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EDITORIAL

En la edicion 246 del «Boletin del Consejo de Estado- Jurisprudencia y Conceptos» se introduce una
modificacion de estilo que facilita la lectura del texto, en tanto, se cambia el uso de dos columnas -
tradicionalmente utilizado en articulos de revista- por una sola.

Se resefian cinco normas anuladas, una norma cuya legalidad fue condicionada y se hace referencia
a dos exhortos efectuados por la Seccion Segunda y la Seccion Quinta, respectivamente. En el
primero, la Seccion Segunda exhort6 al Congreso de la Republica para que, con la debida garantia de
la consulta previa, expida un régimen especial que regule las relaciones entre el Estado y el personal
docente de las comunidades étnicamente diferenciadas. En el segundo, la Seccion Quinta exhort6 a
la magistrada del Tribunal Administrativo de Cordoba para que tramite solicitudes de suspension
provisional de los efectos de los actos acusados.

En lo que atafie a las sentencias de unificacion jurisprudencial se indico que la accion de grupo es
improcedente para tramitar pretensiones en las que se solicite indexacion e intereses de mora por el
reconocimiento y pago tardio de reajustes salariales de los empleados publicos. De otro lado, la
Seccion Quinta sento jurisprudencia al sefialar que es improcedente que se restrinja a los aspirantes
al cargo de personero municipal o distrital, que sélo puedan inscribirse a una sola convocatoria.

A su vez, se incorpora un auto de unificacion en el que se dispuso inaplicar el medio de control
automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran la responsabilidad fiscal, regulado
en los articulos 23y 45 de la Ley 2080 de 2021, por considerar que es incompatible con las normas
superiores.

También se incluyen resefas de decisiones interesantes y novedosas de las distintas Secciones del
Consejo de Estado, asi como, el extracto de un conflicto de competencias y un concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil.

Damos la bienvenida a los nuevos suscriptores y agradecemos la permanencia de nuestros lectores
habituales. Invitamos muy especialmente a todas las personas que consultan por primera vez el

‘Boletin  del Consejo de Estado - Jurisprudencia y Conceptos" a suscribirse
(https://forms.office.com/r/HJ8QpT1K4qZ) y recibir mensualmente las proximas ediciones en su
correo.
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. NORMAS ANULADAS

1. La Circular Externa 192 de 2000, “Asunto: Abandono y aprehensiones de mercancias”, expedida
por el Director de la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 23 de julio
de 2021, C. P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-27-000-2009-00004-00. (ver pagina
40 de este boletin).

2. El Decreto 3323 de 2005 «Por el cual se reglamenta el proceso de seleccion mediante concurso
para el ingreso de etnoeducadores afrocolombianos y raizales a la carrera docente, se determinan
criterios para su aplicacion y se dictan otras disposiciones», expedido por el gobierno nacional, y, por
conformar unidad normativa con este, la del Decreto 140 de 2006, y la de los articulos 2.4.1.2.1. a
2.4.1.2.18. del Decreto Unico Reglamentario del Sector Educacion.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,
sentencia de 26 de agosto de 2021, C.P. William Herndndez Gédmez, radicacion: 11001-03-25-000-
2019-00210-00(1356-19) Ver pagina 47 de este Boletin.

3. La Ordenanza 07 del 12 de noviembre de 1992, «por la cual se establece el Sistema de
Clasificacion y Nomenclatura de los empleados del Estado al Servicio de la administracion central y
descentralizada del Departamento y se fijan las escalas de asignacion correspondientes a dichos
empleos y se dictan otras disposiciones», expedida por la Asamblea Departamental de Cordoba, en
su articulo 36, que creo la prima semestral para los empleados de ese ente territorial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccion A,
sentencia de 22 de julio de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion: 23001-23-33-000-201 3-
00163-02(4789-18) Ver pagina 43 de este Boletin.

4. El Decreto 1419 del 6 de agosto de 2019, expedido por el Gobierno Nacional, “Por el cual se
reglamentan los articulos 274y 275 de la Ley 1955 de 2019".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 5 de agosto
de 2021, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello, radicacién: 11001-03-27-000-2019-00046-00
(24890) (ver pagina 81 de este boletin).

5. Los conceptos 024096 del 20 de agosto, 027156 del 17 de septiembre y 034749 del 4 de
diciembre, todos de 2015 y proferidos por la Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

Los conceptos 14749008481216 del 8 de mayo de 2017 y 001961 del 25 de enero de 2019,
proferidos por la Direccion de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 5 de agosto
de 2021, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 11001-03-27-000-2019-00021-00 (24576)
(ver pagina 78 de este boletin).
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Il. LEGALIDAD CONDICIONADA

1.- La Resolucion 040 de 2015 “Por medio de la cual se da apertura y se reglamenta la convocatoria
del proceso de seleccion para proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales de la Entidad”,
proferida por el Procurador General de la Nacion, en lo que corresponde a su articulo 17 numeral 1
inciso 3, en el entendido de que en la prueba de analisis de antecedentes puede otorgarse puntaje
tanto a los posgrados (maestrias, doctorados o posdoctorados en derecho) que sean especificos
respecto de la convocatoria y empleo correspondiente, asi como también, aquellos cuyo titulo no
especifique determinada area de profundizacion del derecho, pero de los cuales se pueda derivar,
bien sea por las calificaciones obtenidas, por el contenido del programa académico cursado o por
la tesis o trabajo de investigacion adelantado, que el concursante cuenta con la idoneidad
profesional y los conocimientos previstos en cada convocatoria para el desempefio del empleo
correspondiente. Asi también, los articulos 5° inciso 3°, 9° numeral 2.9 y 17 paragrafo 1°, en el
entendido que las publicaciones de libros que dan lugar a puntaje en la prueba de analisis de
antecedentes se pueden presentar en original y fisico o en forma digital por quienes superen la
prueba de conocimientos, en la fecha y lugares que se establezcan mediante aviso en la pagina web
institucional, los cuales deberan calificarse bajo los mismos criterios y parametros en términos de
igualdad, siempre y cuando los derechos de autor de unos y otros se encuentren debidamente
registrados y la publicaciones cuenten con el respectivo ISBN (International Standard Book Number),
tal como se exige en el numeral 2° del art. 17 del acto demandando.

Consejo de Estado, de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccidn
A, sentencia del 30 de julio de 2021, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 11001-03-25-000-
2015-00366-00(0740-15). Ver pagina 49 de este boletin.

lll. EXHORTOS

1. La Seccion Segunda exhorto al Congreso de la
Republica para que, con la debida garantia de la consulta
previa, expida un régimen especial que regule las
relaciones entre el Estado y el personal docente de las
comunidades étnicamente diferenciadas.

Es preciso anotar que a pesar de los multiples requerimientos realizados al Congreso de la Republica, se
observa con preocupacion que en la actualidad aun puede constatarse la deuda legislativa con las
comunidades étnicas en materia de educacion, lo que se traduce en la transgresion del estatus constitucional
especial de que gozan y del proposito del Constituyente de 1991 de reivindicar estos pueblos a través del
reconocimiento pleno de su existencia, la eliminacion de las practicas discriminatorias y abusivas de las que
han sido objeto histéricamente, asi como la proteccion frente al riesgo de desaparicion fisica y cultural.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccion A,
sentencia de 26 de agosto de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion: 11001-03-25-000-
2019-00210-00(1356-19) Ver pagina 47 de este Boletin.

2. La Seccion Quinta exhorto a la magistrada del Tribunal
Administrativo de Cordoba para que tramite las solicitudes
de suspension provisional de los efectos de los actos
acusados segun lo previsto en el articulo 277 del Codigo de
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Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Sobre el particular sefiald: “Al regular el curso del proceso de nulidad electoral, el articulo 277 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el ultimo inciso, dispuso lo siguiente: “En
el caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto acusado, la que debe solicitarse en la
demanda, se resolvera en el mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la Sala o Seccién [..]".
(...). Advierte la Sala que lo procedente es que la medida cautelar de suspension provisional del acto demandado
sea decidida en el auto admisorio, que en este caso debia ser dictado por la Sala, por lo cual exhortara a la
magistrada ponente del Tribunal Administrativo de Cordoba para que en adelante, en los procesos electorales,
tramite estas solicitudes segun lo previsto en la citada norma especial.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia de 26 de
agosto de 2021, C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion 23001-23-33-000-2020-00053-01.

7
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1. La Seccion Quinta sento jurisprudencia senalando que
es improcedente que se restrinja a los aspirantes al cargo
de personero municipal o distrital, que sdélo puedan
inscribirse a una sola convocatoria.

Sintesis del caso: Se demando¢ la nulidad del acto de eleccion del personero municipal de Aranzazu,
Caldas, alegando principalmente que la ESAP, entidad contratada por el concejo municipal para
intervenir en el proceso de eleccion del personero, lo sustituyé al prohibir la multiinscripcion de los
aspirantes al cargo. La Sala revoco la decision de primera instancia, para en su lugar, negar las
pretensiones de la demanda. Adicionalmente, sento jurisprudencia sefalando que es improcedente que
los concejos municipales en sus convocatorias para la eleccion de personero municipal o distrital, asi
como los terceros o entidades especializadas de la Administracion Publica que se contraten para el
apoyo logistico en el desarrollo del concursos publicos de mérito para dichos efectos, establezcan
como restriccion para las aspirantes a dicho cargo, que solo pueden inscribirse para una sola
convocatoria, siendo que en todo momento se debe garantizar la amplia participacion ciudadana. Asi
mismo, que la regla fijada tiene efectos hacia el futuro y su aplicacion se predica a partir del préximo
concurso publico y abierto de méritos que se convoque para proveer el cargo de personero municipal
y/o distrital.

ELECCION DEL PERSONERO MUNICIPAL - Posibilidad de limitar la inscripcion de los participantes
a una sola convocatoria / ELECCION DEL PERSONERO MUNICIPAL - La Seccién Quinta sienta
jurisprudencia en el sentido de que es improcedente que se restrinja a los aspirantes al cargo a
que se inscriban a una sola convocatoria / JURISPRUDENCIA ANUNCIADA - Aplicacion hacia el
futuro

Problema Juridico: ;Es procedente establecer por parte de los operadores logisticos contratados por
los concejos municipales una limitacion para la inscripcion de los aspirantes al cargo de personeros
municipales, en el sentido de permitir la participacion de estos en una sola convocatoria?

Tesis: “Asi las cosas, bien sea que se decida por parte de los concejos llevar a cabo en forma directa el
concurso, acudir a terceros o suscribir convenios asociativos o colectivos, lo cierto es que en todas ellas es
improcedente imponer a los ciudadanos interesados en el acceso al cargo de personeros, que solo pueden
presentarse a una convocatoria, cuando lo cierto es que independiente de la modalidad, una restriccion en tal
sentido no ha sido autorizada por el ordenamiento juridico. Conforme a lo dicho, es claro que ello es
improcedente, tanto al momento de la fijacion de las condiciones de la convocatoria que adopten los 6érganos
de eleccion, asi como por parte de los operadores logisticos que se contraten o de los organismos
especializados al interior de la Administracion Publica a los que se acuda para la firma de convenios colectivos.
(.). [Elsta Seccidn (..) sienta jurisprudencia en los siguientes términos: En aplicacion de los principios de
democracia participativa y libre concurrencia, asi como de conformidad con lo sefialado en el literal b), articulo
2.2.27.2 del Decreto 1083 del 2015, es improcedente que los concejos municipales en sus convocatorias para
la eleccion de personero municipal o distrital, asi como los terceros o entidades especializadas de la
Administracion Publica que se contraten para el apoyo logistico en el desarrollo del concursos publicos de
meérito para dichos efectos, establezcan como restriccion para las aspirantes a dicho cargo, que sélo pueden
inscribirse para una sola convocatoria, siendo que en todo momento se debe garantizar la amplia participacion
ciudadana, siempre que se acredite el cumplimento de los requisitos para el acceso a dicha dignidad. (...). Esta
Sala considera importante sefialar, que la posicion que se adopta en esta providencia, no solamente constituye
precedente vinculante para todos los operadores judiciales, en los términos del articulo 270 de la Ley 1437 del
2011, modificado por el articulo 78 de la Ley 2080 del 2021, sino que también tiene aplicacion hacia el futuro,
es decir, a partir de la proxima vez que se convoque, por cualquier motivo, a la celebracion de un concurso
publico de méritos para elegir a un personero municipal y/o distrital”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 12 de
agosto de 2021, C. P. Rocio Araujo Onate, radicacién 11001-03-28-000-2021-00030-00.
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2. La accion de grupo es improcedente para tramitar
pretensiones en las que se solicite indexacion e intereses
de mora por el reconocimiento y pago tardio de reajustes
salariales de los empleados publicos. El juez natural para
conocer y dirimir estas controversias es el juez laboral de
lo contencioso administrativo, en desarrollo de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho

Sintesis del caso: Se declar6 la improcedencia de la accion de grupo cuando las pretensiones estan
dirigidas a la indexacion y pago de intereses moratorios por el reconocimiento y pago tardio de
reajustes salariales de empleados publicos, sefalando que corresponde al sistema juridico laboral
compensar e incluso indemnizar tales falencias.

ACCION DE GRUPO - Es improcedente cuando se pretenda indexacién y pago de intereses
moratorios por el reconocimiento y pago tardio de reajustes salariales de los empleados publicos
/ PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO DE ACREENCIAS LABORALES - Competencia del sistema
juridico laboral / INDEMNIZACION POR PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO DE ACREENCIAS
LABORALES - A través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho / DEBIDO PROCESO
/ TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Problema Juridico: ;La accion de grupo procede “en aquellos eventos en que se persigue la reparacion
de perjuicios ligados al incumplimiento de acreencias laborales, indemnizacion que puede concretarse
[..] en la indexacion y el pago de intereses moratorios por el reconocimiento tardio de reajustes
salariales”?

Tesis: “Con el fin de desatar el mecanismo de revision objeto de analisis, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo considera que en el presente caso hay lugar a unificar jurisprudencia en el sentido que la accién
de grupo resulta improcedente cuando se pretenda indexacion y pago de intereses moratorios por el
reconocimiento y pago tardio de reajustes salariales de los empleados publicos. [...] En efecto, la afirmacion
incontestable de que la accion de grupo tiene naturaleza y finalidad indemnizatorias, como se explicé de
manera amplia en el acapite correspondiente, lleva a concluir que aquella no es una via procesal por la que
puedan tramitarse pretensiones de caracter laboral, premisa que ha sido aceptada pacificamente por esta
Corporacién y cuya justificacion sigue teniendo plena vigencia. [...] Como puede observarse, el andlisis de un
perjuicio producido en un escenario laboral no se puede aislar del analisis de la prestacion principal en su
esencia, pues el primero tiene su génesis en la existencia y vulneracion de la segunda. En ese sentido, son
dafos intrinsecos al sistema laboral, que encuentran causalidad en el vinculo juridico empleador-empleado y
que, por ende, deben indemnizarse en aplicacion de los principios y reglas nacionales e internacionales de
proteccion del trabajo. [..] Este argumento lleva a concluir que los efectos del incumplimiento de acreencias
laborales y cualquier tipo de mecanismo correctivo que permita enderezar, compensar e incluso indemnizar
tales falencias deben preferir el sistema juridico laboral y, con ello, el juez laboral de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual también
tiene como finalidad reparar los perjuicios que sean causados. Mutis mutandis, el conocimiento de los hechos
gue deban enjuiciarse a la luz de los elementos previstos en el articulo 90 Superior, relativos a la existencia de
un dafio antijuridico imputable a una autoridad publica, corresponde al juez de la accién de grupo, como juez
de la responsabilidad del Estado. [..] Lo anterior, bajo el entendido de que razonar en términos de especialidad
permite la salvaguarda de los derechos al debido proceso y a la tutela judicial efectiva pues se brinda a los
usuarios del servicio publico de justicia la garantia de que su causa esta siendo conocida por un juez investido
de los conocimientos juridicos y técnicos que se requieren para dirimir la controversia. [...] La accion de grupo
es improcedente para tramitar pretensiones en las que se solicite la indexacién e intereses de mora por el
reconocimiento y pago tardio de reajustes salariales de los empleados publicos. En tales casos, el juez natural
para conocer y dirimir estas controversias sera el juez laboral de lo contencioso administrativo, en desarrollo
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Herndndez Gémez, radicacion 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU)
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Salvamento de voto del consejero Martin Bermudez Muihoz

SALVAMENTO DE VOTO / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO - Pretensiones
indemnizatorias de naturaleza laboral / REGLA DE UNIFICACION - Interpretacién

Problema Juridico: ;/a regla de unificacion desconoce la regulacion legal de la accion de nulidad y
restablecimiento y de la accion de grupo?

Tesis: “En el fallo de unificacion no se establece que las reclamaciones laborales que impliquen anular un acto
administrativo no pueden tramitarse mediante una accion de grupo. Se adopta una regla mucho mas general,
que resulta aplicable a los procesos regidos por el CPACA: ninguna pretension de naturaleza laboral, que
provenga de un acto administrativo, de un hecho o de una omision, asi cause perjuicios uniformes a un grupo
de mas de veinte personas, puede tramitarse a través de una accion de grupo. Esto es lo que hace que sus
efectos sean muy graves. Considero que la regla de unificacion no interpreta las normas legales vigentes; por
el contrario, desconoce la regulacion legal de la accion de nulidad y restablecimiento y de la accion de grupo.
Bajo las reglas del C.C.A. no podia afirmarse que todas las pretensiones indemnizatorias de naturaleza laboral
debian reclamarse mediante la accion de nulidad y restablecimiento; y en el contexto normativo tampoco podia
concluirse la improcedencia de la accion de grupo para reclamar indemnizaciones de naturaleza laboral,
cuando no fuera necesario impugnar la legalidad de un acto administrativo”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernéandez Gémez, radicaciéon 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU) S.V.
Martin Bermudez Mufoz

Salvamento de voto del consejero Alberto Montaia Plata

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE GRUPO / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO /
REPARACION DIRECTA

Problema Juridico: ;Se excedid el ambito de competencia de la Sala, que habia sido determinado en
el Auto en el cual se avoco conocimiento?

Tesis: “Los motivos de mi voto disidente son: (1) se excedié el ambito de competencia de la Sala, que habia
sido determinado en el Auto en el cual avocd conocimiento; (2) se unificé con una metodologia inapropiada,
pues primero se crearon reglas generales y luego se decidio el caso; (3) se dieron efectos retroactivos a la
decisién, sin explicar su fundamento y posiblemente en contra de algunos derechos; (4) se restringio
indebidamente, en contra de normas superiores, el ambito de aplicacién de la accién de grupo; (5) se hizo una
distincién que no tiene fundamento constitucional y es contraria al derecho de dafios, entre restablecimiento
del derecho y la indemnizacién de perjuicios; y (6) se desconocio la historia de los medios de control que no
tiene un fundamento sustantivo, sino procesal, para distinguir entre accion de reparacion directa y nulidad y
restablecimiento del derecho. [...] Considero que la Sala no debio exceder el @mbito de competencia que se
habia demarcado en el Auto por medio del cual avocé conocimiento para, con un claro proposito expansivo y
generalizador, hacer afirmaciones sobre todas las acreencias laborales y la improcedencia absoluta de la
accion de grupo en esta materia. Por ello, pese a que se presenten afirmaciones como las citadas que pueden
hacer pensar en alcances mayores de la sentencia de la que disiento, entiendo que solamente se unifico
jurisprudencia en relacion con lo que explicitamente se consigno en la parte resolutiva de la decision, esto es,
la improcedencia de la accion de grupo en materia de “indexacion e intereses de mora por el reconocimiento y
pago tardio de reajustes salariales de los empleados publicos”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), S.V.
Alberto Montana Plata

Salvamento de voto del consejero Alexander Jojoa Bolafios (E)

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE GRUPO - En algunos casos es el medio mas garantista en la
proteccion de los derechos laborales
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Problema Juridico: ¢/a nulidad y restablecimiento del derecho siempre garantiza la proteccion de los
derechos laborales?

Tesis: “Para proteger los derechos laborales no era necesario exigir que todas las pretensiones laborales se
ventilaran a traves de la nulidad y restablecimiento del derecho, dado que hay pretensiones que por su escaza
rentabilidad resultan muy onerosas para el trabajador individualmente considerado. En contraste, la suma de
las indemnizaciones que pueden obtener los empleados que compartan una causa, les permite proceder
judicialmente para reclamar sus derechos, pues el costo del proceso judicial es asumido por unos pocos,
quienes benefician a la colectividad de la que hacen parte. Litigio que podria convertirse en una plataforma para
transformar las condiciones laborales a favor de los empleados. Por tanto, el juez de la nulidad y
restablecimiento no es el mas garantista en todos los casos, pues para acudir a €l hay que agotar ciertos
tramites que pueden desincentivar al empleado. En esos asuntos, el juez de la accion de grupo si puede
garantizar el acceso efectivo a una garantia judicial, porque facilita los medios de defensa a los empleados que
de otra forma deberian erogar mas de lo que significaria una eventual condena a su favor”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), S.V.
Alexander Jojoa Bolanos

Aclaracion de voto del consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE GRUPO / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO /
INCREMENTO SALARIAL - Reconocimiento

Problema Juridico: ;el reconocimiento del derecho al incremento salarial es una cuestion que
previamente debio reclamarse a la administracion?

Tesis: “En definitiva, como son evidentes las diferencias entre la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho y la accion de grupo, considero que, a pesar de la autorizacion del articulo 145 CPACA, siempre que
exista un acto administrativo desfavorable lo procedente es ejercer la respectiva accion de impugnacion para
que el juez examine la legalidad de la decision y, si fuera el caso, restablezca el derecho conculcado y/o ordene
la indemnizacion de perjuicios. En asuntos como el estudiado, la conclusion es mucho mas simple: el
reconocimiento del derecho al incremento salarial es una cuestion que previamente debiod reclamarse a la
administracion. El control judicial, via nulidad y restablecimiento del derecho de contenido laboral, solo se activa
cuando la administracion, mediante acto expreso o ficto, deniega el reconocimiento de tal derecho. Advertida
la nulidad del acto, el juez puede declarar la nulidad y reconocer el incremento salarial, incluso podra ordenar
gue se indemnicen los perjuicios causados”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacion 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (IJ-SU), A.V.
Julio Roberto Piza Rodriguez

Salvamento de voto de la consejera Rocio Aratjo Onate

SALVAMENTO DE VOTO / SENTENCIA DE ’UNIFICACIC')N - Alcance de las subreglas
jurisprudenciales / ACREENCIA LABORAL / ACCION DE GRUPO - Finalidad

Problema Juridico: ;las subreglas jurisprudenciales que condujeron la decision desbordan el ambito
de la unificacion?

Tesis: “Si bien la regla unificada se ocupa exclusivamente de sefialar la improcedencia de la accion de grupo
para reclamar la indexacion y los intereses moratorios por el incumplimiento de las acreencias laborales, lo
cierto es que las subreglas jurisprudenciales que condujeron la decisién del pleno en ese sentido, desbordan el
ambito de la unificacion, porque abarcan la improcedencia de la accién de grupo para tramitar cualquier
pretension indemnizatoria de perjuicios, materiales y/o inmateriales, cuando se trata de acreencias laborales.
[..] Si bien la regla unificada se ocupa exclusivamente de sefialar la improcedencia de la accién de grupo para
reclamar la indexacion y los intereses moratorios por el incumplimiento de las acreencias laborales, lo cierto
es que las subreglas jurisprudenciales que condujeron la decision del pleno en ese sentido, desbordan el ambito
de la unificacion, porque abarcan la improcedencia de la accion de grupo para tramitar cualquier pretension
indemnizatoria de perjuicios, materiales y/o inmateriales, cuando se trata de acreencias laborales. De suyo, la
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base que permiti¢ a la Sala Plena privilegiar la plenitud de la jurisdiccion laboral para conocer, mediante la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, las pretensiones indemnizatorias referidas a la indexacion y
a los intereses moratorios por el incumplimiento o pago tardio de los salarios, es la redefinicion del concepto
de “acreencia laboral” en el sentido de cobijar cualquier contingencia que tenga como causa la relacion laboral.
Me aparto de este razonamiento general, amplio y abstracto, porque no esta acorde con la naturaleza y finalidad
que tienen cada accién conforme con la ley, confunde el origen de la acreencia con la fuente del dafio, y, por
esta via, impone restricciones a la finalidad y efecto util de la accién de grupo, no previstas en el ordenamiento
constitucional y legal, ni desarrolladas por la jurisprudencia constitucional y de lo contencioso administrativo
que se ha ocupado de esta materia”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), S.V.
Rocio Araujo Onate

Salvamento de voto de la consejera Stella Jeannette Carvajal Basto

SALVAMENTO DE VOTO / CASO CONCRETO - Regla de unificacion no consulta las normas
constitucionales y legales aplicables a dicha accién.

Problema Juridico: ;/a regla de unificacion consulta las normas constitucionales y legales aplicables
a la accion de grupo?

Tesis: “Con el respeto debido por la decision mayoritaria de la Sala, expuesta en la providencia del 13 de julio
de 2021, me permito salvar el voto, por cuanto considero que la regla de unificacion, conforme con la cual, «[l]a
accion de grupo es improcedente para tramitar pretensiones en las que se solicite indexacion e intereses de
mora por el reconocimiento y pago tardio de reajustes salariales de los empleados publicos. El juez natural
para conocer Yy dirimir estas controversias sera el juez laboral de lo contencioso administrativo, en desarrollo
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho», no consulta las normas constitucionales y legales
aplicables a dicha accion”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), S.V.
Stella Jeannette Carvajal Basto

Aclaracion de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE GRUPO - No reemplaza ni sustituye el mecanismo previsto
por el ordenamiento para que un afectado por la mora en el pago de una acreencia laboral, previa
decision de la Administracion, acuda al juez administrativo competente para conocer de las
controversias entre el Estado empleador y sus servidores / FALLO DE UNIFICACION - Se trata de
una decision que, al reconocer un derecho, sirve de criterio auxiliar de la actividad judicial para
resolver controversias con similares supuestos facticos y juridicos. FALLO DE UNIFICACION - No
cumple su funcion si la decisidn niega las pretensiones / REGLA O “PRECEDENTE JUDICIAL” - El
juez tiene prohibido proveer por via de disposicion general en los negocios de su competencia /
CADUCIDAD PARA RECLAMAR ACREENCIAS LABORALES - Como el término para formular un
medio de control se fija en un precepto de orden publico, el interesado en la reclamacion no puede
“escoger” el término que le sea mas beneficioso.

Problema Juridico: ;/a accion de grupo es el mecanismo idoneo para resolver controversias entre el
Estado empleador y sus servidores por la norma en el pago de una acreencia laboral?

Tesis: “Como todo medio de control judicial, la accion de grupo tiene un proposito especifico: la reparacion de
un dafo a un grupo plural de personas, que tiene una causa comun. Por ello, esta accion no tiene un caracter
sucesivo o paralelo en relacién con otras acciones judiciales. Acompafrié el fallo porque la accion de grupo no
reemplaza ni sustituye el mecanismo previsto por el ordenamiento para que un afectado por la mora en el pago
de una acreencia laboral, previa decision de la Administracion, acuda al juez administrativo competente para
conocer de las controversias entre el Estado empleador y sus servidores (nulidad y restablecimiento del
derecho). Propiciar la multiplicidad de recursos judiciales para un mismo propdsito atenta contra la coherencia
del ordenamiento juridico y destruye la seguridad juridica, fundamento esencial de la convivencia pacifica.
Podria reprocharse que el criterio que adopt6 la Sala priva a los afectados por la mora en el pago de acreencias
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laborales de acudir a la accion de grupo o de acogerse al grupo beneficiario de un fallo favorable. Sin embargo,
la accion de grupo -se reitera- no es el mecanismo para reclamar el pago de esa mora. Admitir el criterio
contrario, implicaria permitir que el afectado por esa situacion, a su arbitrio, decida si acude al medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho -dentro del término de caducidad de cuatro meses para formular la
demanda- o si se beneficia de un término mayor previsto para la accion de grupo -los dos afios siguientes a la
fecha en que se origind el dafio-. El término de caducidad esta previsto en un precepto de orden publico (arts.
13 CGP y 164 CPACA) -indisponible para el juez y las partes-. Esta concebido para definir un plazo objetivo e
invariable para que quien pretenda ser titular de un derecho, opte por accionar ante las autoridades
competentes. La seguridad juridica no es compatible con dejar en manos del titular de la acreencia laboral, que
‘escoja” el término de caducidad que gobierna su reclamacion”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gomez, radicacion 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), A.V.
Guillermo Sanchez Luque

Salvamento de voto de la consejera Myriam Stella Gutiérrez Argiiello

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE GRUPO - Caracter indemnizatorio / ACCION DE GRUPO -
Alcance

Problema Juridico: ; Se limitd injustificadamente el caracter indemnizatorio de la accion de grupo?

Tesis: “Lo anterior, porque con el debido respeto considero que excedio el ambito de competencia con que se
contaba para abordar la resolucion del asunto. De una parte, porque la regla establecida se soporté en
argumentos que cobijan emolumentos diferentes a los que dieron origen a la reclamacion del grupo (indexacion
de salario e intereses moratorios). De otra, porque se extiende a las acciones de grupo reguladas en una
codificacion diferente a aquella definida por la Sala Plena al momento de avocar el conocimiento del asunto
(Cdédigo de lo Contencioso Administrativo). Adicionalmente, considero que la regla establecida por la mayoria
de la Sala Plena limita injustificadamente el caracter indemnizatorio de la accion de grupo, pues sustrae las
acreencias laborales de su ambito de reclamacion, con independencia de su naturaleza retributiva o
indemnizatoria; actuacion que no solo confunde el medio de reclamacion con el derecho sustancial aplicable,
sino que afecta el plexo de garantias con las que un sector de los administrados (servidores publicos) cuentan
para obtener la indemnizacion de perjuicios de “baja entidad”, al tiempo que mina la funcion de disuasion que
se le ha reconocido al mecanismo en comento”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), S.V.
Myriam Stella Gutiérrez Argiello

Salvamento de voto del consejero Carmelo Perdomo Cuéter

SALVAMENTO DE VOTO / DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA - Limitacién / ACCION DE GRUPO / ACREENCIAS LABORALES - Pago tardio

Problema Juridico: ;existe fundamento constitucional o legal que impida a los demandantes a acudir
a la accion de grupo con la finalidad de obtener indemnizacion de perjuicios por el dafio causado por
el reajuste tardio o no realizado de sus salarios como servidores publicos?

Tesis: “Es contraria a la Constitucion Politica (articulo 89) y a la Ley 472 de 1998 (articulos 46 y 47) la conclusion
a la que se llegd en el fallo, en el sentido de que «[L]a indexacion y el pago de intereses moratorios, como
medidas correctivas con miras a restablecer los derechos laborales violentados e indemnizar los perjuicios que
con ello se hayan podido generar, se enmarcan en un escenario laboral que resulta extrafio al ambito de
responsabilidad patrimonial estatal que se discute en la accion de grupo, por lo que en tales eventos esta via
procesal se torna improcedente» (parrafo 105). Cohibe el pleno ejercicio del derecho fundamental de acceso a
la administracion de justicia de los ciudadanos la aseveracion que se hace en la providencia aprobada, en
cuanto que el «juez natural para conocer las controversias en las que se exija su pago, sera el juez laboral de lo
contencioso administrativo, a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho», puesto que no se
encuentra fundamento constitucional ni legal que impida a los demandantes acudir a la accion de grupo con
la finalidad de obtener indemnizacion de perjuicios por el dafio causado por el reajuste tardio o no realizado de
sus salarios como servidores publicos. Ni el constituyente ni el legislador consagraron una restriccion de tal
entidad”.
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Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Herndandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), S.V.
Carmelo Perdomo Cuéter

Aclaracion de voto del consejero Luis Alberto Alvarez Parra
ACLARACION DE VOTO / MECANISMO EVENTUAL DE REVISION - Finalidad
Problema Juridico: ;/la Sala debié confirmar, revocar o modificar la sentencia objeto de revision?

Tesis: “A mi juicio, la justificacion que plantea la sentencia como razon suficiente para no revisar la decision
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, no se aviene a la finalidad de este instrumento procesal,
pues, el fundamento del mecanismo de revision eventual, no es el desconocimiento de una sentencia de
unificacion jurisprudencial previa, como si ocurre, por ejemplo, con el recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia, previsto en los términos de los articulos 256 y siguientes del CPACA, sino unificar la
jurisprudencia en tratandose de los procesos promovidos para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos y la reparacion de dafios causados a un grupo, en procura de lograr la aplicacion de la ley en
condiciones iguales, como se deriva del articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la
Ley 1285 de 2009. En el presente caso, se fijaron las reglas de unificacion sobre la improcedencia de la accion
de grupo para reclamar el pago de indexacion e intereses moratorios por el reconocimiento tardio de los
reajustes salariales, aspecto que comparto plenamente. Sin embargo, la Sala debio, seguidamente, proceder a
confirmar, revocar o modificar la sentencia objeto de revision, pues, no otro es el sentido de seleccionary luego
avocar el conocimiento de un asunto, sino es para culminar con un juicio que disponga, finalmente, en qué
términos queda el fallo objeto de revision, luego de sefialar las reglas de unificacion jurisprudencial. Esta
omision no solo envuelve una incongruencia en si misma, Sino un equivoco, en tanto, se dijo que la razon para
no revisar el fallo, era la ausencia de una sentencia de unificacion sobre la materia, o lo que es lo mismo, que
las decisiones “constan en autos de ponente 0 en sentencias proferidas por subseccion” y, en tal sentido, “no
se observa que previo al proferimiento de esta sentencia existiere una posicion que, en los términos del articulo
270 del CPACA, pudiera considerarse como genuina de unificacion jurisprudencial’, por cuanto esto es,
justamente, el objeto del mecanismo de revision eventual”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (IJ-SU), A.V.
Luis Alberto Alvarez Parra

Salvamento de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE GRUPO - Es procedente cuando se pretenda la indexacién y
el pago de intereses moratorios por el reconocimiento y pago tardio de reajustes salariales de los
empleados publicos

Problema Juridico: ;/a accion de grupo es procedente cuando se pretenda la indexacion y el pago de
intereses moratorios por el reconocimiento y pago tardio de reajustes salariales de los empleados
publicos?

Tesis: “El suscrito Magistrado considera respetuosamente que la accion de grupo es procedente cuando se
pretenda la indexacion y el pago de intereses moratorios por el reconocimiento y pago tardio de reajustes
salariales de los empleados publicos, asi: En virtud de la Ley 472 y los desarrollos jurisprudenciales del Consejo
de Estado y de la Corte Constitucional, sefialados supra, la acciéon de grupo es procedente para reclamar la
indemnizacion de perjuicios, toda vez que procede respecto de toda clase de derechos subjetivos de origen
constitucional o legal sin la exclusién de ninguna indole. A su vez, porque el reconocimiento de la indexacion y
de los intereses moratorios no “[..] son emolumentos de naturaleza laboral [...]", en la medida que no
corresponden a una retribucion directa por los servicios prestados vy, por el contrario, buscan: Castigar al
deudor incumplido por el pago tardio de la obligacion que se ha debido cancelar oportunamente en los términos
legalmente dispuestos en la ley y ajustar al valor real una suma de dinero previamente reconocida, equivalente
al perjuicio recibido por no el cumplimiento tardio de una obligacién de caracter laboral (salarios vy
prestaciones). Su reconocimiento presupone la existencia de una obligacién incumplida, cuya omisién produjo
un perjuicio, que, en el caso sub examine, corresponde a la pérdida del poder adquisitivo de los salarios y
prestaciones sociales que en su momento debieron recibir de manera oportuna los empleados publicos de la
Gobernacion del Departamento de Antioquia; es decir, que estan encaminados a obtener un resarcimiento de
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perjuicios y no la declaracion y existencia de un derecho laboral. En el caso sub examine la causa del dafo
reclamado no surje de un acto administrativo, sino de la conducta omisiva de la administracion”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), S.V.
Hernando Sanchez Sanchez

Salvamento de voto del consejero Oswaldo Giraldo Lopez

SALVAMENTO DE VOTO / SENTENCIA DE UNIFICACION - Procedencia / REAJUSTES SALARIALES
- Pago tardio / ACCION DE GRUPO - Intereses moratorios e indemnizacién por pago tardio de
reajustes salariales cuando ya han sido reconocidos / ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA - Limitacién

Problema Juridico: ;debid resolverse el caso concreto, sin proferirse una sentencia de unificacion?

Tesis: “Disiento de la unificacion que se hizo en la providencia por cuanto, si bien es cierto, es pacifico que las
acreencias laborales a las que tiene derecho el trabajador como retribucion del servicio no pueden ser
reclamadas a través de una accion de grupo, en lo que tiene que ver con el perjuicio, hay eventos, en los que
puede ser auténomo, verbigracia, cuando la administracion expide un acto reconociendo la prestacion, pero
ésta se hace efectiva tiempo después. (viii) De modo que unificar alrededor del tema de que las sumas que se
soliciten por concepto de intereses moratorios e indemnizacion derivada del pago tardio de reajustes salariales
cuando ellos ya han sido reconocidos, no puedan ser pedidas a través de la accion de grupo, desconoce los
casos en que el perjuicio es auténomo y se reunen los requisitos para que proceda esta accion; esto es, que
exista identidad de causa y objeto, entendida como unos mismos fundamentos de hecho y de derecho, asi
como idénticas pretensiones. [...] Por lo tanto, considero que debid resolverse el caso concreto, sin proferir una
sentencia de unificacion alrededor de este tema, ya que existen sucesos que no encuadran dentro de la regla
fijaday lo decidido puede implicar una restriccion al acceso a la administracion de justicia”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), S.V.
Oswaldo Giraldo Lépez

Salvamento de voto del consejero Rafael Francisco Suarez Vargas

SALVAMENTO DE VOTO / PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL SOBRE LAS
FORMALIDADES /DERECHO AL TRABAJO - Derecho universal que amerita proteccion

Problema Juridico: ;se le podia exigir a los demandantes escoger determinada via procesal para
proponer sus pretensiones?

Tesis: “En ese escenario, si la jurisprudencia no tiene claridad sobre el medio de control procedente, no debe
prevalecer un formalismo frente al derecho sustancial o |la propia justicia. Sobre el particular, resulta importante
recordar que el derecho al trabajo es un derecho universal que amerita proteccion, pues las familias necesitan
recursos, y, a falta de estos Ultimos, no puede haber empresa ni desarrollarse la sociedad. [..] El Estado es una
organizacion politica que se estructura para defender los derechos de las personas, y para cumplir tal
obligacion debe haber un respeto por los derechos del otro, por la diversidad y por la justicia. Sobre el particular,
en Sentencia T-406 de 1992, la Corte Constitucional preciso que el Estado Social de Derecho brinda situaciones
minimas de trabajo, de vivienda y de seguridad social, pero no como caridad, sino como un verdadero concepto
o derecho. Con base en lo anterior, considero que debe prevalecer el debido proceso y el derecho sustancial, y
no se le podia exigir a los demandantes escoger determinada via procesal para proponer sus pretensiones,
pues ni siquiera existe uniformidad en la Sala al respecto”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), S.V.
Rafael Francisco Sudrez Vargas

Aclaracion de voto del consejero Nicolas Yepes Corrales
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ACLARACION DE VOTO / SENTENCIA DE UNIFICACION - Alcance de las reglas jurisprudenciales /
ACREENCIA LABORAL - Pago tardio / ACCION DE GRUPO / INDEXACION - Reclamacién /
INTERESES MORATORIOS - Reclamacion

Problema Juridico: ;/a sentencia establecio unas subreglas generales que desbordaron el problema
juridico planteado por la litis?

Tesis: “Si bien comparto el sentido de la decision y la regla de unificacion atras sefialada, estimo que la
formulacion de las premisas a partir de las cuales se definio el asunto fue a tal punto general que se terminaron
incluyendo temas distintos a los estrictamente planteados por el caso concreto, lo cual no solo desbordé el
ambito que correspondia en sede de unificacion, sino que también puede plantear problemas futuros de
interpretacion y aplicacion. Me refiero, especificamente, a la definicion que se incluyé sobre el concepto de
acreencia laboral y a la alegada vocacion de plenitud que se le atribuyo al sistema laboral administrativo. En
relacion con estos aspectos, considero que la sentencia establecié unas -si se permite- subreglas generales
qgue desbordaron el problema juridico planteado por la litis, problema que se referia, especificamente, a la
procedencia de la accion de grupo para reclamar la indexacion, los intereses moratorios por el monto no
pagado por ese conceptoy el reajuste salarial retroactivo junto con los intereses correspondientes por lamora”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de julio de 2021,
C.P. William Herndndez Gémez, radicacion 05001-33-31-009-2006-00210-01(AG)REV (1J-SU), A.V.
Nicolas Yepes Corrales
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1. Mediante auto de unificacion se dispuso inaplicar el
medio de control automatico de legalidad de los actos
administrativos que declaran la responsabilidad fiscal,
regulado en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021,
por considerar que es incompatible con las normas
superiores

Sintesis del caso: Se realiz6 el “control difuso de constitucionalidad y convencionalidad frente a la
aplicacion de lo dispuesto en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, sobre el control automatico
de legalidad de actos administrativos que declaran la responsabilidad fiscal” y se determind la
incompatibilidad de las disposiciones normativas mencionadas con las normas superiores.

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL /
ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 - Incompatibles con los articulos 29 de la
Constitucion Politicay 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) / DEBIDO
PROCESO / DERECHO A LA PRUEBA / DERECHO DE CONTRADICCION / DERECHO A LA DEFENSA
/ EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Caso concreto

Problema Juridico 1: ;los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 son incompatibles con los articulos
29 de la Constitucion Politica y 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)?

Tesis 1: “De la comparacion entre el texto de la disposicion constitucional sobre el derecho fundamental al
debido proceso, la convencional sobre las garantias judiciales, y el régimen probatorio en el tramite del control
automatico de legalidad, es posible observar que los numerales 2.° y 3.° del articulo 45 de la Ley 2080 violan
ostensiblemente lo relativo al derecho a la pruebay a su contradiccion, lo cual se enmarca dentro de las debidas
garantias judiciales de la CADH, toda vez que esta prerrogativa queda dependiendo de la decision discrecional
del juez de este medio de control, pues de la redaccion de los preceptos legales en comento se entiende que el
responsable fiscal no tiene la posibilidad real de solicitar y allegar pruebas, y tampoco puede controvertir la
decision que adopte el magistrado ponente sobre la necesidad de tener un periodo probatorio o de
pronunciarse en alegatos de conclusion acerca de las pruebas que efectivamente se practiquen, lo cual
restringe su derecho a la defensa, que es parte del nicleo esencial del derecho al debido proceso. [..] Asi, esta
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estima que la redaccion de los numerales 2.° y 3.° del articulo 45
de la Ley 2080 no permite una interpretacion diferente a la que indica que el decreto y practica de pruebas en
el control automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran la responsabilidad fiscal es una
facultad exclusivamente discrecional del magistrado ponente del proceso, razén por la cual, en lo relativo a
esta cuestion, estan cumplidos los requisitos para exceptuar su aplicacion en ejercicio de los controles difusos
de constitucionalidad y convencionalidad”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacién del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL /
ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 - Incompatibles con los articulos 229 de la
Constitucion Politica y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) /
FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL - Acto administrativo de caracter particular / TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Caso concreto

Problema Juridico 2: ;/os articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 son incompatibles con los articulos
229 de la Constitucidn Politica y 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)?

Tesis 2: “Asi, esta Sala considera que la regulacion legal del medio de control en estudio es incompatible con
el articulo 229 de la Carta, en la medida en que, a quien es declarado fiscalmente responsable, se le da un
tratamiento de mero interviniente en un proceso en el que se discute acerca de un asunto que incumbe a sus
derechos subjetivos, pues el fallo con responsabilidad fiscal es un acto administrativo de caracter particular,
en el que se establece la obligacion de pagar una suma liquida de dinero , y que por si solo presta mérito
ejecutivo. [...] De esta manera, al ser tratado como un mero interviniente, al responsable fiscal no se le da la
oportunidad de formular pretensiones que deban abordarse necesariamente en la sentencia que decida el
medio de control en virtud del deber de congruencia que se debe seguir en esta materia, frente a cuestiones
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relacionadas, por ejemplo, con el restablecimiento de sus derechos y la reparacion del dafio que se le hubiere
podido causar con el acto administrativo que se demuestre ilegal, o cual es un imperativo constitucional de
conformidad con el articulo 90 Superior. [..] A lo anterior, se suma que «la sentencia ejecutoriada en ejercicio
del control automatico tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes», lo cual, es propio de los procesos
contenciosos de legalidad objetiva de actos administrativos de caracter general y no de los de caracter
particular. [..] En todo caso, el Consejo de Estado ha dejado sentado que la sentencia que decide el medio de
control inmediato de legalidad tiene el caracter de cosa juzgada relativa, bajo el entendido de que el caracter
oficioso no implica el analisis de todos los posibles motivos de contradiccion de la medida de caracter general
con las normas que le son superiores y, por ello, en el futuro puede ser demandada por cualquier persona en
gjercicio de los medios ordinarios como la nulidad simple, con la salvedad de que los reproches deben versar
sobre cuestiones distintas a las que se analizaron en el control inmediato . Desde esta perspectiva garantista
del control de legalidad, no existe similitud con el denominado «control automatico» puesto que esta
eventualidad ni siquiera es contemplada en la regulacion del control automatico de legalidad de los actos
administrativos que declaran la responsabilidad fiscal, cuya sentencia tiene efectos erga omnes, lo cual
también impide el acceso a la administracion de justicia frente a las cuestiones no abordadas en dicha
providencia. [...] Esta situacion también se ve reflejada en la violacion de las obligaciones internacionales del
Estado colombiano frente a la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva prevista en el articulo 25.1 de la
CADH, que consagra que «toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales». Ahora bien, contrario a ello, la
regulacion legal del control automatico en comento no ofrece efectividad respecto del eventual
restablecimiento de los derechos del declarado fiscalmente responsable y la reparacion integral del dafio que
se le haya causado con ocasion del acto administrativo, en caso de anulacion judicial de este ultimo”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacion del 29 de junio
de 2021, C.P. William Hernandez Gomez, radicacion 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL /
ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 - Incompatibles con el articulo 238 de la Constitucién
Politica / TUTELA JUDICIAL EFECTIVA / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Caso
concreto

Problema Juridico 3: ;/os articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 son incompatibles con el articulo
238 de la Constitucion Politica?

Tesis 3: “El articulo 238 de la Constitucion autoriza la suspension de los efectos de los actos administrativos,
como medida cautelar en el proceso de lo contencioso administrativo. Dicha norma constitucional se
encuentra regulada en el articulo 229 del CPACA , lo cual es una valiosa garantia procesal de la tutela judicial
efectiva, que esta vedada para el que ha sido declarado fiscalmente responsable porque en las normas aqui
cuestionadas, le da el tratamiento de mero interviniente y no se constituye como parte en el proceso, razon por
la cual, de acuerdo con la ley a la que remite la disposicion constitucional, no esta legitimado para pedir la
suspension de los efectos del acto administrativo que declard su responsabilidad, los cuales no se reducen
unicamente a la inscripcion en el Boletin de Responsables Fiscales, sino que, como ya se tuvo la oportunidad
de mencionar, también comprende la obligacion perentoria de pagar una suma de dinero, la cual presta mérito
ejecutivo. [..] En esailacion, no es posible interpretar las reglas relativas a las medidas cautelares en el sentido
de entender que en estos casos es posible que el juez de lo contencioso administrativo las declare de oficio,
toda vez que, de acuerdo con el paragrafo del articulo 229 del CPACA antes mencionado, esta facultad solo es
procedente «en los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses
colectivos», lo cual es ajeno a los derechos individuales o subjetivos que conciernen a la declaracion de
responsabilidad fiscal mediante un acto administrativo de caracter particular. [...] En sintesis, dado que en esta
materia los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 no permiten una interpretacion conforme con el articulo
238 de la Constitucion, aqui se estima que también estan reunidos los presupuestos para hacer prevalecer la
norma de normas mediante la excepcion de inconstitucionalidad”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacién del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL /
ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 - Incompatibles con el articulo 13 de la Constitucion
Politica / DERECHO A LA IGUALDAD / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Caso concreto
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BO LETI N JURISPRUDENCIA 'Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

Problema Juridico 4: ;los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 son incompatibles con el articulo
13 de la Constitucion Politica?

Tesis 4: “El primer inciso del articulo 13 de la Constitucion regula el derecho fundamental a la igualdad, al
indicar que «todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades». En el mismo sentido el articulo
24 de la CADH dispone que «todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley». Asi, de conformidad con lo que previamente se ha advertido, la
Sala Plena considera que la regulacion prevista en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 es incompatible
con los preceptos que se acaban de referir, en la medida en que el sujeto declarado como responsable fiscal,
mediante un acto administrativo de caracter particular, ve restringidas sus garantias en comparacion con las
que tienen las personas en otros ambitos de la responsabilidad administrativa, quienes pueden acudir al medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho para hacer valer sus derechos e intereses individuales. [..]
En ese sentido, no se justifica un trato desigual respecto de las personas que han sido declaradas fiscalmente
responsables puesto que disminuye notoriamente la proteccion de los derechos y las garantias procesales.
Obsérvese que las normas aqui cuestionadas someten a estas personas a un juicio sumario, con un grave
desequilibrio procesal, el cual se hace mas evidente ante el potencial de un numero indeterminado de
intervinientes, lo que llevaria hasta el absurdo de tener que defenderse de todo y contra todos”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacién del 29 de junio
de 2021, C.P. William Hernandez Gomez, radicacion 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL /
ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 - Incompatibles con lo ordenado en la sentencia del
8 de julio de 2020 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el articulo 23.2 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) / EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD - Caso concreto

Problema Juridico 5: ;/os articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 son incompatibles con lo ordenado
en la sentencia del 8 de julio de 2020 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el articulo
23.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)?

Tesis 5: “[L] los referidos articulos 23 y 45 de la Ley 2080 no cumplen en estricto sentido la parte motiva y
resolutiva de la sentencia de la Corte IDH, por las siguientes razones: (i) La sentencia de la Corte IDH afirma
que la interpretacion del articulo 23.2 de la CADH debe ser literal y reitera que la norma es clara en el sentido
de que ningun drgano administrativo tiene competencia para «[..] aplicar una sancién que implique una
restriccion (por ejemplo, imponer una pena de inhabilitacion o destitucion) a una persona por su inconducta
social (en el ejercicio de la funcién publica o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos a elegir y
ser elegido:[..] (ii) Considera que la inhabilitacién o restriccién de derechos politicos debe ser un acto
jurisdiccional, es decir, una sentencia y por tanto es competencia exclusiva del juez competente «[..] en el
correspondiente proceso penal [..]». (iii) La razones explicativas y justificativas de la sentencia de la Corte IDH
permiten concluir que el control de legalidad posterior hecho por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, aunque se denomine automatico, no legitima, avala, o sanea la absoluta ausencia de
competencia de la autoridad administrativa para restringir o inhabilitar politicamente a una persona por
supuesta o real inconducta socialmente reprochable. (iv) En conclusion: Los articulos 23 y 45 de la Ley 2080
no interpretan en sentido estricto lo analizado y ordenado en la sentencia de la Corte IDH, del 8 de julio de 2020,
caso Petro Urrego vs. Colombia, ni cumplen con los parametros convencionales”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacién del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Acto administrativo de contenido particular y concreto /
FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Puede ser demandado en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho / FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Caducidad

Problema Juridico 6: ; Cuando opera la caducidad de los fallos en los que se declard responsabilidad
fiscal, en vigencia de los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021?

Tesis 6: “En todo caso, partiendo de la base de que el fallo de responsabilidad fiscal es un acto administrativo
de contenido particular y concreto, el cual puede ser demandado por quienes gocen de legitimacion en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, y que este esta sujeto al término de caducidad
de cuatro meses previsto en el numeral 2.° del articulo 164 del CPACA, la Sala Plena decidira en la parte
resolutiva de esta providencia que frente a los actos de este tipo que han sido proferidos durante la vigencia
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de los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, el término para que opere la caducidad en esta materia
solamente empezard a contar, en cada caso particular, a partir del momento en el que quede en firme el auto
que decida declarar la excepcion de inconstitucionalidad”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificaciéon del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

Salvamento de voto de la consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez

SALVAMENTO DE VOTO / CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS QUE DECLARAN LA RESPONSABILIDAD FISCAL - No vulnera derechos
constitucionales, ni los principios de eficiencia, eficacia, buena fe, imparcialidad y transparencia

Problema Juridico: ;El control automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran la
responsabilidad fiscal, requlado en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, contrarian normas
constitucionales?

Tesis: “En esta oportunidad, no obstante reconocer el esfuerzo orientado a prosperar derechos fundamentales
como el debido proceso y el acceso a la justicia, para este caso en concreto difiero de la decision, pues, el
analisis de las disposiciones normativas inaplicadas, referentes al control automatico de fallos con
responsabilidad fiscal, me permite concluir que, por el contrario, este proceso garantiza los referidos derechos
constitucionales, asi como los principios de eficiencia, eficacia, buena fe, imparcialidad y transparencia, por los
siguientes motivos: PRIMERO.- No se desconocen las garantias del debido proceso contenidas en los articulos
29 de la Constitucion Politica'y 8.1 de la Convencion Americana, porgue la notificacion personal de los sujetos
del proceso fiscal tiene el propdsito garantizar el derecho de contradiccién y defensa. [..] SEGUNDO.- Al ser un
tramite preferencial respecto de los demas medios de control que conoce la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, garantiza el acceso a la administracion de justicia de los presuntos responsables fiscales y
terceros civilmente responsables de forma expedita. [..] TERCERO.- Al tratarse de un control integral de
legalidad, los efectos erga omnes de la sentencia no impiden el acceso a la administracion de justicia frente a
las cuestiones no abordadas en dicha providencia. [..] CUARTO.- El decreto de medidas cautelares en el marco
del control automatico de legalidad de fallos con responsabilidad fiscal carece de sentido, porque el acto
administrativo controlado materialmente no genera efectos. [..] QUINTO.- La implementacion del control
automatico de legalidad de fallos con responsabilidad fiscal no desconoce el derecho a la igualdad previsto en
los articulos 13 de la Constitucion y 24 de la CADH. [...] SEXTO.- No se presenta una incompatibilidad con lo
ordenado en la sentencia del 8 de julio de 2020 de la Corte IDH vy el articulo 23.2 de la CADH, porque no se
limitan los derechos politicos de los presuntos responsables fiscales”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacién del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU) S.V.
Sandra Lisset Ibarra Vélez

Aclaracion de voto de la consejera Myriam Stella Gutiérrez Argiiello
ACLARACION DE VOTO / AUTORIDAD JUDICIAL - Habilitada para restringir derechos politicos

Problema Juridico: ;es necesaria la reiteracion relacionada con el criterio de interpretacion que debe
aplicarse al momento de examinar el contenido del articulo 23.2 de la CADH?

Tesis: “Si bien acompafo la decision adoptada, debo advertir que no considero necesaria la reiteracion
efectuada en los parrafos 51 a 58, relacionada con el criterio de interpretacion que debe aplicarse al momento
de examinar el contenido del articulo 23.2 de la CADH vy a la luz del cual se permite que una autoridad judicial,
no exclusivamente el juez penal, sea la habilitada para restringir validamente derechos politicos”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacién del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU) A.V.
Myriam Stella Gutiérrez Argiello

Aclaracion de voto del consejero Alexander Jojoa Bolafios (E)

ACLARACION DEVOTO / AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE DISPONE APARTAR DEL CONOCIMIENTO
DE LA DECISION A UN MAGISTRADO - Ejecutoria y recursos
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Problema Juridico: ;El auto por medio del cual se dispone apartar de la decision a un magistrado, es
susceptible de recursos?

Tesis: Analizadas las normas de derecho aplicables al conocimiento de asuntos en segunda instancia por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, no encontré fundamento legal que impusiera la exclusion de
magistrados que no adoptaron la determinacion apelada. De existir norma en tal sentido, por supuesto, su
exclusion operaria de pleno derecho, sin que debiera ser resuelto el punto en una providencia. Sin embargo,
como la ley no ordena su exclusion, consideré que la determinacion de excluirlos, en tanto afectaba la
composicion de la Sala, podia ser susceptible de recursos. Asi las cosas, como el auto en el que se excluyo a
los magistrados de la Sala Especial de Decision No. 7 fue notificado por estado el 28 de junio de 2021, quedaban
dudas sobre su firmeza al momento de definir la controversia, por lo que consideré prudente esperar que
transcurriera el término de ejecutoria en espera de la conducta procesal de los interesados, en tanto esa
determinacion incidia en la conformacion de la Sala. Con todo, como el pleno considerd que no era necesario
esperar por la ejecutoria de auto de 9 de junio y abrio a votacion el proyecto de auto, acompané la decision de
fondo, dejando a salvo mi postura en los términos indicados en este escrito”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacion del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gomez, radicacion 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU) A.V.
Alexander Jojoa Bolainos (E)

Aclaracion de voto del consejero José Roberto Sachica Méndez

ACLARACION DE VOTO / CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL - Competencia de la Sala Plena del Consejo de Estado

Problema Juridico: Determinar la competencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado en relacion con la inaplicacion del control automatico de legalidad de fallos con
responsabilidad fiscal

Tesis: “[H]e considerado necesario aclarar mi voto al encontrar que el proyecto dej6 de valorar que la definicion
en torno a la competencia de la Sala Plena del Consejo de Estado no podia tener como fundamento
consideraciones normativas propias del régimen legal del Control que se inaplica, en ellas, las contenidas en el
articulo 185 A de la Ley 1437, sin incurrir en una evidente contradiccion. Explico esta disyuntiva, en tanto tal
norma no puede constituirse en fuente normativa para dilucidar los aspectos propios del CAL se inaplica, dado
que todo el régimen que gobierna esta institucion, cae bajo la premisa de la excepcion de inconstitucionalidad.
Preciso en todo caso que esta aclaracion no compromete el analisis de fondo de la decisién, ademas de que
la consecuencia de la inaplicacion de una norma legal que atribuye una competencia, conduce a predicar la
falta de jurisdiccion, pues de cara a la excepcion adoptada, la consecuencia obligada es que no se reconoce
tal régimen como un mecanismo idéneo para garantizar la proteccion y efectividad de los derechos de los
sujetos procesales involucrados en un juicio con responsabilidad fiscal”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacién del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU) A.V.
José Roberto Sachica Méndez

Aclaracion de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

ACLARACION DE VOTO / CONTROL DE CONVENCIONALIDAD - No es un componente del control
de constitucionalidad

Problema Juridico: ;el control de convencionalidad es un componente del control de
constitucionalidad?

Tesis: “El fundamento de la presente aclaracion de voto se sustenta en el hecho de que el control de
convencionalidad no es un componente del control de constitucionalidad, sino que se trata de un control
diferente, independiente y autonomo al de constitucionalidad. El control de convencionalidad i) tiene un origen
diferente; ii) el parametro normativo de control es distinto; iii) la finalidad difiere del control de
constitucionalidad; iv) las causales son disimiles entre el uno y el otro; y v) los érganos jurisdiccionales que
llevan a cabo los respectivos controles concentrados son diferentes. En este sentido, considero que el control
de convencionalidad no es un componente del control de constitucionalidad”.
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Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificaciéon del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU) A.V.
Hernando Sanchez Sanchez

Aclaracion de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico
ACLARACION DE VOTO / FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL - Ejecucién

Problema Juridico: ;los fallos con responsabilidad fiscal pueden ejecutarse mientras esta pendiente
de resolverse el control automatico de legalidad?

Tesis: “Comparto la decision adoptada por la Sala en el entendido de que la Ley 2080 de 2027 nada dijo sobre
si los fallos con responsabilidad fiscal pueden o no ejecutarse mientras esta pendiente de resolverse el control
automatico de legalidad, y solo admitio expresamente que la inhabilidad derivada de la inclusion en el Boletin
de Responsables Fiscales se entiende suspendida hasta el momento en que sea proferida la sentencia
respectiva, previsiones que podrian dar lugar a entender que el caracter ejecutivo y ejecutorio de dichos fallos
es parcial. [...] En ese sentido, a mi juicio, el hecho de que el legislador hubiera atribuido al control automatico
de legalidad el atributo de la integralidad sugeria que, antes de que pudieran ejecutarse los fallos requeridos,
se requeria del pronunciamiento favorable de esta jurisdiccion, pues de lo contrario no tendria sentido la
integralidad del mencionado control, ya que, ademas de que se auspiciaria la ejecucion de decisiones
pendientes de un control obligatorio, haria incompatible la expedicion de una decision judicial que no pudiera
pronunciarse sobre los efectos restitutorios derivados de la nulidad de un acto ilegal de contenido particular”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacién del 29 de junio
de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU) A.V.
Marta Nubia Veldsquez Rico
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ACCIONES DE TUTELA

1. Seincurre en defecto factico, al no valorar las pruebas
que acreditan el incremento de algunos factores salariales
para calcular el ingreso base de liquidacion de una pensidon
de jubilacion.

Sintesis del caso: La extinta Cajanal reconocio a la accionante la pension de jubilacion. La Secretaria
de Educacion Departamental de Caldas, a través de las resoluciones 1939-6 de 22 de marzo y de 4587-
6 de 4 de julio de 2013, le reconocioé una homologacion y nivelacion salarial por el periodo comprendido
entre el 10 de febrero de 1997 y el 31 de diciembre de 2009. La tutelante solicitd ante la UGPP la
reliquidacion de su pensidn, teniendo en cuenta el aumento de los factores salariales con ocasion de
la homologacidn y nivelacion salarial. La accionante presentd demanda, con el propdsito de que se
declarara la nulidad de los actos administrativos que negaron la reliquidacion. El Juzgado Séptimo
Administrativo de Manizales accedio parcialmente a las pretensiones planteadas. El Tribunal
Administrativo de Caldas revoco la decision que fue apelada. Esta Corporacion, en sede de tutela,
estimo que la autoridad judicial accionada solo analizé cudles de los factores salariales debian ser
tenidos para la liquidacion de la pension, pero omitio valorar las pruebas que daban cuenta que algunos
de esos factores tuvieron un incremento producto del proceso de homologacion y nivelacion salarial,
asi como analizar si sobre los mismos se hicieron los respectivos aportes al sistema.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CONFIGURACION DEL DEFECTO FACTICO -
Omisién en la valoracion de las pruebas / RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION
/ INGRESO BASE DE LIQUIDACION - Factores salariales incrementados por la homologacion
y nivelacion salarial / HOMOLOGACION SALARIAL DEL PERSONAL ADMINISTRATIVO DEL
SECTOR EDUCATIVO

Problema Juridico: “;[L]a sentencia de 30 de julio de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas, Sala de Decision, en el interior del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
con radicado numero 17007-33-33-003-2014-00600-02, vulnerd los derechos fundamentales invocados
por la accionante, al negar la reliquidacion de la pension jubilacion, incurriendo en defecto factico y
desconocimiento del precedente?”

Tesis: “A partir del contendido de los precitados medios de pruebas, esta Sala de Decision coincide con el a quo
cuando afirmo que «el Tribunal Administrativo de Caldas incurrié en el defecto factico alegado, pues si bien
indicd que en la reliquidacion habian sido incluidos todos aquellos factores sobre los cuales se hicieron las
respectivas cotizaciones», omitio valorar las pruebas que daban cuenta que algunos de esos factores tuvieron
un incremento producto del proceso de homologacion y nivelacién salarial. (...) En ese orden de ideas, debe
resaltarse que en el presente asunto se le reprocha al Tribunal accionado no haber analizado el material
probatorio allegado al proceso ordinario, a partir del cual era dable colegir que existic un incremento en algunos
de los emolumentos salariales devengados por la actora que si constituyen factor salarial para calcular el IBL
de la pension, lo que significa que en ningin momento el juez constitucional esta ordenando que se le reliquide
la prestacion econdomica de la actora, con la inclusion de todos los factores devengados en el afio
inmediatamente anterior. (...) Asi las cosas, es claro que el Tribunal accionado, al momento de dictar la
sentencia de reemplazo en cumplimiento de este fallo de tutela, debe valorar las pruebas aqui mencionadas -
los certificados expedidos por la Profesional Universitaria de la Jefatura Administrativa y Financiera de la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas-, asi como aplicar las reglas jurisprudenciales fijadas en
la sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena de esta Corporacion, y que
fueron explicadas ampliamente en el acapite VIII.4. de esta providencia. (...) Significa lo anterior que sera el
Tribunal accionado, en el marco de su autonomia e independencia, la autoridad judicial que debera determinar
cudles de los factores salariales que devengo la sefiora [0.S.M.] deben ser incluidos en el IBL de su pension de
jubilacion, teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial contenido en la sentencia de unificacion de 28 de
agosto de 2018, a través de la cual se determiné la interpretacion que debe darse a los articulos 36 de la Ley
100 de 1993y 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985. (...) En este contexto,
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cabe destacar que, contrario a lo sostenido por la entidad impugnante, la accionante en el interior del proceso
contencioso si planted pretensiones tendientes al reconocimiento de la reliquidacion con ocasion del proceso
de homologacion y nivelacion salarial -tal como quedd evidenciado lineas atras (ver parrafo 60.6.)-, por lo que
el Tribunal accionado, al momento de determinar que no procedia la reliquidacion de la pension en los términos
ordenados por el a quo se encontraba en la obligacion de analizar la particularidad del caso objeto de su
estudio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia del 8 de abril
de 2021, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion 11001-03-15-000-2020-00369-01 (AC).

2. Se incurre en defecto procedimental cuando,
excediendo el alcance del recurso de apelacion
interpuesto, se concluye que el medio de control
procedente para impugnar actos de registro es el de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Sintesis del caso: Se promovio una demanda, en ejercicio del medio de control de reparacion directa,
contra la Superintendencia de Notariado y Registro, por los dafios causados por la presunta omision
en el control y la vigilancia que debia adelantar dicha entidad, con el fin de impedir la creacion de dos
folios de matricula inmobiliaria sobre un inmueble ubicado en Cartagena. El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en la audiencia inicial, declar6 no probada la excepcion de caducidad del medio de
control propuesta por la accionada, decision que fue objeto de recurso de apelacion ante la Seccién
Tercera del Consejo de Estado. La Seccion Tercera revoco la decision de primera instancia, adecud la
demanda del medio de control de reparacion directa al de nulidad y restablecimiento del derecho y
declard la excepcion de caducidad frente a este ultimo medio de control.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DE LOS DERECHOS AL
DEBIDO PROCESO, LA PROPIEDAD PRIVADA Y DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
/ CONFIGURACION DEL DEFECTO PROCEDIMENTAL / COMPETENCIA PARA LA RESOLUCION DEL
RECURSO DE APELACION - Se desbordé el marco de competencia fijado en el recurso / MEDIO DE
CONTROL DE REPARACION DIRECTA / FACULTAD Y DEBER DE ADECUAR EL MEDIO DE CONTROL
- La fuente del dafio es la que determina la accion procedente / CONTROL JUDICIAL DE LOS ACTOS
DE REGISTRO - Procede el medio de control de nulidad por expresa disposicion legal /
ADECUACION DE LA DEMANDA - Al medio de control de nulidad / ACTO ADMINISTRATIVO - Por
medio del cual se registré erroneamente un inmueble en dos matriculas inmobiliarias distintas

Problema Juridico: “;La Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, con la expedicion
de la providencia de 23 de septiembre de 2020, que resolvié el recurso de apelacion formulado por la
parte demandada en contra de la decision adoptada el 26 de febrero de 2020 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, incurrié en la vulneracion de los derechos fundamentales alegados
por la parte accionante?”

Tesis: “[S]i bien, la parte accionante alega que en la providencia cuestionada se incurrié en defecto factico y
desconocimiento del precedente, esta Sala de Subseccion centrara su estudio en la configuracion de un posible
defecto procedimental. (...) [Elncuentra esta Sala de Subseccion que el recurso de apelacion se centrd en debatir
la fecha a partir de la cual debia contabilizarse el término de caducidad para la radicacion de la demanda de
reparacion directa, no obstante, la autoridad judicial accionada fundamento su estudio en el medio de control
sobre el cual debia estudiarse el caso concreto, situacion que no fue objeto de reproche por parte de la entidad
demandada. De lo anterior, emerge con claridad para la Sala, que la Seccion Tercera excedid el marco de sus
competencias, las cuales, como quedo visto, se delimitan en los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, maxime cuando se trata de apelante unico, lo que se traduce en un defecto procedimental. Sumado
a ello, cambiar en la resolucion del recurso de apelacion el medio de control sobre el cual se venia desarrollando
el analisis del caso, sin que esta situacion hubiese sido objeto de reproche, desconoce del derecho a la doble
instancia de la parte demandante. En ese orden de ideas, es necesario resaltar que es el Tribunal, al realizar el
saneamiento del proceso, es el que debe determinar cual es el medio de control aplicable al caso objeto de
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estudio, decision que puede ser objeto de recurso por las partes. Por lo anterior, se confirmara el amparo de
los derechos fundamentales al debido proceso, a la propiedad privada y al acceso a la administracion de justicia
de la parte accionante, pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.”

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A,
Sentencia del 12 de agosto de 2021, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién 11001-03-15-000-
2021-00222-01 (AC)

3. Sereitera que se incurre en defecto por desconocimiento
del precedente cuando se niega el pago del lucro cesante
por la muerte de un miembro de la fuerza publica, bajo el
argumento que fueron reconocidas previamente una
compensacion administrativa y la pension de
sobrevivientes.

Sintesis del caso: El companero permanente y padre de las accionantes, quien era intendente de la
Policia Nacional, murié mientras patrullaba, tras la activacion de un artefacto explosivo; hecho por el
que se instauré demanda de reparacion directa contra la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional -
Policia Nacional. El Juzgado Tercero Administrativo de Cucuta accedio a las pretensiones, incluido el
reconocimiento del lucro cesante. El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, al resolver el
recurso de apelacion, modifico el fallo recurrido, dado que, en su criterio, no era posible reconocer el
lucro cesante, ya que se concedio la pension de sobrevivientes y una compensacion por muerte.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DE LOS DERECHOS AL
DEBIDO PROCESO, IGUALDAD Y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / CONFIGURACION
DEL DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / PENSION DE SOBREVIVIENTES PARA FUERZAS MILITARES Y POLICIA NACIONAL /
LUCRO CESANTE / INDEMNIZACION A FOR FAIT / COMPENSACION

Problema Juridico 1: ;El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, al negar el reconocimiento
del lucro cesante, desconocio el precedente del Consejo de Estado, que ha concluido, de manera
reiterada, que el reconocimiento de una compensacién administrativa o pensién de sobrevivientes
por el fallecimiento de un miembro de la fuerza publica no excluye el lucro cesante en sede
contencioso-administrativa?

Tesis: “[Sle observa que el Consejo de Estado ha determinado, de manera reiterada, que el reconocimiento de
una compensacion administrativa o pension de sobrevivientes por el fallecimiento de un miembro de la fuerza
publica, no excluye el lucro cesante en sede contencioso-administrativa, cuando el dafio antijuridico se deriva
de una falla del servicio. (...) en el asunto sub examine la Sala evidencia que en la sentencia acusada las
autoridades accionadas negaron el lucro cesante a la actora'y a sus menores hijas, porque le fueron concedidas
una compensacion pecuniaria y pension de sobrevivientes por el deceso del sefior [JAB.A] (g. e. p. d.). No
obstante, para la Sala dicha aseveracion desconoce el criterio jurisprudencial expuesto en precedencia, segun
el cual el pago de las sumas de dinero en sede administrativa por la muerte de un miembro de la fuerza publica,
no impide la indemnizacion del aludido perjuicio material en un proceso de reparacion directa, comoquiera que
las fuentes de esos emolumentos son disimiles, pues mientras que aquellas corresponden al vinculo laboral
del difunto con la Administracion, el lucro cesante acontece en razén a la configuracion de un dafio antijuridico
gue compromete la responsabilidad patrimonial del Estado. En ese orden de ideas, como el origen los referidos
haberes son diferentes, no es dable efectuar la compensacion que realizaron los sefiores magistrados
demandados, porque, al ser sumas independientes, el reconocimiento de una no incide en la otra, (...) Asi las
cosas, los demandados, al negar el pago del lucro cesante a la tutelante y a sus menores hijas, con el argumento
de que les fue reconocida una compensacion administrativa y pension de sobrevivientes por la muerte del
sefior intendente de la Policia Nacional [J.A.B.A](g. e. p. d.), desatendieron el criterio jurisprudencial del Consejo
de Estado, consistente en que el otorgamiento de la indemnizacion a for fait no excluye la reparacion del
mencionado perjuicio material, motivo por el cual se impone acceder al amparo deprecado..”
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Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segqunda, Subseccidén B,
Sentencia del 21 de julio de 2021, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacién 11001-03-15-000-2021-
01453-01(AC).

4. No se incurre en defecto procedimental absoluto al exigir
en la demanda arbitral la inclusion de los intereses
moratorios en el juramento estimatorio y una debida
estimacion razonada de la cuantia.

Sintesis del caso: El Tribunal Arbitral constituido para dirimir en derecho las diferencias surgidas entre
el Instituto Tecnoldgico Metropolitano -ITM y las Sociedades Allianz Seguros S.A. y la Compania de
Seguros La Previsora S.A, en la audiencia de instalacion, resolvioé inadmitir la demanda arbitral, pues
no contenia el juramento estimatorio de los diferentes valores de la indemnizacion, compensacion o
pago de frutos y/o mejoras que reclama ni una adecuada estimacion razonada de la cuantia. El 6 de
julio de 2020, la parte convocante envio escrito de subsanacion. El Tribunal Arbitral rechazo la
demanda, ya que en el juramento estimatorio “no se incluyé rubro alguno que corresponda a los
intereses de mora causados”.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION - Revoca / AUTO QUE
RECHAZA DEMANDA ARBITRAL / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIA JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE RELEVANCIA
CONSTITUCIONAL / FALTA DE CARGA ARGUMENTATIVA / DEFECTOS PROCEDIMENTAL Y POR
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE / TERCERA INSTANCIA - Se pretende reabrir el debate
juridico

Problema Juridico: “;[L]os hechos que se alegan en la presente causa se enmarcan en los requisitos
generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales, particularmente si cumple con el
referido a la relevancia constitucional?”

Tesis: “Ciertamente, una revision de los planteamientos esgrimidos en la demanda, de conformidad con el
caracter especial de la justicia arbitral que se fundamenta en el principio de autonomia de la voluntad para
apartarse de lajurisdiccion ordinaria, permite advertir que su finalidad pristina es convertir el recurso de amparo
constitucional en una instancia adicional o complementaria al mecanismo alternativo de solucion de conflictos
al que las partes sometieron la controversia surgida entre ellas por el valor del seguro referido en las polizas
Nos. 1001077y 1001078, al pretender reabrir un debate procesal ya zanjado por el juez arbitral. (...) Con miras
a corroborar el anterior acierto, ha de iniciarse por relievar que el apoderado judicial de la parte actora sefialo
gue el érgano colegiado censurado incurrié en un defecto procedimental absoluto “por exigir requisitos de la
demanda inaplicables al caso concretoy rechazar la totalidad de la demanda como consecuencia de un exceso
ritual manifiesto”, sin demostrar clara ni suficientemente la forma grave, trascendente y con proyeccion o
afectacion a sus derechos fundamentales, el desapego al régimen contenido en la Ley 1563 de 2012 (..) y el
Reglamento de Procedimiento de Arbitraje Nacional del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota, o la adopcion de una determinacion abiertamente ilegal, de imposible cumplimiento, o
que se hubiera adoptado omitiendo las garantias procedimentales de la convocante, todo esto, en real
desmedro de sus derechos de defensa y/o contradiccion, o con incidencia cierta y directa en ellos. (...) [E]n el
libelo también se dio por sentado que la decision adoptada por el Tribunal Arbitral demandado incurrié en el
desconocimiento del precedente judicial por haber soslayado la jurisprudencia que ha expedido el Consejo de
Estado en casos de rechazo de demandas por no haberse presentado una estimacion razonada de la cuantia,
concretamente los autos 2604-13 y 0277-17 de la Subseccion B de la Seccion Segunda de esta Corporacion,
sin adelantar el escrutinio exigido para determinar si tales pronunciamientos constituian, para la fecha de
ocurrencia de los hechos demandados, el precedente uniforme y en vigor del caso puesto a consideracion del
juez de tutela, aspectos todos estos que a no dudarlo, le imponian a la parte actora la carga de establecer con
certezay claridad cudles sentencias conformaban la linea hermenéutica vigente y de qué forma lo decidido por
la justicia arbitral resultaba opuesto a la doctrina asi consolidada por la maxima autoridad jurisdiccional de lo
contencioso administrativo. En su lugar, el apoderado judicial optd simplemente por requerir la aplicacion de
las referidas providencias, sin siquiera advertir cual era su ratio decidendi, ni definir si aquellas guardaban
similitud factica, procedimental y juridica con los supuestos de la cuestion que se debate en esta oportunidad
y, mucho menos, sin reparar en que, ante la ausencia de caracter unificador de tales proveidos, el alcance de
las interpretaciones alli contenidas solo estan llamadas a vincular a las partes dentro de los procesos en que
tuvieron lugar, sin posibilidad alguna de aseverar que las interpretaciones de la ley alli fijadas se proyectan con
el alcance que en la demanda de tutela se le han pretendido asignar. (...) [Elsta Sala estima que la accion de
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tutela no acredita el requisito general de relevancia constitucional, toda vez que su objeto es continuar con un
debate que se concluyd en el tramite arbitral respectivo, o que desnaturaliza su finalidad como mecanismo
supletivo de proteccion de los derechos fundamentales. De esta suerte, habra de revocarse la sentencia del 26
de marzo de 2021 proferida por la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en cuanto
concedio el amparo solicitado por el Instituto Tecnologico Metropolitano -ITM- para, en su lugar, declarar la
improcedencia del recurso formulado por la ausencia del antedicho presupuesto formal.”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUTO QUE RECHAZA DEMANDA
ARBITRAL - Por no subsanar / OMISION DE LA ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA /
JURAMENTO ESTIMATORIO - Obligatoriedad / JURAMENTO ESTIMATORIO - Intereses
moratorios / AUSENCIA DE DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / DEFECTO SUSTANTIVO - No
configuracién / OPORTUNIDAD PARA REFORMAR LA DEMANDA / TERMINO PARA PRESENTAR LA
REFORMA DE LA DEMANDA

Problema Juridico: “;[E]l Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara
de Comercio de Bogota incurrio en los yerros o vicios aducidos por la parte actora?”

Tesis: “Ulna vez instalado el Tribunal Arbitral y puesto a su disposiciéon el expediente contentivo de la
controversia contractual que le fue asignada, procedié en el Auto No. 2 a inadmitir la demanda por no cumplir
algunos de los requisitos formales necesarios para su correcta presentacion, previstos en los articulos 12 de
laLey 1563 de 2012y 82 de la Ley 1564 de 2012. Las exigencias sefialadas por el panel arbitral, consistentes,
por un lado, en la cuantificacion bajo juramento de los valores correspondientes a los perjuicios reclamados y,
por otro, en la estimacion razonada de la cuantia del proceso, estaban previstas en la ley, y no era de imposible
cumplimiento, como tampoco se antojan irreales de cara a las exigencias relacionadas con la formulacion del
juramento y sus bases. Asi, sin que tales exigencias resultaran caprichosas, desmedidas, incomprensibles o
excesivamente formalistas, la actora, titular de sus prerrogativas y facultades en el curso del proceso arbitral,
optd por hacer caso omiso de las mismas y, por ende, en el escrito de subsanacion, de cara al juramento
estimatorio, solo incluyo el valor del seguro, sin pronunciarse sobre los intereses moratorios reclamados, que
en criterio razonable del tribunal estaban llamados ser considerados segun las previsiones del articulo 206 del
Cddigo General del Proceso, de cara a las pretensiones que se formulaban.(...) Y en punto a la acusacion de no
haber tenido como presentada la reforma a la demanda en tiempo antes de que se hubiera dictado el auto
admisorio de lademanday por ende, antes de que se hubiera notificado el mismo a la convocada, la conclusion
es similar a la ya indicada, pues al margen de la discusion acerca de si lo dicho en la ley procesal sobre tal
institucion puede ser objeto de interpretacion, lo cierto es que el punto de partida de la norma, que reside en su
tenor literal, es claro en el sentido de que “[n]otificado el demandado del auto admisorio de la demanda, esta
podra reformarse por una sola vez antes de la iniciacion de la audiencia de conciliacion prevista en esta ley”,
vocablos que, por lo menos, en el entender de esta Sala (y sin que ello fije un interpretacién unica), fijan un
espacio temporal para surtir tal actuacion, signando no solo en funcion de un momento limite sino también, a
partir de un momento procesal, como es el de la notificacion de la demanda. Al lado de lo anterior no deja de
inquietar que el convocante, en el término de ejecutoria del auto que rechazo la demanda, hubiere promovido
la actuacion de marras, con miras a acreditar las exigencias establecidas en el auto inadmisorio, o por lo menos
para obviar los efectos derivados del auto que rechazo la convocatoria arbitral, en ellos, los de extinguir los
efectos del pacto arbitral para los temas involucrados en la convocatoria. Esta circunstancia revela, mas alla
de los juicios de aprobacion o reproche que en relacion con la misma pudieran formularse, que el asunto que
ha sido traido al juez de tutela no se relaciona con la dimension constitucional de los derechos fundamentales
de las partes involucradas en el conflicto, ya que la controversia da cuenta de un debate y estrategia procesal,
que en sus efectos fallidos, no compromete los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia, maxime, si se repara en que a la disolucion del Tribunal Arbitral unicamente le subyace el hecho de que
el pacto y/o compromiso deja de producir efectos especificos en relacion con el conflicto presentado, por lo
que las partes involucradas quedan en absoluta libertad de acudir a la justicia ordinaria para obtener un
pronunciamiento definitivo sobre el mismo”.

Salvamento de voto de la consejera Maria Adriana Marin

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE
RELEVANCIA CONSTITUCIONAL / AUTO QUE RECHAZA DEMANDA ARBITRAL / VULNERACION DE
LOS DERECHOS AL DEBIDO PROCESO Y DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
PROCESO ARBITRAL / REQUISITOS DE LA DEMANDA - Cumplimiento / JURAMENTO
ESTIMATORIO - Intereses moratorios / JURAMENTO ESTIMATORIO - No es requisito de la
demanda

Tesis: “[L]a solicitud de amparo tiene la carga argumentativa suficiente para ser estudiada de fondo, toda vez
que, como bien sefialo el a quo, la parte actora alegd que la autoridad judicial accionada vulnerd sus derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, derechos tradicionalmente
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relevantes en la institucion de la accion de tutela, amén de que el debate gira en torno al supuesto
desconocimiento esas garantias, en el tramite de un proceso arbitral, por cuenta de la decision de rechazar la
demanda y su reforma. No se trata, pues, de una discusion de mera legalidad, sino de un asunto en el que
podrian verse comprometidos derechos fundamentales. Ademas, ITM cumplié con la carga argumentativa, por
lo menos en lo que atafie los defectos procedimental absoluto y sustantivo, respecto de los cuales, en sintesis,
explicd que la autoridad judicial demandada desconocio (i) que el articulo 2.39 del Estatuto de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Bogota permite la reforma de la demanda en cualquier tiempo hasta antes de la
audiencia de tramite y (ii) que, en los términos del articulo 22 de la Ley 1563 de 2012, la finalidad de la reforma
de la demanda es «adecuar las actuaciones o corregir o que a su criterio son falencias de la demanda inicial».
Justamente, la seriedad y solidez de esos argumentos permiten concluir que este mecanismo de amparo
constitucional no se esta utilizando como instancia adicional del proceso arbitral. No se trata tampoco de una
controversia con caracter estrictamente legal, economico o de conveniencia, pues es evidente que los
reproches frente a la interpretacion restrictiva de las normas que regulan el proceso arbitral, y especificamente
la reforma de la demanda, revisten una connotacion iusfundamental que no puede ser ignorada por el juez de
tutela con la manida excusa del incumplimiento del requisito de relevancia constitucional, maxime si la decision
atacada impide que se le dé tramite a una demanda, lo cual, en el fondo, podria llevar a una restriccion arbitraria
del derecho de acceso a la administracion de justicia. [E]l juramento estimatorio respecto de los intereses
moratorios no era necesario como requisito de la demanda y mucho menos como medio de prueba. Insisto: la
ley dispuso la forma como debera ordenarse el pago de ese concepto cuando sea solicitado, dado que estos
se causan con el transcurso del tiempo, en el evento de que ocurra el supuesto de hecho que genera su
reconocimiento. (...) Asi mismo, considero que el requisito de estimacion razonada de la cuantia tampoco era
exigible en el presente asunto, por cuanto el numeral 9 del articulo 82 del Codigo General del Proceso establecio
gue solo seria necesario cuando se requiriera para determinar la competencia o el tramite. Sin embargo, en el
caso concreto, la competencia y tramite del conflicto suscitado entre el Instituto Tecnoldgico Metropolitano de
Medellin y la Previsora S.A. Compafiia de Seguros y Allianz Seguros S.A,, le correspondieron al Tribunal de
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota en virtud de la clausula compromisoria estipulada por las
partes en el contrato de seguro contenido en la pdliza 01/03/99-134-P-07-INP006. De hecho, ademas de
haberse fijado la competencia y el tramite a seguir, en aquella clausula compromisoria también se determino
el nimero de arbitros (3) que integrarian el respectivo tribunal arbitral, por lo que, en definitiva, no resultaban
aplicables las disposiciones supletivas establecidas en los articulos 2 y 7 de la Ley 1563 de 2012. (..)
Finalmente, en cuanto al argumento del Tribunal Arbitral accionado, segun el cual la estimacion razonada de
los intereses moratorios «tiene importante incidencia en el proceso mas alla de las determinaciones de
competencia y tramite que refiere el numero 9 del art. 82, por cuanto el valor real de la cuantia, y no el que
caprichosamente asignen los demandantes, es el que va a determinar el valor de los honorarios y gastos del
Tribunal, conforme lo consagra el art. 25 de la Ley 1563 de 2012», pienso que constituye un obstaculo para
quienes acuden a un proceso arbitral con la finalidad de resolver sus conflictos y, por tanto, vulnera el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia, al exigir un requisito que no esta previsto en el Codigo
General del Proceso para la admision de la demanda..”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, Sentencia
del 30 de julio de 2021, C.P. José Roberto Sachica Méndez, radicacion 11001-03-15-000-2021-
00207-01(AC), S.V. Maria Adriana Marin.

5. Se vulneran los derechos fundamentales al debido
proceso y defensa técnica por la extralimitacion del juez al
exigir la acreditacion del mandato judicial.

Sintesis del caso: Se presento accion de tutela contra la decision proferida en el marco de una accion
popular de negar la acreditacion como apoderado judicial de la parte demandada. Para el juez
constitucional, la autoridad judicial demandada incurrié en defecto procedimental por exceso ritual
manifiesto al exigir la nota de presentacion personal y la constancia de envio del poder del mandante
a su mandatario. En consecuencia, se vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso y
defensa técnica al darse por no contestada la demanda.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Ampara / ACCION POPULAR / AUTO QUE
NO RECONOCE CONTESTACION DE DEMANDA Y NIEGA RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA
JURIDICA A LA APODERADA DE LA PARTE DEMANDADA / EXTRALIMITACION DE LA AUTORIDAD
JUDICIAL EN LA ACREDITACION DEL MANDATO JUDICIAL - Al exigirse la nota de presentacion
personal y la constancia de envio del poderdante al apoderado / DEFECTO PROCEDIMENTAL POR
EXCESO RITUAL MANIFIESTO - Configuracién / VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL
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DEBIDO PROCESO Y A LA DEFENSA TECNICA / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL
- No configuracion

Problema Juridico: ;Vulnerd el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo los
derechos fundamentales invocados, por presuntamente incurrir en defecto procedimental y
desconocimiento del precedente judicial al proferir el auto del 4 de marzo de 2021 mediante el cual no
reconocioé personeria a la abogada [A.M.A.M.] como apoderada del municipio de Sincelejo, y tuvo como
no contestada la accidn popular instaurada por la Defensoria del Pueblo en contra del ente territorial
mencionado y Colombia Mdvil S.A. E.S.P., con radicado N° 700017-33-33-004-2020-00087-00?

Tesis: "[[P]ara esta Sala de Decision es evidente, tal y como lo manifiesta la Corte Constitucional, que la finalidad
del decreto [806 de 2020] es la eliminacion de etapas procesales y requisitos formales que ralentizan el gjercicio
de la administracion de justicia. Asi pues, la aplicacion de esta disposicion transitoria no puede volverse en
contra de la finalidad definida por este, y mucho menos ejercer cargas excesivas que entorpecen el despliegue
de actividades de la Rama Judicial. (...) [Asi pues,] la decision del Juzgado Cuarto Administrativo de Sincelejo
que dio aplicacion al decreto plurimencionado, resulta excesiva y desproporcionada, configurando el defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto planteado por el extremo accionante, toda vez que, la constancia
de envio del poder por parte del ente territorial a la abogada apoderada, no es un requisito de validez del poder
en si, ya que, como se evidencio de este, fue conferido con todas y cada una de las exigencias establecidas
para dotarla con las facultades juridicas necesarias para actuar al interior de la accion popular. Cumpliendo,
adicionalmente, con la exigencia establecida por el articulo 5° del Decreto 806 de 2020, relacionada con la
especificacion del correo electronico de la apoderada y que este coincida con el inscrito en el Registro Nacional
de Abogados. (..) Por tanto, tal determinacion limité el ejercicio del derecho de defensa del municipio de
Sincelejo requerido dentro de la accion popular, vulnerando su derecho fundamental al debido proceso vy al
acceso a la administracion de justicia. Adicionalmente, se debe precisar que dicho procedimiento tiene una
connotacion constitucional de proteccion de derechos colectivos, pero que, debido a esto, el procedimiento
desplegado por la autoridad judicial que conozca del tramite también debe estar enmarcado en la aplicacion y
estudio de la Constitucion para todas las partes intervinientes en el proceso, sin desconocer que estas fungen
como iguales en la gestién procesal. (...) Ahora bien, en cuanto al defecto por desconocimiento de precedente,
este no tiene vocacion de prosperar, toda vez que la sentencia T-1098 de 2005 proferida por la Corte
Constitucional, que a juicio del accionante fue desconocida, no establece una regla de interpretacion o de
aplicacion normativa aplicable al caso sub examine, siendo ademas una sentencia de tutela que no fue
proferida por la Corte Constitucional en su Sala Plena como érgano de cierre, solo las Sentencias de Unificacion
y las de Constitucionalidad tienen esta naturaleza, razén por la cual se denegara la solicitud de amparo respecto
de este topico”.

FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 74 / DECRETO 806 DE
2020 - ARTICULO 5

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, Sentencia de 19 de
agosto de 2021, C.P. Rocio Araujo Ofate (E), radicacién 70001-23-33-000-2021-00095-01(AC).
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ACCION POPULAR

1. El Municipio de Tame y el Departamento de Arauca, en
coordinacion con la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo
-UNGRD y la Corporacion Autonoma Regional de la
Orinoquia — CORPORINOQUIA, deben adelantar las
gestiones necesarias y las obras para impedir el
desbordamiento del rio Cravo en la vereda La Holanda.

Sintesis del caso: El presidente de la Junta de Accion Comunal de la vereda la Holanda instaurd accion
popular contra el municipio de Tame, el departamento de Arauca, la Corporacion Autonoma Regional
de la Orinoquia — CORPORINOQUIA y la UNGRD, por estimar vulnerados los derechos colectivos al
medio ambiente sano y a la seguridad y prevencion de desastres técnicamente previsibles, dado que,
desde el 2011 el rio Cravo se ha desbordado y ha causado la inundacion de los inmuebles ubicados en
la vereda, generando graves perjuicios econdomicos y morales. Esta Corporacion, en segunda instancia,
luego de analizar las competencias y funciones de las autoridades accionadas, concluyé que no se
tienen previstas medidas claras para mitigar la situacion de riesgo en la que se encuentra la comunidad
de la Vereda y tampoco la voluntad de adelantar acciones concretas encaminadas a efectuar estudios
que permitan identificarlas.

ACCION POPULAR / PLAN DE DESARROLLO MUNICIPAL / MUNICIPIO / ENTIDAD TERRITORIAL /
PLAN MUNICIPAL DE DESARROLLO / PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL / NORMATIVIDAD
DEL PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL / PREVENCION DE DESASTRES / PLAN MUNICIPAL
DE GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES / PLAN DE GESTION DEL RIESGO CLIMATICO - Ausencia
de formulacion / DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL - No excusa la falta de proteccion de los
derechos colectivos / INSUFICIENCIA PRESUPUESTAL / DESBORDAMIENTO DE RIiO /
RESPONSABILIDAD DEL MUNICIPIO DE TAME

Problema Juridico 1: ;El municipio de Tame esta llamado a adoptar medidas tendientes —en especial
actualizar el PMGRD y el Plan de Respuesta ante Emergencias, y articular el plan de gestion del riesgo,
la estrategia de respuesta nacionales, el PBOT y el Plan Municipal de Desarrollo- para la mitigar el riesgo
que genera el rio Cravo en la vereda La Holanda del Municipio de Tame?

Tesis 1: “[D]entro de las funciones asignadas al Alcalde (...) esté la de ser el responsable de la implementacion
de procesos de gestion del riesgo en su territorio, integrar acciones estratégicas y prioritarias en materia de
gestion del riesgo de desastres, la inclusion de mecanismos para el inventario de asentamientos en riesgo, y el
sefialamiento, delimitacion y tratamiento de las zonas expuestas a amenaza derivada de fendmenos naturales,
socio naturales o antropogénicas no intencionales, entre otras. (...) Lo anterior, significa que la orden dada al
MUNICIPIO en la sentencia de primera instancia, se encuentra en el marco de sus competencias y funciones,
pues conforme se explico, el Alcalde es el conductor del Sistema Nacional de Gestion del Riesgo en su territorio,
lo que significa que es la autoridad encargada de ofrecer proteccion a la comunidad, asi como de mejorar la
seguridad, el bienestar y la calidad de vida, y contribuir al desarrollo sostenible, independientemente de las
condiciones geograficas del ente territorial. EIl MUNICIPIO argument6 que el a quo no tuvo en cuenta que el
terreno de su jurisdiccion era inundable. Al respecto, se advierte que el Plan de Desarrollo Municipal 2020-2023,
en el componente denominado Sector Gobierno Territorial, puso de manifiesto que en el Municipio de Tame,
entre los afios 2016 a 2019, se ha incrementado gradualmente la cantidad de personas afectadas por
inundaciones. (...) Aunado a lo precedente, en dicho instrumento se puso en evidencia que el Plan Municipal de
Atencion y Gestion del Riesgo de Desastres -PMGRD- no esta actualizado, asi como tampoco hay estudios para
la determinacion del riesgo. (...) Como falencias generales en el proceso de gestién del riesgo se destacan las
siguientes: i) falta de informacién oportuna de los riesgos, inexistencia de estudios pertinentes sobre este
aspecto y desconocimiento del riesgo; ii) No definicion de riesgos como prioridad, lo cual se relaciona con el
poco personal disponible para procesos de vigilancia y control por parte del Municipio; iii) “Baja gestién de
recursos de orden territorial para gestion del riesgo” y deficiencias en la planificacion del desarrollo territorial
en funcion del riesgo; y iv) deficiente investigacion, obras y proyectos enfocados a la gestién del riesgo y falta
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de conciencia de las personas. (...) [E]n el Plan de Desarrollo en mencién se trazé como objetivo principal la
reduccion de la deforestacion, la sobreexplotacion y las quemas de los recursos naturales, pues estas dan
origen a zonas vulnerables a eventuales riesgos. Asimismo, se propuso la actualizacion del PMGRD y la EMRE
y capacitar a la poblacion en el conocimiento del riesgo, entre otras. De o anterior se advierte que pese a que
el MUNICIPIO presenta altos indices de inundacion, ello no exime al ente territorial de adoptar procesos
adecuados de gestion del riesgo e implementar y actualizar el PMGRD y el Plan de Respuesta ante
Emergencias, los cuales, ademas de estar en armonia con el plan de gestion del riesgo y la estrategia de
respuesta nacionales, deben articularse con PBOT, lo que no se advierte en el presente caso, conforme quedo
acreditado en el documento antes referido, cuyos insumos son de vital importancia a la hora de planear el
desarrollo territorial, prevenir y mitigar amenazas de desastres y responder adecuadamente ante las tragedias
que puedan presentarse. (...) Ademas, es necesario tener en cuenta que los planes de ordenamiento territorial,
de manejo de cuencas hidrograficas y de planificacion del desarrollo en los diferentes niveles de gobierno,
deben integrar el analisis del riesgo en el diagnostico biofisico, econdémico y socioambiental y, considerar, el
riesgo de desastres, como un condicionante para el uso y la ocupacion del territorio, procurando de esta forma
evitar la configuracion de nuevas condiciones de riesgo (..) . Asimismo, los municipios estan en el deber de
incorporar en sus respectivos planes de desarrollo y de ordenamiento territorial lo relacionado con el desarrollo
seguroy sostenible derivados de la gestion del riesgo 'y, por consiguiente, los programas y proyectos prioritarios
para estos fines, de conformidad con los principios que inspiran la gestion del riesgo. (...) [L]a Sala también
echa de menos en el Plan de Desarrollo Municipal los aspectos relacionados con la gestion del riesgo del
cambio climatico, pues no se advierte la formulacion del Plan de Gestion del Riesgo Climatico, cuyo
instrumento es de suma importancia si se tiene en cuenta que dicho fendémeno es uno de los causantes de las
fuertes temporadas invernales. (..) [Rlesulta claro para la Sala que la responsabilidad del MUNICIPIO en la
situacion de riesgo que enfrenta la comunidad de la Vereda La Holanda es ineludible y, por tanto, debe efectuar
las acciones necesarias para mitigarla, las cuales seran precisadas en un acapite posterior.(...) En relacion con
el argumento esgrimido por el MUNICIPIO en cuanto a la falta de presupuesto para adelantar medidas
tendientes a la mitigacion del riesgo aqui ventilado, cabe resaltar que ha sido uniforme y reiterada la posicion
que esta Seccion ha adoptado al respecto, en el sentido de sefialar que la ausencia de presupuesto no es
excusa para efectos de desvirtuar la afectacion a derechos colectivos o, en su defecto, limitar las medidas que
deban ser adoptadas en el marco de la accion popular para garantizarlos”.

ACCION POPULAR / COMPETENCIA DE LAS CORPORACIONES AUTONOMAS PARA LA
PREVENCION Y MITIGACION DE LOS RIESGOS DE DESASTRE PRESENTADOS EN UN MUNICIPIO /
PLAN DE ORDENACION Y MANEJO DE LA CUENCA HIDROGRAFICA - No se encuentra ajustado a
las condiciones actuales del rio Cravo / PLAN DE ORDENACION Y MANEJO DE LA CUENCA
HIDROGRAFICA - Articulacién con ordenamiento territorial

Problema Juridico 2: ;Cudl es el papel que debe adelantar CORPORINOQUIA para la mitigar el riesgo
que genera el desbordamiento del rio Cravo en la vereda La Holanda del Municipio de Tame?

Tesis 2: “[E]n lo que tiene que ver con las Corporaciones Auténomas Regionales (..) Dichas Corporaciones
Auténomas Regionales integran el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo segun lo previsto en el articulo 31
de la Ley 1523, normativa que también establece que deben apoyar a las entidades territoriales de su
jurisdiccion en todos los estudios necesarios para el conocimiento y la reduccion del riesgo, (...) Asimismo, la
Sala destaca que las funciones encomendadas a cada uno de los integrantes del Sistema Nacional de Gestion
del Riesgo estan regidas por los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad positiva, los cuales
fueron definidos por la misma Ley 1523 (...) Tales principios estan reconocidos en el articulo 288 de la
Constitucion Politica como rectores en el ejercicio de las competencias atribuidas a los distintos niveles
territoriales, y fueron desarrollados por la Ley 136 de 2 de junio de 1994 (..) [E]l articulo 14 de la Ley 1523
identifica al alcalde en su calidad de conductor del desarrollo local, como el responsable directo de la
implementacion de los procesos de gestion del riesgo en el distrito o municipio, incluyendo el conocimiento y
la reduccion del riesgo y el manejo de desastres en el area de su jurisdiccion. La disposicion en mencion se
acompasa con lo dispuesto por los articulos 311 de la Constitucion Politicay 1° de la Ley 136 de 2 de junio de
1994, que definen al Municipio como la entidad territorial fundamental en la division politico administrativa del
Estado, cuya finalidad es prestar los servicios publicos que determine la ley, construir las obras que demande
el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la participacion comunitaria, el mejoramiento
social y cultural de sus habitantes, buscar el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion de su territorio. [Eln materia de gestion del riesgo a quien le corresponde implementar, ejecutar,
desarrollar, entre otras, las politicas, actividades y gestiones tendientes a dicho fin es, principalmente, al
municipio en cabeza de su alcalde. No obstante, ello no indica que se deba dejar de lado que la misma Ley
1523y el Decreto 4147, establecieron un trabajo coordinado y armonico con las demas entidades, dentro de
las que se encuentran el Gobernador, la UNGRD y CORPORINOQUIA, a quienes se les asignan especiales
funciones de asesoria, orientacion y apoyo a las entidades territoriales de distinto orden en materia de gestion
del riesgo. (..) CORPORINOQUIA dio cumplimiento parcial al auto de mejor proveer de 26 de febrero de 2020,
pese a la prorroga que se le concedié para efectuar el estudio técnico solicitado, respecto del cual no se acredito
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que la entidad hubiese desplegado alguna actuacion para llevarlo a cabo, pues solamente se limit6 a reiterar
desde un inicio las etapas que debian surtirse para el efecto, sin que hasta la fecha se hubiese agotado alguna
de ellas, o que denota una evidente falta de interés en acatar las 6rdenes judiciales y cumplir con sus deberes
constitucionales y legales. (...) La Sala advierte que el Departamento en su recurso de apelacion adujo que las
Corporaciones Autonomas Regionales también conocen y participan de la reduccion del riesgo de desastres,
pues estas deben poyar a los entes territoriales de su jurisdiccion en todos los estudios necesarios para
conocimiento y reduccion del riesgo, los cuales deben ser integrados a los planes de ordenamiento de cuencas,
de gestion ambiental, de ordenamiento territorial y de desarrollo, y actian de manera complementaria y
subsidiaria respecto a la labor de alcaldias y gobernaciones; ademas, de apoyar las labores de gestion del
riesgo.(...) [Llas Corporaciones Autonomas regionales revisten un papel muy importante en la gestion del riesgo,
pues integran el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo, en el que tienen la funcién de apoyar a las entidades
territoriales de su jurisdiccion en todos los estudios necesarios para el conocimiento y la reduccion del riesgo
(..) Con fundamento en lo anterior, en el caso concreto se advierte que CORPORINOQUIA mediante Resolucion
num. 300.41-11-2097 de 28 de diciembre de 2011 aprobo el Plan de Ordenacion y Manejo de la Cuenca
Hidrografica -POMCH- del rio Cravo Norte (..) De lo anterior se advierte que, evidentemente, el POMCH
adoptado por CORPORINOQUIA no se encuentra ajustado a las condiciones actuales del rio Cravo, pues alli se
destaca que la direccion dominante del rio se mantiene sin grandes cambios; no obstante, lo probado en el
expediente da cuenta de que éste varia su cauce constantemente, lo que ha ocasionado fuertes inundaciones
y afectaciones a las viviendas, cultivos y demas actividades econémicas ejercidas en su cercania.”

ACCION POPULAR / COMPETENCIA DE LOS DEPARTAMENTOS PARA LA PREVENCION Y
MITIGACION DE LOS RIESGOS DE DESASTRE PRESENTADOS EN UN MUNICIPIO /
DESBORDAMIENTO DE RiO / RESPONSABILIDAD DEL DEPARTAMENTO DE ARAUCA / PRINCIPIOS
DE COORDINACION Y CONCURRENCIA / COMPETENCIA DE LA UNIDAD NACIONAL DE GESTION
DEL RIESGO DE DESASTRES PARA LA PREVENCION Y MITIGACION DE LOS RIESGOS DE
DESASTRE - Asesoramiento a las entidades territoriales / DESBORDAMIENTO DE RiO

Problema Juridico 3: ;El departamento de Arauca y la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo, de
acuerdo con sus funciones y competencias, deben adoptar medidas tendientes a la mitigacion del
riesgo que genera el rio Cravo en la vereda La Holanda?

Tesis 3: “En relacion con la responsabilidad del DEPARTAMENTO, la Sala encuentra que como encargado de la
implementacion de procesos de conocimiento y reduccion del riesgo, asi como del mantenimiento de los
procesos de gestion del riesgo, esta llamado a responder en el presente caso, independientemente de si es
generador o no de los dafos causados por el desbordamiento del rio, pues lo que aqui se discute es el deber
constitucional y legal de atender las necesidades de los Municipios que se encuentran en su territorio. (...) Ello,
en atencion a que como se expuso en precedencia, el DEPARTAMENTO debe intervenir de manera coordinada,
en concurrencia con el MUNICIPIO y en el marco de sus competencias, para efectos de garantizar la proteccion
y para que cese la afectacion que se esta causando a los habitantes de la vereda La Holanda, pues se encuentra
acreditado que la capacidad de atencion del ente Municipal no es suficiente ya que han pasado afios desde
gue la problematica fue identificada y a la fecha no se ha mitigado el riesgo. De modo que el DEPARTAMENTO
debera participar con las demas entidades accionadas para que sea mitigado el riesgo ocasionado por el rio
Cravo a la comunidad accionante, en aras de que puedan ser garantizados los derechos colectivos aqui
ventilados. (...) [E]n virtud de lo establecido en la Ley 1523, esta en el deber de coordinar la aplicacién de las
politicas de gestion del riesgo de desastres para lograr su optimizacion, o que quiere decir que en el marco de
sus competencias debe asesorar a los entes territoriales accionados en la mitigacion y gestion del riesgo
ocasionado por el rio Cravo en el Municipio. En esa medida, si bien no cuenta con recursos para la ejecucion
de obras, la adquisicion de elementos ni la prestacion de servicios que permitan mitigar, corregir, superar y
prevenir el impacto de los fendomenos erosivos, los desbordamientos y la inestabilidad del cauce del rio Cravo
y su brazo, cafio Guata, si esta en el deber de gestionar, con la Agencia Presidencial de Cooperacion
Internacional de Colombia - APC, la consecucion de recursos para fortalecer la implementacion de las politicas
de gestion del riesgo de desastres en el pais, asi como también prestar su asesoria, orientacion en las medidas
que se requieran para mitigar el riesgo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 27 de
mayo de 2021, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén, radicacion 81001-23-39-000-2018-00043-01 (AP)
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SALAS ESPECIALES
DE DECISION

1. El desacato de los congresistas frente a las decisiones
de la bancada, sus manifestaciones publicas en contra de
esas decisiones, la sancion de expulsion del partido y la
continuidad en sus curules no configuran la violaciéon al
régimen de conflicto de intereses

Sintesis del caso: Se solicitd la desinvestidura de los congresistas [...], por considerar que violaron el
régimen de conflicto de intereses, al separarse de las decisiones adoptadas por la bancada del partido
por el que fueron elegidos y manifestarse publicamente contra esa colectividad. Al respecto, la Sala
considero que no se reunieron los presupuestos objetivos de la causal de desinvestidura de violacion
al régimen de conflicto de intereses.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PERDIDA DE INVESTIDURA - El juez como guardian del orden juridico
no puede crear causales no previstas en el ordenamiento, ni extender su aplicacion a situaciones
no previstas en las normas / EXPULSION DE CONGRESISTA DE PARTIDO POLITICO - No configura
una violacion al régimen de conflicto de intereses

Problema Juridico: “Corresponde a la Sala determinar si los senadores [...] incurrieron en la causal de
violacién al régimen de conflicto de intereses [...] por haber sido expulsados del Partido de la U -o haber
presentado renuncia a esa agrupacion-, como consecuencia de su separacion de las decisiones de la
bancada”.

Tesis: “El desacato de los congresistas frente a las decisiones de la bancada, sus manifestaciones publicas en
contra de esas decisiones, la sancion de expulsion del partido y la continuidad en sus curules, aunque
constituyen hechos que podrian tener otros efectos juridicos, no configuran la violacion al régimen de conflicto
de intereses. No se acredito -de manera concreta y particular- que la situacion de los senadores, respecto de
su antiguo partido, derivo en que, al votar o discutir un proyecto de ley o de acto legislativo, hubieran obtenido
algun beneficio moral o econémico. Tampoco el solicitante refirio de manera especifica algun tramite
legislativo en que los senadores hubiesen obtenido algun beneficio, conforme a lo establecido en el articulo
286 LOC (reformado por la Ley 2003 de 2019), por su desacato a las decisiones de la bancada o por el gjercicio
de la curul, ain después de la expulsion. La Sala no desconoce que los congresistas [...] violaron el régimen de
bancadas [..]. Tampoco puede pasar por alto que los senadores infringieron el articulo 2 de la Ley 1475 de
2011, en cuanto ordena que los candidatos elegidos por un partido deben mantenerse en esa organizacion
durante el gjercicio de su curul. Esta situacion se opone al normal funcionamiento del sistema democratico, en
la medida en que pugna con el régimen de los partidos politicos y el régimen de bancada, que cobija a los
miembros de las corporaciones de eleccion popular. Sin embargo, esta situacion andémala [...] no configura una
infraccion al régimen de conflicto de intereses [..]. En otras palabras, esta situacion irregular no se subsume en
la causal de pérdida de investidura invocada por el solicitante. Como no se reunieron los presupuestos objetivos
de la causal de desinvestidura de violacion al régimen de conflicto de intereses, no hay lugar a hacer el juicio
de reproche subjetivo a la conducta de los congresistas. El juez no le puede dar un alcance diverso a las
disposiciones constitucionales y legales, ni mucho menos destruirlas para construir una nueva disposicion ex
post facto y asi propiciar una sancién no prevista de antemano por una norma [..]. El juez de la pérdida de
investidura es guardian del orden juridico (art. 230 CN), no su arquitecto ni su destructor. Por ello, se negara la
solicitud de desinvestidura”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintiséis Especial de
Decisiodn, sentencia del 8 de septiembre de 2021, C.P. Guillermo Sanchez Lugue, radicaciéon 11001-
03-15-000-2020-04535-00(PI)
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1. El Director de Aduanas de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN carece de competencia para
emitir circulares externas de caracter general y normativo.

Sintesis del caso: Se presenté demanda para obtener la nulidad de la Circular Externa nim. 192 de 31
de julio de 2000, expedida por el Director de Aduanas, para impartir instrucciones a los Directores
Regionales, Administradores Especiales de Aduanas, Administradores Locales de Impuestos y
Aduanas, Administradores Locales de Aduanas, Administradores Delegados de Aduanas, Jefes
Division de Servicio al Comercio Exterior, Jefes Division de Comercializacion, Jefes Division de
Fiscalizacion, depdsitos habilitados, sobre el procedimiento que deben cumplir los depdsitos
habilitados para informar sobre la mercancia que quedaba en abandono.

ABANDONO Y APREHENSIONES DE MERCANCIAS - Circular de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES DIAN / CIRCULARES DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES DIAN - Clases: internas y externas / CIRCULAR EXTERNA DE LA DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN - Naturaleza de acto de caracter general /
COMPETENCIA PARA EMITIR LAS CIRCULARES EXTERNAS DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES DIAN - Es del Director General / FALTA DE COMPETENCIA DEL DIRECTOR
DE ADUANAS DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN - Para emitir
circulares externas de caracter general y normativo / FALTA DE COMPETENCIA DEL DIRECTOR DE
ADUANAS DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN - Para reglamentar
el procedimiento que debian cumplir los depésitos habilitados para informar sobre la mercancia
que quedaba en abandono / FALTA DE COMPETENCIA COMO CAUSAL DE NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA COMO ELEMENTO DE VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATO -
Concepto / NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO POR FALTA DE COMPETENCIA - De la circular
externa 192 de 2000

Problema juridico: ‘[Djeterminar si como lo manifiesta la parte demandante, el Director de Aduanas de
la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, carecia de competencia para expedir la Circular
Externa num. 0192 de 317 de julio de 2000.”

Tesis: “La Sala, atendiendo lo anterior y en relacion con la competencia del Director de Aduanas de la parte
demandada para expedir resoluciones externas de caracter general y normativo al interior de la U.A.E. Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, insiste en que mediante el Decreto num. 1071 de 1999, el Gobierno
Nacional fijo, entre otras, las funciones de cada una de las direcciones que integran la entidad citada supra. La
Sala advierte que el Gobierno Nacional, en el articulo 23 ibidem, enumerd cada una de las funciones a
desempefiar por el funcionario designado como Director de Aduanas; funciones que, de conformidad con el
inciso primero de la norma, debe desempefiar “[...] de acuerdo con las politicas e instrucciones sefialadas por
el Director General [..]". Esta Sala observa que dentro de las facultades del Director de Aduanas, que se reitera,
debe ejercer con sujecion a las instrucciones que le fije el Director General de la parte demandada, se
encuentran las siguientes: i) “[..] expedir los actos administrativos e instrucciones técnicas para el
cumplimiento y facilitacion del servicio aduanero; [..]"; y ii) “[...] Impartir instrucciones de cardcter general sobre
aspectos técnicos de las normas aduaneras y de control de cambios, en lo de su competencia [..]". La facultad
del Director General de la parte demandada, para establecer politicas e instrucciones a seguir por los demas
funcionarios de la entidad, se encuentra en el literal cc) del articulo 19 del Decreto nim. 1071 de 1999, [..] De
conformidad con lo anterior, la Sala inste que al Director de Aduanas no se le dio la facultad de expedir actos
administrativos de caracter general, como lo es el acto acusado, por medio del cual imparti¢ instrucciones
relacionadas con la actividad de almacenamiento de mercancias en los depdsito habilitados para tal efecto. La
Sala, atendiendo lo expuesto supra, concluye que, aunque la parte demandada afirmdé que desde antes del
2000, afio en que la Directora General de la DIAN expidio la Resolucion nim. 080 de 2000, por medio de la cual
reglamento todo lo relacionado con la expedicion y publicacion de actos administrativos de caracter general,
al Director de Aduanas ya se le habia conferido la competencia para expedir actos como el acusado por medio
del Decreto num. 10771 de 1999, tal afirmacion no es acorde con la realidad toda vez que, como quedo transcrito
en precedencia, el decreto indicado le confiere al Director General de la parte demandada y de manera exclusiva,
la posibilidad de impartir instrucciones de caracter general. La Sala observa que, ademas, el Director General
de la parte demandada, en ejercicio de sus facultades legales de instruccion y ante la eventual confusion que
causaba la redaccion del Decreto num. 1071 de 1071 de 1999, considerd pertinente expedir un acto
administrativo con el fin de determinar qué funcionarios, al interior de la U.A.E. Direccion de Impuestos y
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Aduanas Nacionales, podian emitir las diferentes clases de actos administrativos; para ese fin, se reitera que
emitio la Resolucion num. 080 de 5 de enero de 2000, por medio de la cual dispuso que las circulares externas
de caracter general y normativo eran de su exclusiva competencia; mientras que las de caracter interno, las
podian expedir, entre otros funcionarios, el Director de Aduanas. Para esta Sala, lo expuesto permite predicar
que el Director General de la parte demandada acato la prohibicion prevista en el articulo 11 de la Ley 489 de
1998, segun la cual, salvo lo que se disponga de manera especial en la ley, no se pueden transferir mediante
delegacion, entre otras, la funcion de expedir reglamentos de caracter general. Véase como, atendiendo el tenor
del acto administrativo citado supra, cuya legalidad no se ha controvertido ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y que, por tanto goza de presuncion de legalidad, el Director de Aduanas de la parte demandada
carecia de competencia para emitir circulares externas de caracter general y normativo como la que se
cuestiona en el presente asunto; es asi porque de la lectura de la Circular Externa num. 192 de 31 de julio de
2000, es evidente que el Director de Aduanas le impuso a los depdsitos habilitados la obligacion de informar a
las divisiones de servicio de comercio exterior: por escrito, por correo o fax, al dia habil siguiente, qué mercancia
quedaba en abandono legal, es decir, positivizO unas reglas de procedimiento para que los depositos
habilitados informaran a la parte demandante sobre la mercancia abandonada, con lo cual excedio el ejercicio
de sus funciones haciendo que el acto acusado pueda ser sujeto de control judicial.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 23 de julio
de 2021, C. P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-27-000-2009-00004-00.
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1. Se declaré la nulidad del articulo 36 de la Ordenanza 07
del 12 de noviembre de 1992, «por la cual se establece el
Sistema de Clasificacion y Nomenclatura de los empleados
del Estado al Servicio de la administracion central y
descentralizada del Departamento y se fijan las escalas de
asignacion correspondientes a dichos empleos y se dictan
otras disposiciones», expedida por Ila Asamblea
Departamental de Cérdoba, que cred la prima semestral
para los empleados de ese ente territorial.

Sintesis del caso: La Nacion, Ministerio de Educacion Nacional en ejercicio del medio de control de
nulidad formulé demanda contra la legalidad de la Ordenanza 07 del 12 de noviembre de 1992,
proferida por la Asamblea Departamental de Cordoba, mediante la cual se cred la prima semestral a
favor de los empleados publicos del respectivo ente territorial. El tribunal de primera instancia profirio
sentencia en el sentido de declarar la nulidad del articulo 36 de la citada ordenanza, no obstante,
terceros coadyuvantes formularon recurso de apelacion contra la decision resefiada anteriormente y
solicitaron que esta sea revocada, alegando derechos laborales adquiridos de los servidores publicos.

CONCURSO NULIDAD POR FALTA DE COMPETENCIA / VALIDEZ DE ACTO ADMINISTRATIVO /
PRINCIPIO DE LEGALIDAD / COMPETENCIA PARA LA FIJACION DEL REGIMEN SALARIAL Y
PRESTACIONAL DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS / CREACION DE EMOLUMENTOS CON CARACTER
SALARIAL O PRESTACIONAL / ALCANCE DE LA AUTONOMIA ADMINISTRATIVA DE LOS ENTES
TERRITORIALES

Problema juridico 1: ;Corresponde a las entidades territoriales, en ejercicio de la autonomia atribuida
por la Constitucion Politica, la creacion de emolumentos con caracter salarial o prestacional?

Tesis 1: «[E]xisten postulados normativos de raigambre constitucional como los articulos 150, numeral 19,
literal e), y el articulo 300, numeral 7.°, asi como de rango legal como lo es la Ley 4.a de 1992 en su articulo 12;
los cuales desarrollan criterios claros sobre las potestades para crear el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos de manera concurrente entre el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional, y dejan
una facultad residual a los entes territoriales en cuanto a la determinacion de la escala salarial de sus
servidores. [...] Bajo este contexto normativo se infiere que existen criterios de reserva material de ley respecto
del Congreso de la Republica para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos a través de
la imposicion de postulados generales y de obligatoria observancia, que conforman un marco de accion sobre
el cual se consolida la reserva reglamentaria del Gobierno Nacional para determinar en estricto sentido qué
elementos remunerativos directos o no del servicio haran parte del esquema de los diferentes servidores
publicos del Estado. Asi como el planteamiento de los limites o topes sobre los cuales, con posterioridad,
deberan ser determinados los montos o escala salarial a reconocer y pagar, puntual y especificamente, en cada
entidad y para cada cargo del orden territorial, aspecto final que correspondera por reserva ejecutiva a las
corporaciones de eleccion popular en cada departamento, distrito o municipio, junto con los mandatarios
locales como gobernadores y alcaldes. [..] [L]os aludidos tipos de reserva, obedecen basicamente a lo que
constituye uno de los elementos esenciales de validez de las normas como lo es la competencia, habida cuenta
de que esta conlleva la facultad inherente a la naturaleza de la autoridad para proferir decisiones mandatorias
determinadas que ningun otro agente del Estado podria adoptar, ello en razén de aspectos como la jerarquia,
la funcionalidad, la legitimidad democratica, la especialidad, la capacidad administrativa y financiera vy, la
finalidad material. Tales puntos conforman una serie de variantes que en conjunto se acompasan con el
principio de legalidad que orienta y sustenta las acciones del Estado, en particular la funcion publica y su
regulacion salarial y prestacional. [..] [S]e observa que la creacién de emolumentos con cardcter salarial o
prestacional, esta contemplada desde el mismo modelo constitucional para ser provista de manera articulada
y exclusiva entre el Legislador y el Gobierno Nacional, ello con el fin de que sean estas autoridades y no las del
orden territorial, las que definan a partir de la propia concepcion de la estructura funcional del Estado, qué
elementos remuneraran el servicio y cuales cubriran las contingencias derivadas del ejercicio de un empleo
publico, sin que tal facultad pueda ser arrogada por entidades como asambleas departamentales o concejos
municipales. Lo anterior halla sustento por cuanto a pesar de predicarse la autonomia administrativa de los
entes territoriales, este concepto no se traduce en soberania, sino que debe entenderse bajo la concepcion de
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los pilares fundamentales del Estado, principalmente en lo referente a su naturaleza que no es otra que la
sefialada en el articulo 1.° constitucional, cuando se precisa que Colombia es una Republica unitaria y
descentralizada, lo cual implica la sujecion de las autoridades locales al poder central en punto a la regulacion
general de aspectos esenciales como en efecto lo es el régimen laboral aplicable a los empleados publicos. [..]
[Sle infiere que no resultaria admisible que una autoridad territorial como la Asamblea Departamental de
Cordoba, regule motu proprio aspectos relacionados con el régimen salarial o prestacional de los empleados
del mismo departamento al margen de las directrices generales del Congreso de la Republica y del Ejecutivo
Central [..] [L]a entidad demandada en egjercicio de una interpretacion autdonoma del articulo 300, numeral 7.°
constitucional, consideré que tenia la facultad para crear un emolumento extralegal como lo es la prima
semestral a favor de sus empleados. [..] [L]a fundamentacion del Departamento de Cdérdoba resulta
contradictoria a los presupuestos de competencia expuestos anteriormente, habida cuenta de que la titularidad
de la potestad para fijar este tipo de prerrogativas, recae exclusivamente en el legislador y en el Gobierno
Nacional para que las entidades territoriales sujeten sus acciones a dicho marco. [...] En conclusion: el articulo
36 de La Ordenanza 07 del 12 de noviembre de 1992 esta viciado de nulidad por falta de competencia de la
autoridad demandada para crear o fijar factores salariales como la prima semestral a favor de sus empleados,
ello en la medida en que de conformidad con los articulos 150, numeral 19, literal e), y el articulo 300, numeral
7.° superiores, asi como la Ley 4.a de 1992 en su articulo 12, por reserva constitucional y legal, tal facultad se
encuentra articulada entre el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional.

DERECHOS ADQUIRIDOS / PRIMA SEMESTRAL DECRETADA MEDIANTE ACTO ADMINISTRATIVO
/ SITUACIONES JURIDICAS APARENTEMENTE CONSOLIDADAS

Problema juridico 2: ;Es posible predicar la existencia de derechos adquiridos, respecto de
prerrogativas que en su origen y medio de reconocimiento tuvieron fundamento en actos ilegales?

Tesis 2: «[..] [L]a prima semestral reconocida a favor de los empleados territoriales del Departamento de
Cordoba no constituyo un derecho adquirido para estos, sino una situacion juridica aparentemente consolidada
que puede ser enervada ante la evidencia de ilegalidad del acto administrativo que la cred. [..] [A] partir de una
hermenéutica adecuada frente al alcance y naturaleza juridica del concepto de derecho adquirido, es dable
inferir que aquel exige como requisito sine qua non para su configuracion, que su ingreso al patrimonio de una
persona se derive de un reconocimiento ipso iure o en via administrativa por el cumplimiento de los requisitos
legales previstos para tal fin, tanto en lo que a la autoridad legitimada para decidir el asunto se refiere, como a
las circunstancias de hecho y de derecho que acrediten la titularidad de la prerrogativa solicitada. Solo el
cumplimiento de lo anterior permitiria que el referido derecho se encuentre debidamente garantizado por el
ordenamiento vigente al momento de validar dichos presupuestos, y del mismo modo lo haria plenamente
exigible y oponible a terceros, sin que pueda ser objeto de desconocimiento por parte de los agentes estatales
con fundamento en un marco normativo posterior que modifique las condiciones para su configuracion. [...]
[Plara que exista un derecho adquirido intangible ante nuevas regulaciones normativas, es indispensable que
su causa o fuente haya sido legal, asi como su origen y medio de reconocimiento (acto administrativo), pues
de no serlo se atentaria contra su misma esencia juridica y en tal sentido los efectos que este produzca
redundarian en una ilegalidad e incluso inconstitucionalidad circular que afectaria otras garantias vy
eventualmente principios que prevalecen sobre el interés particular que se hubiese consolidado de manera
irregular. [...] [Alsegurar como lo hacen los terceros intervinientes, que al haber sido un derecho adquirido el
reconocimiento de la prima semestral a su favor, no podria interrumpirse su pago por la declaratoria de nulidad
del acto que sustentaba el emolumento, carece de cohesion juridica en lo que respecta al sentido y fin ulterior
del articulo 58 superior, pues este hace alusion a que las prerrogativas reconocidas o configuradas en vigencia
de determinado régimen aplicable, deben seguir sometidas a aquel por irretroactividad de la ley posterior,
seguridad juridica y confianza legitima, sin embargo en ningin momento esta norma ni los lineamientos de la
Corte Constitucional han previsto que tales derechos adquieran el caracter de absolutos frente a un eventual
control de legalidad en sede judicial en lo atinente a su causa y origen. [..] En suma, no es viable afirmar que
tales situaciones son inmodificables en cualquier escenario y que por lo tanto no pueden ser discutidas en una
instancia judicial como la presente ante la anulacion de la norma que contemplaba el derecho reclamado,
ademas por cuanto los actos ilegales no crean derecho. [..] [E]n realidad se trataba de una situacion juridica
aparentemente consolidada que habilitaba su control de legalidad en sede judicial, la cual al resultar en una
nulidad, obliga a la autoridad administrativa como la demandada, a dejar de reconocer el derecho ante la
desaparicion del fundamento juridico que convalidada su eficacia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segqunda, Subseccién A,
sentencia de 22 de julio de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién: 23001-23-33-000-201 3-
00163-02(4789-18).
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2. En lo que respecta a los efectos de la reubicacion de
servidores en una planta global de personal, lo que se
pretende es que exista una laxitud en la ubicacion de
empleados para laborar en diferentes dependencias de la
propia institucion. Por lo tanto, el proceso de reubicacion
en comento no es suficiente para alegar per se la
procedencia de una nivelacion salarial fundada en un
supuesto tratamiento discriminatorio ante una presunta
igualdad funcional, pues lo propio debe ser demostrado
fehacientemente por quien pretende la equiparacion
remunerativa.

Sintesis del caso: E/ departamento del Tolima ordend la reubicacion del libelista, quien ocupaba el
cargo de técnico operativo, codigo 314, grado 5 de la planta global de la entidad en el Departamento
Administrativo de Transito, bajo la misma plaza y remuneracion a la Secretaria de Turismo, Industria y
Comercio (hoy Secretaria de Desarrollo Econémico). Posteriormente designé al demandante como
supervisor de los contratos de comodato, funcion que tenia a cargo la profesional universitaria que se
encontraba adscrita a la Secretaria de Desarrollo Econdmico, quien igualmente fue reubicada en la
dependencia a la que pertenecia el libelista con la funcion de supervisora de los convenios que habia
desarrollado aquel en dicha unidad. Finalmente, el ente territorial demandado reubicé nuevamente al
demandante en el Departamento Administrativo de Transito y Transporte. Por lo anterior, presentd
peticiones ante la Secretaria Administrativa del Departamento del Tolima, asi como ante el gobernador
de la entidad territorial con el fin de que se reconociera el pago de las diferencias salariales y
prestacionales debido a que en su sentir ejercid las funciones del cargo de profesional universitario,
codigo 219, grado 4 de la Secretaria de Desarrollo Econdmico. El Departamento del Tolima nego lo
reclamado por el demandante al asegurar que aquel no fue encargado en la plaza de profesional, sino
que fue reubicado con el mismo empleo con el que fue vinculado, sin que le hubiesen sido fijadas
funciones diferentes a las que le correspondian.”

NIVELACION SALARIAL DE FUNCIONARIO EN NIVEL TECNICO FRENTE A EMPLEO DEL
NIVEL PROFESIONAL / EFECTOS DE LA REUBICACION DE SERVIDORES EN UNA PLANTA
GLOBAL DE PERSONAL / LA REUBICACION DE EMPLEADOS DE UNA PLANTA GLOBAL ES
INHERENTE A LA NOCION DE ESTA CLASE DE ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL Y NO
IMPLICA EN Si MISMA CAMBIO DE CARGO / EL DEMANDANTE DEBE PROBAR QUE EN
VIRTUD DE LA REUBICACION SE GENERO UN TRATO SALARIAL DISCRIMINATORIO /
CARGA DE LA PRUEBA.

Problema juridico: «;Es procedente la nivelacion salarial deprecada por quien ostenta el cargo de
técnico operativo, codigo 314, grado 5 de la planta global de la administracion central del ente territorial
demandado con el fin de igualar su remuneracion y prestaciones a las percibidas por quien ocupa el
empleo de profesional universitario, cédigo 219, grado 4 de dicha autoridad, bajo el entendido que fue
reubicado para desempefiar las mismas funciones que aquella ejercia?

Tesis : «[..] resulta necesario determinar el alcance del concepto de planta global al interior de las entidades
publicas, para lo cual se debe tener en cuenta inicialmente el articulo 115 de la Ley 489 de 1998 [..] Como se
aprecia, el hecho de que una entidad tenga una planta global de personal, implica que dentro de su estructura
interna funcional, existen diferentes empleos debidamente clasificados y con nomenclaturas especificas, pero
sin adscripciones puntuales o determinadas a una dependencia del organismo en especial, sino concebidos de
una forma genérica para desempefiarse en cualquiera de estas, en atencion a las necesidades del servicio y a
los requerimientos que la propia autoridad defina en diferentes momentos, lo cual flexibiliza el traslado de
cargos entre dreas a fin de garantizar los objetivos de la institucion. [..] De otro lado, en lo que respecta a la
reubicacion como el mecanismo en virtud del cual el libelista alega que le fueron asignadas funciones
inherentes a un profesional universitario y disimiles a las contempladas para el cargo de técnico operativo para
el cual habfa sido nombrado, es necesario poner de presente el articulo 2.2.5.4.6 del Decreto 1083 de 2015 [..]
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Segun este marco normativo, puede sostenerse que cuando las entidades han creado plantas globales de
personal (...) se entiende que los empleos conforman una sola estructura funcional dependiente de la institucion
como tal, y por lo tanto, no estan adscritos o determinados a un area u oficina especifica, toda vez que la
reubicacion precisamente busca distribuir funcionarios con sus correspondientes plazas a la unidad del
organismo que mas los requiera en observancia de las necesidades del servicio. [..] [E]n virtud de la reubicacion
de empleados, lo que se pretende es que exista una laxitud en la ubicacion de aquellos para laborar en
diferentes dependencias de la entidad, pero sin que se presente una variacion en la naturaleza, denominacion
ni clasificacion del cargo ocupado por el servidor publico, sino solo en la dependencia para la cual se ejerceran
las funciones y labores propias de su posicion, aunque con la posibilidad de que la tareas como tal puedan
variar en cuanto a su objetivo ante la especialidad de cada drea de servicio. [...] En sintesis, es evidente que la
autoridad nominadora tiene la potestad para reubicar a un empleado de su planta global donde este sea
requerido en virtud de su cargo y con base en los fines del area que lo necesite. No obstante, se debe precisar
que dicha figura al no tratarse de un encargo, no puede conllevar la desnaturalizacion de la plaza en la que fue
nombrado el servidor reubicado, pues si bien las funciones, actividades y responsabilidades que a aquel le
corresponderan, son las de la dependencia en la que sea asignado conforme al objetivo y fines de esta, ello
procedera siempre y cuando sean de la misma esencia del empleo, esto es, de igual nivel jerarquico, codigo y
grado, de acuerdo con el manual especifico de la entidad. [...] la aludida modificacidn de funciones entre areas
de un mismo organismo en virtud de la reubicacién de un servidor (como sucedié en el caso del demandante),
no representa una desnaturalizacion del cargo per se, pues al analizar el empleo de técnico operativo al interior
del Departamento del Tolima, se verifica una correlacion entre dichas labores y la esencia del nivel jerarquico
de la mentada plaza, al solo existir una divergencia en el enfoque de las actividades debido a la misién especial
de cada dependencia, pero no en la forma de ejecutarlas al tener que «[...] apoyar técnicamente el desarrollo de
procesos y procedimientos [..]», ello de manera general en cualquiera de las oficinas en las que llegue a ser
designado. Por lo anterior, el hecho de que se haya materializado una reubicacion del demandante en otra area
de la entidad territorial, no implica por si solo la evidencia de un tratamiento discriminatorio en materia salarial,
pues no se configura un cambio en la asignacion de funciones, requisitos y responsabilidades del empleo por
las de otro de mayor jerarquia. Ahora, si lo que se pretende como lo alega la parte apelante es asegurar que la
realidad super6 la formalidad de dicha variacion y que factualmente le fueron fijadas condiciones laborales
propias de una plaza diferente, tal supuesto necesariamente debe demostrarlo de manera fehaciente a fin de
poder realizar un andlisis de confrontacion de situaciones en clave de test de igualdad.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccion A,
sentencia del 15 de julio de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion: 73001-23-33-000-
2016-00616-01 (0047-18)

3. Se declaré la nulidad del Decreto 3323 de 2005 y, por
conformar unidad normativa con este, la del Decreto 140
de 2006 y la de los articulos 2.4.1.2.1. a 2.4.1.2.18. del
Decreto Unico Reglamentario del Sector Educacion.
Ademas, se exhorto6 al Congreso de la Republica para que,
con la debida garantia de la consulta previa, expida un
régimen especial que regule las relaciones entre el Estado
y el personal docente de las comunidades étnicamente
diferenciadas.

Sintesis del caso: El Decreto 3323 de 2005, que reglamenta el proceso de seleccion mediante
concurso para el ingreso de etnoeducadores afrocolombianos y raizales a la carrera docente, fue
demandado en ejercicio del medio de control de nulidad simple con fundamento en la causal de
infraccion de las normas superiores en que debia fundarse, especialmente, aquellas que consagran el
derecho a la identidad cultural y a la educacion étnicamente diferenciada.

MANDATO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION DE LA DIVERSIDAD Y LA IDENTIDAD CULTURAL /
AMBITO DE APLICACION / CONTENIDO Y ALCANCE
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Problema juridico 1: ;Cual es el ambito de la proteccion a la diversidad y la identidad cultural
reconocido por la Constitucion Politica?

Tesis 1: «[...] la Constitucion de 1991 le otorgd a los pueblos étnicos un estatus diferenciado que los hace sujetos
de un amparo constitucional especial y titulares de importantes derechos entre los que interesa resaltar el de
la identidad étnica y, asociado a este, el de la autonomia como una atribucion indispensable para poder
efectivizar el primero [...] Dentro de ese contexto normativo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que
la relacion entre el Estado y estas comunidades tiene como premisas la existencia de diversidad de culturas e
identidades étnicas; que todas ellas hacen parte de la identidad general del pais; que todas tienen derecho a
conservarse en el tiempo con sus costumbres, practicas, creencias, lenguas y cosmovision, asi como a que se
les trate sin discriminacion y con el mismo respeto que se trata a cualquier grupo poblacional. Visto lo anterior,
a manera de conclusion, resulta plausible plantear las siguientes afirmaciones: El articulo 7 Superior consagra
la diversidad étnicay cultural como un principio fundamental del Estado, «[...] orientado a la inclusion dentro del
reconocimiento de la diferencia, no a la exclusion so pretexto de respetar las diferencias [...]». Desarrollo de este
principio es el derecho, igualmente fundamental, a la identidad cultural. La jurisprudencia constitucional le ha
otorgado una dimensién colectiva y otra individual a este derecho [...] El &mbito de aplicacion de este derecho
no se restringe a los territorios indigenas pues todas las culturas son igualmente dignas y fundamento de la
identidad nacional. Su contenido es supremamente amplio pues se manifiesta en diversas medidas que buscan
el amparo y reivindicacion de las comunidades étnicamente diferenciadas, [..] No obstante, como sucede con
cualquier derecho, no goza de un caracter absoluto por lo tanto puede encontrar limitantes en mandatos
constitucionales y legales pero no es cualquiera [..]»

DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION ETNICAMENTE DIFERENCIADA / CONTENIDO Y
ALCANCE / CONSULTA PREVIA

Problema juridico 2: ;El derecho a la educacion y como categoria de éste a la etnoeducacion,
comprende la autonomia en la prestacion directa del servicio por parte de los grupos étnicos?

Tesis 2: «[..] todos los nacionales colombianos, sin exclusién alguna, tienen derecho a la educacion y que
aquella que se imparta a los miembros de los pueblos étnicos, entre los que se cuentan las comunidades
indigenas, afrodescendientes, negras, palenqueras, raizales y Rrom, debe ser acorde a su identidad cultural, de
manera que a lo largo del tiempo puedan conocer, conservar y transmitir los rasgos propios que los
caracterizan frente a la demas poblacion, tales como su historia, tradiciones, costumbres, religion o creencias,
idioma o lenguas, conocimientos y técnicas, sistema de valores, formas de vida, entre otros. Ello bajo el
entendido que un Estado que garantice un sistema educativo en el que se proteja efectivamente la identidad
de las diferentes etnias y culturas, es un Estado respetuoso del pluralismo, la democracia y la participacion.
Ahora, tratandose de etnoeducacion, el principal fundamento normativo, ademas de las normas
constitucionales previamente anotadas, se encuentra en el ya mencionado Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, que se ocupa de esta materia en sus articulos 22 y 26 a 29 [..] Del anterior
recuento, se identifican dos aspectos que llaman la atencién de la Sala de manera particular. El primero, se
refiere a la autonomia en la prestacion directa del servicio por parte de los grupos étnicos [...] Sin embargo, no
debe olvidarse que, al tratarse de un principio, su exigibilidad debe valorarse de acuerdo con las posibilidades
facticas y juridicas del momento. Ademas, aunque pueda existir, en mayor o menor grado, una transferencia
progresiva a los pueblos étnicos de la responsabilidad de realizar sus programas especiales de educacion, la
educacioén es un servicio publico cuya titularidad responde, en primer lugar, al Estado [..] El segundo aspecto a
resaltar tiene que ver con la consulta previa [...] como mecanismo de participacion, promueve la democracia al
tiempo que satisface el mandato de proteccion de la identidad e integridad cultural. En linea con ello, debe
precisarse que la consulta previa es una obligacion impuesta al Estado en los casos en que pretende adoptar
medidas legislativas o administrativas que afectan directamente a las comunidades y grupos étnicos [...]»

CONCURSO PUBLICO DE MERITOS / ACCESO AL EMPLEO PUBLICO DE ETNOEDUCADOR /
CARRERA DOCENTE / OMISION LEGISLATIVA

Problema juridico 3: ;Para la seleccion de los etnoeducadores, resulta necesario realizar concurso
publico de méritos?

Tesis 3: «[..] a) En la actualidad, ante la ausencia de una norma constitucional o legal que disponga otra forma
de provision del empleo, el concurso publico de méritos es aplicable en la seleccién de los etnoeducadores. b)
No obstante, los pueblos étnicos si se encuentran excluidos del concurso predicable del sistema educativo
general. En ese sentido, la aplicacion del concurso en estas comunidades merece consideraciones especiales
pues, en tal caso, el mérito debe evaluarse en un contexto de idoneidad cultural, a través de un conjunto de
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reglas y condiciones particulares, distintas de aquellas por las que se rige el concurso publico al que ha de
someterse la generalidad del personal docente [..] De esta forma se garantiza que el concurso sea un
instrumento razonable y proporcionado en la vinculacion al sistema de carrera del personal docente de las
comunidades étnicamente diferenciadas. c¢) Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que las normas
constitucionales y convencionales en la materia, en el marco de la autonomia que debe reconocerse a los
pueblos étnicos, permitirian establecer un mecanismo alterno de vinculacion para los etnoeducadores bajo dos
condiciones minimas. La primera, que en todo caso, sea un sistema que pueda asegurar el contenido
prestacional irreductible del servicio educativo en estas comunidades, esto es, su asequibilidad, accesibilidad,
adaptabilidad y aceptabilidad. De alli la importancia de resaltar que, en todo caso, dicha autonomia ha de
medirse en relacion con las posibilidades facticas y juridicas con las que cuenten estos pueblos en un
determinado momento para asumir el proceso educativo de sus miembros con plena salvaguarda de las
garantias exigidas por el ordenamiento superior. La segunda exigencia se refiere a que, por la relevancia
constitucional de la materia, cualquier decision que se tome al respecto debe ser adoptada en el seno del
Congreso y estar antecedida de un proceso de participacion y cooperacion que se manifieste por medio de la
consulta previa a estas comunidades. d) En la actualidad, pese a los requerimientos realizados por autoridades
judiciales y a los esfuerzos de concertacion adelantados en instancias administrativas, como los que ha hecho
el Ministerio de Educacion con algunas comunidades, el Congreso de la Republica continda en mora de expedir
una regulacion integral del concurso para el acceso a las plazas docentes en comunidades y pueblos
étnicamente diferenciados [..]».

NULIDAD DEL DECRETO 3323 DE 2005 / DESCONCIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS DE RESERVA DE
LEY Y DE IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL

Problema juridico 4: ;El Decreto 3323 de 2005 incurre en la causal de nulidad por infraccion de las
normas superiores en que debia fundarse por desconocimiento del Convenio 169 de la OIT; los articulos
4,7,13,68,70, 72,93y 125 de la Constitucion Politica; el articulo 1 de la Ley 70 de 1993; el 62 de la Ley
115 de 1994; el articulo 11 del Decreto 804 de 1995, asi como las Sentencias C-208 de 2007 y C-666
de 2016, en lo que respecta al derecho a la identidad cultural y a la educacion étnicamente
diferenciada?

Tesis 4: «[..] la tesis de la Sala es que le asiste mérito a los demandantes y, por lo tanto, hay lugar a anular el
acto administrativo enjuiciado [..] Aunque es cierto que el concurso publico de méritos es aplicable a la
vinculacion de los docentes estatales que se desempefian al servicio de los pueblos negros, afrodescendientes,
raizales y palenqueros, no cabe duda de que el Convenio 169 de la OIT, en armonia con los articulos 7, 67 y 68
constitucionales, exigen la creacion de un sistema de etnoeducacion en el que, por supuesto, uno de los
aspectos que se regulen de manera especial sea el régimen juridico para acceder y permanecer en tales cargos
[..] En el caso que ocupa la atencién de la Sala, ha quedado establecido que el ambito de aplicacién del Decreto
1278 de 2002 es ajeno a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras toda vez que, en
atencion a los derechos de identidad cultural e identidad educativa, estas merecen un régimen juridico especial
de vinculacién y administracion del personal oficial docente que ha de impartir la ensefianza en sus
poblaciones. Asi las cosas, dado que el Decreto 3323 de 2005 se expidid como una norma reglamentaria del
Decreto 1278 de 2002 con el fin de regular el concurso para el ingreso de etnoeducadores afrocolombianos y
raizales a la carrera docente, la Sala concluye que aquel transgredio el principio de identidad étnica y cultural
en la medida en que obvié la creacion de un verdadero sistema normativo especial que atendiera a las
necesidades educativas igualmente especiales que tienen las referidas comunidades étnicas, sistema que,
ademas, correspondia establecer al legislador. En efecto, otro importante motivo para la prosperidad de las
pretensiones que formularon los demandantes se encuentra en la transgresion del principio de reserva de ley
[.] En este caso, ha quedado suficientemente claro que el Decreto 3323 de 2005 goza de naturaleza
reglamentaria en cuanto fue expedido por el presidente con fundamento en el articulo 189 Superior, numeral
11. También se explicod que a la fecha no existe una norma con rango y fuerza de ley que consagre un régimen
especial respecto de las relaciones entre el Estado y el personal docente de las comunidades étnicamente
diferenciadas [..] Visto lo anterior, resulta plausible sostener que el acto administrativo examinado desconocio
los articulos 67, 68, 125, 150 y 365 Constitucionales toda vez que no tenia una cobertura legal apropiada a
partir de la cual pudiera concluirse que su expedicion obedecio al debido ejercicio de la potestad reglamentaria
de que goza el Gobierno Nacional y no a la usurpacion de una funcién propia del Congreso de la Republica [...]»

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,
sentencia de 26 de agosto de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién: 11001-03-25-000-
2019-00210-00(1356-19)
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4. Se declaré la legalidad condicionada de la Resolucion
040 de 2015 “Por medio de la cual se da apertura y se
reglamenta la convocatoria del proceso de seleccion para
proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales de
la Entidad”, proferida por el Procurador General de la
nacion, en lo que corresponde a los puntajes para los titulos
de posgrado maestria, doctorado y posdoctorado en areas
especificas del derecho, y la exclusion de las obras
intelectuales que sean aportadas en medios digitales.

Sintesis del caso: E/ Procurador General de la Nacion, en ejercicio de sus facultades como supremo
director y administrador del sistema de carrera de la entidad, y en cumplimiento de la sentencia C-101
de 2013 de la Corte Constitucional, profirié la Resolucion 040 del 20 de enero de 2015 “Por medio de
la cual se da apertura y se reglamenta la convocatoria del proceso de seleccion para proveer los cargos
de carrera de procuradores judiciales de la Entidad”; acto administrativo que fue demandado por los
accionantes aduciendo la falta de competencia del Procurador General de la Nacion para expedir el
acto acusado y a la ilegalidad de los requisitos en él establecidos para el acceso a los cargos
convocados.

CONCURSO DE MERITOS / PUNTAJES POR ANTECEDENTES ACADEMICOS / IDONEIDAD
PROFESIONAL / PUNTAJES PARA LOS TITULOS DE POSGRADO MAESTRIA, DOCTORADO Y
POSDOCTORADO EN AREAS ESPECIFICAS DEL DERECHO - Barrera injustificada al acceso al
servicio publico / TITULOS GENERICOS O INESPECIFICOS

Problema juridico 1: ;/La disposicion que establece que son objeto de puntuacion aquellos titulos de
maestria, doctorado y posdoctorado que reflejen una de las dreas especificas del derecho enlistadas
en el acto administrativo demandado, constituye una barrera injustificada al acceso al servicio publico?

Tesis 1: «[...] Otorgar puntajes solamente a los titulos de posgrado maestria, doctorado y posdoctorado que
reflejen de forma expresa areas especificas del derecho descartando de plano aquellos que se expiden de
forma genérica, como lo consagra el inciso 3° del numeral 1° del art. 17 de la Resolucién 040 de 2015, comporta
una restriccion del derecho de acceso a los cargos publicos, y contraviene el principio del mérito, puesto que
desconoce que el aspirante cuenta en todo caso, con las destrezas y capacidades que el mismo acto
demandado en el art. 17 busca privilegiar a través de la asignacion de mayores puntajes a los posgrados en
maestria (15), doctorado (30) y posdoctorado (40). Para la Sala resulta relevante mencionar que la misma Ley
30 de 1992 en los articulos 12 y 13, se ocupd expresamente de resaltar que los programas antes enunciados
contribuyen a ampliar y desarrollar los conocimientos para la solucién de problemas disciplinarios,
interdisciplinarios o profesionales con apoyo en la investigacion y la profundizacion en areas especificas de las
ciencias, y en tal sentido, es claro que quien ha tenido la oportunidad de cursar dichos estudios, no solo tiene
el dominio del tema en el cual centrd su investigacion, sino que ademas de ello, cuenta con importantes
habilidades y competencias profesionales que lo cualifican en el servicio publico. [..] [L]a disposicion que
establece que son objeto de puntuacion aquellos titulos de maestria, doctorado y posdoctorado que reflejen
una de las areas especificas del derecho enlistadas en el acto administrativo demandado, constituye una
barrera injustificada al acceso al servicio publico, pues como bien lo sefialan los actores, puede darse que el
caso de que los planes de estudio o las investigaciones académicas realizadas para la obtencion de dichos
titulos, correspondan a las mismas materias cursadas por quienes ostentan diplomas especificos. Por lo
mismo, unos y otros son diplomas validos para acreditar la idoneidad profesional, asi como las habilidades,
competencias, capacidades y conocimientos necesarios para el desempefio de las funciones inherentes a los
empleos a los cuales aspiran. [..] Aungue la especificidad es Util al momento de “escoger al personal con mayor
conocimiento y experiencia para un area de trabajo en particular”’, dicho propdsito también se puede lograr si
se permite a los concursantes que hayan obtenido ese tipo de titulos genéricos o inespecificos, la posibilidad
de acreditar o precisar su formacion, mediante la presentacion complementaria de las calificaciones obtenidas,
de certificaciones que den cuenta de los estudios académicos adelantados o de los trabajos de investigacion
realizados. [..] [E]sta interpretacion se aproxima mucho mas a la justicia material, a los postulados filoséficos
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inherentes a nuestro Estado social y democratico de derecho, consulta de mejor manera el principio pro homine
y contribuye a dar cumplimiento al mandato constitucional de privilegiar la realidad frente a las formas. Vale la
pena resaltar que los posgrados a los que alude la Sala son los de maestria, doctorado y posdoctorado y no
los de especializacion, pues como su propio nombre lo indica, estos Ultimos estan orientados a la
profundizacion en un area especifica del derecho, y por ello los titulos que acreditan la realizacion de tales
estudios, estan llamados a precisar de manera puntal el drea profesional correspondiente. [..] [L]a Sala se ve
precisada a declarar la legalidad condicionada de la expresiéon “En la prueba de analisis de antecedentes
Unicamente se otorga puntaje a los posgrados|..] maestrias, doctorados o posdoctorados en derecho) que
sean especificos respecto de la convocatoria y empleo correspondiente|..]”, contenida en el inciso 3° del
numeral 1° del art. 17 de la Resolucion 040 de 2015, siempre y cuando se entienda que también debera
otorgarse puntaje a los titulos de maestria, doctorados o posdoctorados, que se expidan de forma general, sin
especificar un area de profundizacion del derecho, pero de los cuales se pueda derivar, bien sea a partir de las
calificaciones obtenidas, del contenido de los planes académicos, o del trabajo de investigacion adelantado,
que el concursante conoce las materias que se exigen y relacionan en cada convocatoria. [...]

PRESENTACION DE OBRAS INTELECTUALES EN MEDIO DIGITAL / EXCLUSION DE DOCUMENTOS
DIGITALES - Limitacion arbitraria e injustificada del derecho de participar en concursos de mérito.

Problema juridico 2: ;La exclusion de las obras intelectuales que sean aportadas en medios digitales,
resulta lesivo del derecho de participar en concursos de mérito para proveer cargos publicos?

Tesis 2: «[..] [L]las reglas de la experiencia ensefian que las obras intelectuales valen por si mismas,
independientemente del formato o la presentacién que tengan. (...) [S]i de lo que trata es de poder medir la
idoneidad y la suficiencia profesional de una persona a través de sus obras, ninguna relevancia tiene el hecho
de que se encuentren impresas en papel o grabadas en un medio digital. [..] [E]l hecho de que se haya dispuesto
la exclusion de las obras que sean aportadas en medios digitales, resulta lesivo del derecho de participar en los
concursos que tienen por objeto la provision de los empleos a partir del mérito, desconoce la validez de los
documentos digitales, y en suma, es una medida contraria al ordenamiento juridico. Para la época en que fue
expedido el acto demandado, ya se encontraba vigente la Ley 527 de 1999 en cuyas normas, siguiendo una
tendencia universal, se reconocen plenos efectos a los documentos digitales y por ello se consagraron los
principios de neutralidad tecnoldgica y equivalencia funcional segun los cuales, los mensajes de datos tienen
la misma eficaciay valor juridico que los documentos fisicos. [..] Es importante poner de relieve que la potestad
reglamentaria asignada al Procurador General de la Nacién en los articulos 275 Superior y 7° (numeral 45) del
Decreto Legislativo 262 de 2000, debia desarrollarse en los precisos términos y limites dispuestos por el

legislador, sin soslayar de manera alguna la aptitud probatoria de los documentos digitales. [..] [L]a citada
exigencia no es proporcional en sentido estricto, pues lejos de buscar la plena realizacion de ese derecho y Ia
optimizacién del principio del mérito, establece una limitacion arbitraria e injustificada. [..] [L]a entidad

demandada ha debido dejar abierta la opcion de presentar las obras en medio fisico o digital, para hacerlas
valer en la prueba de analisis de antecedentes, lo cual estaria acorde con el marco normativo previamente
esbozadoy con el mandato de realizacion del derecho de acceso a los cargos publicos y el principio del mérito.
[..] [L]a Sala concluye que le asiste razén a los demandantes vy, por tal motivo se procederd a declarar la
legalidad condicionada de los aportes relacionados con la valoracién de los libros aportados en original y fisico,
contenidos en los articulos arts.5° (inciso 3°), 9° (numeral 2.9) y 17 (pardgrafo 1°) de la Resoluciéon 040 de
2015, bajo el entendido que los libros que dan lugar a puntaje en la prueba de analisis de antecedentes pueden
presentarse en original y fisico o en forma digital por quienes superen la prueba de conocimientos, siempre y
cuando los derechos de autor de las publicaciones elaboradas y/o presentadas en fisico o en medios digitales
se encuentren debidamente registrados y cuenten con el respectivo ISBN (International Standard Book
Number), tal como se exige en el numeral 2° del art. 17 del acto demandado.

Consejo de Estado, de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
A, sentencia del 30 de julio de 2021, C.P. Gabriel Valbuena Herndndez, radicacién: 11001-03-25-000-
2015-00366-00(0740-15)
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5. Se deniega pension de retiro por vejez reclamada por
exfuncionario de la Rama Judicial, toda vez que no fue
retirado del servicio por haber cumplido la edad de retiro
forzoso, sino que dicha edad la alcanzé 22 anos después
de su desvinculacion y por lo tanto, no tenia una
expectativa legitima de acceder a la pension reclamada
cuando fue desvinculado de la Rama Judicial.

Sintesis del caso: El accionante a través de apoderado judicial demandé a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, el
reconocimiento y pago de una pension de retiro por vejez a partir del 28 de julio de 2004 (fecha en la
que cumplio la edad de retiro forzoso), de conformidad con los articulos 2 de la Ley 71 de 1988, 29 del
Decreto 3135 de 1968 y 81 a 83 del Decreto 1848 de 1969, en concordancia con el Decreto 546 de
1971, teniendo en cuenta que laboro en la Rama Judicial desde el 1.° de agosto de 1968 hasta el 15 de
julio de 1982, de manera continua e ininterrumpida, con lo cual reunié 13 afios, 11 meses y 15 dias de
servicio. Pretension que fue negada por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, por no cumplir con
los requisitos exigidos por la ley para el efecto, reconociéndole en su defecto el pago de la
indemnizacion sustitutiva contemplada en la Ley 100 de 71993.

PENSION DE RETIRO POR VEJEZ / REQUISITOS PARA LA PENSION DE RETIRO POR VEJEZ /
VIGENCIA DE LA PENSION DE RETIRO POR VEJEZ / REGIMEN DE TRANSICION

Problema juridico 1: ;Es posible aplicar la figura de la pension de retiro por vejez para aquellas
personas beneficiarias del régimen de transicion que consagra la Ley 100 de 19937

Tesis 1: “La legislacion anterior a la Ley 100 de 1993 tenia previsto una prestacion excepcional —la pension de
retiro por vejez-, en aquellos casos en los cuales el trabajador avanzaba a la edad de retiro forzoso vy, por ello,
le era imposible continuar cotizando con fines pensionales. Asi pues, la pension de vejez excepcional tiene por
objeto garantizar el minimo vital de quien alcanza la edad del retiro forzoso. [..] Por su parte, el articulo 10 del
Decreto Ley 546 de 1971, contentivo del régimen especial de seguridad y proteccion social de los funcionarios
y empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico, previé para los referidos servidores una pension
de vejez a quienes llegaren a la edad de retiro forzoso dentro del servicio judicial o del Ministerio Publico, sin
reunir los requisitos exigidos para una pension ordinaria de jubilacion, pero habiendo servido no menos de 5
afos continuos en las citadas entidades. [..] Conviene precisar que la edad de retiro forzoso es una causal de
retiro del servicio prevista en la ley. En el caso de la Rama Judicial, el articulo 5° del Decreto 546 de 1971
establecio los 65 afilos como la edad de retiro forzoso de los funcionarios y empleados a que se refiere el
Decreto. [..] [L]a Ley 1821 de 2016 por medio de la cual se modific la edad maxima para el retiro forzoso de
las personas que desempefian funciones publicas (...) la aumento a 70 afios de edad. Ahora bien, la Ley 100 de
1993 dispuso un régimen de transicion respecto de la pension de vejez del régimen solidario de prima media
con prestacion definida para quienes cumplan los requisitos de edad o tiempo de servicios previstos en el
articulo 36 de la citada ley y, en consecuencia «la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicios
o el numero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién (...) seré la establecida en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliados». Frente a la vigencia de la pension de retiro por vejez [..] la Corte Constitucional
en las sentencias T-174 de 2012 y T-080 de 2013, compartio la posicion expuesta por el Consejo de Estado
respecto de la vigencia de la pension de retiro por vejez para aquellas personas beneficiarias del régimen de
transicion que cumplan los requisitos legales para acceder a esta prestacion.”

PENSION DE RETIRO POR VEJEZ / REQUISITOS PARA LA PENSION DE RETIRO POR VEJEZ /
INDEMNIZACION SUSTITUTIVA EN VIGENCIA DE LA LEY 100 DE 1993

Problema juridico 2: ;Es posible reconocer la indemnizacion sustitutiva a un funcionario de la Rama Judicial
que no logré cumplir con los requisitos exigidos por el Decreto Ley 546 de 1971 para obtener la pension de retiro
por vejez?

Tesis 2: “[L]a Ley 100 de 1993 prevé que las personas que, habiendo cumplido la edad para obtener la pension
de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas y no tengan la posibilidad de continuar cotizando,
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podran acceder a una indemnizacion sustitutiva. [..] [D]e acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley
100 de 1993y el articulo 1.° del Decreto 1730 de 2001, la indemnizacion sustitutiva procede cuando el cotizante
ha cumplido la edad para obtener la pension de vejez, sin alcanzar el minimo de semanas exigidas para acceder
a la prestacion de vejez, invalidez o de sobrevivientes, antes o después de la entrada en vigor del Sistema
General de Pensiones y manifiesta su imposibilidad de seguir cotizando. [..] Asi las cosas, conforme se analizé
en precedencia, la pension de retiro por vejez fue creada con el fin de proteger al servidor que se desvincul6 del
empleo por el solo hecho de haber llegado a la edad de retiro forzoso y sin el tiempo de servicio requerido para
la pension de jubilacion o vejez, circunstancia que no se presento en el sub-lite, pues es claro que el demandante
labor¢ hasta el 15 de julio de 1982y solo cumplio los 65 afios de edad el 28 de julio de 2004, es decir, después
de 22 afos, lapso en el cual no existia impedimento legal para continuar efectuando las cotizaciones con
destino a pension. [..] [Plor lo tanto, no tenia una expectativa legitima de acceder a la pensién que reclama
cuando fue desvinculado de la Rama Judicial. Reitera la Sala que la intencion del legislador con la mencionada
prestacion, fue la de proteger a aquellos servidores que por tener la edad de retiro forzoso no podian continuar
prestando sus servicios y no cumplian los requisitos para acceder a la pension ordinaria de vejez o jubilacion,
en este caso, las cotizaciones minimas. [..] Asi las cosas, se procedera a revocar la sentencia de primera
instancia en cuanto se demostro que el demandante no tiene derecho a la pension de retiro por vejez por cuanto
no llegd a la edad de retiro forzoso dentro del servicio judicial como lo exigia la norma'y en tal sentido, no habia
adquirido ninguna expectativa de pension. [...] [L]a Sala advierte que en este caso se dan los presupuestos para
entrar a proferir una medida de proteccion judicial contemplada en el ordenamiento juridico superior como lo
es laindemnizacion sustitutiva, teniendo en cuenta que el demandante es una persona de la tercera edad, pues
alafecha, tiene 81 afios de edad, que por tanto, es sujeto de especial proteccion constitucional. [..] [L]a Ley 100
de 1993 cobija a todos los habitantes del territorio nacional, por tanto, las normas que regulan lo referente a la
indemnizacion sustitutiva también tienen aplicacion en relacion con aquellas personas que cotizaron o
prestaron sus servicios bajo la vigencia de la anterior normativa y cuya situacion juridica no se consolido en
aplicacion de normas precedentes. Por tanto, es viable conceder la indemnizacion sustitutiva con el computo
de las semanas cotizadas aun con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, ya sea en el sector publico
o privado. Lo anterior, por cuanto el literal f) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, previé que son validas y
deben tenerse en cuenta todas las cotizaciones anteriores a la entrada en funcionamiento del Sistema General
de Seguridad Social para efectos de liquidar las prestaciones contempladas en esa normativa. En efecto,
acorde con lo regulado en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 1.° del Decreto 1730 de 2001, la
indemnizacion sustitutiva procede cuando el cotizante ha cumplido la edad para obtener la pension de vejez,
sin alcanzar el minimo de semanas exigidas para acceder a la prestacion de vejez, invalidez o de sobrevivientes,
antes o después de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y manifiesta su imposibilidad de
seguir cotizando. [...] Aunque el sefior (...) no cumplié los requisitos para ser acreedor a la pensién de retiro por
vejez prevista en el articulo 10 del decreto 546 de 1971, quedd demostrado que si tiene derecho a la
indemnizacion sustitutiva en los términos del articulo 37 de la Ley 100 de 1993, en la medida en que cumplid
la edad para obtener la pension de vejez, sin alcanzar el minimo de semanas exigidas para acceder a dicha
prestacion y se encuentra en imposibilidad de seguir cotizando en razén de su avanzada edad. [...]

LIQUIDACION DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA / PRESCRIPCION DE LA INDEMNIZACION
SUSTITUTIVA

Problema juridico 3: ;Es posible reconocer la indemnizacion sustitutiva pasado el término de tres afios para su
reclamacion conforme a lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969?

Tesis 3 : “Conforme lo anterior, se revocara parcialmente la sentencia impugnada y, se declarara la nulidad de
los actos administrativos demandados, unicamente en cuanto no reconocieron la indemnizacion sustitutiva
como medida de proteccion contemplada en el ordenamiento juridico, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordenara a la UGPP, reconocer y pagar a favor del sefior (...) la indemnizacién sustitutiva en los
términos del articulo 37 de la Ley 100 de 1993y, para su liquidacion, se tendra en cuenta el salario promedio
(actualizado) devengado por el demandante entre los afios 1968 a 1982, el nimero de semanas cotizadas en
este periodo, y el promedio ponderado de los porcentajes cotizados para efectos pensionales. [..] En
jurisprudencia reiterada, la Corte Constitucional ha precisado que la prescripcion no opera en relacion con la
indemnizacion sustitutiva. [...] [Sle debe entender que la reclamacién de la indemnizacion sustitutiva, también
ostenta un caracter irrenunciable e imprescriptible, precisamente porque esta dirigida a aliviar o disminuir las
especiales condiciones de vulnerabilidad de aquellas personas que realizaron aportes para pension, pero que
no alcanzaron a cumplir los requisitos para acceder a ella, quienes se encuentran en una situacion de
indefension mayor, que aquellos que lo lograron.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccion A,
Sentencia del 1° de julio de 2021, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién: 25000-23-42-000-
2015-02149-01(2544-17)
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6. La vacancia del cargo por abandono es una de las formas
autonomas establecidas en la ley para la cesacion de
funciones o retiro del servicio publico, que no exige el
adelantamiento de un proceso disciplinario, sino la
comprobacion de tal circunstancia para proceder en la
forma ordenada por la ley. Es decir, opera por ministerio de
la ley y el pronunciamiento de la administracion al respecto
es meramente declarativo.

Sintesis del caso: Docente de la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar, a quien se le
declaré la vacancia del cargo por abandono del mismo, demando el acto administrativo
correspondiente aduciendo la violacién de normas superiores; en especial, el derecho fundamental al
debido proceso, toda vez que el ente nominador vulneré el derecho a la defensa del docente, en el
entendido de que no le dio la posibilidad de rendir descargos para controvertir los hechos por los cuales
se le adelantaba el proceso disciplinario y que la secretaria de educacion nunca tuvo en cuenta su
condicion de amenazado, en contravia a lo establecido el Decreto 1628 de 2012, el cual sefiala las
acciones inmediatas y el reconocimiento provisional del riesgo del educador para proteger sus
derechos fundamentales.

ABANDONO DEL CARGO / DECLARATORIA DE VACANCIA DEL CARGO / CAUSALES DEL RETIRO
DEL SERVICIO / PROCEDIMEINTO SUMARIO PREVIO A LA DECLARATORIA DE VACANCIA DEL
CARGO Y ABANDONO DEL CARGO

Problema juridico 1: ;/La falta de asistencia a trabajar por parte de un funcionario, sin justificacion,
durante determinado tiempo, faculta per se a la administracion para declarar la vacancia del cargo y el
consecuente abandono de este?

Tesis 1:“[..] [L]a doctrina ha definido el abandono del cargo como «el alejamiento personal de la posicién publica
de manera indebida. Es la dejacion irregular sin causa justificada que hace el empleado publico del empleo que
venia ejerciendon [..] [E]sta figura se consolida cuando el funcionario se ausenta o deja de ejercer las funciones
asignadas a su cargo sin razon alguna. [..] [L]a cesacién definitiva de funciones se produce, entre otras
circunstancias, por abandono del cargo. Dicha causal fue reproducida por el articulo 105 del Decreto 1950 de
1973 que prevé que el retiro del servicio se da por las siguientes causas: i) declaracion de insubsistencia del
nombramiento; i) renuncia regularmente aceptada; iii) supresion del empleo; iv) invalidez absoluta; v) edad; vi)
retiro con derecho a pensién de jubilacion; vii) destitucion; viii) abandono del cargo; ix) revocatoria del
nombramiento y x) muerte. [..] [E]l articulo 126, ibidem, sefald que el abandono del cargo se produce cuando
un empleado, sin justa causa, no reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones,
comision, o dentro de los treinta dias siguientes al vencimiento de la prestacion del servicio militar; cuando no
concurra al trabajo por tres dias consecutivos; cuando no concurra al trabajo antes de serle concedida
autorizacion para separarse del servicio o, en caso de renuncia, antes de vencerse el plazo de que trata el
articulo 113 del mismo decreto; y cuando se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien
ha de reemplazarlo. En estas hipdtesis legales, no se requiere adelantar proceso disciplinario para efectuar la
declaratoria respectiva. A su turno, los articulos 127 y 128, ejusdem, decretaron que corroborada la ocurrencia
de alguna de las citadas hipétesis, la administracion podria declarar la vacancia del empleo, previo el
procedimiento legal, y en caso de que el servicio se vea afectado, el empleado sera acreedor de las sanciones
disciplinarias, penales y civiles correspondientes. En ese orden de ideas, la falta de asistencia a trabajar por
parte de un funcionario, sin justificacion, durante determinado tiempo, faculta a la administracion para que
declararala vacancia del cargo y el consecuente abandono de este, por parte de su titular, previo al agotamiento
de un procedimiento sumario en el que se demuestre la intencion del servidor de dejar el empleo.”

ABANDONO DEL CARGO COMO FALTA DISCIPLINARIA / ABANDONO DEL CARGO COMO CAUSAL
DE RETIRO Y FALTA DISCIPLINARIA / VACANCIA DEL CARGO POR ABANDONO ES UNA DE LAS
FORMAS AUTONOMAS ESTABLECIDAS EN LA LEY PARA LA CESACION DE FUNCIONES O RETIRO

DEL SERVICIO PUBLICO
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Problema juridico 2: ;La vacancia del cargo por abandono como una de las formas auténomas
establecidas en la ley para la cesacion de funciones o retiro del servicio publico, exige para su
declaracion el adelantamiento de un proceso disciplinario?

Tesis 2: “[..] [L]a [D]icha conducta fue incluida como falta gravisima en el articulo 48, numeral 55, de la Ley 734
de 2002, entendida como la dejacion voluntaria definitiva y no transitoria de los deberes y responsabilidades
que exige el empleo del cual es titular el servidor estatal, de forma injustificada, esto es, sin que exista una razon
que compruebe la inasistencia. [...] «dicho abandono se puede presentar, bien porque se renuncia al ejercicio
de las labores o funciones propias del cargo, con la necesaria afectacion de la continuidad del servicio
administrativo, o bien porque se deserta materialmente del cargo al ausentarse el servidor del sitio de trabajo
y no regresar a €l para cumplir con las labores asignadas, propias del cargo o del servicio. Corolario de lo
anterior es que el abandono debe ser injustificado, es decir, sin que exista una razéon o motivo suficiente para
que el servidor se exima de la responsabilidad de cumplir con las funciones propias del cargo o del servicio.
Ello es asi, porque de ser justificado el abandono del cargo o del servicio desaparece la antijuridicidad del hecho
y, por consiguiente, la falta disciplinaria». EI Consejo de Estado, de tiempo atras, sostenia una postura pacifica
y reiterada respecto del abandono del cargo como causal auténoma de retiro del servicio, en el sentido de
indicar que no se requeria del adelantamiento de un proceso disciplinario para su declaracion, por cuanto
consideraba «incuestionable que el abandono del cargo constituye una situacion independiente, con
caracteristicas especiales que la distinguen de las demas causales de retiro, como se desprende del
mencionado Decreto 2400 de 1968». Dicha posicion se mantuvo hasta después de la entrada en vigor de la Ley
200 de 1995. [..] [L]a figura del abandono de cargo cambio radicalmente, a partir de la vigencia de la Ley 200
de 1995, porque este Cadigo Disciplinario Unico consagro, en el numeral 8 del articulo 25, como falta gravisima,
el abandono injustificado del cargo o del servicio, la cual debe ser sancionada con el retiro del servicio por
destitucion en los términos del articulo 32 ibidem. [..] [L]a Seccion consideré que el articulo 25 del citado
Decreto 2400 de 1968, junto con su reglamentacion contenida en los articulos 126 a 128 del Decreto 1950 de
1973, fueron derogados por la Ley 200 de 1995, para ser gobernado el abandono injustificado del cargo o del
servicio por el régimen disciplinario establecido en esta normativa. Agregd que no existia fundamento que
permitiera sostener la diferencia entre el abandono que da lugar a la vacancia del cargo y el que genera la
causal disciplinaria (..) Con esta tesis, se le imponia a la entidad, para declarar la vacancia del cargo por
abandono, adelantar un proceso disciplinario y si ello no ocurria el acto se encontraba viciado de nulidad, por
pretermitir el tramite sefialado por la ley. No obstante, la Sala Plena de la Seccion Segunda, con el fin de unificar
la jurisprudencia, recogio el anterior planteamiento sobre la materia, aclarando que si bien se trata de una
misma circunstancia, el abandono injustificado del servicio comporta efectos auténomos distintos cuando se
trata de regular la funcién publica que cuando se trata de disciplinar a los funcionarios. En esa medida, advirtio
qgue mal puede aplicarse la causal de abandono del cargo solamente precedida de un proceso disciplinario,
pues frente a la administracion publica es menester que el nominador cuente con esa herramienta para
designar un funcionario en reemplazo del que abandond sus tareas, para asi lograr la continuidad de la
prestacion del servicio publico, fin que no es otro al que apunta esta figura en la funcion publica. [..] En
conclusion, es claro que la vacancia del cargo por abandono es una de las formas auténomas establecidas en
la ley para la cesacion de funciones o retiro del servicio publico, que no exige el adelantamiento de un proceso
disciplinario, sino la comprobacion de tal circunstancia para proceder en la forma ordenada por la ley. Es decir,
opera por ministerio de la ley y el pronunciamiento de la administracion al respecto es meramente declarativo.
[..] [E]l apelante sostiene que su ausencia del trabajo se encuentra justificada en las amenazas que recibio
contra su integridad fisica. No obstante, como lo advirtio el a quo, el demandante se ausento del servicio desde
el 15 de abril de 2010 y solo puso en conocimiento de la Secretaria de Educacion su situacion de amenazado,
mediante escrito radicado el 23 de noviembre de 2011, es decir, un afio y siete meses después. De igual manera,
denuncio el hecho en la Fiscalia General de la Nacion, el 23 de enero de 2013. No obstante, no aportd ninguna
prueba de las supuestas amenazas.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segqunda, Subseccién A,
Sentencia del 1° dejulio de 2021, C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas, radicacion: 13001-23-33-000-
2014-00250-01(4642-19)

7. Se nego la reliquidacion de una pensiéon convencional
por reintegro al servicio en calidad de congresista por no
cumplir el reconocimiento pensional con los requisitos
legales de convalidacion
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Sintesis del caso: Un servidor publico de EMCALI que disfrutaba del reconocimiento y pago de una
pension convencional se reintegro al servicio como congresista en dos legislaturas, al terminar su
ultimo periodo solicité se reanudara el pago de la pension y se procediera a su reliquidacion. Dicha
peticion fue negada por considerar que no procedencia por el cardcter convencional de la prestacion.

REINTEGRO AL SERVICIO OFICIAL DE PENSIONADO - Requisitos / RELIQUIDACION PENSIONAL
POR REINTEGRO AL SERVICIO - Es procedente frente una pension convencional siempre que
cumpla con los requisitos de ley / RELIQUIDACION PENSIONAL - Tiene caracter accesorio en
relacién con el reconocimiento pensional / CONVENCION COLECTIVA EN EMCALI - Aplicacion a
trabajadores oficiales / PENSION DE JUBILACION CON BASE EN CONVENCION COLECTIVA - No
convalidacion / RELIQUIDACION PENSIONAL POR REINTEGRO AL SERVICIO COMO CONGRESISTA
- Improcedencia por no cumplirse los requisitos legales para convalidar el reconocimiento
pensional con base en convencion colectiva

Problema juridico: ;La reliquidacion pensional por reingreso al servicio oficial es posible aun cuando el
origen hubiere sido extralegal y de ser asi, se exige que el derecho que se hubiere reconocido cumpla de
los requisitos de ley?

Tesis : “Quien disfrute de una pension de jubilacion, podra reincorporarse al servicio oficial, previa suspension
de su pago, siempre que se trate de un empleo de eleccion popular o en uno de los cargos expresamente
sefialados en el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 o por el Gobierno, de conformidad con la posibilidad
prevista en el inciso final de la misma norma en cuanto sefialé que «Por necesidades del servicio, el gobierno
podra ampliar estas excepciones siempre y cuando que el empleado no sobrepase la edad de sesenta y cinco
(65) afios.». De igual manera, dicha situacion permite la reliquidacion pensional, previo cumplimiento de los
requisitos legales a saber; i) que la persona reingresada sea pensionada por servicios a una o0 mas entidades
publicas, ii) que se reintegre a cargos oficiales autorizados por la ley o de eleccién popular y, iii) que el jubilado
permanezca en el cargo por 3 aflos 0 mas. El hecho de que la reliquidacion estudiada también esté permitida
para el pensionado que reingresa al servicio de una empresa particular, a una de sus filiales o subsidiarias,
siempre que la reincorporacién tenga el mismo tiempo indicado para el sector publico, esto es, 3 afios.(...) la
reliquidacion pensional por reingreso establecida en el articulo 4 de la Ley 171 de 1961, no se encuentra
condicionada puntualmente a que el derecho hubiere sido reconocido por el cumplimiento de los requisitos de
algun régimen legal, siendo viable ante cualquier fuente generadora de la obligacion, pues en ultimas lo alli
establecido es la variacion del ingreso que sirve de base de liquidacion, por acontecer para el pensionado
nuevos tiempos de servicio ocurridos por autorizacion de la ley, y en los cargos o dignidades también
permitidas por él. (...) La jurisprudencia ha sido clara en diferenciar estos litigios, de aquellos en donde se
discute la legalidad del reconocimiento pensional, y por tanto tal como se concluyd, la reliquidacion por
reingreso es perfectamente posible tratandose de derechos cuya fuente es extralegal respecto de servidores
publicos que por su naturaleza no le es posible beneficiarse de tales instrumentos; pero en todo caso, partiendo
del supuesto de que el estatus o perfeccionamiento del derecho hubiere ocurrido de conformidad con el
ordenamiento positivo, pues no puede desconocerse que la reliquidacion o reajuste es accesoria al derecho
principal de la pension. (...)la condicion de trabajadora oficial de la parte demandante al momento del estatus,
adquirida solo a partir del 1° de enero de 1997, per se no le asignaba el derecho a la pension convencional de
la que pende la pretension de este proceso, asi el reconocimiento no sea discutido por su previsor social, pues
ademas de que su tiempo de servicio comprendio la condicion de empleada publica, su situacion pensional no
se definid antes del limite temporal descrito por el legislador antes del 30 de junio de 1997, para entenderla
convalidada .En tal contexto, no puede pasar por alto la Sala que la mayor parte del tiempo de servicio de la
parte demandante lo acumuld como empleada publica cuando EMCALLI era establecimiento publico, y en tal
condicion, de acuerdo con los razonamientos jurisprudenciales dicho periodo no resultaba valido para el
reconocimiento de su pension convencional, cuyo espiritu esta referenciado a beneficiar principalmente a los
trabajadores oficiales, salvo que excepcionalmente hubiere consolidado el derecho siendo empleada publica
antes del vencimiento del plazo previsto en el articulo 146 de la Ley 100 de 1993. (...)Por lo expuesto, a pesar
de que el origen extralegal de la pension es compatible con la reliquidacion por reingreso al servicio, en esta
oportunidad la Sala, no puede acceder a las suplicas de la demanda, porque el perfeccionamiento del derecho
de la demandante no atendio el espiritu de que la convencion solo puede beneficiar a los trabajadores oficiales,
condicion ésta que solo adquirié al finalizar su vida laboral y por un espacio de tiempo insuficiente para el
efecto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 06 de
mayo de 2021, C.P. Sandra Liseth Ibarra Vélez, radicacion: (25000-23-25-000-2011-01050-02(0809-
14)11001-03-25-000-2016-00703-00 (3095-16)
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8. Se declara la nulidad de las sentencias que ocasionaron
la disminucion de la mesada pensional de la demandante,
por vulnerar los principios de congruencia, acceso a la
administracion de justicia y tutela efectiva.

Sintesis del caso: Acude la demandante al recurso extraordinario de revision, invocando la causal 5
del articulo 250 de la ley 1437 de 2011, en razén que su mesada pensional fue reducida por la entidad
accionada como administradora de su pension, en cumplimiento de los fallos dictados dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la accionante contra Cajanal EICE
para obtener la reliquidacion de su mesada pensional.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PONE
FIN AL PROCESO FRENTE A LA CUAL NO PROCEDE RECURSO / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Vulneracién / DISMINUCION DE LA MESADA PENSIONAL COMO CONSECUENCIA DE DECISION
JUDICIAL- Improcedencia/ DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA -
Vulneracion / PRINCIPIO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA - Vulneracion / FALTA DE
INTERPOSICION DEL RECURSO DE APELACION DE LA SENTENCIA - No impide que se configure
la causal de revision

Problema juridico: ;Opera la causal 5 del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011, cuando como
consecuencia de la decision judicial se reduce la mesada pensional a la demandante?

Tesis: “La Sala advierte la incongruencia de los falladores de instancia, dado que en las sentencias por ellos
proferidas se desconocieron los limites establecidos en la demanda interpuesta por la sefiora Maria Nelly Diaz
Alvarez, y por ello, su interés en acudir a la jurisdiccion contenciosa, el cual consistia en elevar el monto de su
mesada pensional. Notese que el proposito del legislador al establecer el recurso extraordinario de revision es
corregir una decision judicial que se mantiene en el ordenamiento juridico pese a contener una decision injusta.
Dicha injusticia se evidencia en el caso de quien ha laborado gran parte de su vida y ha cotizado sobre su
salario, con el proposito de acceder a una pension para tener unas condiciones de vida dignas en su vejez. Y,
acude de buena fe ante la administracion de justicia solicitando el aumento de su mesada pensional.
Encontrandose con que la decision judicial ejecutoriada y que finalmente es cumplida por la administracion,
resulta lesiva de sus intereses, como quiera que el monto reliquidado de la mesada pensional es inferior al
inicialmente reconocido por la entidad administradora de pensiones. Resulta a todas luces contrario a la
finalidad de la actividad judicial, al derecho de acceso a la administracion de Justicia y al principio de tutela
judicial efectiva que un pensionado accione el aparato judicial y espere el tramite de las instancias, para que,
como resultado, el fondo administrador de pensiones le reduzca su mesada pensional. Para la Sala la reduccion
de la mesada pensional de la actora como resultado de la decision judicial constituye una situacion intolerable
en un Estado Social de Derecho, cuyos fines esenciales son garantizar los derechos consagrados en la
Constitucion y asegurar la vigencia de un orden justo; asi como que las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas en sus derechos y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado. Por ello, en casos como el presente adquiere especial relevancia el objeto del recurso
extraordinario de revision para que se corrijan con arreglo a la justicia las sentencias censuradas. Asi pues, el
sub lite constituye una excepcion al principio de cosa juzgada, en tanto deben primar la justicia material y el
principio de tutela judicial efectiva. Ahora bien, pese a que la demandante conocié la decision de primera
instancia y no interpuso el recurso de apelacion; a juicio de la Sala este hecho no conlleva a la improcedencia
del recurso extraordinario de revision. Lo anterior, debido a la naturaleza fundamental del derecho la seguridad
social, lo que obliga a que la interpretacion de las normas procesales se realice garantizando la efectividad de
los derechos sustanciales; en segundo lugar, se aprecia que la providencia del juzgado pretendia ser estimativa
de lo pedido por la actora, quien como resultado consideroé la sentencia le era favorable a sus intereses. Quien
solo notd¢ la desmejora al momento en que la entidad accionada dio cumplimiento a los fallos de instancia.
Adicionalmente, la Sala encuentra que se debe dar prevalencia al principio de justicia material, de tal suerte que
la falta de interposicion del recurso no obsta para que en el presente caso se tenga por configurada la causal
de nulidad originada en la sentencia.(...) la Sala encuentra demostrada la causal de revision de nulidad
originada en la sentencia, consagrada en el numeral 5 del articulo 250 del CPACA. Esto, en razon de la falta de
congruencia entre lo pedido por la sefiora Maria Nelly Diaz Alvarez y lo ordenado por el Juzgado Séptimo
Administrativo de Ibagué y el Tribunal Administrativo del Tolima, que lesionaron su derecho al debido proceso
y desconocieron los principios de favorabilidad, interés en la pretension, movilidad pensional e intangibilidad y
tutela judicial efectiva.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 04 de
marzo de 2021, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-25-000-2013-01223-00(3095-13)

9. Se neg6 la nulidad de la revocatoria directa del acto de
reajuste de la pension de jubilacion de un trabajador de
Foncolpuertos por acreditarse que se obtuvo por medios
ilegales.

Sintesis del caso: Se revoca el reajuste pensional reconocido a un trabajador de Foncolpuertos como
consecuencia de la condena de cardcter penal a ex-director de la entidad por peculado por apropiacion
en favor de un tercero, que permitio acreditar que su expedicion se habia obtenido por medios ilegales
por sustentarse en certificaciones falsas. El pensionado considera que por no habérsele adelantado
investigacion penal por los hechos, se requeria su previo consentimiento para proferir el acto
administrativo.

REVOCATORIA DIRECTA DEL REAJUSTE PENSIONAL - No requiere autorizacion previa cuando se
obtiene por medios ilegales / CONDENA PENAL A DIRECTOR DE FONCOLPUERTOS POR PECULADO
POR APROPIACION AGRAVADO A FAVOR DE TERCEROS - Vicia la voluntad de la administracion /
ILEGALIDAD DEL REAJUSTE PENSIONAL - Prueba

Problema juridico: ;La asiste derecho al beneficiario de la pension de jubilacion para que le sea
restablecido el reajuste revocado sin su previo consentimiento, por considerar que se obtuvo por medios
ilegales con sustento en la condena de caracter penal impuesta al Exdirector del Foncolpuertos por
peculado por apropiacion a favor de un tercero ?

Tesis: La parte accionante alega en sus escritos de demanda y alzada, que para efectos de ajustar su pension
de jubilacion debia pedirse su autorizacion previa, conforme a lo previsto en el articulo 73 del CCA. Al respecto,
esta Corporacion precisa que, tal como se determind en precedencia, la revocacion directa de los actos
administrativos de caracter particular y concreto requieren el consentimiento previo, expreso y escrito del titular
del derecho cuestionado, y en caso de que ello no sea posible, la Administracion debera demandar su propio
acto ante lo jurisdiccion de lo contencioso-administrativo; no obstante, cuando fuere evidente que el acto
ocurrié por medios ilegales es dable su revocacion sin autorizacion del particular, excepcion esta que aplica en
este asunto, segun el contenido y alcance descrito en el acapite precedente. Por tanto, la ilegalidad evidenciada,
en uno de los procesos penales contra el exdirector general de Foncolpuertos, acerca del reajuste de la pension
de jubilacion del actor, generd un vicio en la voluntad de la Administracion, independientemente de que el acto
ilicito provino o no de aquella, sino que en este caso se origind de un tercero (exdirector general de
Foncolpuertos), (...) por cuanto constituyd su causa eficiente y se traté de unailicitud debidamente comprobada
y expuesta en la decision acusada, por lo que carece de asidero juridico la aseveracion del actor de que al no
haber sido investigado penalmente, no se podia revocar el acto por la entidad encargada. En relacion con el
argumento del accionante concerniente a que en la sentencia invocada en el acto demandado no estaba
comprendido el reajuste pensional otorgado con Resolucion 1347 de 1995, cabe destacar que, por un lado,
esta fue analizada en el fallo de 24 de septiembre de 2004, cuya conclusion sobre su ilegalidad se encuentra
consignada en la parte motiva del acto acusado como fundamento de la revocacion; y, por otro, fueron
allegadas al proceso todas las pruebas con las que se evidencia que la Resolucion 1347 de 1995 (que reajusto
la pension de jubilacion), ademas de ser firmada por el sefior Luis Hernando Rodriguez Rodriguez, estaba
comprendida entre las decisiones que comportaron la comision de las mencionadas conductas punibles y, por
tal motivo, constituye un acto administrativo expedido de manera ilegal.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, sentencia de 24 de
junio de 2021, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 47001-23-33-000-2015-00317-01(1402-

18)
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1. No existe relacion de especial sujecion cuando la
persona que acaba de ser capturada huye de las
autoridades.

Sintesis del caso: Al salir de una fiesta en estado de embriaguez, la policia detuvo y esposd con las
manos atrds a un ciudadano que se encontraba en posesion de un arma de fuego tipo <<changon>>.
Los asistentes a la fiesta trataron de impedir la accion de la policia, lo cual fue aprovechado por el
detenido para huir, a pesar de encontrarse esposado. La policia emprendio la busqueda del detenido
sin éxito; solo después de un tiempo algunas personas lo encontraron tirado en una zanja. En el hospital
en que recibio tratamiento se determiné que el ciudadano presentaba un trauma craneoencefalico
severo producto de un fuerte golpe en la frente. Esta herida le ocasion6 una pérdida de la capacidad
laboral del 60,24 %.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR INTEGRANTES DE LA FUERZA
PUBLICA / ANALISIS DE PRUEBA / VALIDEZ DE LOS MEDIOS DE PRUEBA / DANO OCASIONADO
POR AGENTE ESTATAL EN SERVICIO / LESIONES PERSONALES GRAVES / FALTA DE PRUEBA /
PRUEBA DIRECTA / IMPUTABILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
CULPA DE LA VICTIMA / CONDUCTA DE LA VICTIMA CON CAUSACION DEL DANO /
INVESTIGACION PENAL MILITAR / LESIONES PERSONALES / MIEMBROS DE LA POLICIA
NACIONAL / ABSOLUCION EN EL PROCESO PENAL / CONTRADICCION DE TESTIMONIOS /
DECLARACION DEL TESTIGO / REVOCATORIA DEL FALLO IMPUGNADO / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema Juridico: ;Existe relacion de especial sujecion cuando un detenido que acaba de ser
capturado huye de las autoridades?

Tesis: “En este caso la responsabilidad no puede deducirse simplemente por las <<relaciones especiales de
sujecion>> que el Estado tiene frente a personas detenidas. En dichos eventos la responsabilidad objetiva se
fundamenta en que la autoridad tiene a su cargo la <<custodia y vigilancia>> de dicha persona. Sin embargo,
en el caso concreto dichas obligaciones no surgieron en cabeza de la Policia porque la victima acababa de ser
capturada, los agentes intentaron controlar la situacion de orden publico que se presenté por su captura y fue
en dicho momento que la victima huyo. Los agentes que atendieron la situacién manifestaron que los
acompafantes de la victima y <<la gente de la fiesta>> les hicieron <<una asonada>>, que <<empezaron a
venirsenos encima>>. De dicha circunstancia se dejo constancia en el libro de minuta de guardia en el que los
agentes consignaron que <<nos hicieron una asonada donde el sujeto logré escapar esposado>>. [..] La victima
huy6 mientras los agentes de Policia intentaban controlar la situacion, por ende, no es posible considerar que
tenian la custodia de la victima y mucho menos que la demandada responda objetivamente por los dafios que
se presentaron durante su huida. La aplicacion de un régimen de responsabilidad objetiva en el cual se deduzca
la obligacion del Estado de reparar los dafos sufridos por un detenido porque este se encuentra bajo su
custodia, no puede hacerse cuando quien fue capturado huye: en este caso a la victima le correspondia
acreditar que sufrio un dafio como consecuencia de la accion de los agentes estatales, que fue lo que se planted
en lademanda. [..] La parte demandante no acredité el dafio reclamado. En la demanda planted que los agentes
golpearon de forma <<brutal y violenta>> a la victima; sin embargo, no se demostro que la victima presentara
lesiones multiples y/o fracturas derivadas de la supuesta golpiza. La historia clinica solamente sefiala que la
victima sufrio <<una>> lesion en la frente que le generd trauma craneoencefalico. Para la Sala, la hipdtesis mas
verosimil de la lesion de la victima es que se cayd mientras huia esposado con las manos atras. No existe
prueba directa ni indirecta que demuestre que los agentes golpearon a la victima [.]. Ninguna de las
declaraciones valoradas en el proceso permite concluir tal circunstancia: la victima y un testigo hicieron una
afirmacion en ese sentido, pero se les resta valor probatorio a sus dichos por inverosimiles y contradictorios.
[Llos otros testigos no observaron la supuesta golpiza y arriban a tal conclusion a partir de conjeturas.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidén B, sentencia
del 9 de julio de 2021, C. P. Martin Bermudez Mufoz, radicacion: 05001-23-31-000-1997-03012-

01(45868).

Aclaracion de voto del consejero Alberto Montana Plata

ACCION DE REPARACION DIRECTA / CIUDADANO BAJO CUSTODIA DE LA POLICIA NACIONAL /
LESIONES PERSONALES / CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
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Tesis: “[L]la Sala evadié el problema juridico central y mds complejo de este caso. Considero que debid
determinarse si la imposicion de las esposas [...] se enmarcdé o constituyd una detencidn, y si, en consecuencia,
estuvo bajo la custodia de la policia desde ese momento. Resolver esa cuestion era esencial para definir el
régimen de obligaciones de la Policia respecto de la integridad y vida del [demandante]. Considero que, con la
limitacion de su libertad mediante la imposicién de las esposas, [el demandante] fue sujeto de un acto de poder
que restringid su libertad, y podia estar en situacion de detencion. De la jurisprudencia de la Corte
Interamericana entiendo que desde el momento mismo en que un ciudadano es detenido o aprehendido, el
Estado lo tiene bajo custodia. Se activa, en consecuencia, un dispositivo juridico de proteccion reforzada de
sus derechos, para evitar el abuso de la fuerza y prevenir la barbarie que ha degradado el ejercicio de las
funciones estatales de seguridad. Ese dispositivo juridico no es exclusivo de casos de abuso de la fuerza, sino
que opera de manera preventiva siempre que haya una persona detenida. [..] Me alejo de cualquier propuesta
de regimenes de responsabilidad automatica, descartados también por la Corte Interamericana. Resalto, en
cambio algunas similitudes de entre la construccion conceptual de la responsabilidad presunta que ha hecho
la Corte para estos casos, y la del titulo de imputacion objetivo de responsabilidad del Estado. En ambos
regimenes, el Estado tiene la obligacion de resultado de garantizar la vida y la integridad de las personas
detenidas porque estan bajo su custodia Si una de ellas resulta muerta o herida, debe responder por los dafos
a menos que pruebe la ocurrencia de un eximente de responsabilidad. Estoy convencido de la necesidad de
reconocer y alimentar las sinergias entre narrativas juridicas del sistema regional y el doméstico. Me parece
urgente la renuncia a la compartimentacion del derecho, no solo porque es contraevidente, sino porque impide
el dinamismo de la justicia y la condena a los tiempos de la auto referencia, en épocas de produccion global y
colectiva de conocimiento.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidén B, sentencia
del 9 de julio de 2021, C. P. Martin Bermudez Mufoz, radicacion: 05001-23-31-000-1997-03012-

01(45868).

Salvamento de voto del consejero (e) Alexander Jojoa Bolafos

RELACION DE ESPECIAL SUJECION / CIUDADANO BAJO CUSTODIA DE LA POLICIA NACIONAL /
LESIONES PERSONALES / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / CULPA EXCLUSIVA
DE LA VICTIMA

Tesis: “[E]stimo que se configuré en este caso una falla del servicio por el incumplimiento del deber
de custodia, vigilancia y cuidado asignado al cuerpo policial, cuya ratio y fundamento se encuentra
en la Constitucion y en la ley. Dicho deber implica, entre otras cosas, evitar que las personas
detenidas (o presas) sufran algun dafio; todo lo cual surge de la relacion de especial sujecion que
se establece respecto de esas personas privadas de la libertad. [...] Ahora bien, junto con la falla de
la administracién, considero que concurrio en este caso la culpa de la victima; razén por la cual, una
vez establecida la responsabilidad de la primera, debi6 procederse a una reduccion de la cuantia de
la indemnizacion, en virtud de la participacion causal de la victima en la produccién de su propio
dafio (por el hecho de haber emprendido la fuga).”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién B, sentencia
del 9 de julio de 2021, C. P. Martin Bermudez Mufoz, radicacion: 05001-23-31-000-1997-03012-

01(45868).

2. La Seccion Tercera del Consejo de Estado es
competente para conocer del recurso extraordinario de
anulacion contra laudos arbitrales cuando una de las partes
es un patrimonio autonomo constituido por entidades
estatales.

Sintesis del caso: La Union Temporal Aguas de Valledupar y el Patrimonio Auténomo Fideicomiso
Asistencia Técnica -FINDETER-, administrado por Fiduciaria Bogota S. A., celebraron un contrato de
obra para la construccion del colector oriental de aguas servidas en el municipio de Valledupar.
Posteriormente, la Unién Temporal presenté demanda arbitral en contra del Patrimonio Auténomo con
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el objeto de que se le declarara responsable por incumplimiento del contrato y se le condenara a pagar
los perjuicios correspondientes. El proceso fue resuelto mediante laudo arbitral en el que se negaron
en su totalidad las suplicas de la demanda.

COMPETENCIA DE LA SECCION TERCERA DEL CONSEJO DE ESTADO / DETERMINACION DE
COMPETENCIA / RECURSO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL / UNICA INSTANCIA /
CONTRATO ESTATAL / PATRIMONIO AUTONOMO / INEXISTENCIA DE LA PERSONERIA JURIDICA
/ FINDETER / FUNCIONES DEL FINDETER / NATURALEZA JURIDICA DE FINDETER / RECURSOS
PUBLICOS

Problema Juridico: ;Es competente la Seccion Tercera del Consejo de Estado para conocer del
recurso extraordinario de anulacion contra laudos arbitrales cuando una de las partes es un patrimonio
autonomo constituido por entidades estatales?

Tesis: “La Seccion Tercera del Consejo de Estado es competente para conocer en unica instancia de los
recursos de anulacion contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos en los que
intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, de conformidad con lo
establecido en el numeral 7° del articulo 149 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el inciso 3° del
articulo 46 de la Ley 1563 de 2012. [..] [Rlesulta claro que en el presente asunto, siendo el patrimonio auténomo
un conjunto de derechos y obligaciones sin personeria juridica, para efectos de determinar si en el sub-judice
nos encontramos en presencia de un contrato estatal y habida cuenta de que el patrimonio autbnomo carece
de personeria juridica, es menester tener en cuenta el origen publico de los recursos que constituyen la
universalidad juridica denominada FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA FINDETER -los cuales, como se ha
visto, provienen de la Nacion — Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y son objeto, ciertamente, de control
fiscal- asi como su destinacion, que en el presente caso consistio en la construccion del colector oriental de
aguas servidas de la ciudad de Valledupar, circunstancias que permiten colegir que los efectos del contrato de
obra celebrado con la Union Temporal demandante se radican en cabeza de las entidades publicas que
celebraron el Convenio Interadministrativo de Cooperacion Técnica y Apoyo Financiero que dio origen al
referido contrato de obra, es decir, la Nacion- Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, Financiera de
Desarrollo Territorial S.A. - FINDETER y municipio de Valledupar, punto en relacion con el cual no puede dejar
de advertirse la indudable relacion de interdependencia existente entre el citado Convenio Interadministrativo,
el contrato de “Prestacion del servicio de asistencia técnica y administracion de recursos para la contratacion
de las obras e interventorias, correspondientes a proyectos de agua y saneamiento basico” celebrado entre el
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y FINDETER, el contrato de fiducia de administracion y pagos
celebrado entre FINDETER y Fiduciaria Bogota S.A. con el objeto de transferir a titulo de fiducia mercantil los
recursos provenientes de convenios suscritos por FINDETER con entidades del sector central y el contrato de
obra No. PAF-ATF-031-2012 del 15 de marzo de 2013, suscrito con la Union Temporal Aguas de Valledupar. De
acuerdo con lo anteriormente expuesto, la Sala concluye que la Seccion Tercera de esta Corporacion es
competente en Unica instancia para conocer del recurso extraordinario de anulacion formulado por la Unién
Temporal Aguas de Valledupar en contra del laudo arbitral proferido el 5 de abril de 2019, de conformidad con
el numeral 7° del articulo 149 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el inciso 3° del articulo 46 de la Ley
1563 de 2012 [.]"

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza y caracteristicas del recurso extraordinario de anulacién
contra laudo arbitral, ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 18 de enero de 2019,
rad. 62476, C. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas; sentencia de 23 de abril de 2018, rad. 59731, C. P.
Jaime Enrique Rodriguez Navas; sentencia de 19 de julio de 2017, rad. 59067, C. P. Jaime Enrique
Rodriguez Navas; sentencia de 31 de agosto de 2015, rad. 53585, C. P. Olga Mélida Valle de De la
Hoz; sentencia de 9 de abril de 2018, rad. 59270, C. P. Guillermo Sanchez Luque.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon C, sentencia
del 18 de diciembre de 2020, C. P. Nicolds Yepes Corrales, radicacion: 11001-03-26-000-2019-
00091-00(64129).

Salvamento de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

COMPETENCIA DE LA SECCION TERCERA DEL CONSEJO DE ESTADO / RECURSO DE ANULACION
CONTRA LAUDO ARBITRAL / PATRIMONIO AUTONOMO / FINDETER / RECURSOS PUBLICOS

Tesis: “En el proceso arbitral, el contrato que dio origen al litigio fue suscrito por la Fiduciaria de Bogota, con
cargo a los recursos del patrimonio auténomo creado por FINDETER vy varias entidades territoriales. Ese
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patrimonio auténomo, dada su capacidad procesal, fue parte en el proceso arbitral y comparecencia se realizd
a través de esa sociedad fiduciaria. De manera que: (i) en el proceso no intervino un entidad publica, pues la
parte fue el patrimonio auténomo representado por una sociedad fiduciaria de naturaleza privada; (i) el
contrato de obra tampoco fue suscrito por una entidad publica, pues se hizo con cargo a los bienes cuya
propiedad transfirieron las entidades que constituyeron el patrimonio autonomo y los actos de representacion
contractual los realizé una fiducia privada y (iii) en el proceso tampoco intervino una persona que desempefiara
funciones publicas, pues el patrimonio auténomo, parte del proceso, no tiene asignadas funciones de esta
naturaleza. El hecho de que el patrimonio autonomo se haya formado con recursos publicos no es un
presupuesto legal de competencia para conocer del recurso de anulacion. Como no se dan los presupuestos
de los articulos 149 CPACA y 46 de la Ley 1563 de 2012, la Sala no era competente para conocer del recurso
extraordinario de anulacion. ”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia
del 18 de diciembre de 2020, C. P. Nicolds Yepes Corrales, radicacion: 11001-03-26-000-2019-
00091-00(64129).

3. Muerte del caballo “Asombro” genera declaratoria de
responsabilidad por riesgo excepcional al Municipio de
Suesca

Sintesis del caso: E/ 17 de marzo de 2002, el caballo “Asombro”, propiedad de J.R.R.B., muri6 al hacer
contacto con un cable de energia eléctrica en la plaza de toros “La Macarena” del municipio de Suesca,
Cundinamarca.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / CONDUCCION DE ENERGIA ELECTRICA /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Por conduccion de energia eléctrica / RIESGO
EXCEPCIONAL / RESPONSABILIDAD OBJETIVA / APLICACION DEL REGIMEN DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO / DANO / DANO ANTIJURIDICO - Imputable al Estado / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
SUBJETIVA / FALLA EN EL SERVICIO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO - Como la ocurrencia de una causa extraiia / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / HECHO
EXCLUSIVO DE UN TERCERO / FUERZA MAYOR

Problema Juridico: Corresponde a la Sala determinar: ;si los dafos causados por la muerte de un
caballo al hacer contacto con un cable de energia durante una corrida de toros en el municipio de
Suesca, Cundinamarca, son imputables a la entidad demandada?

Tesis: El dafio estd demostrado porque el caballo “Asombro” murié el 17 de marzo de 2002. (...) La Sala ha
estudiado la responsabilidad civil del Estado por la conduccion de la energia eléctrica conforme al titulo de
imputacion del riesgo excepcional. A su juicio, como esta actividad tiene como presupuesto la utilizacion de un
elemento peligroso -la energia eléctrica- que, aunque reporta un indiscutible beneficio para la comunidad,
implica un riesgo que, de concretarse, lleva a que se declare la responsabilidad estatal, si se prueba la existencia
del dafio y la relacion de causalidad juridica entre este y el hecho de la Administracion, realizado en desarrollo
de esa actividad peligrosa -régimen objetivo de responsabilidad-. Segun la jurisprudencia, en este evento solo
se exonera de responsabilidad al demandado si acredita la ocurrencia de una causa extrafa, esto es, la fuerza
mayor o el hecho exclusivo de un tercero o de la victima. (...) Ello no descarta que, si se cumplen los
presupuestos de la falla del servicio -titulo de imputacién por excelencia-, porque se encuentra probada una
omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio, acompafada del dafio que sufre un
particular y la relacion de causalidad entre la falta o falla de la Administracion y el dafio, aun en un accidente
por conducciéon de electricidad, debe acudirse al régimen subjetivo y, con base en este, declarar la
responsabilidad civil del Estado. (...) Estd probado, entonces, que la descarga que electrocutd al caballo
“Asombro” provino del cable que atravesaba la estructura metalica donde estaban amarrados los caballos y
que J.AS.T. instald ese cable -el mismo dia del evento- para el equipo de sonido. También se acreditd que
después de la electrocucion, la Secretaria de Gobierno del municipio de Suesca ordend a J.AS.T. cortar ese
cable. Como el cableado de energia instalado por el municipio causo el dafio alegado, se configurd una falla en
el servicio. (...) Codensa -empresa encargada de suministrar el servicio de energia en el municipio para la época
de los hechos- no fue demandada en el proceso, pero se probd que solo intervino en la instalacion de los postes
de energia para alumbrar la plaza, los cuales no mediaron en la concrecion del dafio. En consecuencia, la
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muerte del caballo “Asombro” es imputable al municipio de Suesca vy, por ello, se modificara la sentencia
apelada.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia
de 28 de febrero de 2020, C. P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion 25000-23-26-000-2004-00524-

01(34750)

4. No constituye dano antijuridico la subasta de bienes
inmuebles para garantizar el pago de deudas de terceros

Sintesis del caso: [El demandante] fue vinculado a un proceso ejecutivo hipotecario, en condicién de
tercero adquirente del inmueble sobre el que recaia la garantia real. El acreedor sustento la pretension
de pago en la escritura publica de constitucion de hipoteca y en pagarés provenientes del deudor,
persona que no fue demandada. El Juzgado Treinta y Cuatro Civil del Circuito de Bogota declaré
probada la excepcion de prescripcion de la accion cambiaria derivada de los pagarés, propuesta por el
tercero adquirente, levanto las medidas cautelares sobre el inmueble hipotecado y negé las
pretensiones de la demanda. El Tribunal Superior de Bogota revoco la decision y, en su lugar, decreto
la venta en publica subasta del bien hipotecado, providencia que el demandante considera constitutiva
de error jurisdiccional.

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / ERROR JURISDICCIONAL - Ejecutivo hipotecario contra tercero adquirente / COMPUTO
DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / ERROR
JURISDICCIONAL - A partir del dia siguiente al que cobra ejecutoria la providencia a la que se le
atribuye el yerro, salvo en los casos en que afecta a un tercero ajeno al tramite judicial, puesto que,
en tal evento, el menoscabo puede conocerse tiempo después de la firmeza de la decision /
PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL / REQUISITOS DEL ERROR JURISDICCIONAL /
ERROR JURISDICCIONAL - Consecuencias de la orden judicial de venta en publica subasta /
HIPOTECA DE INMUEBLE - En los eventos en los que el propietario del inmueble hipotecado sea un
tercero adquirente, el acreedor puede ejercer la accién ejecutiva inicamente contra el actual dueino
del bien, sin necesidad de vincular al deudor de la obligacion cuyo cumplimiento persigue, excepto
en los casos en que el tercero haya adquirido el bien en publica subasta / ACCION REAL
HIPOTECARIA - Procedencia / PROCESO EJECUTIVO CON GARANTIA REAL - Presupuestos de la
exigibilidad de la obligacién con cargo a la garantia real, dirigida en contra del tercer adquirente o
quien era propietario del bien en ese momento / ERROR JURISDICCIONAL - No configurado / DANO
ANTIJURIDICO - No probado

Problema Juridico: De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion interpuesto
por el demandante, la Sala procede a establecer si la afectacion patrimonial que dijo haber sufrido con
motivo de la providencia expedida en un proceso ejecutivo hipotecario, que ordend la venta en publica
subasta de un inmueble de propiedad del demandante para con su producto pagar una obligacion a
cargo del anterior duefio, constituyé un dafo cierto, que no estaba en el deber de soportar. Si la
respuesta es afirmativa, la Sala procedera a examinar los presupuestos de procedibilidad del error
jurisdiccional previstos en la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracion de Justicia -en adelante
LEAJ-y, de ser viable, realizara el analisis de la providencia acusada de yerro para determinar si el dafio
patrimonial alegado es imputable a la Nacion, Rama Judicial.

Tesis: [L]a Sala concluye que la decisién judicial reprochada, si bien derivé en el egreso del inmueble dado en
garantia real y propiedad de un tercero, dicho egreso no fue antijuridico habida cuenta de que este ultimo
compro el inmueble a pesar de que la hipoteca que aparecia inscrita en el folio de matricula se encontraba
vigente, razon por la que esa garantia le era exigible y oponible, es decir, que el demandante al adquirir el bien
era consciente de que este constituia garantia de pago de una obligacion ajena, y, por consiguiente, debia
asumir las consecuencias de la ejecucion del gravamen hipotecario, mas aun, que por disposicién del articulo
2453 del Codigo Civil no tenia “derecho para que se persiga primero a los deudores personalmente obligados”.
Ademas, porque la circunstancia de sobrellevar el proceso ejecutivo hipotecario es una carga que deriva
directamente de la ley, pues, el articulo 2452 ibidem habilita al acreedor ejercer la accion real en contra del
propietario actual del inmueble objeto de garantia, a pesar de no tener la condicion de deudor principal. En ese
sentido, de haber acreditado el padecimiento de un dafio por desposesion del inmueble de su propiedad, este
no seria antijuridico, pues estaba en el deber juridico de soportarlo. Por las razones expuestas, la Sala
confirmara la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda.
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Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia
de 5 de marzo de 2021, C. P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas, radicacién 25000-23-36-000-2013-
00639-01(51780)

5. Por favorecimiento a Concesion Autopista Bogota
Girardot S. A se confirma nulidad absoluta del contrato de
la Via Bogota Girardot

Sintesis del caso: La presente controversia gira en torno a la nulidad del acto de adjudicacion de la
licitacion publica INCO-001-2003, adelantada por el Instituto Nacional de Concesiones INCO (hoy
Agencia Nacional de Infraestructura ANI) para escoger el oferente que habria de realizar el disefo,
construccion, operacion y mantenimiento del proyecto vial Bosa — Bogota — Girardot, a la promesa de
sociedad futura Concesion Autopista Bogota — Girardot S.A. y a la nulidad del contrato de concesion
No. GG-040 2004 celebrado como producto del procedimiento de seleccion. Se sostiene que en el
procedimiento de seleccion se vulnero el principio de igualdad y el deber de seleccion objetiva, entre
otros, por cuanto el INCO brindé un trato discriminatorio y parcializado a la propuesta del consorcio
Vial del Sumapaz, al desplegar mdultiples actuaciones injustificadas, impulsadas con el inequivoco
proposito de desvirtuar la experiencia de su asistente técnico, sociedad Obresca C.A., en la
construccion del tunel Mocoties, gestiones al término de las cuales la entidad decidid, con base en
razones alejadas a la realidad y a las exigencias del pliego, que no reunia la condicion de “aceptable”.
Indicé que lo contrario ocurrié en el caso de la propuesta presentada por la promesa de sociedad futura
Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., evento en el que el INCO mostré una flexibilidad extrema en
la valoracion de los documentos aportados para demostrar la experiencia de su asistente técnico
Condux S.A. de C.V. en la construccion del tunel hidraulico de conduccion del proyecto de Zimapan, a
pesar de que su contenido demostraba que no cumplia con los requerimientos previstos por el
documento precontractual y, no obstante ello, este proponente resulté favorecido con la adjudicacion.

NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE ADJUDICACION - Por falsa motivacién / VIOLACION
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA / PRINCIPIO
DE IGUALDAD - Presupuestos en los procedimientos de seleccion de contratistas / PRINCIPIO DE
IGUALDAD PRECONTRACTUAL - Hay vulneracion al principio cuando se da un trato
discriminatorio frente a las reglas del pliego de condiciones / FACULTAD DE RECHAZO DE LA
OFERTA PRESENTADA A LA ADMINISTRACION / CAUSALES DE RECHAZO DE LA OFERTA
PRESENTADA A LA ADMINISTRACION - Cuando hay inexactitud en la informacién que recae sobre
informacion relevante para decidir sobre la adjudicacion del contrato / NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO DE ADJUDICACION / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD - Configurada /
DESVIACION DE PODER - No configurada / FALSA MOTIVACION - Configurada

Problema Juridico: ;Se configurd nulidad el acto de adjudicacion denominado Resolucion No. 633 de
28 de junio de 2003 y consecuentemente la nulidad absoluta del contrato de concesion No. GG-040-
2004 al vulnerarse el principio de igualdad y el deber de seleccion objetiva?

Tesis: La vulneracion del principio de igualdad expuesta como base principal para declarar la nulidad de la
Resolucion de adjudicacion No. 633 del 28 de junio de 2003, en criterio del tribunal de primera instancia, se
materializé cuando el INCO desplegd una serie de gestiones tendientes a desvirtuar la experiencia acreditada
por el asistente Obresca C.A. en la construccion del tunel Mocoties, sin mostrar el mismo rigor en la verificacion
de la experiencia presentada por el asistente técnico de la promesa de sociedad futura Concesion Autopista
Bogoté Girardot S.A,, respecto de la cual no adelantd mayores labores de averiguacion. (...) La jurisprudencia
de esta Corporacion ha reflexionado sobre el principio de igualdad en el escenario de los procedimientos de
seleccion de contratistas del Estado y al respecto ha estimado que su materializacion se concreta en que todas
las propuestas, tanto para su admision, evaluacion y ponderacion como para su rechazo, son apreciadas y
valoradas con estricto apego a las reglas contenidas en el pliego de condiciones que rigen la convocatoria, en
cuanto resulten validas y eficaces por consultar las normas y principios que orientan la actividad contractual
del Estado. En relacion con la observancia del principio de igualdad durante el procedimiento de seleccion por
parte de la entidad precontratante, esta Seccion ha precisado que estd llamado a materializarse en varias
situaciones, tales como: “vi) En el deber de la entidad estatal contratante de evaluar las propuestas con estricta
sujecion a los parametros de ponderacion establecidos legal y libremente en el pliego de condiciones del
correspondiente procedimiento administrativo de seleccion contractual, sin que le sea dable valorar con mayor
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rigor o severidad a determinadas propuestas y ser laxa o permisiva con otras”. La Corte Constitucional ha
sostenido la inviabilidad de alegar la vulneracion del principio de igualdad en el plano de la ilegalidad, supuesto
gue se habria de presentar cuando se pretenden desconocer las reglas del pliego de condiciones, so pretexto
de que, para no transgredir la igualdad, debe darse el mismo trato brindado a otro proponente, al margen de
que en este Ultimo caso tampoco se hubieran respetado las normas precontractuales. Asi pues, aplicando todo
lo anterior al sub lite, es preciso sefialar que, si bien en el marco de |a licitacion publica génesis de la controversia
se evidencia una transgresion a la igualdad, se observa que el a quo concibio su vulneracion desde un angulo
inverso al bien juridico amparado por el ordenamiento. Sobre este punto, se anota que, no obstante hallarse
acreditado que existié un tratamiento disimil para las dos propuestas analizadas en cuanto a la verificacion de
la experiencia en la construccion de tuneles de los asistentes técnicos presentados, la Sala considera que
ciertamente el trato dispensado a la oferta del consorcio Vial del Sumapaz era el que a la luz del pliego de
condiciones debia brindarse. Emerge con claridad que, ante las inexactitudes halladas en la propuesta, el
documento precontractual establecia expresamente en su numeral 4.1.3 que el INCO se reservaba el derecho
a verificar la informacion aportada por los proponentes y de rechazar las propuestas en las cuales se incluyera
informacion falsa. (...) Asi, con arreglo a las previsiones del pliego de condiciones, no puede perderse de vista
que el respeto al principio de igualdad consistia en que, en caso de existir inexactitudes o informacion confusa
en las propuestas, todas aquellas que adolecieran de esas falencias recibirian el mismo tratamiento, que
estribaria en ser objeto de los requerimientos e indagaciones necesarios para aclarar o despejar las dudas que
recayeran sobre sus ofrecimientos. En caso de no superarse, las ofertas debian ser rechazadas, siempre que
las inexactitudes halladas recayeran sobre informacion relevante para decidir sobre la adjudicacion, como en
efecto acontecia en la acreditacion de la experiencia en la construccion de tuneles, requisito habilitante sin cuya
demostracion la oferta no podria considerarse aceptable. No resultaba admisible, a diferencia de lo advertido
por el a quo, que al no haber desplegado el INCO mayores gestiones de averiguacion en torno a la acreditacion
de la experiencia en construccion de tuneles del asistente técnico de la promesa de sociedad futura Concesion
Autopista Bogota Girardot S.A, la entidad debiera entonces observar la misma pasividad frente a la
demostracion de la experiencia en la construccion de tuneles por parte de Obresca C.A., asistente técnico del
consorcio Vial del Sumapaz, a pesar de que en ambos casos se hubieran evidenciado inexactitudes
insuperables que indicaban que ninguna de las dos tenian vocacion de elegibilidad. En otras palabras, ambas
propuestas debieron recibir el mismo trato y asumir las mismas consecuencias que el pliego de condiciones
habia previsto para la inobservancia de sus exigencias. (...)En el ordinal quinto de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, el Tribunal declar6 la nulidad absoluta del contrato de concesion No. GG-040
de 2004 celebrado entre el INCO (hoy Agencia Nacional de Infraestructura) y la sociedad Concesién Autopista
Bogota Girardot con fundamento en la causal contenida en el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
decisidon que habra de ser confirmada, tras verificarse la nulidad del acto que le sirvid de sustento. NOTA DE
RELATORIA: Sobre el principio de igualdad en el escenario de los procedimientos de seleccién de contratistas
del Estado, cita Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 27 de marzo de 2014, exp.
24845, sentencia de 14 de marzo de 2013, exp. 24059 y Corte Constitucional, sentencia T-507122 de 2002.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia
de 04 de junio de 2021, C. P. Marta Nubia Veldsquez Rico, radicacion 25000-23-26-000-2004-01631-

01(64908).

6. El Instituto de Desarrollo Urbano fue condenado a pagar
los perjuicios que caus6 a un contratista, con la
declaratoria de la caducidad del contrato para la
rehabilitacion de vias de Bogota, que fue anulada, sin
embargo, el IDU si podia imponer multas al contratista y
declarar el siniestro de incumplimiento mediante
resolucion motivada.

Sintesis del caso: “La controversia versa sobre un contrato de obra, cuyo objeto era la evaluacion y
rehabilitacion de distintas vias en la ciudad de Bogota D.C. En la ejecucion del contrato, las partes se
imputaron mutuamente incumplimientos. El contratista adujo que la entidad publica no pago el valor
del AlU en las actas mensuales de obra y que incurrié en mora en el pago de 2 de ellas. Adicionalmente,
afirmoé que hubo un cambio drastico en el alcance de las intervenciones constructivas que alter¢ el
equilibrio financiero del contrato. La entidad publica, por su parte, consideré que no hubo tales
incumplimientos y que los retrasos que se presentaron en la confeccion de la obra eran imputables
exclusivamente al contratista; por esa razon, le impuso una multa y, posteriormente, declard la
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caducidad del contrato y la ocurrencia de los siniestros cubiertos por los amparos de cumplimiento y
correcto manejo del anticipo.”

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL
POR LA ADMINISTRACION / INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO
ESTATAL / TEORIA DEL ACTO PROPIO / PRINCIPIO QUE PROHIBE IR CONTRA LOS ACTOS
PROPIOS / PRINCIPIO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET / PRINCIPIO DE
RESPETO DEL ACTO PROPIO / ACTO PROPIO / SANCION POR ACTO PROPIO / REGLAS DE
CONTRATACION ESTATAL / ACUERDO DE PRECIOS / PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL /
CONTRATO DE OBRA PUBLICA A PRECIOS UNITARIOS / CONTRATO ESTATAL A PRECIOS
UNITARIOS / PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL / PAGO AL CONTRATISTA / PAGO
INDEBIDO / PAGO DE LO NO DEBIDO / CONFIGURACION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO /
COMPENSACION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO / REINTEGRO DEL PAGO DE LO NO DEBIDO /
INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

Problema Juridico 1: ;Podia el contratista — Union Temporal, sin ir contra el principio de respecto de
los actos propios, alegar que la entidad contratante- IDU, debia pagar el AlU, en adicion al valor
resultante de multiplicar las cantidades de obra por los precios unitarios ofertados, cuando desde los
pliegos y en el contrato quedo claro que ese componente debia ser considerado por el proponente a la
hora de calcular tales precios y que era con base en éstos que se remunerarian las labores que se
comprometio a ejecutar?

Tesis 1: “Como ha dicho la jurisprudencia, el principio de respeto por los actos propios, que tiene un caracter
subsidiario, cede en aquellos casos en que el comportamiento aparentemente contradictorio obedece a la
intencion razonable de adecuar la conducta a las reglas del contrato. Si asi no fuera, la accion para repetir un
pago hecho por error no existiria (CC., art. 2313) y el principio se llevaria al extremo de obligar al interesado a
agravar su situacion patrimonial, no obstante, su propdsito de corregir. (...) [Slegun lo establecido en la clausula
(..) del contrato y en el pliego de condiciones, el IDU no se obligd a pagar el AlU en adicion al valor resultante
de multiplicar las cantidades de obra por los precios unitarios ofertados. Desde la etapa precontractual e,
incluso, al momento de celebracion del contrato, era claro que ese componente debia ser considerado por el
proponente a la hora de calcular tales precios y que era con base en éstos que se remunerarian las labores que
se comprometié a ejecutar. En esas condiciones, entender lo contrario supondria realizar un doble pago por un
mismo concepto; ademas, implicaria entender modificado ese elemento del contrato sin que hubiere mediado
un acuerdo escrito, cuya existencia no se alegoé ni se probo en el proceso. Por lo tanto, los descuentos que se
realizaron en el acta (...) por el AlU pagado en las actas (...) no representaron un incumplimiento: significaron,
mas bien, una forma de evitar que se siguiera pagando mas de lo debido. (...) En resumen, a diferencia de lo
sostenido por la apelante, el IDU no tenia la obligacion de pagar el AlU en adicion al producto de multiplicar las
cantidades informadas en las actas por los precios unitarios ofertados. Por ende, como concluyé el Tribunal,
la entidad no incumplio el contrato al descontar en el acta (...) el AlU pagado en las actas (...) al no pagar por
separado o, si se quiere, doblemente, el AlU (...)."

NOTA DE RELATORIA: Acerca de la excepcion a la aplicacién del principio de respeto por los actos propios,
consultar providencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, de 24 de enero de 2011, Exp.
2001-00457-01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena. Sobre el analisis de precios unitarios, consultar providencia
de 29 de febrero de 2012, Exp. 16371, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

COMPETENCIA DE LA ENTIDAD ESTATAL PARA ADOPTAR DECISIONES CONTRACTUALES /
COMPETENCIA DE LA ENTIDAD ESTATAL / COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS
UNILATERALMENTE / IMPOSICION DE LA MULTA / FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA
ENTIDAD ESTATAL / APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA / APLICACION DE LA LINEA
JURISPRUDENCIAL / CAMBIO DE JURISPRUDENCIA / APLICACION RETROACTIVA DE LA
JURISPRUDENCIA / DERECHO A LA DEFENSA / EJERCICIO DEL DERECHO A LA DEFENSA /
INDEBIDA APLICACION DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA / ALCANCE DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA / PROTECCION DEL PRINCIPIO DE
SEGURIDAD JURIDICA

Problema Juridico 2: ;Cudndo una resolucion que impuso multa al contratista fue expedida con
fundamento en una tesis jurisprudencial abandonada 5 afios después de la expedicion del acto
impugnado, puede el juez aplicar, de forma retroactiva, la rectificacion jurisprudencial sin violar el
principio de seguridad juridica?
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Tesis 2: “El IDU manifesté su inconformidad con la decision del Tribunal de anular la Resolucion (...) mediante
la cual se impuso una multa a la Unién Temporal (...). El reparo consiste en que el a quo basd su decision en un
cambio jurisprudencial que tuvo lugar (..). El (..) argumento en que se basa la impugnacion es atendible.
Efectivamente, el Tribunal fundamenté su decisidon en una sentencia (...) que abandond la tesis vigente en el
momento en que se expidio el acto administrativo, segun la cual la Ley 80 de 1993 atribuy6 a las entidades
publicas competencia para imponer multas unilateralmente. Esa aplicacion retroactiva del cambio
jurisprudencial no esta justificada en este caso por las razones que se pasan a explicar. La Seccion Tercera del
Consejo de Estado no tiene una postura unificada sobre la aplicacion temporal de los cambios del precedente
judicial, aunque en algunas decisiones recientes se ha sostenido que estos deben operar hacia futuro. Para
fundamentar esta tesis, se aduce que las buenas razones que impulsan el progreso de la jurisprudencia no
justifican el sacrificio de los derechos de quienes obraron en el pasado movidos por lo que mandaba el antiguo
precedente. Inclusive, en las providencias en las que se ha sostenido que las rectificaciones deben operar de
forma inmediata para evitar que la congestion judicial comprometa su eficacia, se admiten hipotesis de
aplicacion prospectiva, basadas en las condiciones especificas de cada caso. Por ejemplo, cuando la
competencia estatal se ejercié con base en un criterio jurisprudencial pacifico y la entidad baso su defensa en
ese precedente, tal como ocurrié en este caso. (...) Dadas esas circunstancias, se considera que el principio de
seguridad juridica tiene un mayor peso especifico que la facultad que tienen los jueces de rectificar su
jurisprudencia. (...) En este caso, la Resolucion (...) fue expedida con fundamento en la tesis jurisprudencial
vigente en esa fecha, la cual fue abandonada 5 afios después de la expedicion del acto impugnado. Ademas,
al contestar la demanda, lo cual ocurrid antes del cambio de precedente, el IDU basd su defensa en la
interpretacion del Consejo de Estado, segun la cual la Ley 80 de 1993 atribuy¢ la competencia de imponer
multas unilateralmente. En este sentido, como manifesto la apelante, no debio aplicarse retroactivamente la
rectificacion jurisprudencial que tuvo lugar (...)."

NOTA DE RELATORIA: Acerca de la aplicacion de los cambios jurisprudenciales, consultar providencia de 25
de septiembre de 2017, Exp. 50892, C.P. Danilo Rojas Betancourth. Sobre la facultad de las entidades estatales
para imponer multas unilateralmente, consultar providencias de 4 de junio de 1998, Exp. 13988, C.P. Ricardo
Hoyos Duque; de 20 de junio de 2002, Exp. 19488, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD EN LA CONTRATACION ESTATAL / CAPACIDAD CONTRACTUAL / CLAUSULAS DEL
CONTRATO ESTATAL / COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE /
IMPOSICION DE LA MULTA / FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL /
PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN LA CONTRATACION ESTATAL / PENA PECUNIARIA
/ CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL / EFECTOS DE LA CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA DEL CONTRATO / CLAUSULA EXCEPCIONAL DEL CONTRATO ESTATAL /
IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema Juridico 3: ;juna cldusula del contrato estatal que, faculta a la entidad estatal, de forma
unilateral, para imponer multas al contratista, entrafia una exorbitancia y tiene problemas de validez,
cuando fue fruto de un acuerdo licito entre las dos partes?

Tesis 3: [E]l IDU (...) alegd que, mas alla de que se considere que su facultad para imponer multas estaba
contenida en la Ley 80 de 1993 o en el articulo 64 del CCA, lo cierto que las partes expresamente convinieron
en ello. (...) Esta clausula no es excepcional al derecho comun y es perfectamente valida. No es excepcional,
porqgue no esta consagrada en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 y, ademas, porque no es extrafia a los
negocios civiles y mercantiles: el articulo 1594 del Codigo Civil autoriza que se pacte el pago de un (sic) pena
por el mero retardo, con el objeto de apremiar al deudor y no como un mecanismo de tasacion anticipada de
los perjuicios. La cldusula es valida, pues esta autorizada por la ley y no tiene causa u objeto ilicito. (...) A juicio
de la Sala, el gjercicio de esta facultad unilateral (i) no entrafia ninguna exorbitancia administrativa y (ii)
tampoco presenta problemas de validez. Lo primero, porque la unilateralidad no es sindbnimo de exorbitancia.
En efecto, el Cddigo Civil y el Cédigo de Comercio autorizan en varios supuestos el ejercicio de facultades
unilaterales por los particulares. (...) Lo segundo, porque la concesién de la facultad unilateral de imposicion de
multas es fruto de un acuerdo licito entre las dos partes. Si bien es cierto que, por regla general, una parte no
puede ver modificada su situacion juridica sin su consentimiento y por la sola voluntad de la otra, la adopcion
de decisiones unilaterales es valida si se produce en virtud de la anuencia previa de los contratantes. En este
sentido, ante la ausencia de una prohibicion normativa expresa, la Corte Suprema de Justicia ha concluido que
las clausulas en las que se le concede a una parte la facultad unilateral de terminar el contrato son validas.
Andlogamente, en las disposiciones civiles y comerciales, no hay ninguna disposicion que prohiba al acreedor
perjudicado por el incumplimiento hacer efectiva unilateralmente la multa mediante descuentos a los saldos a
favor del deudor, si esta atribucion tiene su origen en el acuerdo de voluntades. Esto no implica, claro esta, que
la parte que ejerza esta facultad tenga un margen de apreciacion ilimitado respecto del cumplimiento del
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contrato, pues, para adelantar ese juicio, debe cefiirse a las condiciones pactadas en cuanto a las obligaciones
cuya inejecucion da lugar a laimposicion de la multa, los criterios para calificar la gravedad del incumplimiento,
los parametros para cuantificar su valor, el procedimiento que debe surtirse para el efecto, etc. Ademas, el
deudor tendra el derecho de discutir ex post en sede judicial la procedencia de la multa y la responsabilidad del
acreedor que la hizo efectiva sin justificacion o sin apego a las condiciones convenidas. De acuerdo con lo
anterior, el IDU si contaba con la facultad y la capacidad para imponer unilateralmente las multas, pues esa
atribucion se pactoé en clausulas que son validas. Asi, entonces, sea que se considere que el IDU, segun los
términos del contrato, tenia capacidad para imponer multas 0 que, segun la tesis jurisprudencial vigente en la
fecha de expedicion de la Resolucion (...), tenia competencia legal para imponerlas unilateralmente, es forzoso
concluir que la decision del Tribunal que desdice de ello debe revocarse.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre las distintas funciones que puede cumplir la pena pecuniaria, véase: Cfr. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 de febrero de 2018. Exp. SC170-2018. M.P
Margarita Cabello Blanco. Acerca de la facultad de las partes para pactar clausulas para imponer multas
unilateralmente, consultar providencia de 20 de octubre de 2005. Exp. 14579, C.P. German Rodriguez Villamizar.
En relacion con la unilateralidad contractual, consultar providencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, de 30 de agosto de 2011, Exp. 11001-3103-012-1999-01957-01, M.P. William Namén Vargas; de
29 de julio de 2005. Exp. 1993 - 20302, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN LA CONTRATACION ESTATAL / COMPETENCIA DE
LA ENTIDAD ESTATAL PARA ADOPTAR DECISIONES CONTRACTUALES / COMPETENCIA DE LA
ENTIDAD ESTATAL / CONTRATO DE SEGURO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO /
POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / ACTO
DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / ACTO ADMINISTRATIVO / AUTO QUE
ORDENA LA EFECTIVIDAD DE LA POLIZA DE GARANTIA CONTRACTUAL / INTERPRETACION DEL
CONTRATO ESTATAL / INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO / PRINCIPIO DE
LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION ESTATAL / CAPACIDAD
CONTRACTUAL / ASEGURADO / RECLAMACION DEL ASEGURADO / POLIZA DE CUMPLIMIENTO /
ESTIPULACIONES DEL CONTRATO DE SEGURO / PRINCIPIO DEL EFECTO UTIL DE LAS NORMAS /
BUENA FE CONTRACTUAL / PRINCIPIO DE LA BUENA FE EN LA RELACION CONTRACTUAL

Problema Juridico 4: ;Resulta nulo un articulo mediante el cual la entidad estatal — IDU, ordend hacer
efectiva la multa contra los saldos a favor del contratista o con cargo a la garantia unica de
cumplimiento, por falta de competencia de la entidad para declarar, de forma unilateral, la ocurrencia
del siniestro, cuando la Aseguradora le concedio a la entidad la facultad de exigir el pago de esta
manera, en virtud de las condiciones generales de la pdliza?

Tesis 4: "La Aseguradora, por otra parte, planted que el articulo 2° de la Resolucion (...) —en el cual se ordend
hacer efectiva la multa contra los saldos a favor del contratista o con cargo a la garantia uUnica de
cumplimiento— es nulo porque la entidad no era competente para declarar unilateralmente la ocurrencia del
siniestro. (...) Como cualquier particular beneficiario de un seguro de dafios, el IDU podia basar su decisién de
exigir el pago del siniestro apoyado en las clausulas del contrato de seguro. (...) La Sala no considera atendible
este planteamiento, porque le niega efecto Util a las condiciones generales y lleva a una conclusion inadmisible,
a saber: la entidad no podia hacer efectiva la garantia si no expedia un acto administrativo, porque el contrato
de seguro se lo exigia, pero tampoco podia expedir ese acto administrativo, pues la ley no le dio esa atribucion.
(..) Lainterpretacion que mejor cuadra con la naturaleza del seguro y con los principios de efecto Util y de buena
fe en la ejecucion de los contratos es diferente: al margen de la calificacion juridica (acto administrativo) que
la Aseguradora incluyo en las condiciones generales, ésta se comprometio a pagar al IDU el valor de la multa
derivada del incumplimiento imputable a la Union Temporal si, luego de controvertir su declaracion inicial sobre
la ocurrencia del riesgo y el monto de la pérdida, la entidad persistia en su reclamacion. Este procedimiento
convencional para hacer efectiva la garantia difiere del que se deduce de la lectura conjunta de los de los
articulos 1077, 1080 y 1053 del Codigo de Comercio; sin embargo, no vulnera el orden publico, pues, segun el
articulo 1162 del mismo cdédigo, ninguna de esas normas es inmodificable. Como se indico antes, ante el
incumplimiento imputable al tomador del seguro, que esta probado en el expediente, el IDU impuso la multa, le
notifico a la Aseguradora la ocurrencia del siniestro y establecié el valor por el que se haria efectivo el amparo.
Esta decisién no es contraria a la ley ni al contrato, porque, (...) en virtud de las condiciones generales de la
poliza, la Aseguradora le concedio a la entidad la facultad de exigir el pago de esta manera.”

DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL / EFECTOS DE LA DECLARACION DE
LA CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL / NULIDAD DE LA DECLARACION DE LA CADUCIDAD
DEL CONTRATO ESTATAL / REVOCATORIA DE LA DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL
CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION
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DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / ACTO ADMINISTRATIVO / AUTO QUE ORDENA LA EFECTIVIDAD
DE LA POLIZA DE GARANTIA CONTRACTUAL / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA / EFECTOS
DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / CLAUSULAS DEL CONTRATO DE SEGURO / RIESGO
ASEGURABLE / IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema Juridico 5: ;Al anularse la declaratoria de caducidad del contrato, carece de causa la
resolucion mediante la que, la entidad estatal, declara el siniestro de incumplimiento del contrato e
incorrecto manejo del anticipo?

Tesis 5: “Basicamente, lo que alega la parte recurrente es que, al haberse anulado la declaratoria de caducidad
del contrato, la de ocurrencia de los siniestros de incumplimiento e incorrecto manejo del anticipo carecen de
causa que los sustente. La Sala no encuentra de recibo este argumento por las razones que se explican a
continuacion. Es cierto que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la
declaratoria de caducidad es “constitutiva” del siniestro de incumplimiento. Sin embargo, ello no supone que
ante la ausencia de una declaracion de esta naturaleza, la entidad afectada no pueda declarar, como cualquier
asegurado, que el riesgo amparado se realizd, aunque, claro estd, esa declaracion, a diferencia de la de
caducidad, no constituye el siniestro. Ahora bien, en este caso, encuentra la Sala que, pese a la nulidad de la
declaratoria de caducidad del contrato —que impide que el siniestro se entienda constituido—, la declaracion de
ocurrencia de los riesgos amparados pervivio, pues la causa en la que se sustento tal declaracion no se
desvirtud. Al contrario, el incumplimiento de las obligaciones contractuales de la Union Temporal fue un hecho
aceptado por las demandantes. Otra cosa es que se hubiera pretendido justificar en los incumplimientos de la
entidad contratante; sin embargo, no se demostro que el IDU hubiera desconocido sus obligaciones y que el
contratista hubiere quedado en incapacidad de cumplir con las suyas. Por este motivo fue que la nulidad de la
declaratoria de caducidad del contrato descanso, exclusivamente, en la falta de competencia temporal para
hacer esa declaracion. En linea con lo anterior, es necesario precisar que el riesgo que quedo cubierto por la
poliza (...) fue, en términos generales, el de “incumplimiento”’, no de forma exclusiva el de caducidad del contrato,
pues la Aseguradora no se limitd a amparar el siniestro de incumplimiento que se constituyera a través de un
acto administrativo de esa naturaleza. Asi las cosas, dadas las condiciones particulares de este caso, no
encuentra la Sala que, expulsada del mundo juridico la declaracion de caducidad del contrato, la de ocurrencia
de los siniestros de incumplimiento y correcto manejo del anticipo hubieren quedado sin causa. Basta con
recurrir al contenido de los actos en los que se hizo esa declaracion para constatar que quedaron debidamente
motivadas, en razon de los incumplimientos en los que incurrié la Uniéon Temporal contratista (...)."

NOTA DE RELATORIA: Atinente al tema, consultar, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 31 de
agosto de 2011, exp. 18080, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. De igual forma, consultar, Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 5 de agosto de 2014, exp. 11001-31-03-003-2003-00660-01, M.P.
Ariel Salazar Ramirez y sentencia del 2 de febrero de 2015, exp. 171001 31 03 019 2009 00298 01, M.P. Margarita
Cabello Blanco

LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO ESTATAL / INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS DEL
CONTRATO / INTERPRETACION DEL CONTRATO / INTERPRETACION DEL CONTRATO ESTATAL /
INTERPRETACION DEL JUEZ / INTERPRETACION DEL NEGOCIO JURIDICO / INTERPRETACION
SISTEMATICA / INTENCION DE LAS PARTES DEL CONTRATO / PRINCIPIO DE PREVALENCIA DE
LA INTENCION DE LAS PARTES / PRECIO DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA / PRECIO DEL
CONTRATO ESTATAL / CONTRATO ESTATAL A PRECIOS UNITARIOS / CONTRATO DE OBRA
PUBLICA A PRECIOS UNITARIOS / PRECIO UNITARIO / NEGACION DE LA PRETENSION DE LA
DEMANDA

Problema Juridico 6: ;la intencion de las partes en el contrato esta mas alla de lo pactado y a las
clausulas debe darseles el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad, por ello, en la
liquidacidn del contrato, del caso concreto, la intencion de las partes fue determinar el valor final de las
cantidades de obra ejecutadas con fundamento en los precios unitarios ofertados y no con los indices
representativos?

Tesis 6: ‘[Eln materia contractual el principio orientador es (..): “conocida claramente la intencién de los
contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”. Por las razones que se expresan a
continuacion, se comparte la conclusion a la que el Tribunal arribé en la sentencia recurrida: la intencion que
claramente persiguieron las partes —la cual discrepa del enunciado linguistico que la expresé— fue pagar el
100% de las cantidades ejecutadas por los precios unitarios ofertados por la Union Temporal. (...) Segun el
articulo 1621 del Codigo Civil, el juez debe estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del
contrato. (...) Dice el articulo 1622 del Cédigo Civil que el contrato debe interpretarse teniendo en cuenta la
aplicacion practica que hayan hecho ambas partes, o una de ellas con aprobacion de la otra. La regla es
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intuitiva: como los contratantes son los que mejor conocen lo que persiguieron al celebrar el negocio, la
aplicacion practica que hagan de éste revela cual fue su intencion. (...) Las clausulas de un contrato se deben
interpretar unas por otras, dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad. La
aplicacion de esta pauta también pone de relieve que la intencion de las partes fue determinar el valor final de
las cantidades de obra ejecutadas con fundamento en los precios unitarios ofertados y no con los indices
representativos. (...) En conclusion, el reparo formulado contra la liquidacion del contrato no es atendible: la
intencion de las partes fue determinar el valor final de las obras a partir de los precios unitarios ofertados por
la Union Temporal. El andlisis sistematico del pliego de condiciones y del contrato demuestra que la funcion de
los indices representativos era diferente: servir como criterio de evaluacion de las ofertas presentadas en la
licitacion, mas no como factor multiplicador para pagar las cantidades realmente ejecutadas en desarrollo del
proyecto.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, consultar, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia
del 27 de marzo de 2003, exp. C-6879, M.P. José Fernando Ramirez Gomez y sentencia del 18 de enero de
2007, exp. 11001-31-03-020-1999-00173-01, Asi mismo, ver, Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 30
de marzo de 2006, exp. 31385, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, sentencia del 21 de octubre de 2009,
exp. 37243, C.P. Mauricio Fajardo Gomez y sentencia del 27 de junio de 2012, exp. 40634, C.P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera

Aclaracion de voto de la consejera Maria Adriana Marin

CONTRATACION ESTATAL / APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA / APLICACION DE LA LINEA
JURISPRUDENCIAL / CAMBIO DE JURISPRUDENCIA / APLICACION RETROACTIVA DE LA
JURISPRUDENCIA / COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE / IMPOSICION
DE LA MULTA / FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL /
PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN LA CONTRATACION ESTATAL / CLAUSULA
EXORBITANTE DEL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULAS EXORBITANTES DEL CONTRATO
ESTATAL / CLAUSULA EXCEPCIONAL DEL CONTRATO ESTATAL / CAPACIDAD CONTRACTUAL /
COMPETENCIA DE LA ENTIDAD ESTATAL PARA ADOPTAR DECISIONES CONTRACTUALES /
COMPETENCIA DE LA ENTIDAD ESTATAL / ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL / PRINCIPIO
DE LEGALIDAD CONTRACTUAL

Problema Juridico 1: ;/a facultad de imponer multas de manera unilateral por parte de las entidades
estatales, por medio de actos administrativos, debe estar atribuida por la ley, como la Ley 1150 de 2007
cuyos efectos son retrospectivos, y se trata de una facultad excepcional al régimen comun?

Tesis 1: “Si bien comparto lo resuelto en esta ocasion, con fundamento en la improcedencia de la aplicacion
retroactiva, a una decision tomada con antelacion, del cambio jurisprudencial producido en el afo 2005 -cuando
se hizo, por la Seccion Tercera de esta Corporacion, un nuevo estudio en el que se concluyo que las entidades
carecian de competencia, a la luz de las disposiciones de la Ley 80 de 1993, para imponer unilateralmente las
multas pactadas-, no ocurre lo mismo con las afirmaciones relacionadas con la facultad que tenia la entidad
para imponerlas, con fundamento en la estipulacion que de dicha facultad unilateral hicieron las partes en el
contrato. (...) En relacion con la exorbitancia que representa la imposicion, por parte del contratante, de multas
pactadas en un contrato, considero que la misma no proviene exclusivamente de la unilateralidad de la
actuacion, sino del hecho de que, al tratarse de una sancion procedente frente al incumplimiento contractual,
al imponer la multa, la entidad, por si y ante si, es decir actuando como juez y parte, resuelve sobre el
incumplimiento de su contratista y lo sanciona, facultad que, salvo norma expresa, en contrario, le corresponde
desempenfar al juez del contrato. Al respecto se observa que, si bien el Codigo Civil -art. 1594, sobre clausula
penal- permite pactar el pago de una pena por el mero retardo, con el objeto de apremiar al deudor en los
contratos, es decir, que autoriza estipular sanciones frente al incumplimiento o mora del contratista, en parte
alguna consagra la facultad de imponerlas unilateralmente. En consecuencia, considero que, en el presente
caso, si bien las partes podian pactar la clausula de multas, la entidad no podia imponerlas unilateralmente ni
deducirlas de lo debido al contratista. Al ser contratos celebrados por entidades publicas sujetas al Estatuto de
Contratacion Estatal, esas decisiones se toman a través de actos administrativos, y éstos solo pueden
producirse en gjercicio de facultades legalmente atribuidas a las entidades, y ese no es el caso de la imposicion
de las multas pactadas en el presente contrato. Efectivamente, la Ley 80 no contempldé como facultad
excepcional laimposicion de multas a través de actos administrativos, por eso el legislador tuvo que reinstaurar
esta prerrogativa através de la Ley 1150 de 2007, aclarando sus efectos retrospectivos, para aquellos contratos
en ejecucion en los que se hubieran pactado las multas, autorizando su imposicion posterior a la nueva ley.
Dicho en otras palabras, tratandose de entidades estatales, su competencia viene dada por la ley y no por el
acuerdo de las partes. Si una decision implica el ejercicio de una facultad excepcional, como es la de imponer
multas unilateralmente, la misma debe estar soportada en una competencia legalmente atribuida. (...) Por lo
anterior, considero que, (...) en el ambito de los contratos de las entidades estatales, la imposicién unilateral de
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multas si es una facultad excepcional, que se ejerce a través de la expedicion de actos administrativos, y, por
lo tanto, debe existir la norma que le atribuya tal prerrogativa a la entidad contratante. Si esto no fuera asi, sino,
como se dice en la sentencia, que las partes con fundamento en las normas de derecho privado y la autonomia
de la voluntad lo pueden acordar, no se explicaria la necesidad de que el legislador hubiera vuelto a consagrar
expresamente esa facultad a favor de las entidades estatales.”

Aclaracion de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD EN LA CONTRATACION ESTATAL / CAPACIDAD CONTRACTUAL / CLAUSULAS DEL
CONTRATO ESTATAL / COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE /
IMPOSICION DE LA MULTA / FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL /
PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN LA CONTRATACION ESTATAL / PENA PECUNIARIA
/ CLAUSULA EXCEPCIONAL DEL CONTRATO ESTATAL / IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO / COMPENSACION /
PROCEDENCIA DE LA COMPENSACION

Problema Juridico 1: /la facultad de imponer multas de manera unilateral por parte de las entidades
estatales, por medio de actos administrativos, debe estar atribuida por la ley, como la Ley 1150 de 2007
cuyos efectos son retrospectivos, y se trata de una facultad excepcional al régimen comun?

Tesis 1: “ En la sentencia objeto de aclaracion, al revisar la nulidad de las resoluciones (...), por medio de las
cuales el IDU impuso multa al contratista -demandante en este proceso- se concluye que la entidad estatal
contratante tenia competencia para dictar esa decision, con fundamento en lo dispuesto en la Ley 80 de 1993
y en lajurisprudencia de esta Corporacion vigente al tiempo en que se adopto esa determinacion, que orientaba
a la posibilidad de que asi se procediese por parte de las entidades estatales en el marco de un negocio juridico
celebrado bajo la regencia de esa normativa. En relacion con el aparte que se cita, estimo conveniente precisar
que, si bien es claro que existio pacto contractual en relaciéon con la posibilidad de imponer y hacer efectiva
unilateralmente la multa por parte de la entidad, lo cierto es que esa competencia no se derivaba de la Ley 80
de 1993, vigente al tiempo de la celebracion y ejecucion del contrato, para hacerla exigible a través de un acto
administrativo con atributos de ejecutividad y ejecutoriedad, pues esa facultad vino a otorgarse con la Ley 1150
de 2007, aunque de manera retroactiva, para aquellos acuerdos en los que se hubieren incorporado la viabilidad
de su ejercicio y el acto seria valido siempre que se hubiera expedido en vigencia de esta ultima legislacion. No
obstante lo anterior, acompafio la decision que se adopta frente a ese aspecto, ya que: i) en el proceso se
acredito el incumplimiento del contratista; ii) debido a que el contratista se hallaba bajo el amparo de los
beneficios que otorgaba la Ley 550 de 1999, no resultaba posible promover un proceso ejecutivo en su contra,
por tanto, necesariamente debian compensarse las sanciones, de acuerdo con lo convenido en el contrato; iii)
aun cuando en las providencias en las que he sido ponente no he aplicado la tesis de que la jurisprudencia
vigente al tiempo en que se dicta el acto administrativo es la que debe seguirse para resolver el caso que se
somete a consideracion del juez, considero que es un criterio adecuado para guiar a la Administracion, en virtud
del principio de confianza legitima, cuando sea claro y se invoque, ya sea en el acto administrativo o en los
argumentos de defensa de la entidad demandada..”

ACLARACION DE VOTO / PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN LA CONTRATACION
ESTATAL / COMPETENCIA DE LA ENTIDAD ESTATAL PARA ADOPTAR DECISIONES
CONTRACTUALES / COMPETENCIA DE LA ENTIDAD ESTATAL / IMPOSICION DE LA MULTA /
PROCEDIMIENTO PARA LA IMPOSICION DE LA MULTA / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / ACTO ADMINISTRATIVO
/ AUTO QUE ORDENA LA EFECTIVIDAD DE LA POLIZA DE GARANTIA CONTRACTUAL /
INTERPRETACION DEL CONTRATO ESTATAL / INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS DEL
CONTRATO / CLAUSULAS DEL CONTRATO DE SEGURO / ALCANCE DEL DEBIDO PROCESO /
DERECHO AL DEBIDO PROCESO CONTRACTUAL / BUENA FE / DECLARACION DE LA CADUCIDAD
DEL CONTRATO ESTATAL

Problema Juridico 2: ;Al anularse la declaratoria de caducidad del contrato, carece de causa la
resolucion mediante la que, la entidad estatal, declara el siniestro de incumplimiento del contrato e
incorrecto manejo del anticipo?

Tesis 2: “[Alclaro mi voto en el punto referido a la competencia del IDU para declarar el siniestro, en cuanto, en
mi criterio, a diferencia de lo decidido en el fallo, tal facultad no emana del articulo 68 del Codigo Contencioso
Administrativo, norma de tipo procesal que no doto a la entidad estatal contratante de potestad para constituir
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el siniestro a través de acto administrativo. Resulta de relevancia precisar que tal decision habria de tener un
caracter declarativo mas no constitutivo del siniestro, pues esto ultimo solo tendria génesis en el acto de
declaratoria de caducidad del contrato en los términos del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, decision que
finalmente se anuld en la sentencia, por lo que quedaria sin asiento juridico el acto contentivo de la declaratoria
del siniestro. Con todo, acompafio el sentido el fallo, por cuanto en el proceso se acreditd que el asegurado
estuvo de acuerdo con el hecho de que el siniestro se declarara a través de acto administrativo, por lo que
resultaria contrario a la buena fe que, a instancia de este proceso, se alegara algo distinto y se desconociera
Su anuencia para que asi se procediese por parte del ente estatal contratante.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia
del 5 de marzo de (2021), C. P. José Roberto Sachica Méndez radicacién 25000-23-26-000-2001-
00066-01(39249)

7. Condenada la Policia Nacional por omision de su deber
de proteccion de ciudadana que, fue asesinada por sicarios
en la ciudad de Cali y habia denunciado ante las
autoridades amenazas de muerte.

Sintesis del caso: “La sefiora (...), socia de la compania (...) S.A., se encontraba amenazada de muerte
por su relacion comercial con dicha empresa y habia denunciado esas circunstancias ante distintas
autoridades. A pesar de lo anterior, a la referida sefiora no se le brindé el acompafamiento ni la
proteccion que requirid y, el 23 de noviembre de 2008, fue asesinada por sicarios en la ciudad de Cali.
Segun la demanda, las entidades accionadas debian responder por su omision en el deber de seguridad
y proteccion.”

FISCALIA GENERAL DE LA NACION / DEBERES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION /
PROCESO PENAL / OBLIGACIONES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION / POSICION DE
GARANTE / HOMICIDIO / MUERTE DE CIVIL / MUERTE DE LA PERSONA / RESPONSABILIDAD DE
LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION / POBLACION CIVIL / AMENAZA / AMENAZA DE MUERTE / PROGRAMA
DE PROTECCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS / PROTECCION A LA VIiCTIMA / PROTECCION A LAS
VICTIMAS / PROTECCION A LA POBLACION CIVIL / TESTIMONIO / MEDIDAS DE PROTECCION /
FALLA DEL SERVICIO / FALLA EN EL SERVICIO / AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO /
INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / FALLA DEL SERVICIO POR OMISION /
NEGACION DE LA PRETENSION DE LA DEMANDA

Problema Juridico 1: ;Incurre la Fiscalia General de la Nacidn en falla del servicio por omisién en el
deber de proteccion, por la muerte de una ciudadana que denuncié amenazas contra su vida, cuando
solicitd en reiteradas oportunidades-a la autoridad competente que brindara la proteccion?

Tesis 1: “[E]s obligacion de la Fiscalia General de la Nacién velar por la proteccion de las victimas, los testigos,
los jurados y los demas intervinientes del proceso penal, siempre que se constate que, con ocasion del proceso
penal en el que participan, se puso en riesgo su vida o su integridad.(...) En criterio de la Sala, le asiste razén a
la Fiscalia General de la Nacién cuando afirma que la muerte de la sefiora (...) no le es imputable, por cuanto no
estaba dentro de sus competencias la de proteger civiles amenazados, a menos que dicha proteccion tuviera
relacion con el programa de proteccion a testigos a su cargo, lo cual no ocurrio. La anterior conclusion cobra
mayor firmeza si se tiene en cuenta que solo son beneficiarios del programa de proteccion de la Fiscalia
General de la Nacion aquellas personas que por virtud de su intervencion en un proceso penal deban ser
protegidos y, en este caso, solo se sabe que la sefiora (...) interpuso una denuncia por el delito de (...) y ese Unico
hecho no permite concluir que aquella debia ser protegida a la luz del programa. Ademas, se debe recordar que
en este proceso se desconoce cual fue el tramite que se le dio a dicha denuncia y, por ello, no se puede concluir
gue por ese hecho la victima debia ser protegida por la Fiscalia. Considerar que la simple denuncia de un hecho
delictivo garantiza el amparo del programa antes indicado resultaria desatinado y contrario a la finalidad del
mismo, pues serian beneficiarias todas las personas que pongan en conocimiento de la Fiscalia General de la
Nacion la posible comision de un delito y, como se vio, para su acceso existen unas condiciones y un
procedimiento que se debe satisfacer. La Sala tampoco pierde de vista que, previo al hecho dafiino, fueron
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asesinados el ex compafiero sentimental y hermano de la sefiora (...) y otros socios de la empresa (...) sin
embargo, la Sala echa de menos los expedientes penales que por esos delitos se debieron iniciar y, por ello,
desconoce si la victima intervino en esos procesos y si lo hizo el nivel de participacion, por o que no es posible
concluir que, por esos hechos, la Fiscalia General de la Nacion tenia el deber de proteger a la victima. Si bien,
en uno de los escritos presentados ante la Procuraduria General de la Nacion la sefiora (...) afirmé que ante la
Fiscalia relaciond los nombres de los supuestos autores de los delitos, esa prueba no resulta suficiente para
establecer que ello si ocurrid y que su testimonio la ponia en riesgo, pues, se insiste, no se allegaron los
procesos penales que corroboraran tal afirmacion. Ademas, tal como lo advirtio la victima en los escritos que
presento ante la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, las amenazas que se profirieron
en su contra fueron por su condicién de socia de la Empresa (...) y por los bienes que dejé el padre de su hijo, y
no por su intervencion en los procesos penales o por la denuncia que por el delito de violacion de habitacion
ajena interpuso, de ahi que no se cumplieran los requisitos establecidos en la Resolucion (...) para acceder al
Programa de Proteccion a Testigos, Victimas, Intervinientes en el Proceso y Funcionarios de la Fiscalia. Asi las
cosas, las pruebas allegadas al proceso evidencian que la Fiscalia General de la Nacion cumplio con el deber
que le era exigible, en tanto solicitd en reiteradas oportunidades-a la autoridad competente que le brindara
medidas de proteccion a la sefiora (...) y a su familia, quienes estaban siendo victimas de amenazas. En este
orden de ideas, la Sala considera que la Fiscalia General de la Nacion no incurrio en una falla del servicio por
omision, dado que solicitd, desde el (...) a la Policia Nacional que le brindara tal seguridad, peticién que fue
reiterada el (...) y de (...) lo cual evidencia el cumplimiento de los deberes a su cargo. Por todo lo anterior, la Sala
revocara este punto de la sentencia y negara lo pretendido frente a la Fiscalia General de la Nacion.”

NOTA DE RELATORIA: Acerca de la excepcion a la aplicacion del principio de respeto por los actos propios,
consultar providencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, de 24 de enero de 2011, Exp.
2001-00457-01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena. Sobre el analisis de precios unitarios, consultar providencia
de 29 de febrero de 2012, Exp. 16371, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

POLICIA NACIONAL / POSICION DE GARANTE / DEBERES DE LA POLICIA NACIONAL / FALLA DEL
SERVICIO / FALLA EN EL SERVICIO / FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / CONFIGURACION DE LA FALLA DEL
SERVICIO / DEBER DE PROTECCION DE LA POLICIA NACIONAL / RESPONSABILIDAD DE LA
POLICIA NACIONAL / MEDIDAS DE PROTECCION / AMENAZA / AMENAZA DE MUERTE /
HOMICIDIO / MUERTE DE CIVIL / MUERTE DE LA PERSONA / OMISION DE MEDIDAS DE
PROTECCION A LA POBLACION CIVIL / HECHO DEL TERCERO / DANO OCASIONADO POR HECHO
DEL TERCERO / HOMICIDIO / DANO / IMPUTACION / IMPUTACION DEL DANO / REITERACION DE
LA JURISPRUDENCIA / ALCANCE DEL DEBER DE PROTECCION DEL ESTADO / DEBER DE
PROTECCION DE LA FUERZA PUBLICA / DEBER DE PROTECCION DE LA POLICIA NACIONAL /
DEBER DE PROTECCION DEL ESTADO / PROTECCION DE AUTORIDAD POR AMENAZA DE MUERTE
/ SOLICITUD DE PROTECCION DE AUTORIDAD POR AMENAZA DE MUERTE

Problema Juridico 2: ;Incurre la Policia Nacional, en falla del servicio por omision en el deber de
proteccion, por la muerte de una ciudadana que denuncié amenazas contra su vida, cuando conocia
del riesgo real que corria la victima?

Tesis 2: “[L]a omision de las autoridades competentes, consistente en no brindar la proteccion necesaria para
salvaguardar la vida e integridad de las personas, permite atribuirles el resultado dafioso.(...) [Cluando la
Administracion tiene conocimiento acerca de una situacion de vulnerabilidad en la que se encuentre
determinada persona, el deber genérico de proteccion y seguridad se concreta y exige una conducta activa de
su parte que, de omitirse, permite que se declare su responsabilidad por el dafio derivado de la materializacion
del peligro. Lo anterior se evidencia en los eventos en los que se reclama del Estado la reparacién de dafios
producidos por la actividad de terceros. En tales oportunidades ha precisado esta Corporacion que, para que
surja el deber de indemnizacion a cargo de la entidad accionada, se requiere que el hecho del tercero haya sido
previsible y resistible para la Administracion. (...) Para la Sala resulta posible concluir que el dafio alegado en la
demanda no le resultd imprevisible al Ministerio de Defensa-Policia Nacional, dado que conocia las
circunstancias de las amenazas de las que estaba siendo victima la sefiora (...) Si bien, el deber de proteccién
es de medio y no de resultado, lo cierto es que las medidas que con ese fin se adopten deben -de manera seria
y rigurosa- atender las circunstancias particulares de cada caso, pues se trata de peticiones que involucran la
vida e integridad de los peticionarios. En casos como el presente, se debe considerar que la falla del servicio se
deriva de la omision en el deber de seguridad y proteccion a cargo del Estado, lo cual potencializo el riesgo de
la victima, pero de ninguna manera debe entenderse que el mismo fue causado por la administracion, pues
quien perpetré el homicidio fue un tercero ajeno a la entidad. Pero, si bien es cierto que el homicidio fue
perpetrado por un tercero y, por lo tanto, este era el primer llamado a responder por el dafio, es claro para la
Sala que la muerte de la sefiora (...) le resulta también imputable a la Policia Nacional porque esa institucion
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omitid el cumplimiento del deber que le asistia de brindarle proteccion, en los términos en los que la
Constitucion y la ley lo prevén, dado el conocimiento que esas autoridades tenian sobre el riesgo real que corria
la victima. También es claro que no se tiene certeza de que, de haberse adelantado medidas adecuadas para
brindar proteccion a quien con fundadas razones la habia pedido, se hubiera impedido necesariamente el dafio;
sin embargo, la responsabilidad por omision del Estado no se construye sobre la certeza de la evitacion del
dafo, dado que tratandose de una omision, el fundamento de la atribucion no es la causalidad, sino que se
fundamenta en un juicio de valoracion del desconocimiento del deber de actuar, que se relaciona -en términos
valorativos y no causales- con la materializacion del resultado.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de julio 19 de 1997,
exp. 11875, C.P. Daniel Suarez; sentencia de octubre 30 de 1997, exp. 10958, C.P. Ricardo Hoyos; sentencia del
14 de febrero de 2002, exp. 13253, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia de marzo 10 de 2005, exp. 14395,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia del 13 de mayo de 2014, exp. 76001-23-31-000-1996-05208-
01(23128), C. P. Mauricio Fajardo Gomez; sentencia de 22 de enero de 2014, exp. 27644, C.P. Hernan Andrade
Rincon; sentencia del 7 de octubre de 2015, exp. 35544, exp. 14787, C.P. Alier Hernandez; sentencia de agosto
16 de 2000, exp. 13131, C.P. Ricardo Hoyos; sentencia de mayo 2 de 2002, exp. 13251, C.P. Maria Elena Giraldo
Gomez; sentencia de marzo 18 de 2004, exp. 13318, C.P. Maria Elena Giraldo; sentencia de marzo 10 de 2005,
exp. 14395, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia de abril 28 de 2005, exp. 17300, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra; sentencia de septiembre 20 de 2007, exp. 15699, C.P. Ramiro Saavedra Becerra y sentencia de 27 de
marzo de 2008, exp. 16234, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A, sentencia
del 30 de julio de (2021), C. P. Maria Adriana Marin radicacion 76001-23-31-000-2011-00051-

01(56820)

8. Condenada la Policia Nacional por omision de su deber
de proteccion de ciudadana que, fue asesinada por sicarios
en la ciudad de Cali y habia denunciado ante las
autoridades amenazas de muerte.

Sintesis del caso: “el actor solicité la nulidad del acto de declaratoria parcial de incumplimiento, en el
cual se hizo exigible la clausula penal, por considerar que la administracion no tenia competencia para
su expedicion y que se habia violado su derecho al debido proceso durante el procedimiento
administrativo adelantado para su adopcion.”

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / ENTIDAD PUBLICA / CELEBRACION
DEL CONTRATO ESTATAL / PROCESO DE SELECCION DEL CONTRATISTA / CONVENIO
INTERADMINISTRATIVO / DERECHO A LA IGUALDAD DE CONDICIONES / PRINCIPIO DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD / ENTIDAD ESTATAL / ENTIDAD PUBLICA / EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS / PRECIO / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULA
PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL / ETAPA CONTRACTUAL / ACTO
ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO / REITERACION DE LA
JURISPRUDENCIA / NATURALEZA JURIDICA DE LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS MIXTA / ACUERDO MARCO DE PRECIOS / CONTRATO INTERADMINISTRATIVO /
AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Problema Juridico 1: ;La naturaleza del contrato interadministrativo, acuerdo marco de precios, donde
participa una empresa de servicios publicos domiciliarios mixta, como la ETB (entidad estatal), cambia
por este hecho y en consecuencia Colombia Compra Eficiente no tenia competencia para declarar el
incumplimiento parcial o total o hacer efectiva la cldusula penal de la ETB?

Tesis 1: “En lo relativo a la naturaleza del acuerdo, se observa que en la celebracion del AMP la entidad
encargada adelanté un procedimiento de seleccion de contratistas en el cual los proponentes participaron en
igualdad de condiciones, en un escenario de competencia. En este sentido (aunque los contratos
interadministrativos, en los términos del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, pueden estar precedidos de un
procedimiento concursal), en el acuerdo de voluntades en estudio se evidencia la presencia de dos extremos
contractuales bien definidos, una parte contratante (CCE) y otra parte contratista (los distintos proveedores,
ejecutores del contrato). (...) El que uno de los proveedores haya sido una entidad estatal (por ser una empresa
de servicios publicos con capital mixto) no desvirtua la naturaleza del acuerdo marco de precios celebrado, en
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el que, con fundamento en las facultades legales concedidas por los articulos arriba referidos, se pacto la
posibilidad de declarar el incumplimiento parcial o total, de hacer efectiva la cldusula penal e, incluso, de
compensar su valor con las sumas que las entidades compradoras le adeudaran al proveedor. (...) En este caso,
la ETB actuaba como un competidor en el mercado, esto es, como un proveedor que debia cumplir con las
ordenes de compra que le presentaran las entidades interesadas. En atencion a lo anterior, la calificacion de
contrato interadministrativo (que no convenio) que pretendié la parte actora, para negar facultades en cabeza
de la administracion contratante, resultaria en un trato desigual e injusto para la ETB frente al resto de
proveedores, al lado de los cuales, esta entidad actuaba como uno mas. (...) El contrato celebrado a través del
AMP no muta su naturaleza por el hecho de encontrar en el otro extremo de la relacion contractual a una
entidad ejecutora como la ETB quien se presento, en una logica de competencia en el mercado, a un
procedimiento de seleccién para convertirse en un proveedor mas de la administracion. (...) La naturaleza del
acuerdo que celebraron y calificaron las propias partes no puede variar con el vaivén del deseo de uno de los
extremos de la relacion contractual. En especial si, con la mutacion que pretendio una de ellas, se buscaba un
tratamiento diferente para resguardarse frente a las consecuencias del incumplimiento contractual. (...) La ETB
participo en el procedimiento de seleccion del AMP y se sometio a sus condiciones, a pesar de lo cual, una vez
resulto adjudicataria y se convirtio en uno mas de los proveedores, pretendié acudir a su naturaleza de entidad
publica para blindarse frente a las facultades propias que tenia la entidad contratante en la etapa de ejecucion
contractual, entidad ultima que se regia por el Estatuto Contractual, en particular, por lo dispuesto en el articulo
17 delalLey 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011. En consecuencia, los argumentos de la parte actora no
resultan de recibo para excluir la competencia de CCE para la adopcion de los actos administrativos
demandados.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, sentencia del 26
de julio de 2016, exp. 2257, C.P. Alvaro Namén Vargas.

REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / DERECHO AL DEBIDO PROCESO / ACTUACION
ADMINISTRATIVA / MULTA / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL / DEBIDO
PROCESO ADMINISTRATIVO / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL / ACTO
ADMINISTRATIVO / CONTRATISTA / DERECHO A LA DEFENSA / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION
DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO ADMINISTRATIVO

Problema Juridico 2: ;//a entidad estatal contratante, vulnera el debido proceso cuando declara el
incumplimiento del contrato o hace efectivas las multas o la clausula penal, si para el momento de
realizar la audiencia, el contratista tuvo la oportunidad de conocer las razones que sustentaban la
citacion a la audiencia de incumplimiento y por ende ejercer su derecho de defensa?

Tesis 2: “El debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, principio
rector de las actuaciones administrativas (articulo 3 del CPACA), tiene una materializacion singular y
significativa frente a las actuaciones de la administracion durante su actividad contractual. La desaparicion, en
la redaccion original de la Ley 80 de 1993, de la posibilidad de pactar y hacer efectivas las multas y la clausula
penal, dio origen a un numero importante de providencias que se pronunciaron sobre el debido proceso
administrativo, y a la adopcion de las disposiciones del articulo 15 de la Ley 1150 de 2007 y del articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, sobre las actuaciones administrativas sancionatorias en materia contractual. (...) En
vigencia de la Ley 1474 de 2011, hoy resulta claro que para la declaratoria de incumplimiento, y para hacer
efectiva la clausula penal (como ocurrié en los actos administrativos demandados), la administracion debe
cumplir con el procedimiento legal establecido, en el cual se requiere una citacion previa al contratista para que
asista a una audiencia, en desarrollo de la cual la administracion debe dar a conocer las razones que motivaron
su actuacion y las normas violadas, para que el contratista pueda, a su vez, ejercer su derecho de defensa. (...)
En la actuacion administrativa sancionatoria contractual adelantada por CCE, que dio origen a las Resoluciones
(..) la Sala observa que se respet6 el debido proceso de la parte demandante. Los propios actos administrativos
en cuestion dan cuenta de la correccion del yerro en el que habia incurrido la administracion cuando, en la
primera citacion al contratista, omitio acompanar el informe del supervisor del contrato. Esta situacion fue
superada a peticion de la parte actora, quien, una vez recibio la citacion y advirtié la omision, le solicitd a CCE
corregir la irregularidad que considerd configurada, atendiendo, entre otras consideraciones, a las
disposiciones del CPACA sobre la materia .(...) Para el momento en el que se adelanté la audiencia y se adoptd
la decision (...) la parte demandante habia tenido la oportunidad de conocer las razones que sustentaban la
citacién a la audiencia de incumplimiento (...) situacion que le permitié estar enterada de los motivos de la
administracion y ejercer, sin limitacion algunay de manera plena, su derecho de defensa.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el asunto, consultar, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, auto de 20 de febrero de 1997, exp. 12669, C.P. Juan Angel Palacio; sentencia de 16 de
noviembre de 1994, exp. 8449, C.P. Carlos Betancur Jaramillo; sentencia del 15 de agosto de 1996, exp. 8358,
C.P. Jesus Carrillo y sentencia del 20 de octubre de 2005, exp. 14279, C.P. Maria Inés Ortiz
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INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL / PLAZO / OBLIGACION CONTRACTUAL / ACTO
ADMINISTRATIVO

Problema Juridico 3: ;Cudando se cumple el plazo pactado sin que el contratista haya dado
cumplimiento total a sus obligaciones contractuales, puede la entidad contratante declarar el
incumplimiento parcial del contrato?

Tesis 3: “[F]rente a la declaratoria de incumplimiento adoptada, se debe tener en cuenta que, en realidad, no
existié la sefialada diferencia en el entendimiento del plazo contractual (dias habiles o calendario), habida
cuenta de que la propia entidad demandada reconocié que, en efecto, los dias eran habiles, tanto como que la
declaratoria de incumplimiento no se produjo hasta que se agotd el plazo contractual previsto (...) Sobre este
plazo se debe retener que, cuando finalmente llegd, la parte demandante no habia dado cumplimiento total a
sus obligaciones contractuales, como ella misma lo reconocid en el trascurso del presente proceso.
Consideracion en la que se baso CCE para declarar el incumplimiento parcial del contrato, y que resultaba ser
una motivacion adecuada para la adopcion de los actos demandados.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 9 de julio de (2021), C. P. Alberto Montana Plata radicacion 25000-23-36-000-2015-
01918-01(59325)
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1. Se reitera que el impuesto a la riqueza previsto en la Ley
1739 de 2014 no es un tributo nuevo, sino el mismo
impuesto al patrimonio regulado en las leyes 1111 de 2006
y 1370 de 2009, cuya vigencia se prorrogo o extendio por
laLey 1739 de 2014 y que, por ende, los contribuyentes que
celebraron contratos de estabilidad juridica respecto del
impuesto al patrimonio no debian pagar el impuesto a la
riqueza.

Sintesis del caso: Se anularon los Conceptos 024096 del 20 de agosto, 027156 del 17 de septiembre
y 034749 del 4 de diciembre, todos de 2015 y 14749008481216 del 8 de mayo de 2017 y 001961 del
25 de enero de 2019, mediante los cuales la DIAN conceptud que el impuesto a la riqueza es diferente
del impuesto al patrimonio y por ello, los contribuyentes que celebraron contratos de estabilidad
juridica con ocasion a este ultimo debian pagar el impuesto a la riqueza. Para el efecto, la Sala reiteré
que la Ley 1739 de 2014 no cred un nuevo tributo denominado impuesto a la riqueza, sino que prorrogo
o extendio la vigencia de las leyes 1111 de 2006 y 1370 de 2009, que regulaban el impuesto al
patrimonio, de modo que los contribuyentes que suscribieron contratos de estabilidad juridica con el
fin de estabilizar las disposiciones del impuesto al patrimonio no son sujetos pasivos del impuesto a
la riqueza de que trata la Ley 1739 de 2014. Asi mismo, se reiterd que las declaraciones presentadas
por dichos contribuyentes «no estan llamadas a producir efecto legal, de conformidad con el articulo
594-2 del E.T., toda vez que esta circunstancia opera por mandato de la ley, sin que se requiera de acto
administrativo que asi lo declare», ni la manifestacion del contribuyente sobre la finalidad del pago y,
que por ende, los pagos realizados configuran un pago de lo no debido.

IMPUESTO A LA RIQUEZA DE LA LEY 1739 DE 2014 - Alcance. Reiteracion de jurisprudencia.
Identidad con el impuesto al patrimonio de laLey 1111 de 2006 / PRORROGA DE LA VIGENCIA DEL
IMPUESTO AL PATRIMONIO DE LA LEY 1111 DE 2006 POR LA LEY 1739 DE 2014 - Reiteracion de
jurisprudencia / REGIMEN DE ESTABILIDAD JURIDICA - Finalidad y alcance. Reiteracién de
jurisprudencia / CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Efectos juridicos. Reiteracion de
jurisprudencia / SUJECION PASIVA AL IMPUESTO AL PATRIMONIO DE LA LEY 1739 DE 2014 DE
CONTRIBUYENTE SUSCRIPTOR DE CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - No sujecion.
Reiteracion de jurisprudencia / DECLARACION DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO DE LA LEY 1739
DE 2014 PRESENTADA POR SUJETO NO OBLIGADO - Carencia de efectos juridicos. Reiteracion
de jurisprudencia / FALTA DE EFECTOS JURIDICOS DE DECLARACIONES TRIBUTARIAS
PRESENTADAS POR NO OBLIGADOS - Operancia por mandato legal. Reiteracion de jurisprudencia
/ DEVOLUCION DE IMPUESTO AL PATRIMONIO PAGADO INDEBIDAMENTE - Procedencia.
Reiteracion de jurisprudencia

Problemas Juridicos: ;/Los contribuyentes que celebraron contratos de estabilidad juridica, con
ocasion del impuesto al patrimonio, son sujetos pasivos del impuesto a la riqueza? ;Los pagos
realizados por dichos contribuyentes, por concepto de impuesto a la riqueza, constituyen pago de lo
no debido?

Tesis: “Los articulos 1 a 9 de la Ley 1739 de 2014 establecieron el denominado impuesto a la riqueza, no
obstante, tal como en oportunidad anterior la Corporacion verifico, la comparacion entre el contenido de la Ley
1739 con las Leyes 1111 de 2006 y 1370 de 2009, permite concluir que se trata del mismo tributo, aunque con
una diferencia en la denominacion. (....) Verificado el contenido de las normas comparadas, se reitera que, como
en los casos anteriores, la definicion del tributo y el hecho generador conservan una redaccion y esencia igual
en cuanto a gravar la posesion de riqueza, por lo que, en efecto, como lo planted el demandante y el Ministerio
Publico, «el impuesto a la riqueza es el mismo impuesto al patrimonio que ha regido por lo menos desde las Leyes
1117 de 2006 y 1370 de 2009, estabilizadas, ya que el hecho generador es el mismo (posesion de riqueza) y los
demas elementos esenciales del tributo guardan el mismo espiritu». Reitera la Seccion que «la Ley 1739 de 2014
no cred un nuevo impuesto, sino que extendid, prorrogd, la vigencia del impuesto al patrimonio que venia regulado
por la Ley 1111 de 2006 y, en consecuencia, el impuesto a la riqueza que, como claramente lo dispone la norma
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en comento adiciond el articulo 292-2 del Estatuto Tributario, estaba amparado por el régimen de estabilidad
Juridica de la Ley 963 de 2005, por el tiempo que se pacto, entendiéndose que en los contratos de estabilidad
juridica se identifico expresamente el impuesto al patrimonio». En ese orden, como ha sido la postura de la Sala
«El régimen de estabilidad juridica creado por la Ley 963 es un mecanismo para fomentar nuevas inversiones y
ampliar las inversiones existentes en un escenario juridico estable. Los inversionistas que suscriben el contrato de
estabilidad juridica no adquieren meras expectativas, sino el derecho particular y concreto a que la inversion,
durante la vigencia del contrato, se rija por las normas identificadas en el contrato. De modo que, a partir de la
celebracion del contrato, en virtud del principio de buena fe, los inversionistas amparan el marco juridico de la
inversion, al punto que, luego, no les son oponibles las modificaciones normativas que resulten adversas a la
inversion». Asi las cosas, segun lo ha entendido la Corporacion, la inversion de que trata la Ley 963 de 2005, se
proyectaba en un escenario juridico estable y eso supone decidir cuales tributos se pagaban durante la vigencia
del contrato. Luego, refiiria con el principio de buena fe que el legislador (al expedir la Ley 1739) y la DIAN
(cuando fijo la interpretacion de esa ley) desconocieran la situacion de los inversionistas que celebraron el
contrato de estabilidad juridica, y los considerara responsables y contribuyentes del impuesto a la riqueza de
la Ley 1739 del 2014, cuando aun estaban vigentes los periodos durante los cuales se establecio
contractualmente la estabilizacion del gravamen al patrimonio. Por tanto, reitera la Seccion que los
contribuyentes que suscribieron contratos de estabilidad juridica con el fin de estabilizar las disposiciones del
impuesto al patrimonio no son sujetos pasivos del impuesto a la riqueza de que trata la Ley 1739 de 2014. En
ese orden, se descarta lo aducido por la DIAN y el Ministerio Publico, en cuanto a que las declaraciones
presentadas por los contribuyentes que suscribieron contratos de estabilidad juridica se entendian validas por
haber sido presentadas de manera «voluntaria» y sin derecho a devolucién, pues se reitera que con ello se
estaria «desconociendo que, por su no sujecion al tributo, la misma ley trae consigo una consecuencia juridica,
como es que, contrario a su criterio, no produce efecto legal alguno», con lo cual, las declaraciones presentadas
por dichos contribuyentes «no estan llamadas a producir efecto legal, de conformidad con el articulo 594-2 del
E.T, toda vez que esta circunstancia opera por mandato de la ley, sin que se requiera de acto administrativo que
asi'lo declare», nila manifestacion del contribuyente sobre |a finalidad del pago y, por ende, los pagos realizados
configuran un pago de lo no debido. Los anteriores argumentos son suficientes para anular los actos
administrativos demandados.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 5 de agosto
de 2021, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-000-2019-00021-00 (24576).

2. La Decision 578 de 2004 de la CAN faculta a los paises
miembros para desplegar la potestad tributaria cuando la
misma no ha sido ejercida por el pais en el que se encuentra
localizado el activo.

Sintesis del caso: Se estudid la legalidad de los actos administrativos en los que la DIAN modifico la
declaracion del impuesto al patrimonio que cierto contribuyente, domiciliado en el pais, presento por el
ano gravable 2011, para incluir en la base gravable del tributo unas inversiones efectuadas en Peru.
Con base en la interpretacion prejudicial que rindio6 el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y la
normativa nacional aplicable al caso, la Sala concluy6 que los actos acusados se ajustaron a derecho,
dado que, para los contribuyentes con residencia o domicilio en Colombia, el patrimonio bruto incluye,
ademas de los bienes o rentas obtenidas en el pais, los poseidos en el exterior, de modo que los titulos
de depdsito a término fijo que la demandante tenia en Perd hacian parte de la base gravable del
impuesto al patrimonio, inversiones que Colombia estaba facultada para gravar ante el no ejercicio de
la potestad tributaria por parte de Peru.

IMPUESTO AL PATRIMONIO - Aiio gravable 2011 / IMPUESTO AL PATRIMONIO - Hecho generador
/ RIQUEZA PARA EFECTOS DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO - Nocién / PATRIMONIO LiQUIDO -
Conformacién. Reiteracién de jurisprudencia / PATRIMONIO LIQUIDO - Determinacién /
DETERMINACION DEL PATRIMONIO LiQUIDO QUE INTEGRA LA BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO
AL PATRIMONIO - Normativa aplicable / PATRIMONIO BRUTO DE CONTRIBUYENTES CON
DOMICILIO O RESIDENCIA FISCAL EN COLOMBIA - Conformacion. Criterio del estatuto personal.
Reiteracion de jurisprudencia. Por regla general, el patrimonio susceptible de gravarse en
Colombia esta conformado por el total de los bienes y derechos apreciables en dinero poseidos
dentro y fuera del territorio nacional / PATRIMONIO DE CONTRIBUYENTES SIN DOMICILIO O
RESIDENCIA FISCAL EN COLOMBIA Y DE SUCURSALES DE SOCIEDADES EXTRANJERAS -
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Conformacién. Reiteracion de jurisprudencia / DOBLE TRIBUTACION - Elementos / IMPUESTO A
LAS TRANSACCIONES FINANCIERAS EN PERU - Hecho imponible / GRAVAMEN A LOS
MOVIMIENTOS FINANCIEROS GMF - Hecho imponible / POTESTAD TRIBUTARIA PREVALENTE -
Decision 578 de 2004 de la Comunidad Andina de Naciones CAN / FALTA DE EJERCICIO DE
POTESTAD TRIBUTARIA PREVALENTE DE LA DECISION 578 DE 2004 DE LA CAN - Efectos
juridicos

Problema Juridico: ;/Los depdsitos a término constituidos por la recurrente en Peru hacen parte o no
de la base gravable del impuesto al patrimonio en Colombia por el afio 2011, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 17 de la Decision 578 de 2004 de la CAN, y en el concepto 030734 del 17 de abril de 2006
de la DIAN?

“«

Tesis: “[L]a Ley 1370 de 2009, que adiciond, entre otros, los articulos 292-1 a 298-5 al Estatuto Tributario, reguld
el impuesto al patrimonio para el afio 2011, definiendo asi la sujecion pasiva, el hecho generador, la base
gravable, la causacion, la tarifa y la autoliquidacion como método de determinacion del impuesto. En dicha
normativa se establecio que el impuesto se genera por la posesion de riqueza a 1 de enero de 2011, cuyo valor
sea igual o superior a $3.000.000.0000. Para efectos del gravamen, se entiende por riqueza el total del
patrimonio liquido del obligado, conformado de acuerdo con lo previsto en el Titulo Il del Libro | del Estatuto
Tributario - normas que rigen la cuantificacion del patrimonio liquido en el impuesto sobre la renta, y a las que
también corresponde acudir para calcular y depurar la base gravable del impuesto al patrimonio. Asi, de
conformidad con los articulos 261 y 282 del ET, el patrimonio liquido es el resultado de detraer del patrimonio
bruto poseido el 1 de enero de 2011, el monto de las deudas vigentes a cargo del contribuyente para la misma
fecha (...) Es decir que, por regla general, el patrimonio bruto de los contribuyentes con residencia o domicilio
en Colombia esta conformado por el total de los bienes y derechos poseidos dentro y fuera del territorio
nacional, y para determinar el patrimonio liquido que sirve de base gravable del impuesto, se sustraen las
deudas vigentes al ultimo dia del periodo gravable (...). Son hechos aceptados y probados, que: El Tribunal de
Justicia, interpretd en el numeral 2.6 de su decision que «[..] si en el pais A no existe impuesto al patrimonio y,
en consecuencia, el contribuyente no lo paga, la autoridad nacional del pais B estaria facultada para ejercer el
cobro de dicho impuesto, siempre y cuando el domicilio del contribuyente y el patrimonio que se pretende gravar
se encuentren en el territorio del pais B, de conformidad con la ley nacional aplicable. Un entendimiento contrario
podria generar evasion fiscal». La actora estima que no concurren las dos condiciones establecidas por el
Tribunal de Justicia para que Colombia pueda gravar con el impuesto al patrimonio las inversiones poseidas
en Peru pues, si bien su domicilio se encuentra en el pais, los depdsitos a término fijo, son bienes no poseidos
en el mismo por tratarse de derechos de crédito cuyo deudor (Banco Santander del Peru) tiene su domicilio en
el exterior, conforme al articulo 265 del ET. Se reitera, conforme a lo explicado en lineas precedentes y a lo
precisado por la Seccion que «el patrimonio bruto, en los términos del articulo 261 ib., estéa conformado por el
total de los bienes y derechos apreciables en dinero, poseidos por el contribuyente en el ultimo dia del afio o
periodo gravable. Para los contribuyentes con residencia o domicilio en Colombia, excepto las sucursales de
sociedades extranjeras, el patrimonio bruto incluye, ademas, los bienes poseidos en el exterior. En la sentencia
del 15 de marzo de 2012, la Sala advirtid que para determinar el patrimonio susceptible de ser gravado en
Colombia para los contribuyentes con residencia fiscal en el pais, el legislador aplico el criterio denominado
“estatuto personal’, en virtud del que las rentas o bienes que un contribuyente obtenga tanto en el Estado de
su domicilio o residencia, como las rentas o bienes que obtenga en el resto del mundo, se gravan en el Estado
de domicilio o residencia del contribuyente. Es por eso que la legislacion interna no considera necesario
diferenciar si los bienes de los contribuyentes que lo hacen responsable del pago del impuesto al patrimonio
se poseen en Colombia o en el exterior, pues todos hacen parte, por regla general, de la base imponible de dicho
tributo. Que diferente situacion ocurre con los contribuyentes que no tienen residencia fiscal en Colombia y las
sucursales de sociedades extranjeras, que no es el caso estudiado en esta oportunidad, ya que, en lo que al
patrimonio corresponde, deben declarar unicamente los bienes poseidos en el pais de acuerdo a las reglas
establecidas en el articulo 265 del Estatuto Tributario, tal como concluyo la Seccion en la sentencia del 27 de
marzo de 2014». (Se resalta). Asi las cosas, contrario a lo afirmado por la demandante, no se cumplen las
condiciones sefaladas en el numeral 2.6. de la interpretacion prejudicial para impedir gue Colombia, ante el no
gjercicio de la potestad tributaria por parte de Peru - atribuida por el articulo 17 de la Decision 578 de 2004 -,
gjerza la facultad de gravar con el impuesto al patrimonio las inversiones constituidas en Peru, conforme a la
normativa interna. Ahora bien, también indica la interpretacion del Tribunal de Justicia que «se debe analizar si
en el caso controvertido se presenta un caso de doble tributacion (...). Para lo anterior, la sala consultante tendra
en cuenta que, para que opere la doble tributacion debe existir identidad de sujeto, de la naturaleza y objeto del
impuesto y del periodo tributario en los dos Paises Miembros. Como se narr¢ en lineas anteriores, para el afio
gravable 2011, la legislacion peruana no regulaba el impuesto al patrimonio entendido como «aquel que grava
el conjunto de bienes y derechos susceptibles de valoracion economica del contribuyente», sin que sea valido
afirmar que con el pago del impuesto a las transacciones financieras se estaria configurando una doble
tributacion pues, su hecho imponible no es la posesion de riqueza, sino el ingreso y la salida de dinero, similar
a lo que ocurre en Colombia con el gravamen a los movimientos financieros, cuyo hecho generador es, en
esencia, la realizacién de transacciones financieras en las que se disponga de recursos. Por lo anterior, no hay
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identidad de sujeto, de la naturaleza y objeto del impuesto, ni del periodo tributario en los dos paises miembros
para considerar que se esta ante un caso de doble tributacion. De acuerdo con el acervo probatorio y con la
interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, la actora debié incluir en la base
gravable del impuesto al patrimonio por el afio gravable 2011, la suma de (...), correspondiente a los depdsitos
a término fijo en Per, pues, aunque dicho pais tenia la potestad tributaria prevalente en virtud de lo dispuesto
en el articulo 17 de la Decision 578, no la ejercio, por lo que habilito a Colombia para gravar esa parte del
patrimonio poseido en el referido pais, conforme con lo dispuesto por la legislacion interna.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 5 de agosto
de 2021, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 08001-23-33-000-2015-20131-01 (23979).

3. Se anula el Decreto 1419 de 2019, que establecio un
arancel compuesto para los productos importados de los
capitulos 61 (prendas y complementos -accesorios-, de
vestir, de punto) y 62 (prendas y complementos -
accesorios-, de vestir, excepto los de punto).

Sintesis del caso: Se declaré ilegal el Decreto 1419 del 6 de agosto de 2019, por el cual el Gobierno
Nacional reglamenté los articulos 274 y 275 de la Ley 1955 de 2079 (Plan Nacional de Desarrollo 20178-
2022). La Sala concluyé que los articulos 1, 2 y 3 del Decreto 1419 de 2019 son nulos porque se
expidieron con base en una norma diferente a la que regula la competencia ampliada del Gobierno
Nacional en materia aduanera, que es el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion Politica.
Dada la declaratoria de ilegalidad de tales normas, la Sala estim6 que los articulos 4 y 5 también
son nulos porgue carecen de sustantividad propia, pues solo regulan los casos de exoneracion del
arancel y la vigencia del decreto acusado, respecto del arancel fijado de forma inconstitucional por
el legislador.

LEY 1955 DE 2019 - Inexequibilidad de los articulos 274 y 275 / DECRETO 1419 DE 2019 -
Fundamento constitucional y legal / POTESTAD REGLAMENTARIA - General y ampliada /
POTESTAD REGLAMENTARIA GENERAL DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - Fundamento
constitucional. Articulo 189 numeral 11 / FACULTAD O POTESTAD REGLAMENTARIA AMPLIADA
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - Fundamento constitucional, alcance y finalidad / LEY
MARCO - Alcance / POTESTAD REGLAMENTARIA AMPLIADA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
- Limites normativos. Reiteracion de jurisprudencia / DECRETO REGLAMENTARIO DE LEY MARCO
DE ADUANAS - Alcance. Reiteracion de jurisprudencia. Facultad de modificacion de leyes
ordinarias / LEY 1955 DE 2019 — Naturaleza juridica / DECRETO 1419 DE 2019 - llegalidad

Problema Juridico: ;Se ajusta a la legalidad el Decreto 1419 de 2019, reglamentario de los articulos
274 y 275 de la Ley 1955 de 2019?

Tesis: “[Llos articulos 274 y 275 de la Ley 1955 de 2019 fueron declarados inexequibles por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-026 de 2020 por dos motivos: i) la violacion del reparto competencial
dispuesto por la Constitucion entre el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional en materia aduanera y
ii) la falta de unidad de materia de estas normas con la Ley del Plan. (...) [S]e observa que el Decreto 1419 de
2019 indico que fue proferido en ejercicio de las facultades «conferidas en los numerales 11 y 25 del articulo 189
de la Constitucion Politica». Sin embargo, cada numeral consagra una potestad reglamentaria distinta. De una
parte, el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion establece la potestad reglamentaria general del
Presidente de la Republica en cuanto que sea necesaria para la cumplida ejecucion de las leyes. De otra parte,
el numeral 25 ibidem prevé una potestad reglamentaria ampliada para modificar los aranceles, las tarifas y las
demas disposiciones concernientes al régimen de aduanas. La potestad ampliada del numeral 25 no fue
prevista por el Constituyente para reglamentar leyes ordinarias, sino solo las denominadas leyes marco y
respecto de materias determinadas. Es por esto que el numeral 19 literal c) del articulo 150 de la Constitucion
sefiala que el Congreso de la Republica solo puede proferir leyes (marco) que fijen los objetivos y los criterios
gue debe cumplir el Gobierno Nacional para modificar los aranceles, las tarifas y los demas asuntos
relacionados por razones de politica comercial. Es decir, que el legislador no puede elaborar una regulacion
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exhaustiva sobre estas materias porque vaciaria la facultad reglamentaria ampliada que fue asignada por la
Constitucion al Gobierno Nacional. Ademas, con base en estas normas, esta Seccion sefialé que la facultad
reglamentaria ampliada del Presidente de la Republica solo tiene como limite normativo la Constitucion y las
leyes marco. De esta forma, los decretos reglamentarios expedidos con fundamento dicha facultad pueden
modificar las leyes ordinarias que regulen temas aduaneros, siempre y cuando estén fundamentados
expresamente en las politicas comerciales fijadas por el Estado, entendiendo este término en un sentido
amplio. En este orden, al fundamentarse el Decreto 1419 de 2019 en los numerales 11y 25 del articulo 189 de
la Constitucion ejercio dos facultades reglamentarias distintas: la primera restringida y orientada a regular una
ley ordinaria, la segunda ampliada y relacionada con asuntos aduaneros y de politica comercial (...) [S]e observa
que los primeros tres articulos del Decreto 1419 de 2019 fueron proferidos en ejercicio de la facultad
reglamentaria restringida del numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion. Esto es asi porque la Ley 1955 de
2079 no es una ley marco sobre asuntos aduaneros, pues no se limitd a establecer los objetivos y los criterios
para fijar los aranceles para los productos de los capitulos 61y 62, sino que agoto la regulacion sobre la materia
fijando directamente el arancel. En concordancia, los articulos 1, 2 y 3 del decreto acusado se limitaron a reiterar
lo dispuesto por el legislador, lo que demuestra que no ejercieron la facultad reglamentaria ampliada. No
obstante, los ultimos dos articulos del citado decreto fueron proferidos en ejercicio de la facultad reglamentaria
ampliada del numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion. Solo esto explica que los mismos establezcan
disposiciones que exceden el alcance de la ley, pues sefialan los eventos en que se excluye la aplicacion del
arancel de los productos de los capitulos 61 y 62 y define el momento a partir del cual inicia su vigencia,
aspectos que no fueron fijados por la Ley 1955 de 2019. Segun lo expuesto, la Constitucion otorgo al Gobierno
Nacional una facultad de reglamentacién ampliada en el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion para
definir los aranceles. Pese a esto, el Gobierno Nacional no la ejercio para determinar el arancel aplicable a los
productos de los capitulos 61y 62 (para lo cual podia, incluso, derogar la ley ordinaria), sino que se limité a
reiterar el arancel fijado de forma inconstitucional por el legislador. En consecuencia, los articulos 1, 2 y 3 del
Decreto 1419 de 2019 son nulos porque fueron proferidos con base en una norma diferente a la que regula la
competencia del Gobierno Nacional sobre la materia que, se reitera, es el numeral 25 del articulo 189 de la
Constitucion. Ahora, ante la nulidad de estas tres normas, los articulos 4 y 5 también son nulos porque carecen
de sustantividad propia, pues solo regulan los casos de exoneracion y la vigencia de la norma, referidos en un
todo al arancel fijado que se insiste se limito a reiterar el establecido de forma inconstitucional por el legislador.
En resumen, prospera el cargo de falta de competencia de la demanda. En consecuencia, la Sala declarara la
nulidad del Decreto 1419 de 2019".

Salvamento de voto del Consejero Milton Chaves Garcia

DECRETO 1419 DE 2019 - Legalidad. Falta de configuracion de causales de nulidad en su contra /
NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO DE CARACTER GENERAL - Procedencia / CAUSALES DE
NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO DE CARACTER GENERAL / DECRETO 1419 DE 2019 -
Fundamento constitucional y legal

Tesis: ‘[M]e aparto de la sentencia de la referencia porque considero que en este caso debieron negarse las
pretensiones de nulidad contra el Decreto 1419 del 6 de agosto de2019 porque los argumentos de la demanda
no permiten verificar ninguna de las causales establecidas en el inciso segundo del articulo 137 del CPACA. La
declaracion de nulidad de un acto administrativo general procede cuando se ha expedido con infraccion de
alguna norma superior; por dictarse por un funcionario incompetente; en forma irregular; con desconocimiento
del debido proceso; por falta o falsa motivacion, o por desviacion de las atribuciones de quien lo profirio. La
mayoria de la Sala considerd que el decreto era ilegal por haber repetido el texto de una Ley que fue declarada
inexequible porque la competencia era del Gobierno Nacional. El Decreto acusado invoco y desarrolld la
facultad otorgada por la Constitucién al Presidente de la Republica en el numeral 25 de su articulo 189 para,
entre otros asuntos, “modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes al régimen de
aduanas”. Eso es justamente |lo que hace el articulado del Decreto 1419 de 2019, por lo que, en ese aspecto,
tiene sustento constitucional. El hecho que se haya citado el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion, no
implica que se vulneren normas superiores, ni que se configure alguna otra de las causales que dan lugar a
declarar la nulidad de un acto administrativo general.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 5 de agosto
de 2021, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello, radicacién: 11001-03-27-000-2019-00046-00

(24890).

PUBLICACION MENSUAL BOLETIN 246 SEPTIEMBRE DE 2021

www.consejodeestado.gov.co



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/246/11001-03-27-000-2019-00046-00.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/246/11001-03-27-000-2019-00046-00.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/246/11001-03-27-000-2019-00046-00.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/246/11001-03-27-000-2019-00046-00.pdf

BO LETI N JURISPRUDENCIA 'Y CONCEPTOS

DEL CONSEJO DE ESTADO

4. Se modifica el precedente de la Seccion sobre el
computo independiente de la firmeza de las declaraciones
del impuesto sobre las ventas y retencion en la fuente con
saldo a favor, cuya devolucion se solicite, cuando la
declaracion del impuesto sobre la renta no genera tal saldo,
para, en su lugar, computar la firmeza de las declaraciones
de IVA y retencidon junto con la de la declaracion del
impuesto sobre la renta del periodo con el cual coincidan,
sin aplicar excepcion alguna.

Sintesis del caso: Un contribuyente presento declaracion del impuesto sobre las ventas del segundo
bimestre de 2008, en la que registré un saldo a favor que pidio en devolucion. La DIAN modifico dicha
declaracion, en el sentido de rechazar compras e impuestos descontables y adicionar ingresos, lo que
genero6 un saldo a pagar y la imposicion de la sancion por inexactitud. La Sala confirmé la sentencia
que mantuvo la legalidad de los actos modificatorios de la referida declaracion, porque concluyé que
la misma no se encontraba en firme cuando se notifico el requerimiento especial y porque procedia el
rechazo de las compras e impuestos descontables al comprobarse que se trataba de operaciones
irreales, asi como la adicion de ingresos adoptada por la DIAN. Aunque en el asunto no se discutia que
el término de firmeza de la cuestionada declaracion de IVA corria a la par con el término de firmeza
de la declaracién de renta del afio gravable 2008, con el que coincidia, la Sala estimé pertinente
rectificar su precedente, conforme con el cual, se computaba de manera independiente la firmeza
de las declaraciones del impuesto sobre las ventas con saldo a favor cuya devolucion se solicite,
cuando la declaracién del impuesto sobre la renta no genera saldo a favor, para en su lugar computar
la firmeza de las declaraciones de IVA y retencion en la fuente junto con la de la declaracion del
impuesto sobre la renta del periodo con el cual coincidan, sin aplicar excepcién alguna.

UNIFICACION DE TERMINO DE FIRMEZA DE DECLARACIONES DE IVA Y RETENCION EN LA FUENTE
CON TERMINO DE FIRMEZA DE DECLARACION DE RENTA DEL PERIODO GRAVABLE CON EL CUAL
COINCIDAN - Finalidad / COMPUTO DEL TERMINO DE FIRMEZA DE DECLARACIONES DE IVA Y
RETENCION EN LA FUENTE CON SALDO A FAVOR SOLICITADO EN DEVOLUCION CUANDO LA
DECLARACION DE RENTA DEL PERIODO GRAVABLE CON EL CUAL COINCIDAN NO PRESENTA
SALDO A FAVOR - Rectificacion de jurisprudencia. Cambio de precedente. Cuando las
declaraciones de IVA y retencidn en la fuente generen saldo a favor y este se haya solicitado en
devolucion, pero la declaracion del impuesto sobre la renta del periodo gravable con el cual
coincidan no tenga saldo a favor, el término de firmeza de las declaraciones de IVA y retencién en
la fuente se computara junto con el del impuesto sobre la renta, sin excepcién alguna / CAMBIO
DE PRECEDENTE JUDICIAL - Requisitos. Reiteracion de jurisprudencia / CAMBIO DE PRECEDENTE
JUDICIAL - Justificacion / TERMINO DE FIRMEZA DE DECLARACIONES DE IVA Y RETENCION EN
LA FUENTE ANTES DE LA LEY 223 DE 1995 - Independencia y autonomia en el computo del término
respecto de cada declaracién / TERMINO DE FIRMEZA DE DECLARACIONES DE IVA Y RETENCION
EN LA FUENTE - Alcance y finalidad del articulo 705-1 del Estatuto Tributario. Unificacion de
términos de firmeza de declaraciones de renta, ventas y retencién en la fuente / TERMINO DE
FIRMEZA DE DECLARACIONES DE IVA Y RETENCION EN LA FUENTE - Normativa aplicable.
Especialidad y aplicacion preferente del articulo 705-1 del Estatuto Tributario / FIRMEZA DE
DECLARACION DE IVA - No configuracién

Problema Juridico: ;Operd la firmeza de la declaracion de IVA del Il Bimestre del afio gravable 20087?

Tesis: “[D]ebe sefialarse que la Ley 223 de 1995, con la finalidad que la autoridad tributaria pudiera efectuar una
integral determinacion de los tributos, unifico el término de firmeza de las declaraciones de IVA y de retencion
en la fuente, con la firmeza de la declaracion de renta del correspondiente periodo gravable. Es asi, como, el
articulo 705-1, del Estatuto Tributario desde diciembre del afio 1995 determina que, los términos para notificar
el requerimiento especial y para que queden en firme las declaraciones del impuesto sobre las ventas y de
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retencion en la fuente, a que se refieren los articulos 705y 714 ibidem, seran los mismos que correspondan a
su declaracion de renta respecto de aquellos periodos que coincidan con el correspondiente afio gravable.
Conforme con los articulos 705y 714 a los que remite esta disposicion, segun el texto vigente para la época
del sub lite, la declaracion de renta quedaba en firme si no se notificaba requerimiento especial dentro de los
dos (2) afios siguientes a: i) el vencimiento del plazo para declarar (si son oportunas) o ii) la presentacion de
las declaraciones (si son extemporaneas) o iii) haberse presentado solicitud de devolucion del saldo a favor de
la declaracion. En consecuencia, para determinar si la declaracion de IVA del || Bimestre del afio gravable 2008
se encontraba en firme al momento en que se notificd el requerimiento especial, es menester determinar el
término de firmeza de la declaracion de renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2008. Previo
a este analisis debe advertir la Sala que modificara el criterio precedente respecto de computar de manera
independiente la firmeza de las declaraciones del impuesto sobre las ventas que tengan saldo a favor y sea
solicitado, cuando la declaracion del impuesto sobre la renta no genera saldo a favor. En su lugar se computara
la firmeza de las declaraciones de IVA y Retencion en la fuente junto con la declaracion del impuesto sobre la
renta del periodo con el cual coincidan, sin excepcion. Con relacion al cambio de precedente judicial, esta
Corporacion ha sefialado que en ejercicio de su autonomia las autoridades judiciales pueden apartarse del
precedente judicial, incluso del propio, cuando se expongan de forma expresa los argumentos y razones que
sirvieron de fundamento para adoptar dicha determinacion. (...) En cumplimiento de lo anterior, la Sala procede
a explicar las razones que motivan su rectificacion y aclara la que en adelante sera su posicion. Para la Sala, la
norma especial y posterior aplicable en el caso concreto es el articulo 705-1 del Estatuto Tributario (...) Hasta
antes de la Ley 223 de 1995 que introdujo el articulo 705-1 del Estatuto Tributario, la norma sobre la firmeza de
las declaraciones preveia un término autonomo para cada declaracion, que se computaba desde el vencimiento
del plazo para declarar o desde su presentacion cuando la declaracion era extemporanea o desde la solicitud
de devolucion cuando la declaracion presentaba un saldo a favor. Sin embargo, el legislador del afio 1995
considero que era necesario modificar el alcance de la disposicion para unificar la firmeza de las declaraciones
de renta, IVA y retencion en la fuente al término de la declaracion del impuesto de renta, tal como se observa
en la ponencia para primer debate del proyecto de ley 026 Camara, que se convirtio en la Ley 223 de 1995,asi:
“‘De conformidad con la legislacion vigente, el término para proferir el requerimiento especial tanto en renta, como
en ventas y retencion en la fuente, es de dos afios contados a partir de la fecha en que vence el plazo para presentar
la correspondiente declaracion. Este articulo nuevo busca que los términos para notificar el requerimiento especial
y para que queden en firme las declaraciones del impuesto sobre las ventas y de retencion en la fuente, sean los
mismos que corresponden a la declaracion de renta” Es decir, que el articulo 705-1 del Estatuto Tributario se
introdujo en nuestro ordenamiento con el fin de unificar el término de fiscalizacion de la declaracion de renta
con el de las declaraciones de IVA y retencion en la fuente del mismo periodo gravable sin consagrar excepcion
alguna, constituyéndose asi en la norma especial, posterior en el tiempo y en consecuencia de prevalente
aplicacion respecto de la regla de firmeza de caracter general prevista en los articulos 705y 714 ibidem. Muy
relevante destacar, para el caso concreto, que lo anterior no fue discutido por la parte actora, por el contrario,
tanto este extremo, como su contraparte y el Tribunal, coinciden en sefialar que el término de firmeza de la
declaracion de IVA del segundo bimestre de 2008 corria a la par con el término de firmeza de la 