio de los postulados constitucionales que rigen la materia que un
candidato, luego de haber sido derrotado en una consulta, intente acceder al mismo
cargo para el cual participd en la consulta, apoyando una ideologia diferente. Sin
embargo, frente a este punto no ha tenido la Sala la oportunidad de pronunciarse por lo
que resulta del caso precisar el alcance de la prohibicién. En principio, son dos los
elementos que deben confluir para que la modalidad de doble militancia se configure, a
saber: i. Haber participado en una consulta interna, popular o interpartidista para la
elecciéon de un candidato Unico a algun certamen electoral. ii. Inscribirse en el mismo
proceso electoral para el cual participé en la consulta con apoyo de una agrupacion
politica diferente a la cual representdé en aquella. No obstante, dichos elementos no
pueden analizarse de manera aislada, sino que deben interpretarse de manera
armonica con las normas que rigen este tipo de consultas y con el objetivo de la doble
militancia. Como se dej6 dicho, la prohibicion de doble militancia persigue el
fortalecimiento de las agrupaciones politicas con el fin de que sus lineamientos y
directrices no sean desconocidos por sus militantes, principalmente. En el caso de las
consultas lo que se persigue, a la luz del mismo inciso quinto del articulo 107
Constitucional, es que los resultados de las mismas no se desconozcan, por lo que es
claro que al someterse a una consulta, los participantes quedan obligados a respetar la
decisién de los participantes y por tanto, a abstenerse de participar en el proceso
electoral de que se trate, en clara contravia a lo decidido en las urnas. Conforme con lo
anterior y a manera de ilustracion, esta prohibido que quien participd en una consulta
para elegir candidato a una Alcaldia en representacion de una determinada agrupacién
politica, resulte derrotado, y luego busque el apoyo de otra, para enfrentarse al
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vencedor de la referida consulta. En ese evento, se estaria incurriendo claramente en la
prohibicién bajo estudio. Sin embargo, no puede afirmarse lo mismo de un precandidato
que habiendo participado en la consulta, posteriormente apoye al vencedor, porque en
ese evento no se esta desconociendo el resultado de proceso adelantado para elegir
candidato unico. Asi las cosas, el segundo elemento de la modalidad de doble militancia
bajo estudio puede complementarse en el sentido de precisar la regla segun la cual la
prohibicion consagrada en el inciso quinto del articulo 107 de la Constitucion Politica es
para que quien haya participado en una consulta no se inscriba en el mismo proceso
electoral, en claro desconocimiento de los resultados obtenidos en las urnas. (...). [E]s
claro que la demandada [Martha Lucia Ramirez Blanco] se inscribié en la consulta
interpartidista para elegir candidato a la Presidencia de la Republica para el periodo
2018 — 2022 por el grupo significativo de ciudadanos Por una Colombia Honesta y
Fuerte Martha Lucia y que luego se presentd a las elecciones presidenciales como
férmula vicepresidencial del sefior lvan Duque Marquez, candidato del partido Centro
Democratico. No obstante, se debe tener en cuenta que en este caso no se irrespetaron
los resultados de la consulta interpartidista, toda vez que la demandada apoyé al
candidato vencedor. Ademas, es claro que a la consulta se presenté como precandidata
presidencial y a las elecciones cuestionadas como candidata a la Vicepresidencia de la
Republica, por lo que aunque se trata de la misma contienda electoral lo cierto es que
no participd en las dos votaciones aspirando al mismo cargo. (...). Al respecto, se
insiste, es claro que el candidato a la Presidencia de la Republica del Partido Centro
Democratico y los grupos significativos de ciudadanos Por una Colombia Honesta y
Fuerte Martha Lucia y La Patria de Pie fue el sefior lvan Duque Marquez por lo que la
participacion de la demandada como su férmula vicepresidencial, respeta los resultados
de la consulta interpartidista y por tanto, no desconoce la limitacién de que tratan los
articulos 107 Constitucional y 7 de la Ley 1475 de 2011.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 28 de marzo de 2019, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-
000-2018-00077-00.

36. Se confirmo la nulidad del nombramiento en encargo al seifior Andrés Camilo
Pardo Jiménez, como Director Regional del Sena en el departamento de
Santander.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del nombramiento en encargo del sefior
Andrés Camilo Pardo Jiménez, como Director Regional del Sena en el departamento
de Santander, aduciendo que no cumple los requisitos para dicho cargo. La Sala
confirmo la decision que declaro la nulidad del nombramiento acusado, al constatar que
el nombrado no cumplio con los requisitos exigidos.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra nombramiento en
encargo de Director Regional del SENA / NULIDAD ELECTORAL - Se confirma la
nulidad decretada por falta de requisitos

Problema juridico: ;Se debe modificar, confirmar o revocar la sentencia de primera
instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que decreto la
nulidad del acto acusado?

Tesis: “[E]s de senalar que el “encargo del cargo” es la verdadera situacion que
constituye un encargo en el sentido estricto del concepto y, por consiguiente, es una
forma de provision de un empleo. Por su parte, el denominado “encargo de funciones” es
en realidad una delegacion de estas y, no supone la provisiéon de un empleo. En el
presente caso, es claro que la Resolucion 2471 de 29 de noviembre de 2017,
independiente de su nombre, constituye en realidad un verdadero acto de nombramiento
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en la modalidad de encargo, pues es claro que a través de este se dispuso el acceso al
empleo de Director Regional del Sena, que estaba vacante mientras se surtia el proceso
de seleccidn. La Ley 909 de 2004, en su articulo 24, dispone con meridiana claridad que
para que un empleado sea designado en encargo, debe cumplir los requisitos del cargo,
tratese de uno de libre nombramiento y remocién o de uno de carrera. (...). En ese orden,
no hay duda que el servidor que sea designado para desempefar un empleo en la
modalidad de encargo, debe cumplir los requisitos que el ordenamiento juridico ha
dispuesto para aquél. (...). [L]a Sala recuerda que, (...), el servidor que sea designado
para desempenar un empleo en la modalidad de encargo, debe cumplir los requisitos que
el ordenamiento juridico ha dispuesto para aquél. Que el cargo de director regional del
Sena se provea de manera definitiva por el Gobernador del departamento donde esté
ubicada la regional, de terna enviada por el representante legal del Sena, escogida
mediante un proceso de seleccidn publico y abierto -Decreto 1972 de 2002-, implica que,
mientras dicho proceso se surte, la vacante se puede proveer en encargo, pero en cabeza
de un empleado que cumpla los requisitos. (...). Dichas actividades, a juicio de la Sala, no
pueden enmarcarse en el nivel directivo, pues en modo alguno, implican direccién
general, de formulacion de politicas institucionales y de adopcion de planes, programas y
proyectos, sino que pueden considerarse como del nivel asesor, pues principalmente se
relacionan con la emisién de conceptos y el apoyo en la elaboracion de documentos en
materia de contratacion. (...). Ahora bien, a las actividades “encaminadas a orientar,
coordinar y dirigir al grupo juridico del area”, se les dio alcance en la misma certificacion,
en tanto se explicé que al demandado le correspondia designar a los abogados en cada
proceso, atender y dirigir mensualmente el numero de personas que conformaban el
equipo minimo de trabajo y los perfiles exigidos. Dichas funciones no pueden enmarcarse
en el nivel directivo, pues no son de direccion general, en tanto, esas actividades estaban
sujetas a las instrucciones impartidas por la gerencia y no implicaban impartir criterio
juridico a los abogados del equipo; ni corresponden a la formulacion de politicas o la
adopcién de planes, programas y proyectos. En ese orden, el demandado no cumplié con
la experiencia exigida para ser director regional del Sena.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 16 de mayo de 2019, C.P Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 25000-23-41-000-
2018-00165-02.

Xlll. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

37.Entidad competente para reconocimiento de pension de invalidez es
aquélla ante la cual se encontraba cotizando el afiliado al momento en que
cesa de manera definitiva la vida laboral del reclamante.

Sintesis del caso: Se generdé conflicto negativo de competencia entre
Colpensiones y Proteccion para desatar requerimiento pensional de quien
reclamaba el reconocimiento de una pension de invalidez. A juicio de Colpensiones
se presentaba un fenomeno de multiafiliacion, afirmacion que fue desestimada por
la Sala recordando que, ante situaciones de invalidez la estructuracion de la misma
se configura cuando cesa totalmente de laborar el reclamante, en virtud de la figura
de la “capacidad laboral residual” desarrollada por la Corte Constitucional.

PENSION DE INVALIDEZ - Finalidad / ESTADO DE INVALIDEZ — Noci6n
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Problema juridico: ;Cuadles son los presupuestos para determinar la condicion de
invalidez de una persona, con miras a disponer el reconocimiento de una pension de
esa naturaleza?

Tesis: [E]l Sistema General de Seguridad Social en Pensiones fue disefiado para
asegurar a los afiliados en los riesgos de vejez, invalidez y muerte, mediante el
reconocimiento de las pensiones y prestaciones consagradas por la ley. En el caso de
la pension de invalidez, contemplada en el literal ¢) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, se orienta a la proteccidn de los riesgos o contingencias surgidas con ocasion de
algun estado de incapacidad del trabajador, a consecuencia de una disminucion de tal
magnitud que le impide seguir trabajando. Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, se considera como persona invalida aquella a quien se le haya calificado una
disminucién o pérdida de su capacidad laboral igual o superior al 50% de su potencial
laboral. Es asi como en la actualidad una persona puede ser declarada invalida cuando
esté imposibilitada o impedida para seguir desarrollando una actividad laboral
remunerada, por la disminucién sustancial y permanente de por lo menos la mitad de
sus capacidades fisicas e intelectuales. En efecto, la razén de ser de la pension de
invalidez es proteger a aquellas personas que hayan perdido por lo menos el cincuenta
por ciento (50%) del conjunto de las habilidades, destrezas, aptitudes o potencialidades
de todo orden, que le permitian desarrollar un trabajo habitual y percibir por el mismo
una retribucién econdémica, y que por tal situacidn no pueden seguir cotizando en
calidad de trabajadores activos al sistema general de seguridad social, tanto en salud
como en pensiones.

FECHA DE ESTRUCTURACION DE INVALIDEZ - Debe tenerse en cuenta la fecha
en que se generé por completo la pérdida de la capacidad laboral

Problema juridico: ; Con base en la documentaciéon que obra dentro del expediente,
cudl es la entidad competente que debe resolver de fondo la solicitud de reconocimiento
y pago de la pension de invalidez por causa comun presentada por el sefior Francisco
Javier Ruiz Vasquez?.

Tesis: “La fecha de estructuracién de la invalidez se present6 el 17 de septiembre de
2002, pues en esta época el I.S.S. le estructurd una reduccién de capacidad laboral del
70,20% (folio 56 a 58). Sin embargo, de la revision de la historia laboral del sefior Ruiz
que obra en el expediente se constata que continué trabajando y cotizando a
Colpensiones hasta el 30 de abril de 2013. Asi las cosas, con fundamento en el criterio
sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-202 A de 2018, la cual fue
estudiada en el acapite precedente, y dando aplicacion a la figura de la “capacidad
laboral residual”, la fecha en la que se configura la invalidez del sefior Ruiz, fue la fecha
en que segun el reporte laboral no continué laborando, es decir el 30 de abril de 2013
(...) Respecto de la multiafiliacién invocada por Colpensiones, la Sala evidencia que
para el 30 de abril de 2013 el sefor Ruiz se encontraba cotizando Unicamente a esta
entidad, con una afiliaciéon valida para el momento de la estructuracion de la invalidez.
Por consiguiente, el solicitante no se encontraba en un estado de multiafiliacién entre
Colpensiones y Proteccion S.A. Por otro lado, la Sala observa de la documentacién que
obra dentro del expediente, que el sefior Ruiz no cumpli6 con las semanas de
cotizacion exigidas en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, situacion que no influye en
la asignacion de la competencia por parte de esta Sala. Bajo las condiciones anotadas,
la Sala declarara competente a la Administradora Colombiana de Pensiones,
Colpensiones, para estudiar y resolver de fondo la solicitud de pensién por invalidez del
sefnor Francisco Javier Ruiz Vasquez. Como fundamento de esta decision se tiene en
cuenta que la fecha de estructuraciéon de la invalidez del sefior Ruiz corresponde a la
ultima fecha de cotizacion (30 de abril de 2013), la cual fue hecha a Colpensiones”.
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Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Se[vicio Civil, conflicto de competencias
administrativo del 30 de abril de 2019, C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacion:
11001-03-06-000-2018-00221-00 (C).

38.Aplicacion analdgica del proceso de eleccion de Contralor General al
proceso de eleccion de magistrados de Comision de Disciplina Judicial.

Sintesis del caso: Se solicito concepto a la Sala sobre la viabilidad de la aplicacion
analogica del proceso de seleccion de ley 1904 de 2018 -disefiada de manera
especifica para la eleccion de Contralor General- para la escogencia de los
magistrados de la Comision Nacional de Disciplina Judicial, indicandose que la
misma era procedente solo en lo que respecta a los elementos normativos que
pudieran trasladarse.

PROCEDIMIENTO DE CONFOBMACION DE TERNAS PARA ELEGIR
MAGISTRADOS DE LA COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL -
Improcedencia de la aplicacion del articulo 254 original de la Constitucion de 1991

Problema juridico: ;Es procedente aplicar el articulo 254 original de la Constitucion
Politica para integrar las ternas de la Comision Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis: “La improcedencia de aplicar el articulo 254 original de la Constitucién de 1991
para integrar la Comision Nacional de Disciplina Judicial es asunto que encuentra su
fundamentacién en el concepto 2378 del 18 de junio de 2018. Estudiado nuevamente el
punto, encuentra la Sala conveniente agregar las siguientes consideraciones
adicionales: a) La Comisién Nacional de Disciplina Judicial (...) - La existencia juridica
de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial no es discutible aun cuando no esté
integrada y no haya iniciado el ejercicio de la funcion para la cual fue creada. (...) - El
inciso segundo del articulo 257 A constitucional, es una norma vigente. (...) - El inciso
segundo del articulo 257 A constitucional regula el numero de los miembros de la
Comisién Nacional de Disciplina Judicial y el mecanismo para su eleccién (...) Sin
perjuicio del desarrollo legal que, en virtud del inciso cuarto del articulo 126 de la
Constitucion Politica, encontrd necesario la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
de esta Corporacion, la norma constitucional claramente sefala el procedimiento para la
eleccion: (...) (i) una convocatoria publica reglada, para que el Consejo Superior de la
Judicatura, entendido en la redaccién del articulo 254 vigente adoptada en la Sentencia
C-285-16, integre cuatro ternas; (...) (ii) una convocatoria publica reglada, para que el
Presidente de la Republica integre tres ternas; (...)) (iii) eleccion por el Congreso de la
Republica con base en las ternas que le sean remitidas por las autoridades
mencionadas. (...) - Ademas de la claridad de las etapas del proceso de eleccién y de
las autoridades competentes para la conformacién de las ternas y la elecciéon en cada
caso, también observa la Sala que mas alla del tipo de norma que reglamente la
convocatoria publica, es indiscutible que la voluntad del constituyente secundario fue
exigir que las ternas sean resultado de una convocatoria publica. (...) Respecto de la
conformacién de la Comision, la norma en comento [articulo 257 A constitucional]
dispone que el Congreso de la Republica llevara a cabo tal eleccidn, de ternas enviadas
por el Consejo Superior de la Judicatura y el Presidente de la Republica, previa
convocatoria publica reglada (énfasis fuera de texto). (...) [L]a propia norma
constitucional exige la aprobacion de una normativa especifica que regule el
procedimiento de eleccion de los magistrados de la Comisién Nacional de Disciplina
Judicial. Ninguna otra interpretacion puede ser adscrita al adjetivo reglada que se
encuentra consignado en la disposicion que se analiza. (...) [L]a existencia de vacios
normativos en los ordenamientos es un hecho habitual. Por tal razén, la ley otorga a los
operadores juridicos instrumentos legales —como la analogia— que les permiten
discernir respuestas juridicas para la solucion de los casos que no han sido previstos,
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en su individualidad, por el legislador. (...) Tal es el caso del articulo 257A del texto
superior. La norma dispone que la eleccion de los integrantes de la Comisién Nacional
de Disciplina Judicial debe ser realizada previa convocatoria publica reglada. La
disposicion no especifica, segun se puede ver, la totalidad de los elementos normativos
que deben ser esclarecidos para que sea posible la realizacion de dicha eleccion.
Quedan por establecer, entre otros asuntos, las etapas del proceso, los términos
aplicables, las autoridades que han de concurrir en dichos procedimientos y la manera
como ha de ser llevada a cabo la convocatoria publica. De ahi que esta disposicidon
constitucional no pueda ser aplicada sin una normativa que se ocupe de todos los
detalles requeridos para su cumplida ejecucion. De conformidad con los
pronunciamientos que, sobre este tema, ha emitido el Consejo de Estado, corresponde
al Congreso de la Republica ocuparse de la regulacién legal de este asunto. En las
sentencias del 5 de diciembre de 2017 y del 6 de febrero de 2018, aprobadas por la
Sala Plena de esta corporacién, quedé establecido que la reglamentacién de este tema
Unicamente puede ser llevada a cabo por el legislador. En estos términos, el Consejo
advirti6 que tanto el Presidente de la Republica como el Consejo Superior de la
Judicatura —autoridades que, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 257A
superior, habian expedido reglamentos que ordenaban el proceso en cuestibn—
carecen de competencia para ocuparse de la reglamentacidén de este procedimiento (...)
[E]l articulo 257A de la Constitucién es una norma que carece de eficacia juridica
directa. Por tanto, requiere desarrollo normativo, del cual unicamente se puede ocupar
el Congreso de la Republica debido a que el texto constitucional no encomienda la
regulacion de este procedimiento a ninguna autoridad diferente. De ahi que
corresponda al legislador asumir este encargo, pues asi lo establece la clausula general
de competencia contenida en el articulo 150 superior. En este punto resulta oportuno
hacer referencia a las implicaciones que se siguen, para el tema que ahora se analiza,
de la aprobacion de la Ley 1904 de 2018. (...) Entre los diversos temas que aborda la
ley, sobresalen la determinacion del momento en que la eleccion debe ser realizada, la
especificacion de los requisitos exigibles a los aspirantes al cargo, la determinacion de
las autoridades que participan en el proceso, el establecimiento de las etapas que
deben surtirse y la determinacion de las funciones atribuidas a la comisién accidental
encargada de definir la lista de elegibles.”

PROCEDIMIENTO DE ELECCION DE MAGISTRADOS DE LA COMISION NACIONAL
DE DISCIPLINA JUDICIAL - Aplicacion analégica del procedimiento previsto para
conformar ternas de eleccion de Contralor General de la Republica

Problema juridico: ;Con ocasion de la expedicion de la Ley 1904 de 2018 es
juridicamente viable aplicar el procedimiento de eleccion alli previsto para conformar las
ternas que deben elaborar tanto el Presidente de la Republica como el Consejo
Superior de la Judicatura, para elegir los magistrados de la Comision Nacional de
Disciplina Judicial?

Tesis: ‘L]a analogia pretende colmar los inevitables vacios normativos que se
presentan en los sistemas juridicos mediante la aplicacion de reglas o criterios que han
sido discernidos para la solucion de casos similares. El articulo 8 de la Ley 153 de
1887, cuyo texto se reproduce a continuacion, contiene la clasica consagraciéon de la
analogia en nuestro ordenamiento: Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su
defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho. (...) [T]al como se
anota en el escrito que ha dado origen a este concepto, la eleccién del Contralor
General de la Republica cuenta con especificidades que no pueden ser trasladadas al
proceso que aqui se analiza. Entre las muchas diferencias que se presentan entre estos
dos tramites sobresale el hecho de que en el caso del Contralor todo el procedimiento
es realizado por una Unica autoridad, el Congreso de la Republica. Por el contrario, en
el caso de los miembros de la Comision Nacional de Disciplina Judicial intervienen mas
autoridades. Segun se sefnalé antes, el Consejo Superior de la Judicatura y el
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Presidente de la Republica presentan las ternas al Congreso de la Republica a fin de
que, finalmente, esta dltima corporacién elija a los magistrados de la Comision. A
primera vista, esta diferencia —y todas las demas que se presentan entre estos dos
procesos— parecen sugerir que no es posible la aplicacién analégica de los criterios
normativos establecidos en la Ley 1904. Sin embargo, esta conclusion no es acertada,
en la medida en que parte de la idea segun la cual en la analogia se da aplicacidon
integral a una norma —en nuestro caso, a una ley— al caso que carece de regulacion
especifica. Segun esta interpretacion, la unica manera de aplicar dicha analogia
consistiria en transponer la totalidad de los articulos de la Ley 1904, aun cuando tal
proceder acarree consecuencias irrazonables o contrarias a la Constitucién. Tal
inferencia traeria como resultado la inexorable imposibilidad de utilizar, en cualquier
caso, la analogia para colmar los vacios en el ordenamiento juridico. Ninguna norma
juridica prescribe una aplicacidn semejante de la analogia. Antes bien, segun se ha
expuesto en este concepto, este instrumento se funda en el reconocimiento de la
inexistencia de una norma juridica perfectamente aplicable a un determinado supuesto
de hecho. En ese sentido, dar aplicacién integral y plena a la disposicién cotejada es
tanto como afirmar la inexistencia del vacio normativo detectado. Pues en la analogia
se presenta, como minimo, una diferencia en el supuesto de hecho de los casos que se
comparan. Asi pues, con base en los mismos argumentos por los que no es adecuado
exigir una identidad plena en los supuestos facticos de los casos comparados, tampoco
es procedente el traslado integral y ligero de las consecuencias juridicas previstas por el
legislador. Por este motivo, la Sala advirtié anteriormente que en el momento de andlisis
previo, en el que se analiza la conducencia de la analogia, es preciso determinar cudles
son los elementos normativos que pueden ser transferidos al caso en el que se
presenta la laguna. (...) [P]or las razones sefaladas hasta este punto, la Sala concluye
que la existencia de disposiciones evidentemente inaplicables para la eleccién de los
integrantes de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial no es un argumento
suficiente para rechazar la aplicacion analdgica de la Ley 1904 de 2018 al proceso de
conformacién de dicha entidad. Por otro lado, a favor de la aplicacién de la analogia, se
encuentra el hecho de que las dos elecciones que ahora se contrastan —esto es, la del
Contralor General de la Republica y la de los magistrados de la Comisién Nacional de
Disciplina Judicial— se realizan para designar servidores publicos y son llevadas a cabo
por una corporacién publica, el Congreso de la Republica. Estas dos similitudes ofrecen
razones soélidas para considerar viable la aplicacién de la analogia.”

Nota de Relatoria: Este concepto se emitié el 9 de octubre de 2018 antes de la derogatoria del paragrafo
transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 dispuesta por la Ley 1955 de 2019 “por el cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad” publicado
en el Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo de 2019. Levantada la reserva legal mediante auto de
fecha 15 de mayo de 2019.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 9 de octubre de
2018, C.P. German Alberto Bula Escobar, radicacién: 11001-03-06-000-2018-00191-00

(2400).

Aclaracion de voto

Aclaracién de voto del Consejero Edgar Gonzalez Lépez

PROCEDIMIENTO DE ELECCION PREVISTO EN LA LEY 1904 DE 2018 -
Aplicacion analdgica a proceso de eleccion de magistrados de Comisiéon de
Disciplina Judicial

Tesis: “En uno de los conceptos iniciales sobre el tema consultado, que
corresponde al Concepto 2378 del 18 de junio de 2018 sobre el proceso de
transicion entre la Sala Jurisdiccional Disciplinaria y la Comision Nacional de
Disciplina Judicial y la necesaria continuidad en el ejercicio de la funcién publica,
el suscrito presentd aclaracion de voto sobre las respuestas y consideraciones alli
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expuestas. En sintesis, esta aclaracién de voto obedecia a la interpretacién del
Paragrafo Transitorio 1 del Articulo 257A de la Constitucion Politica (...) [E]n la
Aclaracion de Voto se senald: “No obstante, las consideraciones para la
integracion de ternas y nominacion de los Magistrados de la SJD en los términos
precarios de su existencia, esto es, hasta que inicien funciones los nuevos
Magistrados de la CNDJ, a mi juicio, son aplicables solo para los cinco cargos de
Magistrado que se encontraban vacantes al momento de la entrada en vigencia
del Acto Legislativo 2 de 2015. En consecuencia, dichas consideraciones no
serian aplicables para los cargos de los dos Magistrados que ejercian sus
funciones al 1 de julio de 2015.” Y como conclusiéon: “Por consiguiente, se
presentan estas aclaraciones solo respecto de quienes ocupaban los cargos de
Magistrados de la SJD al 1 de julio de 2015, en sintesis, para considerar que no
existe una indefinicion en su permanencia;, que no consolida un beneficio o
privilegio personal para estos Magistrados; que no es posible tampoco reemplazar
en el texto de la norma la expresion “cargos” por “Magistrados”. Por otra parte, a
mi juicio, la norma establece un plazo de un ano y una condicion adicional, como
lo expresa el Concepto inicial, que no esta supeditada al vencimiento del plazo,
sino a la posesion de los nuevos Magistrados de la CNDJ.” Teniendo en cuenta
que la solicitud de consulta presentada por la sefiora Ministra de Justicia y del
Derecho esta referida, entre otros, al Concepto 2378 del 18 de junio de 2018,
aunque bajo una pregunta distinta, y que la respuesta de la Sala igualmente
incluye en sus consideraciones el contenido del Concepto citado, considero
necesario reiterar los argumentos de mi aclaracion de voto al Concepto 2378 en
los términos expuestos. Por lo demas, en cuanto a la pregunta realizada sobre la
viabilidad juridica de aplicar el procedimiento de eleccidn previsto en la Ley 1904
de 2018, y la analogia dispuesta en el Paragrafo Transitorio del Articulo 12 de la
misma Ley, estoy de acuerdo con la respuesta emitida por la Sala, en cuanto a la
aplicacion por analogia de esta norma, la cual ademas, tiene un desarrollo
reglamentario vigente, que corresponde al Decreto 1485 de 2018”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 9 de octubre
de 2018, C.P. German Alberto Bula Escobar, radicacién: 11001-03-06-000-2018-
00191-00, AV Consejero Edgar Gonzalez Lépez.

39. Gobernadores, alcaldes, diputados, concejales y miembros de las juntas
administradoras locales elegidos hasta el 31 de diciembre de 2019 no estan
incursos en la incompatibilidad del articulo 43, numeral 1, literalesay b de la
Ley 1952 de 2019, Codigo General Disciplinario, con ocasion de las
elecciones territoriales del 27 de octubre de 2019.

Sintesis del caso: Se consulté a la Sala si las incompatibilidades previstas en el
articulo 43 numeral 1, literales a y b de la Ley 1952 de 2019 impiden que los actuales
mandatarios locales y departamentales se inscriban para participar validamente en la
contienda electoral que se llevara a cabo el proximo 27 de octubre de 2019. La Sala
indico que el articulo enunciado no establecia incompatibilidad alguna para que los
gobernadores, alcaldes, diputados, concejales y miembros de juntas administradoras
locales puedan ser postulados y elegidos en cargos publicos en los comicios electorales
territoriales a celebrarse el mencionado dia.

GOBERNADORES, ALCALDES, DIPUTADOS, CONCEJALES Y MIEMBROS DE LAS
JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES - No se encuentran incursos en
incompatibilidad en los términos del articulo 43 de la ley 1952 de 2019 para
participar en elecciones del préximo 27 de octubre de 2019
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Problema juridico 1: ;Los gobernadores, los alcaldes, los diputados, los concejales y
miembros de las juntas administradoras locales elegidos hasta el 31 de diciembre de
2019, ¢pueden legalmente inscribirse como candidatos a los cargos publicos de
eleccion popular que se realizara el 27 de octubre de 20197 o se les aplica la
incompatibilidad prevista en el articulo 43 de la Ley 1952 de 20197”.

Tesis: “[N]Jo podria el intérprete entender -sin violentar la maxima de que las
incompatibilidades son de naturaleza y efectos rigidos y taxativos, y su aplicacién
restrictiva- que el articulo 43, numeral 1, literales a y b de la Ley 1952 de 2019 prohibe
a las gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miembros de juntas
administradoras locales inscribirse y ser elegidos popularmente a cargos del ambito
departamental y municipal. No debe darsele a la norma un sentido que carece, pues es
claro que lo que proscribe es que los servidores departamentales, municipales y locales
puedan durante el periodo comprendido entre su eleccion hasta doce meses después
del vencimiento de su periodo o retiro del servicio, de manera privada y alejada de la
funcion pdublica: i) intervenir en nombre propio o ajeno en asuntos, actuaciones
administrativas o contractuales en los cuales tenga interés el departamento, distrito o
municipio correspondiente, 0 sus organismos, Y ii) actuar como apoderados o0 gestores
ante entidades o autoridades disciplinarias, fiscales, administrativas o jurisdiccionales.
Asi se desprende no solo de la lectura atenta de la norma, sino de la jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre el articulo 39 de la Ley 734 de 2002, disposicién similar al
articulo 43 de la Ley 1952 de 2019. Es de observar que ciertamente las
incompatibilidades se deben interpretar de acuerdo con su texto literal, pero también de
acuerdo con su sentido I6gico, para su adecuada comprension y precisa determinacion
en cuanto a su alcance, en la medida en que constituyen limitaciones y restricciones
legales a las personas que desempenan funciones publicas. En el caso objeto de
analisis, se aprecia claramente que las incompatibilidades del servidor publico
(gobernador, diputado, alcalde, concejal o miembro de junta administradora local) de
intervenir en asuntos, actuaciones administrativas o actuacion contractual en los cuales
tenga interés la entidad territorial correspondiente, o sus organismos, o de actuar como
apoderado o gestor ante autoridades publicas, se refieren a que tales conductas se
realicen en beneficio personal o privado del servidor publico, para que tengan un
sentido l6gico, pues si tales conductas se desarrollan en ejercicio de sus funciones
publicas, es evidente que las esta haciendo o ejecutando en cumplimiento del servicio
publico y en consecuencia, no se configuran dichas incompatibilidades. Se busca que
no intervenga para beneficio propio en asuntos de interés de la entidad territorial, pues
se genera una incompatibilidad entre el ejercicio en forma simultdnea de su cargo y esta
actividad. Si tales conductas se realizan en beneficio personal o privado del servidor
publico, se encuentra que el término de doce (12) meses después del vencimiento del
periodo o retiro del servicio, de extension de las incompatibilidades, tiene plena
justificacion legal. Si las incompatibilidades se refirieran a que tales conductas se
ejecutaran en desarrollo de funciones publicas, es claro que el servidor publico no
podria actuar ni desempefar su labor, pues no podria intervenir en asuntos o
actuaciones administrativas o contractuales de su entidad territorial, ni conferir poder
para la defensa de los intereses de esta. De otro lado, si la incompatibilidad del literal a)
del numeral 1 del citado articulo 43 se refiriera a la imposibilidad de postularse e
inscribirse como candidato a las elecciones territoriales hasta 12 meses después del
vencimiento del periodo o del retiro del servicio, un diputado o un concejal, por ejemplo,
no podrian aspirar a ser reelegidos inmediatamente. (...) Es claro que un gobernador o
un alcalde no ejercen jurisdiccion sino funciones administrativas en su territorio, pues se
desempefian como autoridad politica, civil y de direccion administrativa del mismo. De
igual manera, los diputados, los concejales y los miembros de las juntas
administradoras locales ejercen funciones administrativas. Los dos primeros, al integrar
las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales,
respectivamente, ejercen también funciones de control politico sobre las respectivas
administraciones territoriales. En conclusién, no se configuran las incompatibilidades
establecidas en el articulo 43 numeral 1, literales a) y b), de la Ley 1952 de 2019, en el
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caso de los funcionarios mencionados en esta norma, que deseen postularse e
inscribirse como candidatos en las elecciones territoriales del 27 de octubre de 2019
(...) Finalmente, la Sala deja en claro, de manera expresa, lo siguiente: El presente
concepto se refiere Unica y exclusivamente a las incompatibilidades establecidas en los
literales a) y b) del numeral 1 del articulo 43 de la Ley 1952 de 2019 y no alude a otras
inhabilidades e incompatibilidades constitucionales o legales, en las cuales
eventualmente pudieran incurrir los funcionarios mencionados por dicha norma, que
aspiraran a inscribirse como candidatos en las elecciones territoriales del 27 de octubre
de 2019”.

Nota de Relatoria: Este concepto se emitié antes del 25 de mayo de 2019, fecha de entrada en vigencia
de la Ley 1955 de 2019, referente al Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, la cual dispuso en el articulo
140 lo siguiente: “Articulo 140. Prérroga Cddigo General Disciplinario. Prorroguese hasta el 1° de julio de
2021 la entrada en vigencia de la Ley 1952 de 2019”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 23 de abril de 2019,
C.P. Edgar Gonzéalez Lépez, radicacién: 11001-03-06-000-2019-00049-00 (2414).

40. Liquidacion unilateral o bilateral de contratos estatales: Procedencia, plazos
y alcance.

Sintesis del caso: La Sala de Consulta y Servicio Civil emitié concepto que alude de
manera integral a la figura de la liquidacion de los contratos estatales. Se destacan las
siguientes tematicas: nocion, procedencia, obligatoriedad, contenido y funciones de la
liquidacion; formas y plazos para el efecto, asi como las consecuencias juridicas que
frente a las obligaciones correspondientes tiene la omision o falta de esta operacion en
el ordenamiento juridico que rige la contratacion estatal.

LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL - Nocion / LIQUIDACION DEL CONTRATO
ESTATAL - Procedencia

Problema juridico 1: ;Qué se entiende por liquidacion del contrato estatal??

Tesis 1: “[D]e acuerdo con el lenguaje comun, liquidar un contrato es ajustar, saldar,
pagar o determinar el valor de las acreencias y de las deudas correspondientes al
mismo, asi como ponerle fin a los derechos y obligaciones que derivan de la fuente
contractual. (...) desde las diferentes perspectivas (...) La liquidacion entonces es un
ajuste o rendicion final de cuentas que se produce con el objeto de que las partes
contratantes establezcan, con fundamento en el desarrollo del contrato, las acreencias
pendientes o saldos a favor o en contra de cada uno o se declaren a paz y salvo, segun
el caso, para extinguir el negocio juridico celebrado. Tiene por objeto definir como
quedd la realizacion de las prestaciones mutuas a las que se comprometieron las
partes; efectuar un balance de las cuentas y pagos para establecer quién le debe a
quién y cuanto, esto es, debe dar fe de su estado econémico y de los derechos y
obligaciones de las partes; proceder a las reclamaciones, ajustes y reconocimientos a
que haya lugar; declararse a satisfaccion de las obligaciones o derechos a cargo de las
mismas, y finiquitar asi el vinculo contractual. (...) La liquidacién es una actuacion que
procede con posterioridad a la terminacion normal o anormal del contrato estatal, por
causas contractuales o legales o por causas atribuibles a ambos contratantes o a uno
de ellos”.

LIQUIDACIC}N DEL CONTRATO ESTATAL - Casos en que es obligatoria /
LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL - Modalidades
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Problema juridico 2: ;Cuando procede y cuales son las modalidades en que puede
surtirse la liquidacion de un contrato estatal?

Tesis 2: “[L]a liquidacion es obligatoria en: (...) Los contratos de tracto sucesivo, esto
es, aquellos cuyas obligaciones se ejecutan de manera periddica o difieren en el tiempo
o0 sucesivamente a medida que se van causando; (...) Aquellos cuya ejecucion o
cumplimiento se prolongue en el tiempo (sea por la naturaleza peridédica de las
prestaciones o por las vicisitudes que se presenten en su ejecucion que lo dilaten o
prorroguen) y (...) Los demas que lo requieran, con fundamento a su naturaleza, objeto
y plazo, asi como a su importancia o relevancia o por la eventualidad de discrepancias y
controversias en torno a su ejecucion (...) [Plara Sala es claro que las partes, en virtud
de la autonomia de la voluntad (arts. 32 y 40 Ley 80 de 1993, art. 1602 C.C.), pueden
libremente pactar la liquidacion en aquellos contratos estatales en los que no resulte
obligatorio en los términos de la norma analizada. (...) La liquidacion puede ser bilateral,
unilateral o judicial. Asi, consistira en: a) un acuerdo de voluntades, cuando se hace de
forma bilateral; o b) en un acto administrativo, cuando la entidad procede
unilateralmente porque: (i) no se presenta el contratista a la liquidacion bilateral, o (ii) no
se logra la liquidacion bilateral o (iii) se logra parcialmente; o ¢) en una decision judicial,
cuando el juez competente profiere la providencia correspondiente, en el caso de que
se le pida a traves del medio de control de controversias contractuales, bien porque (i)
no se ha producido la liquidacidén o bien (ii) respecto de puntos no liquidados.”

LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO - Fuerza vinculante / OPORTUNIDAD
PARA LA LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO - Se rige por principio de
autonomia de las voluntades

Problema Juridico 3: ;Una vez realizada la liquidacion bilateral del contrato fenece la
oportunidad de promover acciones judiciales tendientes al reconocimiento de derechos,
por aspectos y puntos cuyas diferencias no hubieran sido expresamente consignadas
en el acta contentiva de la misma?

Tesis 3: “En estricto sentido, la liquidacién bilateral, tanto en lo referido a las
declaraciones que hacen constar la extincidn de las obligaciones contractuales, como
en las que constituyen derechos en favor de las partes, tiene efectos vinculantes entre
las partes respecto de su contenido y cierra la posibilidad de éxito de demandas
posteriores ante las autoridades judiciales o arbitrales por aspectos y puntos cuyas
diferencias no hubieran sido expresamente consignadas en el acta. Es decir, una vez
suscrita la liquidacidon bilateral del contrato solo se podrian interponer las acciones
judiciales correspondientes para obtener el reconocimiento o pago de obligaciones
pendientes en relacion con las cuales se hubieren dejado salvedades o constancias en
el acta, en el sentido de que las partes no lograron un acuerdo, exigencia que rige tanto
para el Estado como para el contratista (...) [L]a oportunidad para la liquidacion bilateral
esta llamada a ser establecida por las partes en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, puesto que las normas aplicables al asunto determinan claramente la
prevalencia de esta fuente para definir el plazo (...) si las partes estan autorizadas para
fijar por mutuo acuerdo un plazo con el objeto de realizar la liquidacién bilateral del
contrato, con mayor razén pueden convenir requisitos y actividades previas o prorrogar
los términos para la liquidacion, con el fin de que sea viable y estén aquellas en
verdadera condicion de hacerla, siempre y cuando, por supuesto, se evidencie la
necesidad de dicha estipulacion o de la prorroga y se encuentren debidamente
justificadas.”

COMPETENCIA DE ENTIDAD ESTATAL PARA LIQUIDAR UN CONTRATO - Se
pierde cuando ha expirado el término de caducidad para la presentacion de la
demanda en ejercicio del medio de control de controversias contractuales
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Problema juridico 4: ;Las entidades estatales pierden la competencia para liquidar de
forma unilateral o bilateral un contrato estatal cuando ha expirado el término de
caducidad para la presentacion de la demanda en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales?

Tesis 4: “Si. La competencia con la cual esta investida una entidad para liquidar de
forma unilateral o bilateral un contrato estatal, se pierde cuando ha expirado el término
de caducidad para la presentacién de la demanda en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales o cuando se ha notificado el auto admisorio de la demanda
que persigue la liquidacion del contrato. En caso de ejercer dicha competencia
extemporaneamente, los actos bilaterales o unilaterales en los que se liquide el
contrato, segun el caso, estarian viciados de ilegalidad y serian susceptibles de ser
declarados nulos por el juez. Por lo tanto, mientras no se haya vencido el término de
caducidad del medio de control es viable proceder a la liquidacién del contrato. Lo
anterior, habida consideracion de las normas constitucionales y legales aplicables, asi
como de las posiciones jurisprudenciales coincidentes, reiteradas y pacificas, el
principio de legalidad y las reglas propias de la competencia temporal, de las cuales se
concluye que solo resulta posible liquidar el contrato de forma bilateral o unilateral
dentro del plazo maximo de dos afnos, previsto para el ejercicio del medio de control de
controversias contractuales, el cual se debera contar desde la expiracién de los plazos
iniciales para la liquidacion bilateral o unilateral del contrato, es decir, a partir del
vencimiento del término inicial de dos (2) meses para la liquidacién unilateral; este
ultimo, a su vez, es posterior y supone el vencimiento del plazo inicial para la
liquidacién bilateral previsto en los pliegos de condiciones o en el contrato, o en la ley
de forma supletoria por cuatro (4) meses (Constitucién Politica: preambulo, articulos 6,
121, 122 y 123; Ley 80 de 1993: articulos 60 y 77; Ley 1150 de 2007, articulos 11 y 32;
Decreto 019 de 2012, articulo 217; CPACA, articulo 164)”.

ACUERDO DE LAS PARTES PARA OBTENER LIQUIDACION DEL CONTRATO -
Plena validez mientras no haya operado fendmeno de la caducidad del medio de
control de controversias contractuales

Problema juridico 5: ; Una vez expirado el término para la liquidacion del contrato sin
que la entidad haya procedido en tal sentido, existe alguna forma bilateral o unilateral,
que preste mérito ejecutivo, o alguna accion de naturaleza judicial, por medio de la cual
se puedan ajustar cuentas, realizar desembolsos o finiquitar obligaciones, que deriven
del contrato?

Tesis 5: “No. Sin embargo, es posible que las partes, en virtud de la autonomia de la
voluntad que la ley les reconoce (articulo 1602 C.C. y articulos 32 y 40 de la Ley 80 de
1993), teniendo en cuenta la complejidad del objeto del contrato, su naturaleza y su
cuantia, acuerden: (i) Supeditar o sujetar la iniciacion del plazo de la liquidacién bilateral
del contrato estatal, al cumplimiento de ciertos requisitos y actividades previas,
preparatorias y necesarias para su realizacidn, tales como la elaboracion de andlisis,
conceptos, estudios e informes técnicos, juridicos, econdmicos Yy financieros,
actividades todas estas que deben ser convenidas en forma concreta y precisa, con
asignacién de la parte responsable a la que le corresponde su produccion o la
indicacién de si deben realizarse en forma conjunta y el senalamiento de las
oportunidades, fechas o plazos determinados en que habran de entregar para proceder
al inicio de la etapa de liquidacion del contrato. (ii) Prorrogar el plazo inicial para la
liquidacién bilateral cuando se evidencie que este no resulta suficiente para realizarla,
pese a los significativos avances en las conversaciones y negociaciones, que dejan
entrever que en un término mayor se llegara al acuerdo. Lo anterior, teniendo en cuenta
que dicho plazo es de caracter indicativo y en el entendido de que no ha comenzado a
transcurrir el término legal de dos afos para recurrir al juez del contrato -contados
desde el vencimiento de los plazos iniciales sefalados para liquidar- ni se ha proferido
auto admisorio de la demanda en el que se pida la liquidacion judicial (articulo 164
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CPACA en concordancia con el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007). A juicio de la Sala,
resulta claro que si las partes estan autorizadas para fijar por mutuo acuerdo un plazo
con el objeto de realizar la liquidacion bilateral del contrato, con mayor razén pueden
convenir requisitos y actividades previas o prorrogar los términos para la liquidacion,
con el fin de que sea viable y estén aquellas en verdadera condicion de hacerla,
siempre y cuando, por supuesto, se evidencie la necesidad de dicha estipulacién o de la
prorroga y se encuentren debidamente justificadas. Por udltimo, se reitera que la
liquidacién bilateral puede tener lugar hasta el término maximo legal para la
interposicion del medio de control de controversias contractuales, es decir, si pese al
vencimiento de los términos iniciales para liquidar bilateral o unilateralmente, se lograre
acuerdo entre las partes para liquidacion del contrato, siempre que no hubiera operado
la caducidad del medio de control de controversias contractuales, esta tendra plena
validez. En este ultimo caso, puntualiza la Sala, prevalece la voluntad de las partes”.

CIERRE DEL EXPEDIENTE DEL PROCESO DE CONTRATACION — No constituye
una liquidacion bilateral del contrato

Problema juridico 6 ,Existen procedimientos supletivos, dotados de seguridad
juridica, para que el Ministro efectue un cierre del vinculo contractual, a través de un
acto que cobre mérito ejecutivo, o de una accion judicial, si para el efecto no se cuenta
con la disposicion del contratista de hacer tal cierre de mutuo acuerdo? En tal caso,
ceual (es) seria (n) la (s) figura (s) o accion (es) juridica (s) a utilizar al efecto?

Tesis 6: “No. Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 1082 de 2015
(articulo 2.2.1.1.2.4.3.), debe realizarse el cierre del expediente del proceso de
contratacién. Este cierre procede no solo cuando haya habido una liquidaciéon, para
dejar constancias sobre el vencimiento de las garantias y la condicion de los bienes y
obras desde la perspectiva ambiental, sino también en los casos en los cuales no se
haya realizado tal liquidacion, en cumplimiento de diferentes principios y normas
constitucionales (articulos 2, 209 C.P.) y legales (Ley 80 de 1993, articulos 23, 24, 25,
26, 27, 77; CPACA, articulos 2 y 3). De ninguna forma el cierre del expediente del
proceso de contratacién constituye una liquidacion bilateral del contrato, dado que no
cuenta con la participacion del contratista. Tampoco es una liquidacion unilateral puesto
que no tiene el caracter ni la naturaleza de un acto administrativo de mérito o de fondo
o definitivo. Se trata solamente de un tramite interno de la entidad en el que se debe
hacer, al menos, un recuento del proceso de contratacién que consta en el expediente,
relacionar y comparar lo ejecutado con lo pagado, y verificar el cumplimiento de las
obligaciones posteriores a la finalizacion de la ejecucion del contrato (garantias de
estabilidad de la obra, calidad del bien o servicio suministrado, provisién de repuestos y
accesorios, pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil
o las condiciones de disposicién final o recuperacién ambiental de las obras o bienes),
con el objeto de proceder con el cierre y archivo del expediente y otros tramites a que
haya lugar (por ejemplo, contables).”

Consgio de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 28 de junio de 2016,
C.P. Alvaro Namén Vargas, radicacion: 11001-03-06-000-2015-00067-00 (2253).

Nota de Relatoria: Levantada la reserva legal mediante oficio No. 20191110088801 de fecha 29 de
mayo de 2019.
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