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EDITORIAL

En esta edicion se registran 3 decisiones anulatorias de normas y disposicion suspendi-
da por la Seccidén Primera; ademas, una norma anulada por la Seccion Segunda; dos
normas anuladas y dos disposiciones con legalidad condicionada por la Seccion Cuarta
y un exhorto expedido por la Seccion Quinta.

Como novedades importantes se incluye la sentencia de unificacion de la Seccion Terce-
ra, mediante la cual se unificaron los criterios para el computo y calculo de la caducidad
en el medio de control de reparacion directa, cuyo supuesto factico se origina en delitos
de lesa humanidad.

La Seccidn Tercera también unificd, a través de auto, las reglas de competencia en pro-
cesos ejecutivos cuyo titulo de recaudo sean decisiones judiciales o conciliaciones. En
esta importante decision se preciso la regla de competencia por conexidad, segun la
cual, conocera de la primera instancia del proceso ejecutivo el juez que conocié de la
primera instancia del proceso declarativo, con independencia de si la condena fue profe-
rida o la conciliacién aprobada en grado de apelacion.

Asi mismo, la Sala Plena de lo contencioso administrativo confirmoé la sentencia de pri-
mera instancia que habia declarado la pérdida de investidura del ex representante a la
camara Raymundo Elias Méndez Bechara para el periodo 2014-2018, pues se demostro
la inasistencia del parlamentario a seis sesiones plenarias en las que se votaron proyec-
tos de ley o de acto legislativo, evadiendo el cumplimiento de su labor legislativa.

La Sala Veintisiete Especial de Decision decret6 la pérdida de investidura del congresista
Hernan Gustavo Estupiinan Calvache, elegido Representante a la Camara por el departa-
mento de Narifio para el periodo 2018-2022, por la causal de indebida destinacion de di-
neros publicos, pues se demostré que autorizé el pago de honorarios a un empleado de
su unidad de trabajo legislativo, que no desempefié las funciones del empleo que le
asignaron.

Esperamos que las decisiones que en esta edicion se registran contribuyan al conoci-
miento juridico de nuestros suscriptores y lectores.

el BOLETIN 227 FEBRERO DE 2020
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. NORMAS ANULADAS

1. El Decreto 0102-04-2010 de 2010, “Por medio del cual se modifica y excluye parcialmente
algunas Instituciones y Centros Educativos del Decreto 0591 de diciembre 30 de 2009”, ex-
pedido por el Gobernador del Cauca.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 28
de noviembre de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacién: 19001-23-31-000-2010-
00199-01. (Ver pag. 37 de este Boletin).

2. El Acuerdo 005 de 2004, “Por medio del cual se establecen directrices parciales en materia de
ordenamiento territorial y se dictan otras disposiciones”, expedido por el Concejo del Distrito
Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 25
de noviembre de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 47001-23-31-000-2004-
01980-01. (Ver pag. 41 de este Boletin).

3. El Decreto 170 de 2001, “Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre
automotor colectivo metropolitano, distrital y municipal de pasajeros”, expedido por el Go-
bierno Nacional: El numeral 2 del articulo 50 y los numerales 3y 5 del articulo 51.

El Decreto 172 de 2001, “Por el cual se reglamenta el Servicio Publico de Transporte Terres-
tre Automotor de Pasajeros por Carretera”, expedido por el Gobierno Nacional: El numeral 1
del articulo 30 y el numeral 2 del articulo 31.

El Decreto 174 de 2001, “Por el cual se reglamenta el Servicio Publico de Transporte Terres-
tre Automotor Especial ", expedido por el Gobierno Nacional: El numeral 2 del articulo 40y los
numerales 3y 5 del articulo 41.

El Decreto 175 de 2001, “Por el cual se reglamenta el Servicio Publico de Transporte Terres-
tre Automotor Mixto", expedido por el Gobierno Nacional: EI numeral 2 del articulo 41 y los
numerales 3y 5 del articulo 42.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 15
de noviembre de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sdnchez, radicacién: 11001-03-24-000-2010-
00283-00. (Ver pag. 42 de este Boletin).

4. Nulidad parcial del Acuerdo 34 de 1998 “Por el cual se modifican los acuerdos del 11 de
enero de 1995 y numero 1 del 26 de junio de 1996 sobre el tramite de cesantias parciales de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, articulo 5,
inciso 1.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de
31 de octubre de 2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacion 11001-03-25-000-2016-
00992-00(4473-16). (Ver paqg. 50 de este Boletin).
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5. El Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto tnico Re-
glamentario en materia tributaria”, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico:
los ordinales 2, 3y 4 del articulo 1.2.1.5.1.44, incorporados por el Decreto 2150 del 20 de di-
ciembre de 2017 y parcialmente el inciso 1 del articulo 1.2.1.5.1.22, también incorporado por
el Decreto 2150 del 20 de diciembre de 2017.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 4 de
diciembre de 2019, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-000-201 8-
00025-00 (23781). (Ver pag. 67 de este Boletin).

Il. NORMAS SUSPENDIDAS

La Resolucién 02466 de 2015 “Por la cual se modifican y adicionan unos numerales a la
Norma RAC 3 de los reglamentos aeronauticos de Colombia”, expedida por el Director Gene-
ral de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil: el numeral 3.10.1.8.2. del ar-
ticulo 1.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, auto de 28 de
noviembre de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-2017-
00239-00. (Ver pag. 43 de este Boletin).

lll. LEGALIDAD
CONDICIONADA

El Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto unico Re-
glamentario en materia tributaria”, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: el
paragrafo 4.° del articulo 1.2.1.5.1.24 y el ordinal 2.6 del articulo 1.2.1.5.1.36, incorporados por
el Decreto 2150 de 2017, bajo el entendido de que se grava con la tarifa del 20% el mayor be-
neficio neto o excedente originado en el egreso rechazado por improcedente.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 4 de
diciembre de 2019, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 11001-03-27-000-2018-
00025-00 (23781). (Ver pag. 67 de este Boletin).
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IV. EXHORTO

La Seccion Quinta exhorté al presidente de la republica 'y
al ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible, a fin de
que establezcan los parametros para garantizar la parti-
cipacion equitativa de los alcaldes en los consejos direc-
tivos de las corporaciones autonomas regionales.

Sobre el particular sefalé: “Las consideraciones que anteceden revelan la imperiosa necesidad
que el Gobierno Nacional en ejercicio de su potestad reglamentaria (art. 189.11 de la Constitu-
cién), atienda el literal d) del articulo 26 de la Ley 99 de 1993, y por ende, establezca los pardame-
tros para garantizar la participacion equitativa de los alcaldes en los consejos directivos de las
corporaciones auténomas regionales que tienen presencia en mas de un departamento, a fin de
que frente a tales elecciones exista claridad, se supla el vacio al que se ha hecho alusién y se
atienda la referida disposicién. Para tal efecto, en la parte resolutiva de esta decision se exhorta-
ra al Presidente de la Republica y al Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible, a fin de que
adelanten las gestiones pertinentes para que se dicte el reglamento a que hace alusién el literal
d) del articulo 26 de la Ley 99 de 1993.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 30 de
enero de 2020, C. P. Rocio Araujo Onate, radicacién 11001-03-28-000-2019-00017-00.
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Seccion Tercera mediante sentencia de unificacion esta-
blecié los eventos en que es inaplicable el término de ca-
ducidad del medio de control de reparacion directa por de-
litos de lesa humanidad.

Sintesis del caso: El 5 de abril de 2007, el sefior CCL se encontraba en Nunchia, Casanare, en compa-
fila de dos amigos, lugar en donde habrian sido abordados por miembros del Gaula y, luego, entrega-
dos a los soldados del batallén “Llaneros de Ronddon” de la Décimo Sexta Brigada del Ejército Nacio-
nal. Al dia siguiente, el sefior CCL y las otras dos personas aparecieron muertas en el municipio de
Hato Corozal, con armas junto a sus cadaveres. El dia posterior a la muerte, los cuerpos de las victi-
mas fueron entregados a sus familiares, momento en el cual el Ejército Nacional les indicé que su
fallecimiento fue consecuencia de un combate presentado entre los uniformados y el grupo guerrille-
ro que ellos integraban —Frente 28 de las FARC-.

IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DELITO DE LESA HUMANIDAD / IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL
CRIMEN DE GUERRA / SENTENCIA DE UNIFICACION / PROCEDENCIA DE LA SENTENCIA
DE UNIFICACION - Sobre caducidad de las pretensiones indemnizatorias formuladas con
ocasion de los delitos de lesa humanidad, los crimenes de guerra y cualquier otro asunto en
el que se pueda solicitar la declaratoria de responsabilidad patrimonial al Estado / UNIFICA-
CION JURISPRUDENCIAL / TERMINO DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPA-
RACION DIRECTA - Eventos en los que procede su inaplicacion

Problema Juridico 1: ;La imprescriptibilidad en ma-
teria penal de los delitos de lesa humanidad tiene o
no la suficiencia para alterar el cdmputo del término
de caducidad de las pretensiones de reparacion di-
recta?

Tesis: “[L]as situaciones que se pretenden salva-
guardar con la imprescriptibilidad penal en los casos
de lesa humanidad y los crimenes de guerra también
se encuentran previstas en el campo de lo conten-
cioso administrativo, bajo la premisa del conoci-
miento de la participacion por accion u omision del
Estado, al margen de que se trate de delitos de lesa
humanidad o de crimenes de guerra. Asi las cosas, la
jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado se unificara en relacion con la caducidad de
las pretensiones indemnizatorias formuladas con
ocasion de los delitos de lesa humanidad, los crime-
nes de guerra y cualquier otro asunto en el que se
pueda solicitar la declaratoria de responsabilidad
patrimonial al Estado, bajo las siguientes premisas: i)
en tales eventos resulta exigible el término para de-

mandar establecido por el legislador; ii) este plazo,
salvo el caso de la desaparicion forzada, que tiene
regulacion legal expresa, se computa desde cuando
los afectados conocieron o debieron conocer la par-
ticipacion por accion u omision del Estado y advirtie-
ron la posibilidad de imputarle responsabilidad pa-
trimonial, y iii) el término pertinente no se aplica
cuando se observan situaciones que hubiesen impe-
dido materialmente el gjercicio del derecho de accion
y, una vez superadas, empezara a correr el plazo de
ley. Finalmente, se precisa que el término de caduci-
dad para solicitar al Estado la indemnizacion de un
dafo es inaplicable en aquellos eventos en los que
se adviertan circunstancias que hubiesen impedido,
desde el punto de vista material, el ejercicio del dere-
cho de accién, lo que puede ocurrir frente a los deli-
tos de lesa humanidad, los crimenes de guerra o
cualquier otro asunto en el que se pueda demandar
la responsabilidad patrimonial Estado, pues para
tales efectos no resulta determinante la situacion
causante del dafo, sino la condicion particular de
quien acude a la administracion de justicia.”
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Salvamento de voto del magistrado Alberto Montana Plata

SALVAMENTO DE VOTO / ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / VICTIMA DE VIOLA-
CION DE LOS DERECHOS HUMANOS - Sujeto de especial proteccion constitucional / UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL / FUERZA VINCULANTE DEL FALLO / FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICA-
NA DE DERECHOS HUMANOS / DERECHO A LA VERDAD / DERECHO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / DERECHO A LA REPARACION INTEGRAL DE LA VICTIMA / GARANTIA DE NO REPETI-

CION

Tesis: “La Sentencia desconocio el estandar vigente
en el ordenamiento juridico colombiano en materia
de acceso a la justicia para las victimas de crimenes
atroces y, a cambio, cre¢ una regla jurisprudencial
contra-igualitaria y regresiva y, en consecuencia,
contra-convencional e inconstitucional. Para funda-
mentar su posicion recurrid a dos construcciones
argumentativas que no comparto. En primer término,
desconoci¢ la fuerza vinculante de una Sentencia de
la Corte Interamericana mediante la aplicacion de
una especie de margen de apreciacion nacional es-
tricto, que es ajeno al sistema interamericano de

derechos humanos. En segundo lugar, establecio
una analogia entre dos normas procesales cuyos
presupuestos y fundamentos son disimiles, para
derivar una regla jurisprudencial en la que elimino la
diferencia entre las victimas de crimenes atroces
como sujetos de especial proteccion constitucional y
el resto de potenciales demandantes de responsabi-
lidad estatal. La regla unificada neutralizo el estatuto
constitucional de estas victimas y las garantias es-
peciales a sus derechos a la verdad, la justicia, la
reparacion y la no repeticion.”

Salvamento de voto del magistrado Ramiro Pazos Guerrero

APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD / INAPLICACION DE LA NORMA /
NORMATIVIDAD DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION / DANO DERIVADO DE GRAVES VIO-
LACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS / DELITO DE LESA HUMANIDAD / PREVALENCIA
DE LOS DERECHOS DE LA VICTIMA / DERECHO A LA VERDAD / ACCESO A LA ADMINIS-

TRACION DE JUSTICIA / REPARACION INTEGRAL DE LA VICTIMA

Tesis: “En el presente caso estimo que el juez de
dafnos debio acudir al control de convencionalidad
para inaplicar la regla de caducidad, toda vez que
resulta claro que los contenidos sustanciales de los
derechos de las victimas a la verdad, justicia y repa-
racion, regulados en diversas fuentes del derecho
internacional y constitucional, prevalecen sobre la

regla procesal de caducidad. (...) en el presente caso
considero que se debio ejercer el control de conven-
cionalidad sobre la regla de caducidad para inaplicar-
la, en orden a permitir que la victima acceda a la ad-
ministracion de justicia y asi garantizar sus derechos
fundamentales a la verdad y la reparacion por tratar-
se de un crimen de lesa humanidad.”

Salvamento de voto de la magistrada Maria Adriana Marin

ALCANCE DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION / CONFLICTO ARMADO INTERNO / ACCESO
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DISCREPANCIA EN LA INTERPRETACION DE LA
NORMA / PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA / VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMA-
NOS IMPUTABLE A LA FUERZA PUBLICA / VICTIMA DE VIOLACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS / DERECHO A LA VERDAD / DERECHO A LA REPARACION INTEGRAL DE LA
VICTIMA / DERECHO A LA PAZ

Tesis: “[E]n el contexto colombiano, de un pais que
ha vivido y continda viviendo un conflicto armado
interno de medio siglo, resulta paradgjico que las
normas de acceso a la administracion de justicia se
interpreten y apliquen de forma absoluta y rigida,
dando prevalencia a la seguridad juridica sobre valo-
res esenciales al ser humano como la verdad, la jus-

ticia y la reparacion. Estoy convencida de que la re-
gla jurisprudencial que se unifico, con cada una de
Sus premisas, va a generar un efecto restrictivo en el
acceso a la administracion de justicia de las victimas
de graves violaciones a derechos humanos, lo que
sin lugar a dudas no se acompasa con el contexto
histérico que vive Colombia. No es posible admitir
10
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tesis negacionistas del conflicto armado interno y las
graves violaciones a derechos humanos que dia a
dia persisten en el pais. La paz, como valor supremo,
solo sera posible una vez se reconozca la necesidad
de reparar a las victimas y reconstruir el tejido social.
En esta labor, los jueces son los primeros llamados a

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

definir el derrotero que habra de seguirse, no solo
para reparar patrimonialmente a las victimas, sino
para juzgar y reprochar las practicas ilegales y arbi-
trarias del Estado, que han producido atentados a los
intereses y bienes basicos y esenciales del ser hu-
mano, especialmente, su dignidad.”

Salvamento de voto del magistrado Guillermo Sanchez Luque

IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DELITO DE LESA HUMANIDAD Y CRIMEN DE GUERRA - No
puede trasladarse a la caducidad de las acciones civiles contra el Estado

Tesis: “La imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra, reconocida en ins-
trumento internacionales (articulo 29 del Estatuto de
Roma) y nacionales (83 del Cddigo Penal), no puede
extenderse a la caducidad de pretensiones exclusi-
vamente civiles, pues aquella figura se refiere a
asuntos de indole penal. Una es la responsabilidad
penal que se deriva de la comision de una conducta
y otra es la indemnizacion de caracter patrimonial

gue surge para el Estado que, insisto, constituye una
obligacion de naturaleza civil que, como derecho de
crédito, es de libre disposicion. Las instituciones,
categorias, sujetos, competencias y finalidades de
una y otra responsabilidades son distintas y, por en-
de, las reglas del derecho penal no pueden trasladar-
se, sin mas, al ambito meramente civil de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado (art. 90 CN).”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, Sentencia de 29 de

enero de 2020, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico, radicaciéon 85001-33-33-002-2014-00144-01(61033).
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Seccion Tercera unifico y fijo las reglas de competencia en
procesos ejecutivos cuyo titulo de recaudo sean
decisiones judiciales o conciliaciones.

Sintesis del caso: £/ 6 de marzo de 2019 se interpuso demanda ejecutiva en contra de la Fiscalia Ge-
neral de la Nacion con el fin de que se ejecute el pago de la condena impuesta en fallo de segunda
instancia del 26 de noviembre de 2015, proferida por la Subseccidn B seccion Tercera del Consejo de
Estado, asi mismo se solicitd el embargo de las cuentas bancarias del demandado. El Tribunal Admi-
nistrativo de Magdalena en auto del 18 de marzo del mismo afo libro mandamiento de pago y nego
medida cautelar solicitada por el ejecutante. Inconforme con la decision de no decretar el embargo, el

demandante eleva recurso de apelacion.

PROCESO EJECUTIVO / PROCESO EJECUTIVO CONTRACTUAL / COMPETENCIA DEL PROCESO
EJECUTIVO / TITULO EJECUTIVO / TITULO EJECUTIVO JUDICIAL / COMPETENCIA POR CONEXI-
DAD / UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / INTERPRETACION GRAMATICAL

Problema Juridico 1: ;Tiene competencia para co-
nocer de la primera instancia del proceso ejecutivo,
el juez que conoci6 de la primera instancia del pro-
ceso declarativo, con independencia de si la condena
fue proferida o la conciliacién aprobada en grado de
apelacion?

Tesis 1: “La Sala considera pertinente, por importan-
cia juridica, unificar su jurisprudencia en punto a la
competencia para conocer de los procesos ejecuti-
vos en los que el titulo de recaudo sea una sentencia
proferida por esta jurisdiccion o una conciliacion
objeto de su aprobacién (...) resulta necesario unifi-
car la posicion de la Seccion Tercera sobre la mate-
ria para sostener que, la aplicacion del articulo 156.9
del CPACA es prevalente frente a las normas genera-
les de cuantia. (...) la Sala considera que la aplicacion
del articulo 156.9 del CPACA es un criterio de com-
petencia por conexidad que excluye la aplicacion de
las normas previstas en los articulos 152.7 y 155.7
del mismo cdédigo, por las siguientes razones: 1. Es
especial y posterior en relacion con las segundas. 2.
Desde una interpretacion gramatical resulta razona-
ble entender la expresion “el juez que profirio la deci-
sioén” como referida al juez de conocimiento del pro-
ceso declarativo. 3. La lectura armonica de las

demas normas del CPACA 'y del CGP, en relaciéon con
la ejecucion de providencias judiciales, permite defi-
nir la aplicacion del factor de conexidad como preva-
lente. (...) Conviene precisar que la unificacion de la
regla de competencia por conexidad debera enten-
derse en el siguiente sentido: conocera de la primera
instancia del proceso ejecutivo el juez que conocio
de la primera instancia del proceso declarativo, con
independencia de si la condena fue proferida o la
conciliacion aprobada en grado de apelacion, (...) el
criterio de interpretacion unificado se aplicard uni-
camente a los procesos ejecutivos iniciados con
posterioridad a la firmeza de la presente providencia.
De (...) todos aquellos procesos ejecutivos en los que
se pretenda el cumplimiento de una sentencia profe-
rida o de una conciliacion aprobada por esta juris-
diccidn, y cuya competencia se haya definido segun
Su cuantia, continuaran su tramite hasta su finaliza-
cion sin modificacion de la competencia.”

Nota de Relatorfa: Sobre el tema, consultar, Consejo de
Estado, Seccion cuarta, auto del 15 de noviembre de 2017,
exp. 22065 y Consejo de Estado, Seccién Segunda, auto
de importancia Juridica de 25 de julio de 2016, exp. 4935-
14.
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IMPROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION / AUTO QUE NIEGA EL DECRETO DE MEDIDA

CAUTELAR / UNIFICACION JURISPRUDENCIAL

Problema Juridico 2: ;Procede el recurso de apela-
cion en contra del auto que niega el decreto de una
medida cautelar cuando el titulo de recaudo es una
sentencia proferida o una conciliacién aprobada por
esta jurisdiccion y debe ser competencia del magis-
trado ponente?

Tesis 2: “La Sala advierte que el recurso de apela-
cion en contra del auto que niega el decreto de una
medida cautelar es improcedente cuando el titulo de
recaudo sea una sentencia proferida o una concilia-
cién aprobada por esta jurisdiccion.(...) en lo relativo
a los procesos ejecutivos cuyo titulo de recaudo sea
una sentencia proferida o una conciliacion aprobada
por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
(..) El auto que decreta una medida cautelar debe ser

los jueces colegiados, de conformidad con los articu-
los 229 y siguientes del CPACA, y es apelable segun
lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 243 del
CPACA. (..) El auto que niega una medida cautelar es
de competencia del magistrado ponente como lo
profirio el juzgador de primera instancia en la deci-
sion impugnada y no es apelable, toda vez que no se
encuentra enlistado en los autos susceptibles de ese
recurso en el CPACA (..) conviene destacar que, si
bien esta providencia debia ser proferida por el ma-
gistrado ponente, se dicta por la Sala Plena de la
Seccion en razon de la unificacion de jurisprudencia
que se realiza”

Nota de Relatoria: Con aclaracion de voto de la Dra.
Marta Nubia Velasquez Rico y el Dr. Guillermo San-
chez Luque.

proferido por el magistrado ponente en el caso de

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de
enero de 2020, C.P. Alberto Montana Plata, radicaciéon 47001-23-33-000-2019-00075-01 (63931).

Aclaracion de voto de la magistrada Marta Nubia Velasquez Rico

RECURSO DE APELACION / PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION / AUTO QUE NIEGA
MANDAMIENTO EJECUTIVO / LIQUIDACION DEL CREDITO / OPOSICION A LA ENTREGA DEL BIEN
/ RECHAZO DE PLANO DE LA DEMANDA / PRINCIPIO DE INTEGRACION NORMATIVA

La razén de mi aclaracion parte de considerar que, de manera previa a la mencionada unificacion jurispruden-
cial, en calidad de magistrada sustanciadora de los procesos ejecutivos a mi cargo, he dado aplicacion a las
normas del Cédigo General del Proceso para determinar la procedencia del recurso de apelacion frente a dis-
tintos tipos de decisiones, tales como el auto que niega el mandamiento ejecutivo, el que modifica la liquida-
cion del crédito, el que resuelve sobre la oposicion a la entrega de bienes y el que la rechaza de plano. En estas
condiciones, estimo que en lo relativo a la procedencia del recurso de apelacion es viable acudir a la integra-
cion normativa que dispone el articulo 306 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en aquellos eventos en los que dicho estatuto no contenga una regulacion expresa sobre el
tema, por lo que serd necesario aplicar lo previsto en el Cédigo General del Proceso, codificacion que le otorga
naturaleza apelable a ciertas decisiones que solo pueden tener lugar en los procesos ejecutivos.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de
enero de 2020, C.P. Alberto Montana Plata, radicacion 47001-23-33-000-2019-00075-01 (63931),
S.V. consejera Marta Nubia Velasquez Rico.
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1. No hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria
del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensiona-
do cuando el uUnico requisito faltante para acceder a la
pension de vejez es la edad.

Sintesis del caso: La accionante promovié accion de tutela en contra del municipio Santiago de Cali y
de la Comision Nacional del Servicio Civil, con miras a que se protejan sus derechos fundamentales,
con ocasion a la dilacion en que ha incurrido dicho ente territorial en retirar del concurso de méritos el
cargo que ella viene desempenando, por tener la condicion de prepensionada.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERE-
CHOS FUNDAMENTALES / CALIDAD DE PREPENSIONADO - No la ostenta quien tiene pendiente el
cumplimiento de la edad / FUERO DE ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA - La proteccion proce-
de Gnicamente cuando al trabajador le falten semanas de cotizacién / APLICACION DEL PRECE-
DENTE JUDICIAL - Establecido por la Corte Constitucional en sentencia SU-003 de 2018

Problema Juridico: ;El Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, vulnerd los derechos fundamentales
al debido proceso, igualdad, trabajo y estabilidad
laboral reforzada del actor al proferir la sentencia de
30 de octubre de 2019?

Tesis: “La Sala advierte que, a partir de la historia
laboral expedida por Colfondos (...) se evidencia que
la sefiora [G] tiene un total de 1226 semanas cotiza-
das al sistema general de pensiones (con fecha de
corte de 31 de marzo de 2019), y actualmente cuen-
ta con mas de 59 afios, por lo que de conformidad
con lo previsto en el articulo 65 de la Ley 100 de
1993, tiene causado su derecho a la prestacion eco-
némica de vejez. En ese contexto y poniendo de re-
lieve que la Corte Constitucional, en sentencia SU-
003 de 2018, restringio el nivel de proteccién de las

garantias fundamentales de los prepensionados, al
excluir de ese grupo poblacional a aquellas personas
que cumplen el requisito de densidad de semanas, la
Sala puede colegir que, en el presente asunto, la par-
te actora no ostenta la calidad de prepensionada,
dado que, se reitera, cumple con los presupuestos
previstos en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993 para
acceder al reconocimiento de su pension de vejez.
(..) Con fundamento en las anteriores premisas, no
esta acreditado la calidad de prepensionada y, mu-
cho menos la vulneraciéon de los derechos funda-
mentales al trabajo, a la seguridad social y al minimo
vital de la accionante. (..) Por los razonamientos
anteriormente expuestos, la Sala confirmara el fallo
impugnado de 30 de octubre de 2019, proferido por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que
negd el amparo solicitado por la sefora [G]."

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 28 de no-
viembre de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién 76001-23-33-000-2019-00942-

01(AC).
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2. No existe una omision del legislador en la regulacion
normativa sobre comision de servicios para estudios de
los empleados de carrera judicial.

Sintesis del caso: Un empleado de carrera judicial que labora en el Juzgado Primero Laboral del Cir-
cuito Judicial de Riohacha, en propiedad, solicito ante la Unidad Administrativa de Carrera Judicial
concepto favorable para acceder a una comision de servicios para estudio en los términos del articulo
142 de la Ley 270 de 1996, con ocasion de una beca que le fuere adjudicada para cursar una maestria
en derecho La Unidad de Carrera Judicial de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judica-
tura respondio de manera negativa esta solicitud, pues, en su criterio, el articulo 142 de la Ley 270 de
1996 contempla esta comision unicamente para los funcionarios de carrera judicial y como quiera
que el accionante no ostenta la calidad de funcionario, no es posible otorgar dicho aval. Esta Corpo-
racion determind que se le vulneraron los derechos fundamentales del tutelante a la igualdad, educa-
cion y al trabajo, pues, el vacio normativo que existe, frente a la comision de estudio para empleados
de la rama judicial, debe ser llenado con la normativa que rige el sistema general de carrera.

ACCION DE TUTELA CONTRA AUTORIDAD PUBLICA - Ampara / SOLICITUD DE COMISION DE ES-
TUDIOS PARA EMPLEADO DE CARRERA EN LA RAMA JUDICIAL / OMISION DEL LEGISLADOR DE
NO RECONOCER EL DERECHO A LICENCIAS NO REMUNERADAS PARA ADELANTAR ESTUDIOS A
EMPLEADOS DE LA RAMA JUDICIAL - No configuraciéon

Problema Juridico 1: [La Sala determinara si] ;[flue
voluntad del legislador reconocer el derecho a licen-
cias no remuneradas para adelantar estudios espe-
cializados, solamente a los funcionarios judiciales de
carrera?

Tesis 1: “[La] Sala concluye que la voluntad del legis-
lador no fue restringir el derecho de las licencias no
remuneradas para adelantar cursos de especializa-
cién, hasta por dos (2) afios, a los empleados de
carrera de la Rama Judicial, por lo que es claro, que

lo que existe es un vacio normativo en lo que a ellos
se refiere, en tanto en la redaccién del parrafo se-
gundo del articulo 142 de la Ley 270 de 1996, solo se
hizo alusion a los Funcionarios. (...) De conformidad
con lo expuesto, la respuesta al primer problema
juridico planteado es NO, es decir, el espiritu del ar-
ticulo 142 de la Ley 270 de 1996, no fue negar a los
empleados judiciales de carrera el derecho a licen-
cias no remuneradas para adelantar estudios espe-
cializados.”

ACCION DE TUTELA CONTRA AUTORIDAD PUBLICA / DEBER DE INTEGRACION DE DISPOSICIO-
NES DEL REGIMEN GENERAL DE CARRERA SOBRE VACIOS NORMATIVOS DEL REGIMEN ESPE-
CIAL - Ante la ausencia de norma que regule el caso concreto

Problema Juridico 2: [La Sala debera establecer si]
¢llla Ley 909 de 2004, aplica para los servidores de la
Rama Judicial ante vacios normativos de la Ley 270
de 19967

Tesis 2: “[Para la Sala,] [e]n materia de carrera admi-
nistrativa, la constitucion defini¢ diferentes regime-
nes especiales como los son: i) la Rama Judicial, que
se llama “carrera judicial” ; i) las Fuerzas Militares ;
iii) la Policia Nacional ; iv) la Fiscalia General de la
Nacion ; v) las universidades estatales ; vi) la Regis-
traduria Nacional del Estado Civil ; vii) la Contraloria
General de la Republica y contralorias territoriales y;
viii) la Procuraduria General de la Nacién ; los cuales

se encuentran regulados a través de diferentes leyes.
Ahora, en cuanto a los empleos publicos no defini-
dos en la Carta Constitucional, el legislador expidio
como régimen general de carrera la Ley 909 de 2004,
en la que reconocié su caracter supletorio frente a
vacios normativos en cuanto a la regulacion de los
regimenes especiales. (...) [De modo que] de con-
formidad con el articulo 142 de la Ley 270 de 1996,
en concordancia con los articulos 18 y 22 del Decre-
to 2400 de 1968 y el 2.2.5.5.31 del Decreto 1083 de
2015, los servidores judiciales tienen derecho a la
concesion de licencias no remuneradas para estudio;
qguedando asi, resuelto el segundo problema juridico
planteado.”
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ACCION DE TUTELA CONTRA AUTORIDAD PUBLICA / CONCEPTO DESFAVORABLE SOBRE LA
COMISION DE ESTUDIOS A EMPLEADO DE CARRERA DE LA RAMA JUDICIAL - No se fundé en la
normativa vigente / VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA EDUCACION Y AL

TRABAJO

Problema Juridico 3: [La Sala deberd analizar si]
¢le]l concepto desfavorable emitido por la Unidad
Administrativa de Carrera Judicial a la solicitud de
licencia para estudio en el exterior, en los términos
del articulo 142 de la Ley 270 de 1996, elevada por el
sefior [J.L.0.S.], vulnera sus derechos fundamentales
a la igualdad, trabajo y educacion?

Tesis 3: “El sefior [J.L.0.S], acudio al Juez de tutela al
considerar vulnerados sus derechos fundamentales
a la educacion igualdad y trabajo en calidad de em-
pleado de carrera de la Rama Judicial, con ocasion
del concepto desfavorable emitido por la Unidad
Administrativa de Carrera Judicial, frente a su solici-
tud de licencia no remunerada para estudio en los
términos del articulo 142 de la Ley 270 de 1998, al no
tener la calidad de “funcionario”. (...) Teniendo en

cuenta los diferentes puntos de derecho expuestos
en los acapites anteriores, es claro que tanto a fun-
cionarios como a servidores judiciales les asisten al
derecho a la licencia no remunerada para estudios
hasta por dos afos, estos ultimos de acuerdo con
las disposiciones del articulo 142 de la Ley 270 de
1996, en concordancia con los articulos 18 y 22 del
Decreto 2400 de 1968 y el 2.2.5.5.31 del Decreto
1083 de 2015; razon por la cual, el concepto desfa-
vorable del 19 de septiembre de 2019, emitido por la
Unidad Administrativa de Carrera Judicial frente a la
solicitud del [accionante], en tal sentido, resulta vul-
neratoria de sus derechos fundamentales a la edu-
cacion, igualdad y trabajo en relacién con los dere-
chos que le asisten como empleado de carrera,
puesto que el Unico fundamento de ello fue no os-
tentar la calidad de FUNCIONARIO."

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién B, Sentencia

de 3 de diciembre de 2019, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion 11001-03-15-000-2019-04302-

00(AC).

3. Ante la ausencia de prueba del valor de los aportes eco-
nomicos en relacion con los perjuicios materiales solicita-
dos por los padres de la victima, debe presumirse una re-
muneracion equivalente al salario minimo legal vigente.

Sintesis del caso: Se solicita establecer si el Tribunal incurrié en un desconocimiento del precedente
al revocar el reconocimiento de los perjuicios materiales a los padres de la victima aduciendo que no
se demostro el monto que la victima devengaba, toda vez que, la jurisprudencia del Consejo de Esta-
do indica que, ante la ausencia de prueba, debe presumirse una remuneracion equivalente al salario

minimo legal vigente.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DEL DEFECTO POR
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - Sobre la presuncion del salario minimo cuando se des-
conoce el valor de los aportes econémicos en relaciéon con los perjuicios materiales solicitados
por los padres de la victima / CONFIGURACION DEL DEFECTO FACTICO - Deficiencia en la apre-
ciacion y valoracion de las pruebas testimoniales con respecto a la dependencia econémica

Problema Juridico: ;/as sentencias de 21 de agosto
de 2018 y de 24 de abril de 2019, proferidas por el
Juzgado 64 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
(..), respectivamente, vulneraron los derechos fun-
damentales a la igualdad, debido proceso, acceso a
la administracion de justicia, confianza legitima y
reparacion integral de los accionantes?

Tesis: “[E]n cuanto a los perjuicios materiales recla-
mados por los padres de la victima, el Tribunal con-
siderd que no estaba demostrado cual era la ayuda
econémica que le brindaba a su familia. No obstante,
de alli se derivan dos cuestiones separadas que de-
ben analizarse independientemente: (i) si se brindaba
ayuda econémica a su familia y (ii) cual era el salario
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que devengaba para saber el monto de la ayuda. (...).
Frente a la primera cuestion, en el proceso de repa-
racion directa fueron practicadas varias pruebas
testimoniales que, segun el mismo Tribunal, dieron
cuenta de la relacion afectiva de la victima con sus
padres y de la ayuda econdmica que este les presta-
ba con el dinero que devengaba por los trabajos rea-
lizados en el campo. Por tanto, considera la Sala que
en el expediente de reparacion directa habia elemen-
tos suficientes para concluir que el joven Camayo
Pizo prestaba soporte econdmico a sus padres, pues
como el mismo Tribunal sefiald, a ello se refirieron
los testigos Juan de Jesus Palomino Aranda y Otilia
Medina Alvarez. [..]. [E]sta Sala de Subseccién consi-
dera que las pruebas testimoniales practicadas, ana-
lizadas a la luz del contexto social del joven Camayo
Pizo y sus padres, permiten concluir que este apor-
taba econdmicamente al sostenimiento de su fami-
lia. Por tanto, resulta extrafio que, ante la existencia
de estos elementos de prueba, los cuales fueron
analizados por el fallador de segunda instancia, este
concluyera, a la postre, que no se demostro la ayuda
economica por el hecho de desconocer el monto del
salario o jornal que devengaba y la suma que este le
entregaba a su padre (...). En ese caso, como ha sos-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

tenido de manera reiterada la jurisprudencia de esta
Corporacion, debe presumirse que percibia un sala-
rio minimo legal mensual vigente. [...]. En consecuen-
cia, considera la Sala que desconocer el valor exacto
del dinero que el joven Camayo Pizo aportaba, no
desvirtia que efectivamente contribuyera para el
sostenimiento del hogar. Y en todo caso, deberia
presumirse el salario minimo mensual. Conforme a
lo anterior, se configura entonces un error factico en
cuanto a la deficiencia en la apreciacion y valoracion
de las pruebas testimoniales con respecto a la de-
pendencia econdmica y un desconocimiento del
precedente con respecto a los criterios jurispruden-
ciales fijados por el Consejo de Estado sobre la pre-
suncion del salario minimo cuando se desconoce el
valor de los aportes econdomicos en relacion con los
perjuicios materiales solicitados por los padres de la
victima.”

Nota de Relatoria: Sentencia de 2018 rad. 05001-23-31-
000-2001-03068-01, a través de la cual la Seccion Tercera
de esta Corporacion unifico su criterio en cuanto a que
para demostrar la contribucion econémica de una perso-
na menor de 25 afios a sus padres son admisibles todos
los medios de prueba.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Sentencia de 16 de
enero de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion 11001-03-15-000-2019-04849-01(AC).

4. El ejercicio de la facultad oficiosa no sustituye a las par-
tes en el deber de probar los supuestos de hecho en que se
basan las pretensiones de la demanda o la oposicion a la
misma.

Sintesis del caso: Los demandantes alegaron que la autoridad judicial demandada incurrié (entre
otros) en defecto factico, en tanto debid hacer uso de la facultad establecida en el articulo 170 del
CGP, esto es, la de decretar pruebas de oficio para esclarecer los hechos objeto del proceso de repa-
racion directa.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO
/ AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO - Se aplicaron adecuadamente las normas llamadas
a regular el caso / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Carga de la prueba /
PRUEBA DE OFICIO - Se decreta cuando existan puntos oscuros o dudosos de la contienda
gue impidan dictar sentencia

Problema Juridico: ;EI Tribunal Administrativo del
Magdalena, vulneré los derechos fundamentales al
debido proceso, igualdad, a la salud y a la integridad
personal del actor al proferir la sentencia de 27 de
septiembre de 20719?

Tesis: “[L]a Sala estima que el defecto factico alega-
do por parte de la actora se centra realmente en el

resultado de la valoracion probatoria que realizo el
tribunal, y no en el hecho de que dichos elementos
de prueba pudieran ser tenidos en cuenta o no por el
juez de segunda instancia del proceso ordinario.
Como se sabe, las discusiones sobre la valoracion
del material probatorio son un campo restringido
para el juez de tutela, salvo que se advierta irraciona-
lidad o capricho en la tasacion de los medios de
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prueba, circunstancias que en este caso no se pre-
sentan, por manera que hay lugar a efectuar algun
reproche sobre este cargo. De otra parte, se advierte
que, si bien los demandantes alegaron que la autori-
dad judicial demandada también incurrié en defecto
factico, en tanto debid hacer uso de la facultad esta-
blecida en el articulo 170 del CGP, esto es, la de de-
cretar pruebas de oficio para esclarecer los hechos
objeto del proceso de reparacion directa, ese argu-
mento esta relacionado mas bien con el defecto sus-
tantivo, dado que la Corte Constitucional ha sosteni-
do que este se configura por falta de aplicacion, por
indebida aplicacion o por interpretacion erronea de la
ley; no obstante, para la Sala, ese cargo no tiene vo-
cacion de prosperidad por lo siguiente: Al proceso de
reparacion directa, por haberse promovido con pos-
terioridad al 2 de julio de 2012, le resultaban aplica-
bles las normas contenidas en el CPACA, cuerpo
normativo que, en su articulo 213, al igual que el ar-
ticulo 170 del CGP, faculta al juez para decretar, en
cualquier instancia, las pruebas de oficio —(...)— para
buscar el esclarecimiento de los hechos en que se
fundan los argumentos propuestos por cada una de
las partes, y siempre que las mismas se practiquen

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

dentro de estrictos canones del debido proceso, en
especial del derecho de contradiccion. El ejercicio de
la facultad oficiosa no sustituye a las partes en el
deber de probar los supuestos de hecho en que se
basan las pretensiones de la demanda o la oposicion
a la misma. Esto es, a pesar de la facultad oficiosa
del juez, el demandante tiene la carga de probar los
hechos en que funda la pretension de la demanda y
el demandado, por su parte, debe probar los supues-
tos en que edifica la estrategia de defensa. En todo
caso, se debe aclarar que las pruebas de oficio no se
decretan por insinuacion de las partes, sino por ini-
ciativa del juez cuando existan puntos oscuros o
dudosos de la contienda que impidan dictar senten-
cia, lo cual en este caso no ocurrio. De modo que era
la parte actora la que debia probar los elementos que
configuran la responsabilidad del Estado, entre otros
la imputacion, cuya falta de acreditacion fue la que
justamente advirtio el juez natural de la causa, a
quien no puede exigirsele que supla esa carga, pues
estaria asumiendo el rol de parte y, en esa medida,
estaria desconociendo la garantia de imparcialidad
que debe orientar todas sus actuaciones y decisio-
nes.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 6 de fe-
brero de 2020, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion 11001-03-15-000-03882-01(AC).

5. Se garantiza el derecho a la compensacion economica
derivada de la imposibilidad de continuar con la venta de
fruta en una via publica.

Sintesis del caso: En un predio ubicado en la via Bogota-Villeta funcionaba un puesto de fruta el cual
fue destruido con ocasion de las actividades de construccion y adecuacion de una via publica a cargo
de la Concesién Sabana de Occidente S.A.S. y la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI). Dicho
local se encontraba ubicado en una zona denominada como derecho de via. El juez de segunda ins-
tancia en el medio de control de reparacion directa determiné que la demandante tenia derecho a que
se le reconociera la indemnizacion por la destruccion del local comercial informal. Esta Corporacion,
en sede de tutela, encontro ajustada tal decision, pues la ciudadana afectada tiene derecho a la com-
pensacion economica derivada de la imposibilidad de continuar con la venta de fruta en la via Bogota-
Villeta.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / PROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION POR PERJUICIOS CAUSA-
DOS A PERSONAS AFECTADAS CON LA CONSTRUCCION DE PROYECTOS VIALES / AUSENCIA DE
DEFECTO SUSTANTIVO

Tercera, Subseccion B, incurrié en defecto sustantivo
al acceder a las pretensiones de la demanda de repa-

Problema Juridico: [L]a Sala debe decidir si la sen-
tencia del 21 de noviembre de 2018, dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn

20

BOLETIN 227 DE FEBRERO DE 2020

PUBLICACION MENSUAL

www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/68001-23-31-000-2010-00930-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/222/68001-23-31-000-2010-00930-01.pdf

DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

racion directa promovida por la sefiora [M.J.L.] con-
tra la [entidad accionante].

Tesis: “A juicio de la Sala, la interpretacion adoptada
por la autoridad judicial demandada es razonable,
toda vez que, en efecto, la compensacion econdémica
se reconoce por el desarrollo de la actividad produc-
tiva y no necesariamente se deriva de un derecho
real frente a un bien inmueble aledafio a la zona de Ia
obra, como lo alega la parte actora. (...) [A su vez)] [l]a
Sala no observa que los articulos 2, 3y 4 de la Ley
1228 de 2008 y 63 de la Constitucion Politica y el
Decreto Ley 2770 de 1953 prohiban el reconocimien-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

actividades economicas en zonas aledafas a obras
publicas. Es decir, con base en esas normas no es
posible concluir que la sefiora [M.J.L.] no tuviera de-
recho a la compensacion economica derivada de la
imposibilidad de continuar con la venta de fruta en la
via Bogota - Villeta. (...) [Asi las cosas, la Sala consi-
dera que] la sentencia del 21 de noviembre de 2018,
dictada por el Tribunal Administrativo de Cundina-
marca, Seccion Tercera, Subseccion B, no incurrié en
defecto sustantivo al acceder a las pretensiones de
la demanda de reparacion directa promovida por la
sefiora [M.J.L] contra la [parte actora]. Por consi-
guiente, la Sala confirmara la sentencia impugnada.”

to de indemnizaciones a personas que desarrollan

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Cuarta, Sentencia de 12 de di-
ciembre de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion 11001-03-15-000-2019-03409-01(AC).

6. Los requisitos de procedencia del Recurso Extraordina-
rio de Revision se deben analizar de conformidad con las
normas procesales vigentes al momento en que se inter-
pone el mecanismo.

Sintesis del caso: El actor interpone la accion de tutela por considerar que la Subseccion “C” de la
Seccidn Tercera del Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo del Cauca incurrieron en defecto
sustantivo al aplicar los términos procesales establecidos en el CPACA para decidir respecto de la
oportunidad del recurso extraordinario de revision en lugar de aplicar los términos del CCA, norma
procesal bajo la que se interpuso la demanda de reparacion directa.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO
POR INDEBIDA APLICACION DE LAS NORMAS PROCESALES / AUSENCIA DE DEFECTO PROCEDI-
MENTAL POR EXCESO RITUAL MANIFIESTO / CADUCIDAD DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE

REVISION - Norma procesal aplicable para decidir sobre la oportunidad del recurso

Problema Juridico: ;Determinar si le asistié razén al
juez de tutela de primera instancia al negar la accion
de amparo por considerar razonable la decision de
los jueces que conocieron del recurso extraordinario
de revision de rechazarlo por extemporaneo?

Tesis: “Sea lo primero analizar el defecto sustantivo
alegado por el actor en contra de las providencias
que rechazaron por extemporaneo el recurso extra-
ordinario de revision interpuesto en contra de la sen-
tencia que resolvio el medio de control de reparacion
directa [..]. [Eln lo que respecta a la norma procesal
aplicable al caso concreto para decidir sobre la opor-
tunidad del recurso, esta Sala encuentra que la dis-
posicion invocada por las autoridades judiciales —
Ley 1437 de 2011-, es la que debia aplicarse en este
caso en armonia con la jurisprudencia vigente y con

la norma de vigencia pertinentes. [...], se tiene que la
Sala Plena del Consejo de Estado ha indicado de
manera pacifica que el recurso extraordinario de
revision constituye un nuevo proceso, no una instan-
cia adicional en el que se puede retomar el objeto de
litigio. Incluso, expuso que a pesar de su denomina-
cion este mecanismo judicial comporta otro medio
de control que consagro el legislador y que implica
que se instaure una demanda contra la sentencia
objeto de revision. En ese orden, los requisitos de
procedencia deberan analizarse de conformidad con
las normas procesales vigentes al momento en que
haya sido interpuesto el mecanismo. [..]. Entonces,
dado que la demanda se instauro el 26 de octubre de
2015, advierte la Sala que le asistio razén a las auto-
ridades judiciales accionadas al analizar la oportuni-
dad del recurso de conformidad con el término de
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caducidad dispuesto en el articulo 251 del CPACA,
luego no se encuentra materializado el defecto sus-
tantivo. Aclarada la norma procesal aplicable,
la Sala agrega que, estima correcto el computo reali-
zado por las autoridades accionadas frente a la
oportunidad del recurso, esto en razén a que el ar-
ticulo 251 de la Ley 1437 de 2011, establece que el
mecanismo judicial debe interponerse dentro del afio
siguiente a la ejecutoria de la sentencia objeto de
revision, salvo en las circunstancias descritas en las
causales 3,4y 7 del articulos 250 del CPACA, y en el
articulo 20 de la Ley 797 de 2003 que consagran
términos especiales de caducidad. [...]. De acuerdo
con lo expuesto, se tiene que el computo realizado

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

por la Seccion Tercera del Consejo de Estado frente
a la oportunidad de recurso extraordinario atiende a
las normas procesales aplicables, a la jurisprudencia
que les ha dado alcance y a las particularidades del
caso concreto, [...], el recurso debid interponerse den-
tro del afio siguiente a la ejecutoria de la sentencia
objeto de revision y, en el caso concreto, se supero
dicho término. De esta manera, es claro para la Sala
que las autoridades judiciales accionadas no incu-
rrieron en defecto sustantivo por indebida aplicacion
de las normas procesales ni defecto procedimental
por exceso ritual manifiesto, por lo que corresponde
confirmar la tutela de primera instancia en virtud de
dicho cargo.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 23 de
enero de 2020, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacién 11001-03-15-000-2019-03451-

01(AC).
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ACCIONES POPULARES

1. Se presenta contaminacion auditiva por parte de los es-
tablecimientos de comercio ubicados en la zona rosa de un
municipio cuando exceden los niveles de sonido legalmen-
te permitidos.

Sintesis del caso: En la zona rosa del municipio de Caucasia (Antioquia) se presenta contaminacion
auditiva por parte de los establecimientos de comercio de la zona rosa al exceder los niveles de soni-
do permitidos por las autoridades locales, lo cual constituye una flagrante vulneracion de los dere-
chos e intereses colectivos a un ambiente sano, a un espacio publico y a la seguridad y salubridad
publicas. El Tribunal Administrativo de Antioquia ordené en el fallo de primera instancia que las auto-
ridades del municipio de Caucasia establecieran medidas correctivas frente al exceso de sonido por
parte de los establecimientos de comercio con el fin de que se mantengan dentro del rango legalmen-
te permitido. Esta Corporacion encontré que no se avizora un exceso de competencias por parte del
juez de primera instancia, pues la normativa vigente le permite dictar las érdenes que considere nece-
sarias para garantizar la proteccion de los derechos e intereses colectivos vulnerados. Ademas, pese
a que las autoridades demandadas han gestionado lo pertinente para que se mitigue el nivel excesivo
de ruido en la zona, los establecimientos de comercio siguen infringiendo las érdenes impartidas por
el juez de primera instancia, lo que lleva a confirmar el fallo apelado.

IMPROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE NULIDAD POR INDEBIDA NOTIFICACION DE LA SENTEN-
CIA DE PRIMERA INSTANCIA - Al no ser la etapa procesal pertinente / INCIDENTE DE NULIDAD -
Mecanismo idéneo y eficaz

Problema Juridico 1: [La Sala debera establecer si
cexiste nulidad procesal en la notificacion de la sen-
tencia de primera instancia, cuando se omite la re-
mision del salvamento de voto y, ademds cuando se
adelanta el tramite procesal por el medio de control
tipificado en el articulo 144 del CPACA?]

Tesis 2: “[L]a Sala advierte que los argumentos plan-
teados por el recurrente no atacan el sentido de la
decision adoptada por el Tribunal sino el tramite sur-
tido, tanto en lo que el recurrente considera un nuevo
procedimiento previsto en el articulo 144 del CPACA,
como en la falta de notificacion del salvamento de
voto a la sentencia que se apela. Al respecto, la Sala
destaca que, de conformidad con los articulos 320 y

322 numeral 3 del Codigo General del Proceso, apli-
cables por remision del articulo 37 de la Ley 472 de
1998, el recurso de apelacion tiene como objetivo
controvertir uno o varios de los fundamentos de la
decision adoptada por el a quo. (...) [Teniendo en
cuenta lo anterior) [l]a Sala ha reiterado en otras
oportunidades que el recurso de apelacion no es el
mecanismo para impugnar presuntas irregularida-
des que ocurrieron durante el tramite de la accion.
(.) [Ahora bien,] [e]n el caso concreto, la Sala obser-
va que el recurrente ha debido promover en su opor-
tunidad un incidente de nulidad ante el tribunal si
consideraba que la decision que adopto el a quo se
encontraba indebidamente notificada. (...) Asi mismo,
si consideraba que la accion judicial que debia ini-
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ciarse era un medio de control ordinario y no la ac-
cion popular, debid plantearlo oportunamente en la
contestacion a la demanda, y no esperar a que se
profiera el fallo de primera instancia para alegar de
manera extemporanea dicha presunta irregularidad,
pues se reitera, el recurso de apelacion tiene como

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

objetivo estudiar lo decidido por el a quo, no exami-
nar asuntos procesales que las partes han debido
alegar oportunamente. No obstante, la Sala no ob-
serva la configuracion de nulidad alguna que invalide
lo actuado.”

DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS A UN AMBIENTE SANO, A UN ESPACIO PUBLICO Y A LA
SEGURIDAD Y SALUBRIDAD PUBLICAS / EXCESO DE CONTAMINACION AUDITIVA POR PARTE DE
LOS ESTABLECIMIENTOS DE COMERCIO UBICADOS EN LA ZONA ROSA DEL MUNICIPIO DE CAU-
CASIA / COMPETENCIA SOBRE LA ADOPCION DE MEDIDAS FRENTE A ESTABLECIMIENTOS DE
COMERCIO ABIERTOS AL PUBLICO Y POR CONTAMINACION AUDITIVA - En cabeza de los alcal-

des y la Policia Nacional

Problema Juridico 2: [La Sala debera establecer si] ;es
responsable la Policia Nacional por la vulneracion de
los derechos colectivos al ambiente sano y a la salubri-
dad publica cuando, a pesar de adelantar diversas ac-
tuaciones tendientes a mitigar y resolver la problemati-
ca de altos niveles de sonido que producen los
establecimientos de comercio ubicados en la zona rosa
de un municipio, actualmente todavia se presenta con-
taminacion auditiva?

Tesis 2: “[A juicio de la Sala)] en el plenario obran di-
versas actuaciones adelantadas por parte de la Poli-
cia Nacional tendientes a mitigar o a solucionar el
problema de la vulneracion de los derechos colecti-
vos al medio ambiente sano y la salubridad publica,
las cuales han sido ejercidas dentro del marco de
sus competencias (tanto las que tenia en vigencia de
la Ley 232 de 1995 como con las que cuenta con el
nuevo Codigo Nacional de Policia y Convivencia),
tales como realizar acompafiamiento a las pruebas

de monitoreo de sonido realizadas por CORANTIO-
QUIA, pedir la realizacion de reuniones interinstitu-
cionales, requerir la coordinacion de operativos con
CORANTIOQUIA, efectuar el cierre temporal de esta-
blecimientos, adelantar procesos sancionatorios, y
realizar visitas a los establecimientos. Por o anterior
(..), se encuentra acreditado que la Policia Nacional
ha actuado de forma diligente y dentro de la drbita
de sus funciones para prevenir y mitigar el problema
de contaminacion auditiva presentada en la zona
rosa del municipio de Caucasia. En este escenario, la
Sala modificard los ordinales primero, segundo y
sexto de la sentencia apelada en el sentido de no
declarar responsable a la Policia Nacional por la vul-
neracion del derecho colectivo al medio ambiente
sano, sin perjuicio que continue ejerciendo sus com-
petencias constitucionales y legales, esto es, acom-
pafiando las decisiones que asuma el municipio de
Caucasia para superar la problematica presentada
en el sector.

EXCESO DE COMPETENCIA EN LAS ORDENES IMPARTIDAS POR EL JUEZ DE PRIMERA INSTAN-
CIA - No configuracion / CONCERTACION DE UNA MESA DE COORDINACION PARA GARANTIZAR
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS - Pertinencia de la orden

Problema Juridico 3: [La Sala determinara si] ¢el
juez de primera instancia excedié su competencia al
ordenar al municipio que conformara, junto a las
demas entidades demandadas, una mesa de coordi-
nacion interinstitucional para determinar un plan de
accion tendiente a mitigar la contaminacion auditiva
en la zona rosa del ente territorial, y realizara visitas
técnicas para imponer las medidas preventivas a que
haya lugar, asi como un censo de los establecimien-
tos ubicados en el sector con el fin de determinar si
cumplen o no con los usos del suelo y que adopte
las medidas tendientes a la recuperacion del espacio
publico?

Tesis 3: “[Plara la Sala es claro que, contrario a lo
manifestado por el recurrente, no se han creado pro-

cedimientos no previstos en la ley, dado que las or-
denes impuestas al municipio de Caucasia, consis-
tentes en coordinar con CORANTIOQUIA y la Policia
Nacional para determinar un plan de accion para
mitigar la contaminacion auditiva en la zona rosa del
ente territorial, realizar visitas técnicas para imponer
las medidas preventivas a que haya lugar, realizar un
censo de los establecimientos ubicados en el sector
con el fin de determinar si cumplen o no con los
usos del suelo e imponer las medidas tendientes a la
recuperacion del espacio publico con las sanciones
a que haya lugar, no resultan ajenas a las funciones
que le asigna la [normativa] vigente como autoridad
de policia y autoridad ambiental en relacion con la
proteccion de los derechos colectivos al ambiente
sano, a la salubridad publica y a la proteccion del
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espacio publico. Por lo tanto, no se configura un ex-
ceso de competencias por parte del a quo, como
quiera que adopto decisiones en el marco legal y
reglamentario de las funciones y competencias que
corresponden a las autoridades del orden municipal

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

falta de una adecuada gestion administrativa, inter-
viene en el marco del proceso constitucional de ac-
cion popular para ordenar la proteccion de los dere-
chos e intereses colectivos que se advierten
vulnerados.”

en defensa de los derechos colectivos, y quien, a

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, Sentencia de 5 de di-
ciembre de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion 05001-23-33-000-2016-02245-01(AP).

2. Derecho colectivo a la libre competencia econémica no

es absoluto, se sujeta a la normativa que regule el merca-
do.

Sintesis del caso: La sociedad C.I. Fruticol Industrial S.A.S., en el marco del articulo 88 de la Consti-
tucion Politica y de la Ley 472 de 5 de agosto de 1998, en ejercicio del medio de control de proteccion
de los derechos e intereses colectivos, presentéo demanda contra la Nacion — Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, autoridad a la que considera responsable de la vulneracion del derecho colectivo
a la libre competencia economica al reducirle el cupo de exportacion de azucar y productos con azu-
car dentro del TLC suscrito entre Colombia y los Estados Unidos de América.

ACCION POPULAR / SENTENCIA DE LA ACCION POPULAR EN SEGUNDA INSTANCIA / CONFIR-
MACION DE LA SENTENCIA / AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA LIBRE
COMPETENCIA ECONOMICA / DERECHO COLECTIVO A LA LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA -
No es absoluto / LIMITES AL DERECHO COLECTIVO A LA LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA -
Ajustados a la normativa

Problema Juridico: ;/Se vulnera el derecho colectivo dad de los interesados en concurrir al mercado, ni

a la libre competencia cuando el Estado a través del
ministerio del ramo, regula la distribucion de cupos
de exportacion a los productores y comercializado-
res internos dentro del TLC suscrito con los Estados
Unidos de América?

Tesis: “[[L]a Sala considera que la sociedad [actora]
no probd la vulneracion del derecho colectivo a la
libre competencia econdmica, toda vez que los pa-
rametros objetivos fijados por el Ministerio de Co-
mercio, Industria y Turismo, como lo es la acredita-
cion del nivel de produccién y/o el nivel de
exportacion para la asignacion de un cupo del con-
tingente de azucar, no impiden o afectan la posibili-

coarta la libertad de ofrecer las condiciones y venta-
jas comerciales que le son inherentes. Lo anterior en
virtud a que, la libre competencia econdmica es un
derecho colectivo que presupone responsabilidades
y esta sujeto a los limites que imponga la ley y los
reglamentos, para ofrecer un mercado en igualdad
de condiciones con el fin de evitar la competencia
desleal y proteger la practica comercial. Luego no
puede considerarse una barrera injustificada que le
impide al empresario el acceso al mercado, en la
medida que son requisitos que regulan el mercado y
la participacion de las empresas en el comercio exte-
rior.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 12 de di-
ciembre de 2019, C.P. Hernando Sanchez Séanchez, radicacién 25000-23-41-000-2016-00564-

01(AP).

25

BOLETIN 227 DE FEBRERO DE 2020

PUBLICACION MENSUAL

www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/05001-23-33-000-2016-02245-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/05001-23-33-000-2016-02245-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/25000-23-41-000-2016-00564-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/25000-23-41-000-2016-00564-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/25000-23-41-000-2016-00564-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/25000-23-41-000-2016-00564-01.pdf

SALA PLENA DE
LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

BOLETIN
DEL CONSEJO DE ESTADO
jURISPRUDENClA Y CONCEPTOS




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Se confirmé sentencia que declaré pérdida de investidura
del ex representante a la camara Raymundo Elias Méndez
Bechara para el periodo 2014-2018.

Sintesis del caso: El ex Representante a la Cdmara Raymundo Elias Méndez Bechara formul¢ re-
curso de apelacion contra la sentencia dictada el 13 de noviembre de 2018 que decret6 su desinves-
tidura. Aseguré el apelante que en algunas de las fechas endilgadas se ausenté con permiso de la
Mesa Directiva de la Camara de Representantes y en las demas se retiré de las sesiones con funda-
mento en lo previsto por el articulo 92 de la ley 5 de 1992, argumentos que fueron desestimados. Al
confirmar la sentencia de primera instancia se considerd que no obraba en el proceso prueba de la
afirmacion relacionada con la existencia de un permiso que tornaba admisible su ausencia en algu-
nas fechas por las que estaba siendo requerido, dicho que ademas surgio en el tramite de segunda
instancia pues no hizo parte del debate que conllevd a la expedicion de la sentencia recurrida; y res-
pecto de la segunda hipdtesis se acreditdé que, en las fechas a las que se refirié el recurrente, hubo
quorum reglamentario constitucional, de suerte que no existio el apremio con el que se exculpa y por
tanto las plenarias se realizaron, haciéndose entonces merecedor de la sancion de desinvestidura de
la que fuera objeto.

PERDIDA DE INVESTIDURA POR INASISTENCIA A LAS SESIONES - Causales de justificacién / DE-
BER DE ASISTIR A LAS SESIONES - Relacién con el deber de votar / VOTACION EN LAS SESIONES
- Indicador de la presencia del congresista en la formacion de la voluntad legislativa / EXCUSAS
ACEPTABLES - Acorde con el reglamento del Congreso de la Republica / RETIRO DEL RECINTO
POR PARTE DEL CONGRESISTA - Permitido en las circunstancias previstas y autorizadas por el

ordenamiento constitucional y legal

Problema Juridico: ;En el caso del excongresista
Meéndez Bechara, se configuré o no, la inasistencia a
las sesiones plenarias del 6 de agosto, 3 y 30 de sep-
tiembre, 11 y 25 de noviembre y 3 de diciembre de
2014, en las que se votaron proyectos de ley o de
acto legislativo, a la luz de la posibilidad de retiro del
recinto establecida en el articulo 92 de la Ley 5 de
1992 -apremio a ausentes?

Tesis: “ Como no consta en el expediente prueba
alguna de que el congresista estuviera excusado
para ausentarse de las plenarias del 11 y 25 de no-
viembre de 2014 luego de su registro y con las Actas
33y 36 se acredita que el parlamentario no voto, ni
presentd excusas para inasistir total o parcialmente
a las plenarias ni para abstenerse de votar los asun-
tos sometidos a consideracion en ellas, sumado a
que la literalidad de las actas demuestra que no in-
tervino ni participé en forma alguna para que los
proyectos ventilados se convirtieran en ley de la Re-
publica, lo Unico que acredita el registro manual de
asistencia, confrontado con las restantes pruebas,
es que en algun momento se presento en el recinto
de las plenarias y que en dicho momento registré su
asistencia. (...) [Clontestar el lamado a lista realizado
para verificar el quérum requerido para iniciar la se-
sion y retirarse sin que medie justificacion valida

conforme con la Constitucion y la ley, es una forma
de inasistencia que se sanciona con la pérdida de
investidura por la causal prevista en el numeral 2 del
articulo 183 superior, ya que con dicho actuar se
afecta la formacion de la voluntad democratica, pues
ella se consolida con la presencia y el ejercicio del
voto. (..) Existen (..) situaciones excepcionales pre-
vistas en el articulo 90 de la Ley 5 de 1992 que el
legislador organico tiene como justificativas de la
inasistencia a las sesiones plenarias: i) la incapaci-
dad fisica debidamente comprobada ii) el cumpli-
miento de una comision oficial fuera de la sede del
Congreso iii) la autorizacion expresada por la Mesa
Directiva o el Presidente de la respectiva corpora-
cion. Respecto de todas las anteriores resulta nece-
sario cumplir con el tramite sefialado en el paragrafo
de este canon. (...) La inasistencia a las sesiones del
30 de septiembre y del 25 de noviembre de 2014 (...
El apelante sefialé que la Secretaria General de la
Camara de Representantes no certifico, por motivos
que desconoce, que el ex congresista Méndez Be-
chara contaba con autorizacion de la Mesa Directiva
para asistir en esas fechas a las reuniones en el Mi-
nisterio de Hacienda (...) Teniendo en cuenta que en
ninguna etapa procesal de la primera instancia el
congresista informd sobre los permisos de la Mesa
Directiva, tampoco lo allegd ante el juez de primera
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instancia y solo en esta sede advirtié contar con
ellos, sin arrimarlos al expediente, y conforme con
los elementos de juicio que obran en el proceso, la
Sala concluye que no hay prueba alguna que esta-
blezca o de la que se pueda deducir, que el ex Repre-
sentante a la Camara se encontraba en comision
oficial fuera de la sede del congreso o tuviera una
licencia no remunerada, siendo estos los unicos
eventos en que el reglamento del congreso faculta a
la Mesa Directiva para autorizar la ausencia de los
congresistas y que, al tenor del articulo 90 numera-
les 2 y 3, son admitidas como excusas aceptables.
(..) Para el recurrente, el a quo ignoro el tenor literal
del articulo 92 de la Ley 5 de 1992, ya que a su juicio
la permanencia del sefior Méndez Bechara en las
sesiones de agosto 6, septiembre 3 y 30; noviembre
11y 25y diciembre 3 de 2014 se tornaba voluntaria,
ya que entre la hora para la que estaba citada la se-
sion y la de conformacion del quérum para su inicio,
habia trascurrido mas de una hora. Asi mismo, advir-
tio que la norma no contempla que el apremio al
ausente deba ser consignado en el acta y por tanto
publicado en las Gacetas de Congreso. (...) [L]a Sala
advierte que el planteamiento realizado por la defen-
sa del ex congresista no esta llamado a prosperar

respecto de ninguna de las seis sesiones controver-
tidas, porque las actas de las sesiones prueban con
grado de certeza, que las reuniones plenarias fueron
formalmente abiertas e iniciadas por el presidente de
la Camara de Representantes, es decir, la hipdtesis
prevista por el articulo 92 de la Ley 5 de 1992 no tuvo
ocurrencia. (..) En virtud de los razonamientos ex-
puestos, la Sala Plena concluye que en el caso con-
creto se encuentran acreditadas, en grado de certe-
za, las fases objetiva y subjetiva de la pérdida de
investidura, toda vez que las conductas omisivas del
ex Representante a la Camara se ajustan a la causal
de pérdida de investidura, relativa a la inasistencia a
seis sesiones plenarias en las que se voten proyec-
tos de acto legislativo, de ley 0 mociones de censura,
sin que el apelante hubiera desvirtuado su incursion
en dicho comportamiento. (...) Las inasistencias fue-
ron producto del obrar propio y deliberado del con-
gresista, pues a pesar de tener conciencia del deber
constitucional de asistir a las sesiones plenarias de
la Camara de Representantes, al punto que estuvo
en el recinto legislativo para contestar el llamado a
lista 0 para registrar su asistencia, una vez satisfe-
cha esta formalidad, evadid el cumplimiento de su
labor legislativa.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 19 de noviembre de

2019, C.P. Rocio Araujo Ofate, radicaciéon: 11001-03-15-000-2018-02405-01(PI).

Salvamento de voto del magistrado Martin Bermudez Muioz

PERDIDA DE INVESTIDURA POR INASISTENCIA - Sentencia extendié la causal a supuestos no

previstos por el legislador

Tesis: “Cuando se extiende la causal a una conducta
no prevista (no asistir a una sesion es diferente a no
permanecer en ella durante todo su desarrollo), se
corre el riesgo de imponerle a un parlamentario la
sancién mas grave que contempla nuestro ordena-
miento (la pérdida vitalicia de su derecho a ser elegi-
do) por incurrir en una conducta que la Constitucién
no previé como causal de pérdida de investidura. Se

espera, idealmente, que todos los congresistas asis-
tan y permanezcan en todas las sesiones donde esta
prevista su presencia; pero dentro de ese ideal, la
Constitucion establece las condiciones y los limites
en los cuales la violacion de ese deber acarrea como
consecuencia la pérdida de investidura, y le corres-
ponde al Juzgador aplicar la norma dentro de esos
limites”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 19 de noviembre de

2019, C.P. Rocio Araujo Ofiate, radicacion: 11001-03-15-000-2018-02405-01(PI). SV del magistrado

Martin Bermudez Munoz.

Salvamento de voto del magistrado Nicolas Yepes Corrales

CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA POR INASISTENCIA - Asegurar que se materializa una
inasistencia por el hecho de no votar o por no contribuir a la formacion de la voluntad legislativa

viola principio de legalidad y de tipicidad

28

PUBLICACION MENSUAL

www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 227 FEBRERO DE 2020



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-15-000-2018-02405-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-15-000-2018-02405-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-15-000-2018-02405-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-15-000-2018-02405-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-15-000-2018-02405-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-15-000-2018-02405-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-15-000-2018-02405-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-15-000-2018-02405-01.pdf

DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

Tesis: “No es viable sefialar que se materializa una
inasistencia por el hecho de no votar o por no contri-
buir a la formacion de la voluntad legislativa, cuando
se demuestra que el congresista si asistio a la se-
sion o que se retird de la misma después de que esta
fue inaugurada de acuerdo al rito legal que se exige
para ello, ya que tal calificacion implicaria indefecti-
blemente variar la conducta reprochada en la Consti-
tucion. En consecuencia, como la Carta no exigio la
conjugacion entre el deber de asistir y el de votar
para entender materializada la causal no es posible

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

predicar entre ambos deberes una relacion indisolu-
ble, pues hacerlo implicaria desconocer las potesta-
des judiciales o interpretativas que tiene esta Corpo-
racion respecto a esta clase de procesos. Asi las
cosas, en mi concepto, la tesis prohijada: i) excluye el
verdadero significado de la inasistencia; ii) descono-
ce los principios de los procesos sancionatorios; iii)
equipara los conceptos de asistencia, votacion y
retiro y iv) pasa por alto que no existe una interpreta-
cion pacifica y unica respecto al entendimiento de
esta prohibicion.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 19 de noviembre de

2019, C.P. Rocio Araujo Ofate, radicacion: 11001-03-15-000-2018-02405-01(PI). SV del magistrado

Nicolds Yepes Corrales.

Aclaracion de voto del magistrado Alberto Montana Plata

FIGURA DEL APREMIO - Juzgador no debe restringir eficacia de esa figura a un medio probatorio

que no ha sido previsto por el legislador

Tesis: “Como la ley no establece ningun requisito
formal sobre el apremio, el juzgador no puede res-
tringir la eficacia de la figura a un Unico medio proba-
torio, pues el invocado tendria la posibilidad de de-

mostrar que fue utilizada la figura, pero no registrada
por los servidores que tiene a su cargo esas funcio-
nes”.
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SALAS ESPECIALES DE DECISION DE
PERDIDA DE INVESTIDURA

Incurre en causal de pérdida de investidura por indebida
destinacion de dineros publicos el congresista que autori-
za el pago de honorarios a un empleado de su unidad de
trabajo legislativo, cuando el precitado no desempeia las
funciones del empleo que le asignan.

Sintesis del caso: Se solicitd la pérdida de investidura del congresista Hernan Gustavo Estupifian
Calvache, elegido Representante a la Camara por el departamento de Narifio para el periodo 2018-
2022, avalado por el partido Liberal, con fundamento en la causal de indebida destinacion de dineros
publicos, prevista en el numeral 4 del articulo 183 de la Constitucién Politica, por haber certificado el
cumplimiento de funciones por parte del sefior Jahir Alexander Mena Quifones, empleado de su UTL
que no desempenfié las funciones del empleo que le asignaron. La Sala Especial decretd la pérdida de
investidura por la causal deprecada tras considerar acreditado que el sefor Mena Quifiones no
desempefd las funciones del empleo que le asignaron, pese a lo cual el congresista autorizo el pago
de los mismos, propiciando, de esta manera y en forma voluntaria la aplicacion diferente de los dine-
ros publicos, distorsionando con ello la finalidad prevista para los mismos, pues con su aquiescencia
se hicieron pagos de salarios y emolumentos injustificados sin que mediara justa causa en su com-
portamiento, con lo cual privilegio el interés particular del funcionario de su UTL en contravia del inte-
rés general, cual es, la defensa del patrimonio publico.

CONGRESISTA QUE RECIBE DINEROS PARA UN FIN ESPECIFICO Y NO LO INVIERTE EN EL MISMO
- Sujeto activo de la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros / DINE-
ROS PUBLICOS - Instrumentos empleados para su desviacion / AUTORIZAR EL PAGO DE DINE-
ROS PUBLICOS A EMPLEADOS QUE INCUMPLEN SUS FUNCIONES - Destinacién indebida de dine-
ros publicos

Problema Juridico: ;Debe declararse la pérdida de
investidura de un congresista que autoriza el pago de

Tesis: “La Corporacion determind que puede incurrir en
indebida destinacion de los dineros publicos el congre-
sista que: i) ostente la calidad de ordenador del gasto ii)
tenga la calidad de administrador o depositario de los
bienes estatales y también iii) el congresista que sin
hallarse en ninguna de las condiciones anteriores, en
gjercicio de sus funciones, ocasione o permita la inco-
rrecta, ilicita o injusta destinacion del patrimonio publi-
co, como puede pasar en aquellos eventos relativos a
la celebracion de contratos o al pago de ndmina o per-
sonal cuyo cumplimiento de funciones debe certificar
el congresista en ejercicio de su cargo. (...) También
sefiald que incurre en la causal referida, el congresista

honorarios a un empleado de su UTL que no desempe-
Aa las funciones del cargo que le ha sido asignado?

gue recibe el dinero publico con un fin especifico y no lo
invierte en el mismo, como en el caso de los viaticos,
los cuales se entregan al funcionario con el fin de que
atienda una comision oficial y solo pasan a su patrimo-
nio si la cumple, o en el caso de los tiquetes aéreos que
se expiden a su nombre para el cumplimiento de las
funciones propias del cargo, o también, por ejemplo,
cuando habiendo obtenido devoluciones dinerarias por
concepto de tiquetes aéreos cancelados, no dispone el
retorno de tales recursos al erario. (...) En lo referente al
concepto de dineros publicos y para efectos de cumplir
con la finalidad y el efecto Util de la causal constitucio-
nal de pérdida de investidura por indebida destinacion,
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la Sala Plena reconoce la existencia de instrumentos
idoneos para la desviacion de dineros publicos, como
ha ocurrido con la autorizacion y celebracion de contra-
tos estatales, la entrega de anticipos a los contratistas
y las certificaciones de cumplimiento que autorizan el
pago de salarios; la no devolucion de viaticos o su
apropiacion cuando la comision no se lleva a efecto; asi
como el uso de los tiquetes aéreos para fines distintos
a los previstos o por personas diferentes de los con-
gresistas. (..) [L]a jurisprudencia de la Corporacién en-
tiende que la indebida destinacion de los dineros publi-
cos puede ser directa, cuando el congresista es
ordenador del gasto, administrador o depositario de los
bienes publicos, o puede ser indirecta, como ocurre en
los casos en que, sin tener ninguna de las dos condi-
ciones mencionadas, el congresista, ejerciendo las
funciones del cargo, traiciona, cambia o distorsiona los
fines y cometidos estatales preestablecidos en la
Constitucion, la ley o el reglamento, porque desvia los
dineros publicos a fines distintos de los previstos por
medio de instrumentos como, por ejemplo, los contra-
tos o las autorizaciones para el pago de salarios. De
suyo, una forma de destinar indebidamente los dineros
publicos ocurre cuando el congresista autoriza pagar
salarios y prestaciones sociales de empleados de su
UTL, que incumplen las funciones del cargo o las obli-
gaciones que el empleo les impone, o que desarrollan
actividades, tareas o labores que no tienen relacién con
la actividad legislativa que constitucionalmente corres-
ponde al congresista, porque tal destinacién resulta
distorsiva de los fines previstos. (...) Se acreditd que el
sefior Jahir Alexander Mena Quifiones, una vez pose-
sionado en el cargo de Asistente | de la UTL, durante
los 671 dias que estuvo vinculado a la UTL, excluyendo
el periodo de su incapacidad, organiz¢ la reunion del 3
de marzo de 2018, respecto de la cual, como se pudo
corroborar, no se desprendio la actividad legislativa
relacionada con el Acto Legislativo 02 de 2018, ni con
el proyecto de ley que inici¢ su tramite legislativo para
fijar un régimen tributario especial para las zonas fron-
terizas o para la presentacion de alguna iniciativa por
parte del Representante a la Camara, relacionada con
el saneamiento ambiental referido a la potabilizacion
del agua en Tumaco. (...) Con todo lo anterior se pone
de presente que el sefior Representante a la Camara
certificd hechos que no correspondieron a la realidad,
pues hizo constar que el referido empleado de su UTL
cumplio eficientemente sus labores durante los meses

de marzo, abril y mayo, cuando ello no era asi. (...) En el
caso del cumplimiento de funciones certificado respec-
to del mes de marzo de 2018, se tiene que el parlamen-
tario se abstrajo voluntaria y conscientemente del
cumplimiento de su deber funcional de controlar y vigi-
lar el efectivo desempefio de las funciones del sefior
Mena Quifiones como Asistente | de su UTL, pues no
establecié mecanismos oportunos, idoneos y adecua-
dos que le permitieran corroborar dicho cumplimiento
ni que lo informado verbalmente por sus coordinadores
con respecto al trabajo de enlace territorial, correspon-
dia a la realidad. (...) Asi pues, como quiera que sus
certificaciones de cumplimiento de funciones son la
base legal para que se pague la remuneracion mensual
a los empleados de su UTL, era su deber supervisar,
controlar y vigilar que las personas que hacen parten
de su equipo de colaboradores cumplan sus funciones
conforme a la ley, asi como abstenerse de destinar
indebidamente los dineros publicos, remunerando tra-
bajos no realizados. (...) En estas condiciones, como
requerimiento indispensable para la configuracion de la
causal, la Sala concluye que el sefior Representante a
la Camara Hernan Gustavo Estupifian Calvache, en el
marco de su competencia funcional, tuvo injerencia
voluntaria, consciente, inmediata y determinante en el
pago de salarios efectuado al sefior Jahir Alexander
Mena Quifiones, Asistente | de su UTL, durante los pe-
riodos comprendidos entre el 1 de marzo y el 21 de
mayo de 2018, lapsos durante los cuales este emplea-
do solamente cumplid la funcion de enlace territorial
con la comunidades de Tumaco, organizando la
reunion del 3 de marzo de 2018, a la que asistio el par-
lamentario. (...) En consecuencia, como el sefior Mena
Quifiones no desempefié las funciones del empleo que
le asignaron y el congresista autorizo el pago de los
mismos en los términos ya sefialados, de dicho com-
portamiento se deriva que el sefior Representante a la
Camara Hernan Gustavo Estupifian Calvache, propicio
voluntariamente la aplicacion diferente de los dineros
publicos y con ello distorsiond la finalidad prevista para
los mismos, pues con su aquiescencia se hicieron pa-
gos de salarios y emolumentos injustificados sin que
mediara justa causa en su comportamiento, con lo cual
privilegio el interés particular del sefior Jahir Alexander
Mena Quifiones en contravia del interés general, cual
es, la defensa del patrimonio publico. En consecuencia,
debe perder su investidura como congresista.”

Consejo de Estado, Sala Veintisiete Especial de Decision, Sentencia del 3 de diciembre de 2019, C.P.

Rocio Araujo Ofate, radicacion: 11001-03-15-000-2019-00771-01-00(PI).
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SALAS ESPECIALES DE DECISION

1. Beneficiaria pensional de ex magistrado condenada a
devolver dineros reconocidos en exceso por desplegar
conductas contrarias al principio de buena fé que afecta-
ron el patrimonio publico y la sostenibilidad del sistema
pensional.

Sintesis del caso: La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Para-
fiscales de la Proteccion Social formuld recurso extraordinario de revision fundado en las causales
del articulo 20 de la ley 797 de 2003 y el acto legislativo 1 de 2005 contra la sentencia del 20 de no-
viembre de 2008, dictada por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, que confirmoé la
sentencia del 12 de julio de 2007, a su vez, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion A, que accedio a las suplicas de la demanda de nulidad y restableci-
miento del derecho presentada por la sefiora Haydee Cruz de Velasquez, en calidad de cdnyuge su-
pérstite del ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia Dario Velasquez Gaviria, pues al disponer-
se la reliquidacion pensional de la mesada de la precitada se aplicé el régimen de los congresistas,
cuando no habia lugar a equipararlo al que le era realmente aplicable, argumento que compartio la
Sala al infirmar la providencia, disponiendo igualmente el reintegro de las sumas canceladas de mas
tras evidenciar que la demandante actud de mala fé y contribuy¢ al detrimento patrimonial de los di-
neros del sistema pensional al recibir dos veces el pago de la reliquidacion reclamada.

CAUSAL DE REVISION DE SENTENCIA QUE RECONOCE SUMAS PERIODICAS A CARGO DEL TESO-
RO PUBLICO O DE FONDOS DE NATURALEZA PUBLICA - Procedencia / REVISION DE LAS PEN-
SIONES RECONOCIDAS CON ABUSO DEL DERECHO O FRAUDE A LA LEY - Efectos / DESCONOCI-
MIENTO DEL PRINCIPIO DE BUENA FE- Da lugar a disponer el reintegro de dineros percibidos

Problema Juridico: ;Hay lugar a infirmar la sentencia
cuestionada por la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social UGPP y disponer el reintegro de los
dineros percibidos en exceso?

Tesis: “Llama la atencion de la Sala que ni la adminis-
tracion ni la sefiora Cruz de Velasquez ni su apode-
rado judicial (Diego Luis Gutiérrez Lacouture) infor-
maran de la existencia de la Resolucion 19120 de
2004, que, se repite, ya habia dispuesto la reliquida-
cion especial de la pension post mortem. Asimismo,
al reliquidar la pension, se tuvo en cuenta lo deven-
gado por un congresista activo en 1994, mas no lo
devengado por un congresista pensionado, como
correspondia, en los términos del articulo 17 del De-
creto 1359 de 1993 y de la sentencia SU-975 de
2003. En esas condiciones, a juicio de la Sala, debe

prosperar la accion especial de revision promovida
por la UGPP, por configurarse la causal de revision
de la letra b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003,
invocada, asi sea por otras razones, esto es, porque
la cuantia del reajuste reconocido excedid lo debido
de acuerdo con la ley, ademas de que la beneficiaria
de la pension recibio dos veces el pago del reajuste
especial. En otras palabras: la sefiora Haydee Cruz
de Velasquez recibi¢ dos veces el pago del reajuste
especial en cuestion, al paso de que la segunda reli-
quidacién (reconocida mediante la resolucion RDP
10005 de 2012) fij6 la mesada pensional en una
cuantia superior a la que realmente le correspondia,
por cuanto no debio ordenarse con lo devengado por
un congresista activo en el afio 1994, sino por lo de-
vengado por un congresista pensionado para ese
afio. Se impone, entonces, declarar fundado el recur-
so de revisién formulado por la UGPP. En conse-
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cuencia, infirmar la sentencia del 20 de noviembre de
2008, proferida por el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccién B. (...) Por otro lado, la sefiora
Haydee Cruz de Velasquez debera devolver los ma-
yores valores que recibid, esto es, (1) el doble pago

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

el afo 1994 y lo devengado por un congresista pen-
sionado en ese mismo afio. Vale decir que la devolu-
cion es procedente, pues el comportamiento de la
sefiora Cruz de Velasquez no se adecu¢ al principio
de buena fe.”

del reajuste especial en cuestion y (2) las diferencias
que se obtengan entre la mesada pensional reajus-
tada con lo devengado por un congresista activo en

Consejo de Estado, Sala Tercera Especial de Decision, Sentencia del 3 de diciembre de 2019, C.P.
Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 11001-03-15-000-2016-01435-00 (REV).

2. Se declara infundado el recurso extraordinario de revi-
sion por cuanto la prueba recobrada no reune las condicio-
nes senaladas en el numeral 1 del art. 250 del CPCA, esto
es, que se trate de pruebas documentales decisivas, que
hayan sido recobradas después de haber sido dictada la
sentencia, y que no se hayan podido aportar por fuerza
mayor, caso fortuito o por obra de la parte contraria.

Sintesis del caso: En proceso de reparacion directa se solicito a través del recurso extraordinario que
se infirmara sentencia proferida aduciendo que los documentos que pretendia se tuvieran por “recobra-
dos” tenian la vocacion para variar la determinacion adoptada. La Sala Especial de Decision considerd que
no se habia acreditado los supuestos que permitian tener como recobrado el documento, mas cuando los
elementos probatorios no fueron solicitados en el tramite del proceso y el demandante no acredité su im-
posibilidad de aportar los documentos.

PRUEBA QUE SE ADUCE COMO RECOBRADA - No fue solicitada en proceso de reparacion directa
/ DOCUMENTO APORTADO - No tiene calidad de decisivo para cambiar sentido de la sentencia
cuya revision se pretende / PERITAJE - No fue solicitado en el proceso / DEMANDANTE - No
acredito imposibilidad de aportar documentos que quiere hacer valer

Problema Juridico: ;Estan dados los presupuestos
para considerar que la prueba aducida por el deman-
dante tiene la calidad de prueba recobrada de tal mane-
ra que sea procedente infirmar la sentencia cuestiona-
da?

Tesis: “Esta corporacion ha sostenido que para que
proceda la revision bajo esta causal es necesario que:
a. Se recobren o encuentren documentos decisivos
después de dictada la sentencia; b. Con ellos se hubiera
podido proferir una decisién diferente; c. El recurrente
no los hubiera podido aportar al proceso, por fuerza
mayor, caso fortuito o por obra de la parte contraria. (...)
[E]sta corporacion ha sefialado que se debe tratar de

pruebas documentales, por lo que los demas medios
de conviccion quedan excluidos de la causal; deben ser
decisivas, esto es, que se tienen en cuenta aquellas que
pueden alterar el sentido del fallo, de manera tal que no
caben las superfluas, innecesarias, inconducentes e
impertinentes; ademas, que hayan sido recobradas
después de haber sido dictada la sentencia, esto es, las
refundidas o extraviadas; que preexistan al proceso que
origind la revision; y, por Ultimo, que no se hayan podido
aportar por fuerza mayor, caso fortuito o por obra de la
parte contraria (..) Como se puede observar, desde el
momento en que se inicid el proceso de reparacién
directa no se solicitd la prueba que se pretende hacer
valer como prueba recobrada en el curso del presente
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recurso extraordinario. (..) [Alflora con claridad que
este documento no reviste la calidad de decisivo, esto
es, que permita concluir que se haya dictado una deci-
sion diferente a la recurrida, pues una lectura a la histo-
ria clinica permite evidenciar el estado general de salud
del demandante, pero no refleja circunstancias relacio-
nadas con los perjuicios morales que buscaba acredi-
tar el demandante. De otra parte, en lo concerniente al
dictamen pericial, que segun el recurrente debié decre-
tarse por la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
para determinar el lucro cesante dejado de percibir por
el demandante, es preciso sefialar que tampoco reviste
la calidad de prueba recobrada, como quiera que bien
pudo solicitarse en el curso del proceso, sin que se
haya hecho, advirtiéndose inactividad probatoria en los
términos del art. 177 del Codigo de Procedimiento Civil,

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

norma vigente para el momento en que se adelanto el
proceso, segun la cual «incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguens, lo que permite infe-
rir que la parte interesa en que la demanda se fallara a
su favor con el reconocimiento de los perjuicios alega-
dos, no obr¢ diligentemente y en razén de ello la Sec-
cion Tercera nego el pago de los perjuicios morales y
lucro cesante reclamados. Sumado a todo lo anterior,
se precisa que correspondia al demandante acreditar
que le asistié una imposibilidad para aportar los docu-
mentos por «fuerza mayor, por caso fortuito o por obra
de la parte contraria», y probar que no se tratd de un
olvido o falta de actividad probatoria; no obstante, es-
tas circunstancias no fueron mencionadas en el escrito
del recurso extraordinario de revision”.

Consejo de Estado, Sala Tercera Especial de Decision, Sentencia del 12 de diciembre de 2019, C.P.
Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 11001-03-15-000-2016-01617-00 (REV).

3. Se infirmé providencia de la Seccion Segunda Sub Sec-
cion A del Consejo de Estado por considerar que incurrio
en desconocimiento del precedente constitucional en
torno a la aplicacion de las reglas sobre IBL contempladas
en laley 100 de 1993.

Sintesis del caso: Se sometio a revision la providencia del 24 de noviembre de 2016, dictada por la
Seccidn Segunda, Subseccion A, del Consejo de Estado, por medio de la cual fueron extendidos extendie-
ron los efectos de la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccién Segunda
del Consejo de Estado en el expediente 250002325000200607509 (0112-2009), en razén de que, segun el
recurrente, dicha decision ordend que la liquidacion de la pension de vejez del accionado se llevara a cabo,
de manera integra, de conformidad con las reglas del régimen pensional del sector oficial previsto en la
Ley 33 de 1985, sin tener en cuenta que, por hallarse en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, la
pension del demandante debia liquidarse de acuerdo con el ingreso base de liquidacién regulado en los
articulos 21 y 36 de esta ultima normativa. La Sala considerd tipificada la causal b) del articulo 20 de la ley
797 de 2003, pues el fallador se alejé del precedente fijado por la Corte Constitucional en materia de sen-
tencias de constitucionalidad y de tutela sobre casos similares, para, en su lugar, dar plena aplicacion a
los preceptos que sobre el particular traia la Ley 33 de 1985, la que, si bien lo cobijaba por cumplir los su-
puestos del régimen de transicion, solo aplicaba respecto de (i) el tiempo de servicios, (ii) la edad y (iii) el
monto de la pension.

SENTENCIA DE UNIFICACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL - Aplicadas con efectos retrospec-
tivos / APLICACION PLENA DE LA LEY 33 DE 1985 - Improcedente porque derecho pensional no
se habia consolidado al entrar en vigencia el sistema de seguridad social integral / LIQUIDACION -
Debia atender reglas contenidas en la ley 100 de 1993 / RELIQUIDACION PENSIONAL - Incorporé
IBL mas alto / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Fundado por vulnerar articulos 21y 36
de laley 100 de 1993
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Problema Juridico: ;Hay lugar a infirmar la sentencia
cuestionada por la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social UGPP por medio de la cual se exten-
dié al sefor Luis Eduardo Delgado los efectos de la
sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, pro-
ferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado
que contravenia el precedente fijado por la Corte Cons-
titucional en torno a las reglas sobre IBL contempladas
en laley 100 de 1993?

Tesis: “[L]as (..) sentencias de unificaciéon la Corte
Constitucional aplicd sus decisiones con efectos re-
trospectivos, desde la fecha en que se reliquidé la res-
pectiva pension para efectos del IBL base del calculo,
pero solo hacia el futuro, es decir, no ordend la devolu-
cion de lo que se hubiere pagado en exceso, de manera
que la reliquidacion del IBL, cuando se impuso, solo
tuvo efectos hacia el futuro, para las mesadas subsi-
guientes. Para concluir, la Sala estima que el Consejo
de Estado no puede alejarse de las tesis expuestas en
las sentencias de constitucionalidad y de tutela que se
han proferido por la Corte Constitucional sobre casos
similares al que ahora se debe entrar a revisar en el
marco de la Ley 797 de 2003 (..) [E]l contenido de la
decision objeto de revision, al disponer los parametros
para liquidar la pension de vejez del sefior Luis Eduardo
Delgado se aparto integramente de las reglas sobre IBL
contempladas en la Ley 100 de 1993y su Decreto 1158
de 1994, para, en su lugar, dar plena aplicacion a los
preceptos que sobre el particular

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

trafa la Ley 33 de 1985, la que, si bien lo cobijaba por
cumplir los supuestos del régimen de transicion, solo
aplicaba respecto de (i) el tiempo de servicios, (i) la
edad vy (iii) el monto de la pension. En ese orden de
ideas, su liquidacion debia atender las reglas conteni-
das en la Ley 100 de 1993 y su Decreto 1158 de 1994,
en lo que respecta al ingreso base de liquidacion, to-
mando en consideracion el promedio de los salarios y
rentas sobre los cuales cotizo el afiliado durante los
diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pen-
sion y el factor salarial cuya base de cotizacion se en-
cuentra descrita en el articulo primero del Decreto 1158
de 1994. (...) [Eln el caso particular la liquidacion de la
pension de vejez de Luis Eduardo Delgado, realizada
atendiendo de manera integra a las reglas de la Ley 33
de 1985 incorpord un IBL mas alto que el que hubiera
resultado de aplicar los articulos 21 y 36 de la Ley 100
de 1993, que se refirid al promedio de los Ultimos 10
afos de servicio y no del dltimo afio de servicio, o que
fuere superior. Como corolario, en cuanto concernia al
IBL, el Consejo de Estado no aplico la Ley 100 de 1993.
En su lugar, dio plena aplicacién a la Ley 33 de 1985,
sin considerar los cambios introducidos en los articu-
los 21 y 23 de la mencionada Ley, frente a un pensio-
nado que no habia consolidado su derecho antes de su
entrada en vigencia y pese a que la materia regulada
estaba comprendida dentro de esta ultima”

Consejo de Estado, Sala Veinticinco Especial de Decisién, Sentencia del 1 de octubre de 2019, C.P.
Marta Nubia Veldsquez Rico, radicacion: 11001-03-15-000-2018-01979-00 (REV).
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1. Es nulo el acto administrativo que excluyé 32 estableci-
mientos educativos donde estudia poblacién mayoritaria-
mente indigena, del Decreto 591 de 2009, cuando no se
agoto una nueva consulta previa a pesar de que para su de-
terminacion si se habia surtido la misma con las autorida-
des indigenas, y porque con ello se afecta directamente su
comunidad.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad del Decreto No. 0102-04-2010
de 12 de abril de 2010, “Por medio del cual se modifica y excluye parcialmente algunas Instituciones y
Centros Educativos del Decreto 0591 de diciembre 30 de 2009”, expedido por el Gobernador del Depar-
tamento del Cauca, por violacion directa de la ley, estar falsamente motivado, haberse expedido irregu-
larmente y con violacién al debido proceso y derechos fundamentales de las comunidades indigenas
del departamento del Cauca.

TERRITORIOS INDIGENAS - Determinacién / TERRITORIOS INDIGENAS DEL CAUCA - Estableci-
mientos educativos / ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS EN TERRITORIOS INDIGENAS - Exclusién

/ CONSULTA PREVIA A LAS COMUNIDADES INDIGENAS - Obligatoriedad

Problema juridico: ;Es nulo el acto administrativo
que excluyd 32 establecimientos educativos donde
estudia poblacién principalmente indigena, del Decre-
to num. 597-12-2009, cuando no se agotd una nueva

Tesis: “La medida administrativa adoptada mediante
el acto acusado claramente se inserta en uno de los
topicos que conforme el Convenio 169 de la OIT, re-
quieren que se adelante consulta previa, como lo son
las condiciones para crear instituciones de educacion
y autogobierno, y la ensefianza y conservacion de la
lengua. En segundo lugar, como se analizd en el aca-
pite de hechos (ut supra § 8.5.), la medida adminis-
trativa adoptada mediante el acto acusado, esto es, el
Decreto nro. 0102-04-2010 de 12 de abril de 2010,
mediante la exclusion de 32 establecimientos educa-
tivos, donde estudia poblacion indigena, en la mayo-
ria de los casos predominante, generd una afectacion
directa a las comunidades indigenas del RESGUAR-
DO DE CALDONO, RESGUARDO LA LAGUNA, RES-
GUARDO LAS MERCEDES, LA GAITANA, SAN AN-
DRES, T. IND. RAICES DE ORIENTE, LA MARIA,
CABILDO PAPALLAQTA, RESGUARDO SAN SEBAS-
TIAN, MUNCHIQUE LOS TIGRES, CANOAS, CERRO
TIJERAS y TOTORO. En particular, de los hechos
acreditados se pudo establecer que la exclusién de
las 32 instituciones o centros educativos, contenida

consulta previa a pesar de que para su determinacion
si se habia surtido la misma con las autoridades indi-
genas?

en el acto acusado, se afectd de manera directa a las
comunidades indigenas que habian concertado su
determinacion en el Decreto 0591 de 2009, restrin-
giendo que puedan lograr dentro del contexto de di-
versidad étnica y cultural de la Nacién, contar con un
sistema educativo que respete y desarrolle la identi-
dad cultural de los pueblos indigenas, vy, por tanto,
constituyd una medida administrativa susceptible de
afectar directamente a las comunidades indigenas
del Cauca, sujetos de la presente demanda, por lo
que requeria adelantar el tramite de consulta previa
para su expedicion; el no hacerlo, constituyé una in-
fraccion al Convenio 169 de la OIT, ratificado por la
Ley 21 de 1991. [..] De lo anterior se puede concluir
que la expedicion del Decreto nro. 0102-04-2010 de
12 de abril de 2010, expedido por el Gobernador del
Cauca, al haberse dictado sin agotar la consulta pre-
via con las autoridades indigenas del Cauca, repre-
sentadas en el CRIC, desconocio los articulos 1,2, 7 y
70 de la Constitucion Politica, y el Convenio 169 de la
OIT, en particular, los articulos 6 y 7 de la Ley 21 de
1991

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 28 de noviembre de
2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 19001-23-31-000-2010-00199-01.
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2. La compensacion de obligaciones procede entre entida-
des publicas y particulares o personas de derecho privado
siempre que sean deudoras reciprocas.

Sintesis del caso: La compariia AGRICOLA DE SEGUROS S.A presenté demanda con el fin de obtener
la nulidad de los actos administrativos expedidos por la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil, mediante los cuales se declaré ocurrido el siniestro amparado por la pdliza 1000000054001, cuyo
objeto es garantizar el pago de la facturacién que la UAEAC le genera a la empresa AEROLINEAS CEN-
TRALES DE COLOMBIA - ACES-, vigente hasta el 14 de marzo de 2004, y ordend la efectividad de la re-
ferida pdliza.

PERMISO DE OPERACION EMPRESA DE SERVICOS AEREOS COMERCIALES - Requisitos / PERMI-
SO DE OPERACION EMPRESA DE SERVICOS AEREOS COMERCIALES - Caucién: péliza de seguros /
INCUMPLIMIENTO DEL PAGO DE LA FACTURACION POR SERVICIOS AERONAUTICOS Y DE AERO-
NAVEGACION / EFECTIVIDAD DE LA POLIZA DE SEGUROS - Por incumplimiento de la Empresa Ae-
rolineas Centrales de Colombia ACES / COMPENSACION DE OBLIGACIONES ENTRE ENTIDADES
PUBLICAS Y PARTICULARES O PERSONAS DE DERECHO PRIVADO - Procede siempre que sean
deudoras reciprocas / COMPENSACION DE OBLIGACIONES - Debe solicitarla el titular del crédito /
COMPENSACION DE OBLIGACIONES ENTRE LA EMPRESA AEROLINEAS CENTRALES DE COLOM-

BIA ACES Y LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL - Improcedencia

Problema juridico: “Determinar, en primer lugar, si
los actos acusados adolecen de falsa motivacion y
vulneran normas superiores, de un lado, al sehalar
que es improcedente la compensacion de obligacio-
nes entre la sociedad Aerolineas Centrales de Co-
lombia S.A. (ACES) y la U.A.E. Aerondutica Civil, y de
otro, al hacer efectiva la pdliza de seguros por la
cuantia en ellos determinada, y en segundo lugar,
establecer si los actos demandados infringen las
normas superiores contenidas en los articulos 1077 y
1096 del Cédigo de Comercio.

Tesis 2: “[Clon independencia de lo establecido en la
Ley 780 de 2002, esta figura juridica es procedente
cuando quiera que una entidad publica sea deudora
de un particular que a su vez sea deudor suyo, y cier-
tamente tiene aplicacion en distintos casos, como
ocurre por ejemplo tratandose de la compensacion
de deudas fiscales solicitada por los particulares ante
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. De
acuerdo con el articulo 815 del Estatuto Tributario,
los contribuyentes o responsables que liquiden sal-
dos en su favor en sus declaraciones tributarias pue-
den solicitar a la DIAN su compensacion con deudas
por concepto de impuestos, anticipos, retenciones,
intereses y sanciones que figuren a su cargo, debien-
do esta entidad proceder a efectuar tal compensa-
cion si se cumplen los requisitos y exigencias esta-
blecidas en dicha normativa y una vez agotado el
procedimiento legal correspondiente. En igual senti-
do, de acuerdo con el articulo 29 de la Ley 344 de
1996, antes de proceder al pago de una suma de di-
nero ordenado en una decision judicial, se debe solici-

tar a la autoridad tributaria nacional una inspeccion al
beneficiario de la condenay, en caso de resultar obli-
gacion por pagar en favor del Tesoro Publico Nacio-
nal, se deben compensar las obligaciones debidas
con las contenidas en el fallo respectivo. Igualmente,
por virtud de lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley
550 de 1999, el acreedor de una entidad estatal del
orden nacional podra efectuar el pago por cruce de
cuentas de los tributos nacionales administrados por
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales con
cargo a la deuda a su favor en dicha entidad; los cré-
ditos en contra de la entidad estatal del orden nacio-
nal y a favor del deudor fiscal podran ser por cual-
quier concepto, siempre y cuando su origen sea de
una relacion contractual. Las citadas disposiciones
legales ponen de presente claramente que la com-
pensacion de obligaciones es una figura juridica que
no solo es procedente entre entidades de derecho
publico, sino también entre éstas y personas de dere-
cho privado, en el evento en que ambas personas
(publica y privada) sean deudoras reciprocas, lo cual
puede ocurrir en las materias atras sefialadas o en
cualquier otro ambito en que una entidad estatal y un
particular con el cual ésta tiene una relacion juridica
ostenten esa condicién. [..] [Aldvierte la Sala que en el
presente asunto no era aplicable la figura juridica de
la compensacion de obligaciones, por lo cual no pue-
den estimarse como infringidas las disposiciones
legales invocadas por la parte actora. En efecto, en
primer lugar, porque la sociedad Agricola de Seguros
S.A. no se encontraba legitimada para alegar la com-
pensacion, pues claramente no se trata del titular del
crédito que se pretendia extinguir bajo esta forma
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liberatoria, sino de su garante. Lo mismo, solo le co-
rrespondia a la sociedad ACES, quien, a pesar de que
fue requerida en distintas oportunidades por la de-
mandada para el pago de las facturas por servicios
aeronauticos y de aeronavegacion, guardé silencio al
respecto, conducta que también observo al interior de
este proceso. En segundo término, porque, en todo
caso, no se cumplen los requisitos legales de la com-
pensacion, pues no se trata de deudas reciprocas
gue se encuentren liquidas y sean exigibles, esto es,
que sean ciertas y definidas, en la medida en que
precisamente se discute el valor tanto de las obliga-
ciones a cargo de la U.A.E. de Aeronautica Civil repre-
sentadas en la comision por el recaudo de la tasa
aeroportuaria (segun se dijo en la demanda, este va-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

lor corresponde de acuerdo con ACES a la suma de
S474.862.647, mientras que para la entidad deman-
dada asciende a $321.680.862), como de las obliga-
ciones a cargo de la empresa Aerolineas Centrales de
Colombia S.A. — ACES, contenidas en las facturas por
concepto de servicios aeronauticos y de aeronavega-
cion. Para la demandante el valor de esas facturas
debe ser inferior al cobrado por la Aeronautica Civil. A
ello debe agregarse que el pago efectuado por la Ae-
ronautica Civil por concepto de la comision por el
recaudo de la tasa aeroportuaria, acreditado en el
proceso, impide que pueda operar la compensacion,
pues ya existe una obligacion que se extinguio¢ a tra-
vés de otro modo previsto en la ley para el efecto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 25 de noviembre de
2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 25000-23-24-000-2004-00638-01.

3. Se declara la nulidad del acto que canceld la licencia de
funcionamiento a una escuela de capacitacion en seguridad
privada por estar afectado del vicio de ausencia o falta de
motivacion.

Sintesis del caso: Se presentd demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, para obtener la nulidad de los actos expedidos por la Superintendencia de Vigilancia y Seguri-
dad Privada, mediante los cuales se cancela la licencia de funcionamiento de la escuela de capacita-
cion en seguridad privada RANGER SWAT LTDA.

VIGILANCIA Y SEGURIDAD PRIVADA - Licencias y permisos / SUPERINTENDENCIA DE VIGILANCIA
Y SEGURIDAD PRIVADA - Potestad discrecional / POTESTAD DISCRECIONAL DE LA SUPERINTEN-
DENCIA DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD PRIVADA - Limites / POTESTAD DISCRECIONAL - Propor-
cionalidad / AUSENCIA O FALTA DE MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Configuracién

Problema juridico: “Establecer la legalidad de las reso-
luciones nims. num. 4602 de 22 de julio de 2010,
expedida por el Superintendente de Vigilancia y Segu-
ridad Privada, por medio del cual se canceld la licen-
cia de funcionamiento de la ESCUELA DE CAPACITA-
CION EN SEGURIDAD PRIVADA RANGER SWAT LTDA;
5728 de 7 de septiembre de 2010, expedida por el
mencionado Superintendente, a través de la cual se
resolvié el recurso de reposicion, en el sentido de
confirmar el antes citado acto demandado, y 6402 de
12 de octubre de 2010, emanada del mismo funcio-
nario, por la cual se corrigid, de oficio, el articulo pri-
mero de la Resoluciéon nim. 5728 de 7 de septiembre
de 2010, asi: “ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Re-
solucion No. 4602 de 22 de julio de 2010, mediante la
cual se canceld la licencia a la ESCUELA DE CAPACI-
TACION EN SEGURIDAD PRIVADA RANGER SWAT

LTDA. Nit 900.088.844-2, ubicada en Kilémetro y Me-
dio Via Pueblo Viejo del Municipio de Facatativa.”

Tesis: “[Plara que la Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada pueda ejercer la potestad discre-
cional para cancelar las licencias de funcionamiento,
debe, en los actos administrativos que contienen
dicha decision, manifestarla desde un comienzo y
adecuarse a los fines de la norma y ser proporcional
a los hechos que le sirven de causa, para lo cual le
corresponde tanto exponer o fundamentar, la facul-
tad discrecional con la que cuenta, como sefialar, asi
sea de manera sumaria, los hechos que le sirvieron
de causa para ejercerla, so pena de no encontrarse
debidamente motivados. [..] [Lla Superintendencia en
mencion, en los actos demandados, no indicd o hizo
referencia, asi sea de manera sumaria, de los hechos
0 razones de proteccion de seguridad ciudadana, de
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la vida, honra, bienes de los asociados, asi como de
sus derechos y libertades, y para el fortalecimiento de
la confianza publica, que tuvo en cuenta o que le sir-
vieron de causa, para ejercer la potestad discrecional
de cancelar la licencia de funcionamiento de la acto-
ra. La entidad demandada simplemente se limitd¢ a
sefalar los fundamentos juridicos para ejercer la po-
testad discrecional, como instrumento eficaz, para
cumplir con las obligaciones estatales, el bien comun
y el interés general, los fines constitucionales y lega-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

manera alguna hizo referencia de los hechos que
sirvieron de causa para ejercerla en el caso concreto,
lo cual hace imposible determinar si la medida adop-
tada por aquella fue proporcional a los mismos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 36 del
CCA, que exige que sea “adecuada a los fines de la
norma Yy proporcional a los hechos que le sirven de
causa’. Por tal razon, se evidencia una ausencia o
falta de motivacion de las resoluciones administrati-
vas acusadas, motivo por el cual este cargo prospera

les, entre ellos, la proteccion de la seguridad ciudada- y la Sala se releva de estudiar los demas.
nay el fortalecimiento a la confianza publica, pero en

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 1 de no-
viembre de 2019, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén, radicacién: 25000-23-24-000-2011-00184-02.

4. La modificacion del registro sanitario para incluir la bio-
equivalencia de dos medicamentos en la etiqueta no des-
conoce la legislacion sanitaria.

Sintesis del caso: La sociedad PFIZER INC. presenté demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, para obtener la nulidad de los actos expedidos por el Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos -INVIMA- por medio de los cuales modificé el registro sani-
tario nro. M-14175 a favor de LABORATORIO FRANCO COLOMBIANO S.A.

REGULACION SANITARIA Y DE PRODUCTOS - Registro / MODIFICACION DE REGISTRO SANITARIO
PARA MEDICAMENTOS - Para autorizar en el material de empaque del medicamento EROXIM la
frase «<EROXIM es bioequivalente a VIAGRA» / BIOEQUIVALENCIA DE DOS MEDICAMENTOS - ER-

OXIM y VIAGRA / ETIQUETA DE MEDICAMENTO - Indicacion de bioequivalencia con otro

Problema juridico: “Establecer la legalidad de las
resoluciones por medio de las cuales el INVIMA mo-
dificd un registro sanitario a favor de LAFRANCOL, en
el sentido de autorizar en el material de empaque del
medicamento EROXIM la frase «<EROXIM es bioequi-
valente a VIAGRA».

Tesis: “[Alunque para la fecha de expedicion de los
actos demandados no se encontraba vigente la exi-
gencia de estudios de biodisponibilidad o bioequiva-
lencia establecidos en la Resolucion 1400 de 2001, lo
cierto es que la Comision Revisora del INVIMA si es-
taba facultada para llevar a cabo las evaluaciones

pertinentes para la aprobacion de la modificacion del
registro sanitario del medicamento EROXIM, previa
solicitud del interesado. De los anteriores plantea-
mientos se deduce que el INVIMA actu6 autorizado
por la ley al reconocer la calidad e idoneidad de un
medicamento, por medio del procedimiento de eva-
luacion farmacéutica, en el tramite de modificacion
del registro sanitario del medicamento EROXIM, que
lo llevd a declarar la bioequivalencia con el medica-
mento VIAGRA, en ejercicio de sus funciones de vigi-
lancia sanitaria y de control de calidad de los medi-
camentos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 12 de septiembre de
2019, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén, radicacion: 11001-03-24-000-2003-00533-00.
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5. Se declaré nulo el acuerdo por medio del cual se modifi-
co el Plan de Ordenamiento Territorial de Santa Marta por-
que dentro del tramite para su aprobacion se omitieron las
etapas de concertacion interinstitucional y consulta ciuda-
dana.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad del Acuerdo 005 de Julio 19
de 2004, expedido por el Concejo Distrital de Santa Marta, porque fue dictado sin haber cumplido las
etapas de concertacion y consulta ciudadana. Omision con la cual se vulnerd el articulo 79 de la Cons-
titucion Politica donde se garantiza la participacion de la comunidad en las decisiones que afecten el
medio ambiente; mas aun cuando mediante el acto administrativo cuestionado se sustrajo del espacio
publico una parte del area del Parque Natural Bondigua.

ASUNTOS TERRITORIALES - Plan de ordenamiento / PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL -
Tramite para su formulacién y adopcion / PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL - Instancias de
concertacion y consulta / MODIFICACION DEL PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL - Debe es-
tar sometida al mismo procedimiento previsto para su aprobacién / ETAPAS DE CONCERTACION Y
CONSULTA CIUDADANA EN TRAMITE PARA LA MODIFICACION DEL PLAN DE ORDENAMIENTO

TERRITORIAL - No agotamiento

Problema juridico: “Si es procedente o no declarar la
nulidad del Acuerdo num. 005 de 19 de julio de 2004
citado supra por haberse expedido de manera irregular y
con desconocimiento de las normas superiores en que
debia fundarse, atendiendo a que se incumplieron los
tramites previos de concertacion y consulta ciudadana
exigidos en la ley para revisar y modificar el plan de
ordenamiento territorial de Santa Marta”

Tesis: "Para la Sala, de conformidad con las pruebas
gue se aportaron al expediente, la parte demandada no
acreditd que cumplio con las etapas de concertacion y
consulta ciudadana que exige la ley para la aprobacion
del Acuerdo num. 005 de 2004 acusado. La Sala enfati-
za que mediante autos de 3 de marzo de 2015; 2 de
diciembre de 2015; y 28 de febrero de 2019; los magis-
trados ponentes de la Seccion Primera del Consejo de
Estado ordenaron requerir a la parte demandada para
gue aportara al expediente la prueba por medio de la
cual acreditara "[...] el cumplimiento de la etapa de con-
certacion interinstitucional y de consulta ciudadana
dentro del procedimiento administrativo que dio lugar a
la expedicion del Acuerdo nim. 5 de 19 de julio de 2004
[..]"; sin que a la fecha haya aportado las pruebas solici-
tadas, es decir, no demostrd que para la expedicion del
acto demandado se respetaron las etapas de concerta-
cion y consulta ciudadana. La normativa y la jurispru-
dencia son diafanas en cuanto a que las etapas citadas
supra, tanto para la expedicion del POT, como para su
revision, son de obligatorio cumplimiento, por lo que de
no llevarse a cabo estas o cualquiera de las etapas pre-

vias para la aprobacion de un POT, constituye un vicio
que conlleva su nulidad. Ademas de lo anterior, el a quo
dio certeza de haberse cumplido la etapa de consulta
ciudadana porque aquella se adelanto dentro del proce-
dimiento para la expedicion de la licencia ambiental que
se le concedid al relleno sanitario de Santa Marta, des-
conociendo que esa consulta se realizd para un tramite
y ante una autoridad diferente (CORPAMAG) a las de la
administracion de Santa Marta, Unicas competentes
para revisar y modificar el POT, y quienes incumplieron
las etapas de concertacion y consulta. [..] La Sala ob-
serva que dentro del Acuerdo num. 005 de 2000 no se
establecié norma que permita su revision; y aungue con
la expedicion de la Ley 810 se puede entender que dicha
revision, en especial del contenido estructural a largo
plazo, se puede llevar a cabo cuando se inicie una nueva
administracion, es decir, cada cuatro afios, lo cierto es
que aquella sigue sujeta al mismo procedimiento para
la aprobacién del POT y que en el caso concreto la parte
demandada no demostré haber cumplido. [..] La Sala
tampoco desconoce que desde el afio 1998 la Adminis-
tracion de Santa Marta venia realizando las gestiones
pertinentes para la construccion del nuevo relleno sani-
tario en el sector de Palangana; sin embargo, cuando en
el afio 2000 el Concejo Distrital cred el Parque Natural
Bondigua, dentro del cual se encuentra el sector de Pa-
langana, y afectd el suelo como zona de proteccion,
obligaba a las autoridades locales a que, para modificar
el POT mediante al Acuerdo nim. 005 de 2004, previa-
mente cumplieran con la etapas de concertacion y con-
sulta ciudadana, lo que no sucedid.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 25 de noviembre de
2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 47001-23-31-000-2004-01980-01.

6. Se declara la nulidad de apartes de varios articulos de di-
ferentes decretos en materia de transporte que permiten al
propietario del vehiculo y a la empresa solicitar la desvin-
culacidén del automotor, el primero imputandole a la empre-
sa el cobro de sumas de dinero por conceptos no pactados
en el contrato de vinculacion y a esta ultima imputandole al
propietario no cancelar oportunamente las sumas pactadas
en el mismo contrato y no efectuar los aportes obligatorios
al fondo de reposicion de la empresa, al estar los mismos
fuera de la orbita de la autoridad de transporte y corres-
ponder a conflictos econdomicos derivados del incumpli-
miento de las partes en la ejecucion del contrato de vincu-
lacion, los que deberian ser asumidos por el juez natural del
contrato.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de los decretos numeros 170
de 2001, 171 de 2001, 172 de 2001, 174 de 2001 y 175 de 2001 expedidos por el Presidente de la Re-
publica y el Ministro de Transporte, porque, a juicio del demandante, en el desarrollo de su potestad
reglamentaria, el Gobierno Nacional, excediendo las facultades previstas en el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Politica y vulnerando el articulo 116 inciso 3 ibidem, atribuyd funcidn jurisdic-
cional a autoridades administrativas del orden nacional y municipal.

DESVINCULACION DE VEHICULOS AUTOMOTORES DE SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TE-
RRESTRE DE PASAJEROS - Generalidades / POTESTAD REGLAMENTARIA EN MATERIA DEL SER-
VICIO PUBLICO DE TRANSPORTE - Contenido y alcance / CONTRATO DE VINCULACION COMO RE-
QUISITO PARA LA HABILITACION / DESVINCULACION ADMINISTRATIVA DE UN AUTOMOTOR -
Actuacion administrativa relacionada con la capacidad transportadora que debe asignarse a cada
empresa / SOLICITUD DE DESVINCULACION ADMINISTRATIVA DEL AUTOMOTOR - No procede por
conflictos econémicos derivados del incumplimiento de las partes en la ejecucion del contrato de
vinculacion / AUTORIDAD DE TRANSPORTE - Competencia

Problema juridico: “Si el Gobierno Nacional tenia o no
competencia para reglamentar la desvinculacion de
los vehiculos de las empresas de transporte publico
de pasajeros por carretera y de carga, y si lo dispues-
to en los articulos acusados contradice o no las nor-
mas superiores sefaladas en la demanda por los
cargos aducidos, al definir las causales que dan lugar
a la desvinculacion administrativa de los vehiculos y

al establecer el procedimiento que debe seguirse
para tales efectos.

Tesis: “Para la Sala, en consecuencia, los articulos 50,
51y 52 del decreto 171 de 5 de febrero de 2001; ar-
ticulos 56, 57 y 58 del decreto 171 de 5 de febrero de
2007; articulos 31, 31 y 32 del decreto 172 de 5 de
febrero de 2007; articulos 40, 41 y 42 del decreto 174
de 5 de febrero de 2007, articulos 41, 42 y 43 del de-
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creto 175 de 5 de febrero de 2001, expedidos por el
Presidente de la Republica y el Ministro del Transpor-
te, se ocupan de regular el procedimiento para la
desvinculacion de vehiculos de transporte terrestre
automotor en las diferentes modalidades, bajo el
marco del denominado contrato de vinculacion, en-
tendido como la incorporacion de este al parque au-
tomotor de dicha empresa, formalizado con la cele-
bracion del respectivo contrato entre el propietario
del vehiculo y la empresa, como se sefialé supra. [..]
De conformidad con lo anterior, la Sala declarara la
nulidad de las disposiciones contenidas en los articu-
los acusados de los decretos 170, 173, 174 teniendo
en cuenta los efectos juridicos que produjo este ulti-
mo durante su vigencia y 175 de 5 de febrero de 2001
por corresponder a situaciones que no tienen carac-
ter administrativo al no referirse directamente a las

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

quedan por fuera de la érbita y la competencia de la
Autoridad Transportadora al regular conflictos eco-
nomicos derivados del incumplimiento de las partes
en la ejecucion del contrato de vinculacion, los que
deberian ser asumidos por el Juez Natural del contra-
to, que en este caso es el ordinario. En consecuencia,
los apartes que se declararan nulos permiten al pro-
pietario del vehiculo solicitar la Desvinculacion Admi-
nistrativa del mismo, imputandole a la empresa el
cobro de sumas de dinero por conceptos no pacta-
dos en el contrato de vinculacion y a la empresa soli-
citar igualmente la Desvinculacion Administrativa del
vehiculo, imputandole al propietario del mismo no
cancelar oportunamente a la empresa las sumas
pactadas en el mismo contrato y no efectuar los
aportes obligatorios al fondo de reposicion de la em-
presa.”

condiciones de prestacion del servicio, las cuales

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 15 de noviembre de
2019, C.P. Hernando Sdnchez Sanchez, radicacion: 11001-03-24-000-2010-00283-00.

7. Se suspenden algunos apartes del numeral 3.10.1.8.2 del
Articulo Primero de la Resolucion 02466 de 2015, referen-
tes al derecho de retracto en tratandose de los contratos
para la adquisicion de bienes y servicios, mediante la utili-
zacion de métodos no tradicionales o a distancia, al confi-
gurarse un exceso en el ejercicio de la potestad reglamen-
taria por parte del Director General de la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de algunos acapites del nume-
ral 3.10.7.8.2 del Articulo Primero de la Resolucion No. 02466 de 29 de septiembre de 2015 “Por la cual
se modifican y adicionan unos numerales a la Norma RAC 3 de los reglamentos aeronauticos de Co-
lombia”, acto administrativo expedido por el Director General de la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil.

COMPRA DE TIQUETES AEREOS POR MEDIOS NO TRADICIONALES O A DISTANCIA / DERECHO DE
RETRACTO DE LOS CONSUMIDORES DE TIQUETES DE TRANSPORTE AEREO - Reglamentacion /
POTESTAD REGLAMENTARIA - Limites / POTESTAD REGLAMENTARIA - Titulares / POTESTAD
REGLAMENTARIA DEL DIRECTOR GENERAL DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERO-
NAUTICA CIVIL - Exceso

Problema juridico: ;Se deben suspender algunos
acapites del numeral 3.10.1.8.2. del Articulo Primero
de la Resolucion No. 02466 de 29 de septiembre de

nauticos de Colombia”, acto administrativo expedido
por el Director General de la Unidad Administrativa
Especial de Aerondutica Civil?

2015, “Por la cual se modifican y adicionan unos nu-
merales a la Norma RAC 3 de los reglamentos aero-
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Tesis: “[Sle configurd un exceso en el ejercicio de la
potestad reglamentaria por parte del Director General
de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil de Colombia, en tanto desconocid la remision
que el propio Decreto 1499 de 2014, en sus articulos
8° (numeral 9) y 9° (numeral 8), hace al derecho de
retracto de que trata el articulo 47 del Estatuto del
Consumidor, en tratandose de los contratos para la
adquisicion de bienes y servicios, mediante la utiliza-
cion de métodos no tradicionales o a distancia. [...] De
la revision del contenido de tales preceptos se con-
cluye que el Decreto 1499 sefala, expresamente, que
en las ventas por métodos no tradicionales o a dis-
tancia, el vendedor, con anterioridad a la aceptacion
de la oferta, como minimo, debe suministrar al con-
sumidor: (i) informacion sobre la existencia del dere-
cho de retracto previsto en el articulo 47 de la Ley
1480 de 2011; asi como: (ii) informacién suficiente
sobre las condiciones y modalidades de ejercicio del
derecho de retracto, de acuerdo con lo establecido en
el articulos 47 de la Ley 1480 de 2011. A partir de ello,
resulta claro que cuando el Director de la Unidad Ad-
ministrativa Especial de Aeronautica Civil se ocupo
de reglamentar el derecho de retracto en los contra-
tos para la prestacion del servicio de transporte aéreo
de pasajeros que se perfeccionen a través de los me-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

través de las expresiones acusadas contenidas en la
Resolucion No. 2466 de 2015, lo hizo en condiciones
diferentes a las establecidas en el Estatuto del Con-
sumidor e inclusive afadio condiciones nuevas para
que se pueda ejercer dicho derecho. [..] Del contenido
de los textos legales transcritos surgen las siguientes
diferencias: a) En cuanto al término maximo para
gjercer el derecho de retracto por parte de los con-
sumidores [..] b) En cuanto a la retencién econémica
que se hace al pasajero a favor del transportador [...]
El despacho concluye, entonces, que se presenta un
exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria
por parte del Director General de la Aeronautica Civil
en tanto que si bien dicho funcionario tiene atribuida
la potestad reglamentaria para la expedicion de los
Reglamentos Aeronauticos de Colombia — RAC que
regule el transporte aéreo, lo cierto es que dicha po-
testad, en lo que al derecho de retracto se refiere,
tiene un limite y una restriccion precisa, pues su ejer-
cicio esta subordinado a la ley tanto desde el punto
de vista jerarquico como sustancial, en este caso
concreto, el desarrollo reglamentario esta sometido a
lo establecido en el Decreto 1499 de 2014, normativi-
dad que, respecto del derecho de retracto, se remite a
lo dispuesto por el articulo 47 del Estatuto del Con-
sumidor.”

canismos de venta no tradicionales o a distancia, a

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 28 de noviembre de 2019,
C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-2017-00239-00.

8. La solicitud de suspension provisional de los actos de-
mandados no eximia al demandante, conforme al criterio
juridico vigente al momento de la presentacion de la de-
manda, de la obligacion de agotar el requisito de procedibi-
lidad de la conciliacién extrajudicial.

Sintesis del caso: Se presenté demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, para obtener la nulidad de los actos expedidos por la Superintendencia de Economia Solida-
ria, mediante los cuales se impuso una sancion de multa al representante legal del Fondo de Emplea-
dos de las Empresas Municipales de Cali FONAVIEMCALI y se ordend su remocion.

DEMANDA - Requisitos / CONCILIACION PREJUDICIAL COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD -
Obligatoriedad / CONCILIACION PREJUDICIAL COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN LA AC-
CION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD DE LA CONCILIACION PREJUDICIAL - Excepciones / CONCILIACION PREJUDI-
CIAL COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD PARA ACUDIR A LA JURISDICCION DE LO CONTEN-
CIOSO ADMINISTRATIVA - Aplicacion de la legislacion vigente al momento de la presentacion de
la demanda / SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL - No excusa de cumplir el requisito de
procedibilidad de la conciliacién extrajudicial / PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA - Garantia /
PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA - Garantia / EXCEPCION DE INEPTA DEMANDA POR FAL-
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TA DE AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA CONCILIACION PREJUDICIAL -

Probada

Problema juridico: ;La suspension provisional de los
efectos de los actos estaba incluida dentro de las
medidas cautelares que permitia acudir directamente
a la jurisdiccion prevista en el inciso quinto del articu-
lo 35 de la ley 640 de 2001, modificado por el articulo
52 de laley 1395 de 2010?

Tesis: “Ley 1564 de 2012 “Por medio de la cual se
expide el Codigo General del Proceso”, introdujo mo-
dificaciones importantes en la regulacion del tramite
conciliatorio extrajudicial como requisito de procedi-
bilidad, pues permiti¢ acudir directamente a la juris-
diccion, sin necesidad de su agotamiento previo,
cuando se solicitara el decreto y practica de medidas
cautelares de cardcter patrimonial. [..] Ahora bien, la
Sala advierte que la parte actora presento la deman-
da de la referencia el dia 13 de diciembre de 2010,
esto es, cuando se encontraban vigentes las Leyes
640 de 2001, 1285 de 2009 y 1395 de 2010 y antes
de la entrada en vigencia del Codigo General del Pro-
ceso, razon por la cual, el analisis que abordara la
Sala se realizara a la luz de las citadas disposiciones
normativas asi como la tesis juridica esgrimida por
esta Corporacion en relacion con el alcance del inciso
5° del articulo 35 de la Ley 640 de 2001, modificado
por el articulo 52 de la Ley 1395 de 2010, que eximia
del deber del agotamiento del requisito de procedibi-
lidad cuando se solicitaban medidas cautelares. Ello,
con el fin de preservar principios como la seguridad
juridica y la confianza legitima. [...] [QJuedé demostra-
do que la demanda, que en egjercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho [..] fue incoa-
da el dia 13 de diciembre de 2010, es decir, cuando ya
se encontraba vigente la Ley 1285 de 2009 que con-
sagro el requisito de procedibilidad de la conciliacion
para la accion de nulidad y restablecimiento del dere-
cho. Asi mismo, quedd probado que el sefior [..] acu-
di¢ a la jurisdiccion contencioso administrativa con
miras a obtener la declaratoria de nulidad de las Re-
soluciones Nos. 207103500001935 de 6 de abril de
2010 y 20103500004005 de 22 de junio de 2010, ex-
pedidas por la Superintendencia de la Economia Soli-
daria mediante las cuales fue removido del cargo de
Gerente del Fondo de Empleados de las Empresas
Municipales de Cali -Fonaviemcali-. A titulo de resta-
blecimiento del derecho solicito el reintegro al cargo
de Gerente [..] asi como el pago de los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir desde la
fecha de su desvinculacion laboral hasta cuando sea

efectivamente reintegrado. De lo anterior surge que el
restablecimiento deprecado por el actor tiene un cla-
ro contenido econémico [..], por lo que resulta eviden-
te que al ser un asunto de naturaleza conciliable, el
actor debi6 aportar la respectiva constancia de ago-
tamiento del requisito de procedibilidad [...]. Tampoco
se configura alguna de las excepciones previstas en
el paragrafo 1° del articulo 2 del Decreto 1716 de
2009. Sumado a lo anterior, en escrito separado [..]
solicitd la suspension provisional de los efectos juri-
dicos de los actos demandados, [..] Al respecto, el
Tribunal de primera instancia considerd que en el
presente caso no era necesario el agotamiento de la
conciliacion como requisito de procedibilidad para
acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa,
pues si bien era cierto que se trataba de un asunto
conciliable, se configuraba una de las excepciones
previstas en el numeral 5° del articulo 35 de la Ley
640 de 2001, en tanto que el actor habia solicitado el
decreto y la practica de medidas cautelares. En el
presente asunto, es posible constatar que si bien el
actor presento la solicitud de suspension provisional
de los actos administrativos enjuiciados, lo cierto es
que la posicion de la Sala al momento de presenta-
cion de la demanda sefialaba que la suspension pro-
visional de los efectos de los actos administrativos
no excusaba a la parte actora del previo agotamiento
de la conciliacion como requisito de procedibilidad,
toda vez que las medidas cautelares a que hacia refe-
rencia el inciso 5° del articulo 35 de la Ley 640 de
2001, modificado por el articulo 52 de la Ley 1395 de
2010, aludian a las previstas en el Codigo de Proce-
dimiento Civil. Por ende, hizo mal el a quo al conside-
rar que en el presente caso operaba una de las ex-
cepciones previstas en el numeral 5° del articulo 35
de la Ley 640 de 2001, con la modificacion incorpo-
rada por el articulo 52 de la Ley 1395 de 2010, toda
vez que el criterio juridico existente al momento de
presentacion de la demanda excluia la suspension
provisional de los efectos juridicos de los actos ad-
ministrativos como una de las medidas cautelares
que permitia acudir directamente a la jurisdiccion
contencioso administrativa, sin agotar la conciliacion
extrajudicial como requisito de procedibilidad para
demandar. En este contexto, la Sala revocara la sen-
tencia de primera instancia, y en su lugar, declarara
de oficio la excepcion de inepta demanda por falta de
agotamiento del requisito de procedibilidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 18 de octubre de
2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 76001-23-31-000-2010-02053-02.
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1. Se respalda la validez del concurso publico y abierto de
meéritos para la eleccidon de personeros municipales.

Sintesis del caso: E/ Gobierno Nacional no desconocio el principio de reserva de ley al regular el con-
curso de méritos para la eleccion de personeros municipales. Aunado a ello, la exigencia consistente
en que la vacante del empleo de personero se provea con quien ocupe el primer puesto de la lista no
supone un exceso en el gjercicio de la potestad reglamentaria ni una violacion de los principios de-
mocratico y de autonomia de las entidades territoriales.

PROVISION Y NOMBRAMIENTO SEGUN TIPOLOGIA DE EMPLEO PUBLICO / PROCESO DE SELEC-
CION / DISTINCION ENTRE CONVOCATORIA PUBLICA Y CONCURSO DE MERITOS / COMPETEN-
CIA COMO PRESUPUESTO DE VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO / CRITERIOS PARA IDENTI-

FICAR UNA RESERVA DE LEY

Problema juridico 1: ;La materia objeto de los ar-
ticulos 4 del Decreto 2485 de 2014 y el 2.2.27.4 del
Decreto 1083 de 2015 esta sometida a reserva de
ley?

Tesis 1: “[..] aunque en principio la naturaleza del
cargo publico define su forma de provision en los
términos anotados, es factible que, en algunos em-
pleos que no son de carrera, las vacantes sean pro-
vistas a través de la realizacion de un concurso pu-
blico de mérito [.] El concepto «proceso de
seleccion» da cuenta de una categoria amplia o, si se
quiere a un género, dentro del cual es factible identi-
ficar especies como el concurso publico de méritos
gue segun se anotd constituye la regla general en la
provision de empleos, la convocatoria publica y
cualquier otra clase de procedimiento que se ajuste
a la caracterizacion anotada [...] cuando la provision
del empleo se encuentra sometida a concurso publi-
co, siendo el mérito el Unico criterio por el que debe
regirse la escogencia del empleado publico, queda
descartado cualquier mecanismo que represente
para el empleador facultades discrecionales de se-
leccién de los aspirantes [..] De otro lado, aparece el
sistema de convocatoria publica como un proceso
de seleccion que involucra instrumentos de diferente
naturaleza. Asi, integra un componente meritocratico
al disponer la aplicacion de pruebas como una de
sus etapas, pero también contempla uno de orden
discrecional porque, a diferencia de lo que sucede en
el concurso publico, los resultados obtenidos no son
concluyentes de la eleccion. Esta uUltima se realiza
por un organo colegiado mediante la votacion que
hagan sus integrantes de una lista de elegibles cuyo
orden no condiciona la decision [..] Sin embargo,
esto no significa que sean radicalmente opuestos.
De hecho, en esencia, tanto la convocatoria publica
como el concurso publico de méritos son procesos
de seleccion del empleo publico que deben basarse

en el respeto de los principios de igualdad, morali-
dad, eficacia, economia, imparcialidad, celeridad,
publicidad, transparencia, participacion ciudadana,
equidad de género y mérito [..] La diferencia estara
en la rigurosidad con la que, dependiendo de la for-
ma de provision del empleo, debe evaluarse el mérito
[..] en lo que se refiere al articulo 313 de la Constitu-
cion Politica, cuyo numeral 8 sefiala que correspon-
de a los concejos municipales «[..] Elegir Personero
para el periodo que fije la ley [..]», se observa que no
seria viable predicar un vaciamiento de competen-
cias por violacion de una reserva legal porque el pre-
cepto constitucional no admite duda en cuanto a que
aquello que debe definir la «ley», mas alla de la acep-
cion en que se esté usando la palabra, es el «perio-
do» de los personeros municipales o distritales, en-
tendido como el lapso o término para el cual han de
ser elegidos, asunto que en modo alguno fue abor-
dado en los actos administrativos objeto de la actual
demanda [...] Queda entonces por analizar si el inciso
4 del articulo 126 de la Constitucion Politica, modifi-
cado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015,
consagra una reserva de ley y, en caso afirmativo, si
esta fue vulnerada por el Ministerio del Interior y el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica
[.] la disposicién en la que el sefior José Ignacio
Arango Bernal pretende fundamentar la ilegalidad de
los actos administrativos demandados no es aplica-
ble a los personeros municipales pues, segun se
explico, la provision de este tipo de cargos debe
efectuarse mediante concurso publico, proceso de
seleccion que difiere del de convocatoria publica,
contemplada en el Acto Legislativo 2 de 2015. En
tales condiciones, no es factible predicar una alega-
da falta de competencia por existencia de reserva de
ley cuando el asunto del que se ocupan los decretos
acusados no se rige por la norma constitucional en
la que, a voces de la demanda, se establece la reser-
va en comento [...]».
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EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / CONCURSO DE MERITOS PARA LA ELECCION

DE PERSONERO MUNICIPAL

Problema juridico 2: ;El Ministerio del Interior y el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica
excedieron el gjercicio de la facultad reglamentaria a
través de los articulos 4 del Decreto 2485 de 2014 y
el 2.2.27.4 del Decreto 1083 de 20157?

Tesis 2: “[...] la Corte Constitucional, en sentencia C-
105 de 2013, resolvié declarar exequible el inciso 1
del articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 en cuanto
contemplé que los personeros municipales deben
elegirse por las corporaciones publicas, «previo
concurso de méritos». Asi las cosas, es plausible

concluir que, respecto de este tipo de empleos, ope-
ra el precedente constitucional que admite el con-
curso publico como proceso de seleccion aplicable
a funcionarios que no son de carrera [..] En conclu-
sion, el Ministerio del Interior y el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica no excedieron
el ejercicio de la facultad reglamentaria a través de
los articulos 4 del Decreto 2485 de 2014 y el
2.2.27.4 del Decreto 1083 de 2015, al disponer que
la vacante del empleo de personero se cubrird con
quien ocupe el primer puesto de la lista [...] “

MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DEMOCRATICO / PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LAS

ENTIDADES TERRITORIALES

Problema juridico 3. “,Son nulos los articulos 4 del
Decreto 2485 de 2014 y el 2.2.27.4 del Decreto 1083
de 2015 por desconocimiento del principio democra-
tico y el de autonomia de las entidades territoriales?”

Tesis 3: “[..] el presunto desconocimiento del prin-
cipio democratico se descart6 en la sentencia C-
105 de 2013 bajo el entendido de que afirmar que
su respeto depende de que las corporaciones publi-
cas puedan deliberar para decidir discrecional y
libremente a la persona que debe ocupar el cargo
de personero municipal porque sus miembros re-
presentan y actuan en nombre de la voluntad gene-
ral, parte de una nocion restringida de aquel princi-
pio que olvida que el concurso de meéritos
materializa los postulados de la democracia partici-
pativa y de la sustancial [..] en lo que se refiere al

cargo de nulidad que estudié la Corte Constitucio-
nal en aquella sentencia por violacién del principio
de autonomia de las entidades territoriales, es pre-
ciso senalar que se encontré probado en la medida
en que el texto original del articulo 35 de la citada
Ley 1551 de 2012 le asignd la realizacion del con-
curso publico de méritos a la Procuraduria General
de la Nacidn [..]la Corte Constitucional sostuvo que,
precisamente a efectos de respetar el principio de
autonomia de las entidades territoriales, la respon-
sabilidad de dirigir y conducir los concursos publi-
cos de méritos para la eleccion de personero muni-
cipal debia ser ejercida por los concejos
municipales y no por el Ministerio Publico [..] En
conclusion, los articulos 4 del Decreto 2485 de 2014
y el 2.2.27.4 del Decreto 1083 de 2015 no descono-
cen el principio democratico ni el de autonomia de
las entidades territoriales [...]”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia de 9 de di-
ciembre de 2019, C.P. William Herndndez Gdémez, radicacién: 11001-03-25-000-2015-01089-00

(4824-2015).
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2. Es admisible exigir un rango de estatura para acceder a
cargos publicos en concurso de méritos, mientras guarde
relacion con la funcion que se desempena.

Sintesis del caso: Se convocd a concurso de méritos por la Comision Nacional del Servicio Civil para
proveer las vacantes del Empleo denominado Dragoneante, Codigo 4114. Grado 11, perteneciente al
Régimen Especifico de Carrera del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC - en la que se
exigio un minimo de estatura a los participantes, requisito que tenia alcance eliminatorio en el proce-
so de seleccion.

REQUISITO DE ESTATURA MINIMA DE PARTICIPANTE EN CONCURSO DE MERITOS DE MIEMBRO
DEL CUERPO DE CUSTODIA DEL INPEC - Procedencia / DERECHO DE ACCESO A LOS CARGOS

PUBLICOS- No vulneracion / DERECHO A LA IGUALDAD- No vulneracion

Problema Juridico: ;El requisito de estatura para el
empleo de «dragoneante» del Inpec, desconoce el
derecho de acceso a cargos publicos en condiciones
de igualdad de la poblacion que no se encuentra den-
tro de los rangos establecidos?

Tesis: “Como fue establecido al estudiar la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional, la exigencia de
rangos de estatura para ingresar a ciertos cargos en
la funcion publica es constitucionalmente admisible
siempre que (i) se relacione con las funciones a
desarrollar, (ii) esté soportado en estudios técnicos y
médico-cientificos y (i) haya sido conocido por los
concursantes antes de postularse para el cargo.(..)

el requisito de estatura exigido en el articulo 52 de la
Convocatoria 335 de 2016 se encuentra ajustado a
los parametros establecidos por la Corte Constitu-
cional, pues (i) es razonable y proporcional, dadas
las especiales tareas de seguridad y custodia que
desarrolla el «Dragoneante» del Inpec, (i) no es arbi-
trario o caprichoso, ya que es el resultado de una
investigacion realizada por un grupo interdisciplina-
rio de especialistas, que fue consignada en un do-
cumento de caracter técnico y médico cientifico, el
cual se resalta, no fue controvertido u objetado por la
parte demandante; y (iii) fue conocido por los aspi-
rantes previamente al momento de su inscripcion en
el concurso, por lo cual sabian de su caracter elimi-
natorio”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Sentencia de 25 de

noviembre de 2019, C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez, radicacion11001-03-25-000-2016-00700-
00(3049-16).
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3. Limitacion temporal para la presentacion de la solicitud
de reconocimiento de cesantias parciales a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio
restringe el derecho de peticion.

Sintesis del caso: Se considera que el inciso 1 del articulo 5 del Acuerdo 34 de 1998 vulnera los ar-
ticulos 13, 83, 84, 123, 150 (numeral 19, literal e), 152 (numeral 2) y 209 de la Constitucién Politica; el
articulo 7 de la Ley 91 de 1989; la Ley 1071 de 2006, los articulos 2 (literal a) y 10 de la Ley 4 de 1992
y el Decreto 2831 de 2005.

RADICACION DE SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE LAS CESANTIAS PARCIALES DE LOS DO-
CENTES AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - Impo-

sicion de limite temporal

Problema Juridico: ;/Si la norma contenida en el
inciso primero del articulo 5 del Acuerdo 34 de 1998
fue expedida por el Consejo Directivo del Fondo Na-
cional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin
tener competencia para ello, al disponer que en el
tramite de cesantias de los docentes afiliados a di-
cho fondo, no puede radicarse solicitudes por el tra-
mite ordinario, sino después de tres afos contados a
partir de la fecha de pago de la anterior?

Tesis: “Tomando como punto de partida el articulo
121 de la Constitucion Politica, que dispone que
“[nlinguna autoridad del Estado podra ejercer funcio-
nes distintas de las que le atribuyen la Constitucion y
la ley”, la Subseccion no advierte que del articulo 4 de
la Ley 91 de 1989 se desprenda la competencia del
Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Socia-
les del Magisterio para proferir el enunciado norma-
tivo cuestionado en el presente proceso, pues, tal
como lo adujo la parte actora, las funciones previs-
tas en la mencionada Ley estan relacionadas con la
administracion del fondo, sin que impliquen la facul-
tad para regular el ejercicio del derecho de peticion
en torno a las cesantias parciales y definitivas, a tal
punto de invadir la ¢rbita de competencia del legisla-
dor. Efectivamente, la disposicion demandada cons-
tituye una restriccion al derecho fundamental de

/ DERECHO DE PETICION - Restriccién / FALTA DE COMPETENCIA

peticion, por cuanto impide presentar las solicitudes
relacionadas con las cesantias parciales de los do-
centes en cualquier tiempo, pues, tal como lo ha
reiterado la jurisprudencia constitucional, hace parte
del nucleo esencial del derecho fundamental de peti-
cion “la posibilidad cierta y efectiva de elevar, en tér-
minos respetuosos, solicitudes ante las autoridades,
sin que éstas se nieguen a recibirlas o se abstengan
de tramitarlas”; por lo cual el hecho de que al intere-
sado no se le permita presentar una solicitud, ya sea
porque la autoridad se niegue a recibirla o que impi-
da su presentacion, implica una limitacion a ese de-
recho fundamental y, en consecuencia es un asunto
que debe ser regulado por el Legislador. En ese or-
den, se evidencia que al establecer un limite tempo-
ral a la radicacion de solicitudes de cesantias parcia-
les a través de la disposicion demandada, el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Socia-
les del Magisterio vulnera los derechos de los docen-
tes a requerir sus prestaciones a las cuales tienen
derecho, especialmente, se advierte una transgresion
al derecho fundamental de peticion, el cual, ademas,
constituye un asunto que se encuentra bajo reserva
de Ley, por lo cual las autoridades administrativas no
pueden sustituir al Legislador en lo relativo a la res-
triccion del ejercicio del derecho fundamental de
peticion.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Sentencia de 31 de
octubre de 2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacion 11001-03-25-000-2016-00992-00(4473-

16).
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4. Para hacer efectiva la péliza de garantia del pago de sa-
larios y prestaciones sociales de trabajadores en mision
vinculados por una empresa de servicios temporales, sélo
se requiere que se presente alguno de los eventos regula-
dos en la ley para que se presuma su iliquidez.

Sintesis del caso: Empresa de servicios temporales, en calidad de operadora del Hospital Departa-
mental de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, y su red integral de salud, celebré contrato con
una union temporal para el suministro de personal asistencial y administrativo, quien incumplio las
obligaciones contractuales y el pago de salarios y prestaciones sociales de los trabajadores en mi-
sion. Dichos trabajadores solicitaron a la Coordinacion del Grupo de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial del Ministerio de la Proteccion Social, se hiciera efectiva la pdliza de garantia para de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones y asi obtener los respectivos pagos. Peticion que se atendio
favorablemente, pues se declard ocurrido el siniestro y ordend el pago solicitado a la compania ase-
guradora que cubri6 el riesgo a la empresa de servicios temporales.

PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES DE LOS TRABAJADORES
EN MISION - Obligacion de las empresas de servicios temporales / POLIZA DE GARANTIA DE PA-
GO DE SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES A FAVOR DE EMPRESA TEMPORALES - Para ha-
cerla efectiva no requiere de estudios econémicos previos que acrediten la iliquidez de la empresa
/ PRESUNCION DE ILIQUIDEZ DE LA EMPRESAS TEMPORALES -Eventos

Problema Juridico: ;Para hacer efectiva la pdliza de
garantia del pago de salarios y prestaciones sociales
por una empresa de servicios temporales por el in-
cumplimiento del pago de salarios y prestaciones
sociales a los trabajadores en mision, se requiere
que el Ministerio de Seguridad Social realice previa-
mente un estudio econémico para determinar la ili-
quidez de la empresa o que opere una de las causa-
les reguladas en el Decreto 4369 de 20067

Tesis: “Esta Sala precisa que el articulo 18 del Decre-
to 4369 de 2006 establece los casos en los cuales se
debe hacer efectiva la poliza de garantia que por ley
constituyen las empresas de servicios temporales,
en cuanto prevé que serdn cinco (5) especificas si-
tuaciones las que llevaran a la presuncion de una
iliquidez de la empresa, a la que se llegard « [..] sin
necesidad de estudios econémicos [..]». Las cinco
(5) situaciones previstas en la ley son: (i) incumpli-
miento en el pago de dos o mas periodos consecuti-
vos de salario, de acuerdo con el contrato suscrito;
(i) mora en el pago de los aportes a la seguridad
social por mas de 45 dias; (iii) que durante mas de 3
ocasiones en una anualidad, haya mora en el pago

de los aportes a la seguridad social; (iv) entrar en
proceso de acuerdo de reestructuracion de obliga-
ciones; y (v) la declaracién de estado de iliquidez. De
conformidad con los actos demandados, la empresa
accionante incurrio en las causales (i) y (ii), tal como
fue probado en sede administrativa con documentos
y la declaracion de su representante legal, que acep-
t6 que se adeudaban los salarios y las prestaciones
sociales de noviembre y diciembre de 2008 y enero
de 2009, reclamados en la queja, con la justificacion
que ello se debia a que la UT Misidn Vital a su vez le
debia una suma considerada de dinero. (..) Sobre
esta situacion, es del caso advertir que la uUnica res-
ponsable de los salarios y prestaciones sociales de-
jados de pagar y de las indemnizaciones que se lle-
garen a causar a favor de los trabajadores en mision,
era la empresa de servicios temporales demandante,
puesto que su condicidn en esa relacion laboral era
la de empleadora de ellos, obligacion que no podia
trasladarse a un tercero o excusarse en una deuda
causada, igualmente, con un agente externo, como
en efecto ocurrio en este proceso, especificamente
en sede administrativa”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Sentencia de 15 de
octubre de 2019, C.P. Carmelo Perdomo Cueter, radicacion 68001-23-31-000-2010-00405-01(3504-

15).
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5. Se revocoé medida cautelar que suspendio los efectos de
un acto administrativo que reconocidé pension de sobrevi-
vientes, medida decretada teniendo en cuenta que existia
duda sobre el requisito de la convivencia.

Sintesis del caso: La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafis-
cales de la Proteccion Social - UGPP, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, solicité como medida cautelar la suspension provisional de los efectos de la resolucion
expedida por la entidad demandante, en virtud de la cual se reconocid una «pension de sobrevivien-
tes». Sostuvo que aquella fue sin el cumplimiento de los requisitos legales, particularmente contravi-
niendo el requisito esencial de la convivencia; sin embargo, dentro de la actuacion no existen pruebas
concluyentes que permitan deducir que la «pension de sobrevivientes» fue reconocida sin el lleno de
los requisitos legales.

MEDIDA CAUTELAR / NATURALEZA DE LA MEDIDA CAUTELAR / SUSPENSION PROVISIONAL /

REQUISITOS PARA DECRETAR LA MEDIDA CAUTELAR

Problema juridico 1: ;Es procedente decretar la me-
dida cautelar de suspension provisional sin pruebas
concluyentes que permitan deducir la ilegalidad de
los efectos del acto administrativo?

Tesis 1: “[Llas medidas cautelares pueden ser de
naturaleza preventiva, conservativa, anticipativa o de
suspension y deben relacionarse directa y necesa-
riamente con las pretensiones de la demanda. [..]
[Sle incluyd la suspension provisional de los actos
administrativos, la cual se encamina a conjurar tem-
poralmente sus efectos [..] [E]l juez de lo contencio-
so administrativo, previo analisis del contenido del
acto acusado, de las normas invocadas como vulne-
radas y de los elementos probatorios allegados con

la solicitud de medida cautelar, esta facultado para
determinar si la decision enjuiciada vulnera el orde-
namiento juridico y, en caso afirmativo, suspender el
acto para que no produzca efectos. [..] El a quo de-
cretd la suspension provisional de los efectos del
acto acusado, argumentando que «[.] existe duda
acerca, de si efectivamente existid convivencia den-
tro de los Ultimos cinco afios anteriores al falleci-
miento ...», es decir, la medida cautelar fue decretada
partiendo de una incertidumbre. A juicio de la Sala,
comogquiera que no existen pruebas concluyentes
que permitan deducir que la «pensién de sobrevivien-
tes» fue reconocida sin el lleno de los requisitos lega-
les, no era posible decretar la suspension provisional
de los efectos del acto acusado.”

SUSTITUCION PENSIONAL / REQUISITO DE LA CONVIVENCIA

Problema juridico 2. ;Del hecho de no compartir
vivienda se desprende inexorablemente la inexisten-
cia de la convivencia?

Tesis 2: “[D]el hecho de no compartir vivienda no se
desprende inexorablemente la inexistencia de la
convivencia [..] [E]l articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
establece quiénes son los beneficiarios de la sustitu-
cion pensional o de la pension de sobrevivientes. Al
respecto, el literal a) de la referida norma dispone
que el conyuge o compafiero permanente del cau-
sante sera beneficiario de forma vitalicia, siempre
que tenga 30 o mas afos de edad y acredite «[..] que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta

su muerte y haya convivido con el fallecido no me-
nos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a
su muerte». [...] [E]l requisito de convivencia, atado al
factor temporal antes aludido, se constituye en una
exigencia de la cual pende el derecho al reconoci-
miento de una sustitucion pensional o de una pen-
sién de sobrevivientes, en calidad de beneficiario. [...]
[Sle tiene que el requisito de convivencia que se exi-
ge para el reconocimiento de una pensién de sobre-
vivientes o de una sustitucion pensional, mas alla de
estar circunscrito al hecho de compartir techo, lecho
y mesa, se dirige a acreditar la existencia de un pro-
yecto de vida construido y desarrollado comiunmente
entre el eventual beneficiario y el causante, soporta-
do en las bases de la solidaridad, la ayuda y el soco-
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rro mutuo. La cohabitacion, si bien constituye un
factor importante, no es una exigencia insoslayable
de la cual dependa la existencia de la convivencia, en
tanto la vida por separado puede encontrar justifica-
cion en circunstancias médicas, laborales, sociales,
emocionales, etc., segun las dinamicas del diario
vivir, las necesidades, el querer de las personas, etc.
[...] [Dlel hecho de no compartir vivienda no se des-
prende inexorablemente la inexistencia de la convi-
vencia. En ese contexto, corresponde al juez de la
causa realizar un analisis probatorio profundo y lo-
grar un minimo de certeza respecto de la existencia
0 no de la comunidad de vida entre el eventual bene-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

ficiario y la causante, en aras de descartar o confir-
mar, segun el caso, que entre ambos tuvo lugar ape-
nas un vinculo circunstancial sin vocacion de per-
manencia. Lo expuesto hasta este punto pone en
evidencia una serie de hechos que, desde un primer
acercamiento al debate, esto es, previo a la etapa
probatoria que se debe surtir en el proceso, no arro-
jan un minimo de certeza y claridad acerca de la
existencia o inexistencia de convivencia entre el de-
mandado y la causante, y generan un espectro de
duda sobre una parte de la informacion de la que se
tiene conocimiento.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccién A, senten-
cia de 9 de diciembre de 2019, C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas, radicacion: 27001-23-33-000-
2018-00052-01(5560-18).

6. Se ratifica tesis en relacion con la prescripcion de la ac-
cion disciplinaria de 5 anos consagrada en el art. 30 de la
ley 734 de 2002.

Sintesis del caso: E/ Tribunal de primera instancia considerd que en el caso sub lite operd la pres-
cripcion de la accion disciplinaria de 5 afios consagrada en el art. 30 de la Ley 734 de 2002, en razon
a que el referido término debe contabilizarse hasta que se resuelvan los recursos presentados contra
la decision disciplinaria de primera instancia.

TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA

Problema juridico 1: ;Los actos administrativos
sancionatorios disciplinarios acusados fueron expe-
didos con violacion al debido proceso y al derecho la
defensa, por haberse expedido habiendo operado el
término de prescripcion de la accion disciplinaria?

Tesis 1: “La tesis vigente en materia de prescripcion
de la accién disciplinaria es la contenida en la sen-
tencia de unificacion de jurisprudencia de 29 de sep-

tiembre de 2009 proferida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
segun la cual, dentro del término de los 5 afios esta-
blecido por el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, la
autoridad disciplinaria competente solo debe proferir
y notificar el acto principal esto es el fallo de primera
0 Unica instancia con el cual interrumpe el término
de prescripcion.”

NEGOCIOS FIDUCIARIOS - EXIGENCIAS NORMATIVAS PARA EL DEPOSITO DE DINEROS PUBLICOS EN ENCAR-

GO FIDUCIARIO

Problema juridico 2: ;Constituye falta disciplinaria
el depdsito de los dineros de excedente de liquidez
de regalias a nombre de un tercero para éste realizar
la inversion en un encargo fiduciario?

Tesis 2: "De conformidad con lo preceptuado en los
articulos 1226 y subsiguientes del Cédigo de Comer-
cio, y el titulo V de la Circular Basica Juridica de la
Superintendencia Financiera, se entiende por nego-
cios fiduciarios aquellos actos de confianza en virtud

de los cuales una persona entrega a otra uno 0 mas
bienes determinados, transfiriéndole o no la propie-
dad de los mismos, con el propésito de que ésta
cumpla con ellos una finalidad especifica, bien sea
en beneficio del fideicomitente o de un tercero. Den-
tro de este concepto se incluyen la fiducia mercantil
y los encargos fiduciarios al igual que los negocios
denominados de fiducia publica y los encargos fidu-
ciarios publicos de que tratan la Ley 80 de 1993y las
normas que la modifiquen o sustituyan. [...] Se apre-
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cia de todo lo anterior, evidentemente la violacién de
la Ley 819 de 2003, que dispuso claramente como
debia realizarse la inversidn de los recursos, estable-
ciendo las modalidades permitidas para la coloca-
cion de tales recursos, por lo que si el municipio pla-
neaba realizar el depodsito de los dineros en una
entidad financiera, debia hacerlo apegado a las exi-
gencias normativas, que no incluian el deposito de

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

los dineros de excedente de liquidez de regalias a
nombre de un tercero para éste realizar la inversion
en un encargo fiduciario del que era titular pues, se
reitera, dicha inversion solo podia realizarse en titu-
los de deuda publica de la Nacion, titulos que cuen-
ten con una alta calificacion de riesgo crediticio y
depdsitos de entidades financieras calificadas como
de bajo riesgo crediticio.”

INVERSION DE RECURSOS PUBLICOS / LA FALTA DISCILINARIA / TIPO DISCIPLINARIO ABIERTO

Problema juridico 3: ;Se vulnera el principio de tipi-
cidad en materia disciplinaria, cuando se acude por
remision a aquellas que contienen los deberes, obli-
gaciones o prohibiciones concretas respecto del
cargo o funcién que corresponde al servidor publico,
y cuyo incumplimiento genera una falta disciplinaria?

Tesis 3: “[L]a falta gravisima contenida en el numeral
27 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, como es:
«Efectuar inversion de recursos publicos en condi-
ciones que no garanticen, necesariamente y en orden

de precedencia, liquidez, seguridad y rentabilidad del
mercado». Este es un tipo disciplinario abierto, esto
es, que para su definicién, requiere ser interpretado
de manera sistemdtica con otras normas que consa-
gran deberes, obligaciones y funciones de los servi-
dores publicos, para el caso concreto, de la Ley 819
de 2003, que establece la forma de inversion de los
citados recursos de excedentes de liquidez de rega-
lias, asi como de las funciones previstas para el al-
calde municipal en la constitucion, la ley, y el manual
de funciones.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién A, senten-
cia de 9 de diciembre de 2019, C.P. Gabriel Valbuena Herndndez, radicacion: 41001-23-33-000-2013-
00512-02(0754-2015)

PUBLICACION MENSUAL
odee

WWWw.Consej stado.gov.co

BOLETIN 227 FEBRERO DE 2020


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/41001-23-33-000-2013-00512-02.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/41001-23-33-000-2013-00512-02.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/41001-23-33-000-2013-00512-02.pdf

SECCION
TERCERA

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPFTOS

CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

1. Se establecen requisitos para la validez del titulo ejecu-
tivo complejo.

Sintesis del caso: En virtud de la terminacion de contrato de operacion y administracion de los siste-
mas de acueducto y alcantarillado, se suscribio acta de liquidacion bilateral, en la cual las partes deja-
ron constancia de los ingresos y del déficit anual de caja que, descontados los todos los egresos e
inversiones, se hallé una situacion final por un monto determinado a favor del contratista. El contra-
tista instauro proceso ejecutivo y aporto copia del contrato y el acta de liquidacion bilateral. El Tribu-
nal Administrativo de conocimiento libr6 mandamiento de pago, argumentando el acta de liquidacion
reunia las condiciones del titulo ejecutivo en tanto contenia una obligacion clara, expresa y exigible a
cargo del municipio y, en consecuencia, ordend sequir adelante la ejecucion, decision cuestionada por
la entidad demandada.

TITULO EJECUTIVO COMPLEJO / DOCUMENTOS QUE CONFORMAN EL TiTULO EJECUTIVO COM-
PLEJO / COPIA DEL CONTRATO / ACTA DE LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO / REQUISI-
TOS DEL TiTULO EJECUTIVO / OBLIGACION CLARA / OBLIGACION EXPRESA / OBLIGACION EXI-
GIBLE / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA / OBLIGACIONES DEL CONTRATANTE/ SALDO A
FAVOR ORIGINADO EN LIQUIDACION / SALDO A FAVOR ORIGINADO EN LIQUIDACION / ACTA DE
LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO - Suscripcion / INEXISTENCIA DEL TiTULO EJECUTIVO
/ ACTA DE LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO / HONORARIOS DEL CONTRATISTA / OBLI-
GACION CLARA - No probada / OBLIGACION EXPRESA - No acreditada / OBLIGACION EXIGIBLE -
No demostrada
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Problema Juridico: ;E/ contrato y el acta de liquida-
cion bilateral reunen las condiciones legales necesa-
rias para conformar un titulo ejecutivo complejo?

Tesis: “[L]a liquidacién del contrato no es un docu-
mento que constituya titulo ejecutivo — per se — a
partir de la constatacion de que en ella se incluya un
saldo a favor del contratista, cuando ese saldo se
establezca sin considerar lo pactado en el contrato,
o sin que medie la exposicion de un procedimiento y
una operacion aritmética que permita verificar con
claridad que la suma que se determina como saldo a
favor del contratista es la que la contratante debe
con fundamento en lo pactado en el contrato. El acta
de liquidacion bilateral se suscribe cuando se en-
tiende concluida la relacion contractual y comporta
un balance general, en cuanto define los créditos y

deudas reciprocas de las partes. En estas condicio-
nes, tiene como Unico objeto el establecimiento de la
cuenta final, y ella debe desarrollar lo pactado y de-
terminar el saldo del contrato a partir de alli. En este
caso, el acta de liquidacion bilateral no establece la
obligacion debida con fundamento en lo pactado en
el contrato que, como se ha dicho, constituye tam-
bién el titulo, de manera que su contenido es del to-
do relevante para establecer la existencia y el monto
de la obligacion. (...) Se suma a lo expresado que el
acta de liquidacion no cuenta con los soportes que
den certeza de la informacion alli contenida, lo que
significa que el titulo complejo arrimado al proceso
no contiene una obligacion clara, expresa y exigible.
En sintesis, la liquidacion no consulta el contrato, al
menos en lo que se refiere a los honorarios pagados
y adeudados al contratista.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, senten-

cia de 28 de octubre de 2019, C.P. Martin Bermudez Mufoz, radicacion: 03001-23-31-000-2012-

00241-02 (50483).
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2. No se configura el defectuoso funcionamiento de la ad-
ministracion de justicia cuando el Juez obra de manera
prudente, diligente y motiva sus decisiones en ejercicio de
su autonomia funcional.

Sintesis del caso: Ciudadano celebré contrato de compraventa de una volqueta que se encontraba
vinculada al proceso de restitucion de bien mueble arrendado. El adquirente acudié al juzgado para
solicitar el levantamiento de la medida cautelar y su consecuente entrega. Durante el tramite de su
solicitud, el vehiculo fue entregado a un tercero, en cumplimiento de una supuesta orden proferida por
la Fiscalia General de la Nacion. EI demandante reclama los perjuicios que asegura haber sufrido con
la pérdida de su automotor.

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / FUNDAMENTO DE LA RESPONSA-
BILIDAD DEL ESTADO / ACTUACION DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Accién u omisién /
RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DANO CAUSADO POR LA ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA / DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
/ DERECHO AL DEBIDO PROCESO / PRINCIPIO DE CELERIDAD / PRINCIPIO DE EFICACIA / GARAN-
TiAS DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DEBIDO PROCESO GARANTIZADO EN CONVENCION
INTERNACIONAL / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DEFECTUOSO FUNCIO-
NAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA / FALLA EN EL SERVICIO DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Problema Juridico: ;/Cudl es el titulo de imputacion
bajo el cual se analiza la responsabilidad del estado
en el marco de la administracion de justicia que invo-
lucran un retardo injustificado para adoptar decisio-
nes que causan dafo a las partes o a terceros?

Tesis: “En relacion con el indebido funcionamiento de
la Administracion de Justicia, el articulo 29 de la
Constitucion de 1991 establecid como garantia del
debido proceso, el tramite sin dilaciones
injustificadas y el 228 ibidem consagro los principios
de celeridad y eficacia en la actuacion judicial, al
disponer que “los términos procesales se observaran
con diligencia y su incumplimiento sera sancionado”.
El articulo 8 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos reconoce la garantia de ser

juzgado sin dilaciones como elemento basico del
debido proceso legal, aplicable a todos los procesos
judiciales. En la Ley 270 de 1996 se establecio esta
modalidad de responsabilidad del Estado como
residual, con fundamento en la cual deben ser
decididos los supuestos de dafio antijuridico
sufridos como consecuencia de la funcion
jurisdiccional que no constituyan error jurisdiccional
0 privacion injusta de la libertad por no provenir de
una decision judicial. En vigencia de la Constitucion
de 1991, la Sala ha reconocido el derecho a la in-
demnizacion por fallas en la administracion de justi-
cia y, en particular, por el retardo injustificado de
adoptar decisiones que causan dafo a las partes o a
terceros.”

PROCESO CIVIL / RESTITUCION DEL BIEN MUEBLE / MEDIDAS CAUTELARES / RETENCION DE
VEHICULO POR AUTORIDAD / IMPULSO DEL PROCESO - Omisién de la parte demandante / SOLI-
CITUD DE LEVANTAMIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES - Por nuevo propietario de vehiculo rete-
nido / DEVOLUCION DE VEHICULO RETENIDO POR AUTORIDAD / FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR ACTIVA - Del nuevo propietario del vehiculo / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAU-
SA POR ACTIVA - Se configuré hasta que el demandante compré el vehiculo retenido dentro del
proceso de restitucion de mueble arrendado / RESTITUCION DEL BIEN MUEBLE - El demandante
no era parte del proceso / LEGITIMACION EN LA CAUSA - Comprador de vehiculo cautelado

Problema Juridico 2: ;Es procedente cuestionar la
decision de los Jueces frente las peticiones presen-

tadas por quienes no son parte dentro de los asuntos
a su cargo?
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Tesis 2: “Considera la Sala que no le es dable califi-
car la actuacion surtida por el Juzgado (...) en rela-
cion con la solicitud de levantamiento de la medida
cautelar y la entrega del vehiculo a un tercero que no
era parte en el proceso. Esas actuaciones estuvieron
amparadas por el principio de la autonomia judicial,
previsto en los articulos 228 y 230 de la Constitu-
cion. Las delci[s]liones tomadas por el operador judi-
cial durante ese tramite no desconocieron disposi-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

su alcance, lo cual demuestra que se encontraba
satisfecho con las mismas. Por lo anterior, la Sala
considera que no existio una dilacion injustificada en
el tramite de la solicitud presentada por el ahora de-
mandante, ni la actuacion ejercida por el operador
judicial puede calificarse como pasiva o evasiva; por
el contrario, solicitd la informacién necesaria para
dar respuesta a la peticion formulada por una perso-
na ajena al proceso en el que se dicto la medida cau-

cion legal alguna, ni contra ellas, el ahora telar.”

demandante ejercio los recursos legales que tenia a

PROCESO CIVIL / RESTITUCION DEL BIEN MUEBLE / MEDIDAS CAUTELARES / RETENCION DE
VEHICULO POR AUTORIDAD / IMPULSO DEL PROCESO - Omisién de la parte demandante / SOLI-
CITUD DE LEVANTAMIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES - Por nuevo propietario de vehiculo rete-
nido / DEVOLUCION DE VEHICULO RETENIDO POR AUTORIDAD / FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR ACTIVA - Del nuevo propietario del vehiculo / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAU-
SA POR ACTIVA - Se configuré hasta que el demandante compro el vehiculo retenido dentro del
proceso de restitucion de mueble arrendado / RESTITUCION DEL BIEN MUEBLE - El demandante
no era parte del proceso / LEGITIMACION EN LA CAUSA - Comprador de vehiculo cautelado / RE-
TENCION DE VEHICULO POR AUTORIDAD / IMPULSO DEL PROCESO / SOLICITUD DE LEVANTA-
MIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES - Por comprador de vehiculo retenido / DEVOLUCION DE
VEHICULO RETENIDO POR AUTORIDAD / LEGITIMACION EN LA CAUSA / NOCION DE LEGITIMA-

CION EN LA CAUSA / LEGITIMACION MATERIAL / LEGITIMACION DE HECHO

Problema Juridico 3: ;Estaba facultado el tercero
comprador del vehiculo cautelado para controvertir
las decisiones judiciales adoptadas con antelacion a
su calidad de propietario?

Tesis 3: “[E]l sefior (...) no era parte del proceso civil
antes del 23 de junio de 2006, fecha en la cual, en
razon a que habia comprado la volqueta, radico la
solicitud de levantamiento de la medida cautelar y
entrega del vehiculo. La Sala considera que el ahora
demadante carece de legitimacion para debatir la
actuacion surtida en el proceso antes de que radica-
ra la solicitud, dado que para esa época carecia de
interés para ser parte del proceso. (...) [E]l ahora de-
mandante, era consciente de la falta de legitimacion
de su representado, razén por la cual desde el primer
momento en que acudio al proceso civil refirié que
no tenia vinculacion con las partes del proceso y que
acudia al mismo en su calidad de comprador de la

Nota de Relatoria: Sobre la legitimacion en la causa,
consultar sentencia del 23 de octubre de 1990; Exp.
6054, sentencia del 28 de julio de 2011, Exp. 19753, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez, sentencia del 22 de noviembre
de 2001, Exp. 13356, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez. En

volqueta, lo que le otorgaba la legitimacion en la
causa para solicitar el levantamiento de la medida
cautelar y la entrega del vehiculo. (..) [L]a legitima-
cion en la causa es la calidad que tiene una persona
natural, juridica, consorcio o union temporal para
formular o contradecir las pretensiones de la de-
manda por ser sujeto de la relacion juridica sustan-
cial. (...) Esta Corporacion ha determinado la existen-
cia de dos tipos de legitimacion, a saber: i) una de
hecho que hace referencia a la circunstancia de
obrar dentro del proceso en calidad de demandante
0 demandado, una vez se ha iniciado el mismo en
ejercicio del derecho de accién y en virtud de la co-
rrespondiente pretension procesal, y i) una material
que da cuenta de la participacion o vinculo que tie-
nen las personas -siendo 0 no partes del proceso-,
con el acaecimiento de los hechos que originaron la
formulacion de la demandada.”

sentencia de 25 de septiembre de 2013 |la Sala Plena de
la Seccién Tercera unificé su Jurisprudencia respecto a
la capacidad de los consorcios y las uniones temporales
para comparecer como parte en los procesos judiciales.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidén A, senten-
cia de 25 de octubre de 2019, C.P. Maria Adriana Marin, radicacién: 25000-23-26-000-2009-00353-

01(45756).
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3. En asuntos de privacion injusta de la libertad cuando
contra el procesado se adelantan distintos procesos pena-
les, es necesario acreditar que dentro del proceso en el
que se produjo el dano antijuridico que se alega, se haya
proferido decisiéon absolutoria o similar.

Sintesis del caso: Se demanda la responsabilidad extracontractual de la Nacion—Fiscalia General de
la Nacion, por la privacion de la libertad de la que fue objeto un ciudadano, contra quien se adelanta-
ron varias investigaciones penales por los presuntos delitos de concierto para delinquir, hurto califi-
cado y agravado, porte ilegal de armas de fuego de defensa personal y secuestro simple. Al momento
de la captura cuestionada, el demandante se encontraba con medida de aseguramiento de detencion
domiciliaria, impuesta en uno de los procesos seguidos en su contra. Alega que la privacion de su
libertad deviene injusta.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA PRIVA-
CION INJUSTA DE LA LIBERTAD / INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA
DE LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / AUSENCIA DE PRUEBA - De la sentencia absoluto-
ria / PRUEBA DOCUMENTAL / AUSENCIA DE PRUEBA DOCUMENTAL - No se aporto la sentencia
absolutoria o similar / PROCESO PENAL - Contra la victima cursaron investigaciones penales
concomitantes / FALTA DE ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO / INCUMPLIMIENTO DE LA
CARGA DE LA PRUEBA

(...)fue investigado en diversos procesos que culmi-
naron con sentencia condenatoria en su contra. Asf

Problema Juridico 1: ;Es procedente la responsabi-
lidad del estado derivada de la privacion injusta de la

libertad, cuando contra el procesado cursan investi-
gaciones penales concomitantes y es detenido por
cuenta de varias de ellas, pero no acredita la termi-
nacion del proceso a su favor?

Tesis 1: “Aunque no se puede decir con certeza que
la condena emitida (...) corresponda al proceso que
en su etapa sumarial se tramit6 bajo el No. 120350,
lo cierto es que los actores en ningun momento de-
mostraron que el accionante fue absuelto o que el
proceso culmind con una decision equivalente y, en
todo caso, lo cierto es que durante el interregno re-
clamado por los accionantes, se tiene que el sefor

pues, teniendo en cuenta que no se predica la deten-
cion injusta en razon a que no probo en el plenario
que existio una decision absolutoria o similar, y que
en todo caso, durante el periodo reclamado existie-
ron otras investigaciones concomitantes por las cua-
les (...) fue condenado, se tiene que el tiempo de pri-
vacion de la libertad (..) (el cual fue objeto de
demanda por los actores) es juridico, de alli a que la
Sala confirmara la decision de primera instancia que
nego las pretensiones de la demanda, conforme lo
anteriormente expuesto.”

CRITERIOS DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE EN CASOS DE PRIVACION INJUSTA
DE LA LIBERTAD / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA PRIVA-
CION INJUSTA DE LA LIBERTAD / EXISTENCIA DEL DANO ANTIJURIDICO / LEGALIDAD DE LA ME-
DIDA DE ASEGURAMIENTO / DANO ESPECIAL / IMPUTACION DEL DANO ANTIJURIDICO / CAUSAL
EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / PERJUICIO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL / REITERACION JURISPRUDENCIAL

Tesis 2: “[E]sta Sala atendiendo a lo afirmado por la
Corte Constitucional en sentencia SU-072 de 2018
estima que el método adecuado para abordar el es-
tudio de responsabilidad en estos casos debe hacer-

Problema Juridico 2: ;Cudles son los criterios del
régimen de responsabilidad aplicables a casos de
privacion injusta de la libertad?
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se de la siguiente manera: Existencia del dafio. Lo
primero que debe analizarse es la ocurrencia de la
privacion de la libertad, la duracion de la mismay la
consecuente absolucion o su equivalente, esto es, si
la persona que demanda estuvo efectivamente dete-
nida por cuenta del proceso penal en el cual depreca
la responsabilidad del Estado. 2. Analisis de legalidad
de la medida. Verificada la privacion, se realizara un
analisis de la legalidad de la medida, esto es, se es-
tudiara si al momento en que se capturd a la perso-
na y se impuso la consecuente medida de restric-
cion, estas actuaciones fueron legales, justificadas y
proporcionadas. (..) 3. Andlisis de la existencia del
dafio especial. Verificada la imposicion de la medida
de aseguramiento y su permanencia en el curso del
proceso penal, deben estudiarse las razones por las

Nota de Relatoria: En relacion con el titulo de imputacion
aplicable a eventos de privacion injusta de la libertad, ver
sentencia de unificacion de jurisprudencia del 15 de agos-
to de 2018, Exp. No. 46947, M.P. Carlos Alberto Zambrano

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

cuales la persona fue absuelta, si se tiene que la me-
dida restrictiva de la libertad y su duracion en el
tiempo fue legal, justificada y proporcionada (...) 4.
Entidad a la que se le imputa el dafio. Esclarecido lo
anterior y si hay lugar a ello, se definira quién es el
llamado a responder patrimonialmente (identifica-
cién de la entidad a quien se le imputa el dafio). 5.
Analisis de la existencia de la causal exonerativa por
culpa de la victima. Bien sea que el caso se estudie
bajo una oOptica de responsabilidad objetiva o subje-
tiva, siempre se deberd analizar, aun de oficio, si se
encuentra acreditada la causal exonerativa de dolo o
culpa grave de la victima. 6. Determinacion de los
perjuicios y su reparacion. En caso de no acreditarse
la causal exonerativa, se procedera a definir sobre la
reparacion de los perjuicios.”

Barrera y sobre el método empleado para abordar el estu-
dio de responsabilidad del Estado por privacion injusta de
la libertad, ver sentencia SU 072 de 2018, M.P. José Fer-
nando Reyes Cuartas.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, senten-
cia de 4 de diciembre de 2019, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion: 19001-23-31-000-2008-
00298-01 (43534).

4. El acto de apertura de licitacion es irrevocable por moti-
vos de inconveniencia

Sintesis del caso: E/ 13 de mayo de 2003, el soldado adscrito al Distrito Militar No. 17 -, fue puesto a
disposicion del Fiscal 17 Penal Militar, sindicado del delito de falsedad material en documento publi-
co. Por competencia, el asunto correspondio a la Fiscalia Seccional 67 de Patrimonio Economico, que
en providencia del 12 de febrero de 2004 resolvié precluir la investigacion penal por inexistencia del
delito.

ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - Probada /
INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / DANO ANTIJURIDICO - No imputable a la Justicia Penal Militar

Problema Juridico 1: ;La privacion de la libertad
padecida (..) resulta injusta y genera un dafio antiju-
ridico atribuible al Estado, o no resulta imputable a
este en virtud de la configuracion de la causal de
exoneracion de responsabilidad del estado denomi-
nada culpa exclusiva de la victima?

cia del delito de falsedad en documento publico por
el que fue investigado el demandante. (...) En se-
gundo lugar, la Sala precisa que la detencion pade-
cida por xxx xxx, no es imputable a las actuaciones
desplegadas por la Justicia Penal Militar, toda vez
que existen elementos de juicio que permiten inferir
gue el referido dafio tuvo lugar como consecuencia
del proceder culposo y exclusivo de la propia victi-
ma, quien dio lugar a la apertura de la investigacion
penal adelantada en su contra y a la consecuente
privacion de la libertad.”

Tesis 1: En suma, se observa que el dafio depreca-
do por la parte demandante consistente en la priva-
cion injusta padecida por xxx xxx tiene el caracter
de antijuridico, toda vez que se declaré la inexisten-

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de noviembre
de 2019, C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion 76001-23-31-000-2005-05112-01(49192).
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1. La oferta mercantil aceptada mediante orden de compra
esta exenta del impuesto de timbre y, por ende, el aceptan-
te no esta obligado a practicar retencion por dicho tributo.

Sintesis del caso: Se anularon las liquidaciones oficiales de revision mediante las cuales la DIAN mo-
dificd las declaraciones de retencion en la fuente presentadas por un contribuyente, en el sentido de
adicionar el impuesto de timbre causado respecto de diferentes ofertas mercantiles, con el argumen-
to de que fueron aceptadas a través de facturas cambiarias de compraventa que estan gravadas con
ese tributo. La Sala declard la nulidad de las liquidaciones oficiales, porque concluyé que las ofertas
mercantiles estaban exentas de impuesto de timbre, dado que se aceptaron mediante ordenes de

compra, que no causan el impuesto.

EXENCION DEL IMPUESTO DE TIMBRE SOBRE OFERTA MERCANTIL ACEPTADA MEDIAN-
TE ORDEN DE COMPRA O VENTA DE BIENES Y SERVICIOS - Contenido de la orden / EXEN-
CION DEL IMPUESTO DE TIMBRE SOBRE OFERTA MERCANTIL ACEPTADA MEDIANTE OR-
DEN DE COMPRA O VENTA DE BIENES Y SERVICIOS - Requisitos / EXENCION DEL
IMPUESTO DE TIMBRE SOBRE OFERTA MERCANTIL ACEPTADA MEDIANTE ORDEN DE
COMPRA O VENTA DE BIENES Y SERVICIOS - Configuracion / FACTURA CAMBIARIA DE
COMPRA VENTA - Naturaleza juridica / ACEPTACION DE FACTURA CAMBIARIA DE COM-
PRA VENTA - Efectos juridicos / FACTURA CAMBIARIA DE COMPRAVENTA EXPEDIDA CON
POSTERIORIDAD A ACEPTACION DE OFERTA MERCANTIL MEDIANTE ORDEN DE COMPRA

- Alcance probatorio

Problema Juridico: ;La demandante debid practicar
retenciones en la fuente por concepto de impuesto
de timbre nacional sobre las ofertas mercantiles que
le formulé la empresa Energia Eficiente S. A. E. S. P.,
entre diciembre de 2006 y diciembre de 2007, para
compraventa de gas natural regulado, y respecto de
las cuales se expidieron diferentes érdenes de com-
pra y facturas cambiarias entre enero de 2007 y abril
de 2008?

Tesis: “De acuerdo con las liquidaciones oficiales de
revision demandadas, Gases de la Guajira S. A. debid
retener el impuesto de timbre sobre los documentos
de aceptacion de las ofertas mercantiles que Energia
Eficiente S. A. le dirigid, entre diciembre de 2006 y
diciembre 2007 (...) Las pruebas aportadas al expe-
diente muestran que las ofertas (...) tuvieron como
objeto la compra venta de gas natural regulado a la
empresa demandante y que respecto de ellas se
expidieron las ¢rdenes de compra y facturas (..
Conforme a las condiciones (...) constitutivas de ley
para las partes de las ofertas mercantiles (..) Gases
de la Guajira S. A. E. S. P. expidi6 ¢rdenes de compra
respecto de cada una de ellas, las cuales utilizaron
un mismo modelo diferenciado exclusivamente por
el nimero de cada oferta (..) Como se advierte (...)
cuatro de dichas ¢rdenes datan de fechas posterio-
res a las ofertas que aceptan, de manera que no se
trata de documentos anteriores que hagan inoperan-
te la exencion. La misma conclusion se tiene respec-

to de la orden de compra 1-059133, pues data del
mismo dia en que se formulé la oferta a la que refie-
re (...), sin que por ello pueda afirmarse que corres-
ponda a un momento anterior al de la formulacién de
la oferta, maxime que tampoco obra prueba en tal
sentido. Por lo demas, se trata de “Ordenes de com-
pra simples” que, ademas de corresponder con la
forma prevista en los términos y condiciones de las
ofertas que aceptan, se ajustan a los parametros de
contenido requeridos para dar cuenta fiel de la
“aceptacion de la oferta” (...) De esta manera, consi-
dera la Sala que las 6rdenes de compra expedidas
por la demandante pueden tenerse como documen-
tos de aceptacion de las ofertas mercantiles que le
presento Energia Eficiente S. A. E. S. P. y, en esa me-
dida, permiten que se configure el presupuesto de la
exencion establecida en el numeral 52 del articulo
530 del ET. En cuanto a las facturas cambiarias de
compra venta expedidas con posterioridad a las
ofertas y a las 6rdenes de compra, la Sala no puede
reconocerles un alcance distinto al que impone el
articulo 772 del C. de Co. vigente a la expedicion de
las mismas, es decir, la de ser titulos valores que
Energia Eficiente S. A. E S. P.,, como vendedora de
los productos objeto de las ofertas mercantiles, libro
y entregd a Gases de la Guajira S. A., como compra-
dora de dichos bienes, para demostrar la venta efec-
tiva y la entrega material de los mismos a la com-
pradora. (..) Asi pues y contrario a lo alegado por la
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Administracion, las facturas cambiarias de compra-
venta anexadas al expediente no pueden tenerse
como documentos de aceptacion separados de las
ofertas mercantiles (...) sino como pruebas fidedig-
nas del negocio de compra venta de los bienes ofre-
cidos, pues, al tenor del articulo 773 del C. de Co,
invocados en los numeral 6.2 de las respectivas ofer-
tas, una vez el comprador acepta la factura cambia-
ria se considera, frente a terceros de buena fe exenta

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

de culpa, que el contrato de compraventa ha sido
debidamente ejecutado en la forma estipulada en el
respectivo titulo. Con fundamento en lo anterior, se
revocara la sentencia apelada y, en su lugar, se anu-
laran los actos demandados, por haberse desvirtua-
do la presuncion de legalidad que los ampara. A titu-
lo de restablecimiento del derecho, se declarara la
firmeza de las declaraciones privadas modificadas
por dichos actos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 14 de no-

viembre de 2019, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 44001-23-31-000-2011-00073-01

(21084).

2. La Sala precisé los elementos esenciales del impuesto
social a las municiones y explosivos, asi como el alcance
juridico de las facturas de recaudo expedidas por INDU-

MIL.

Sintesis del caso: Se nego la nulidad de las facturas mediante las cuales INDUMIL liquidd y cobré el
impuesto social a las municiones y explosivos generado por las compras de explosivos efectuadas
por un contribuyente. Lo anterior, porque la Sala concluyo que la liquidacion del tributo se ajusto a la
legalidad, dado que la tarifa del 20%, que se cobra ad valorem, se aplicé sobre el valor total de la
transaccion que configuré el hecho generador del impuesto. La Sala consideré que procedia el control
de legalidad de las facturas expedidas por INDUMIL por dicho concepto, con anterioridad al 20 de ju-
nio de 2014, porque para ese momento no existia claridad sobre la entidad competente para adminis-
trar el tributo ni sobre los recursos procedentes contra los actos liquidatorios del mismo, situacion
que se supero con la Resolucion 124 del 20 de junio de 2014, mediante la cual la DIAN designé las
dependencias de la entidad encargadas de decidir los recursos contra tales actos. Por ende, se preci-
s6 que, a partir de dicha fecha, el acto administrativo de determinacion del impuesto social a las mu-
niciones y explosivos susceptible de control judicial, a través del medio de control de nulidad y resta-
blecimiento del derecho, es el expedido por la DIAN con ocasion del pronunciamiento que le

corresponde provocar al interesado.

ADMINISTRACION DE LOS IMPUESTOS SOCIALES A LAS ARMAS DE FUEGO Y A LAS MUNICIONES
Y EXPLOSIVOS - Competencia de la DIAN / RECAUDO DE LOS IMPUESTOS SOCIALES A LAS AR-
MAS DE FUEGO Y A LAS MUNICIONES Y EXPLOSIVOS - Competencia de INDUMIL / FACTURA DE
LOS IMPUESTOS SOCIALES A LAS ARMAS DE FUEGO Y A LAS MUNICIONES Y EXPLOSIVOS EX-
PEDIDA POR INDUMIL - Control de legalidad / CONTROL DE LEGALIDAD DE ACTOS DE DETERMI-
NACION DE LOS IMPUESTOS SOCIALES A LAS ARMAS DE FUEGO Y A LAS MUNICIONES Y EX-

PLOSIVOS - Acto demandable

Problema Juridico 1: ;/Procede el control de legali-
dad de las facturas por medio de las cuales INDUMIL
recaudo el impuesto social a las municiones y explo-
sivos respecto de la parte actora?

Tesis 1: “La Sala de Consulta y Servicio Civil del Con-
sejo de Estado mediante providencia del 10 de febre-

ro de 2014 Rad. 2013-00381-00 declard que la DIAN
es la entidad competente para la administracion de
los impuestos sociales al porte de armas de fuego y
a las municiones y explosivos, establecidos por el
articulo 224 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 48 de la Ley 1438 de 2011, con excepcion de
la recaudacion que le corresponde a INDUMIL. Con
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fundamento en la anterior decision, la DIAN median-
te la Resolucion 124 del 20 de junio de 2014 resolvio
designar las dependencias oficiales encargadas de
resolver los recursos en materia de los impuestos
sociales al porte de armas de fuego y a las municio-
nes y explosivos. Lo anterior para precisar que toda
vez que para la fecha de expedicion de los actos
acusados (3 y 11 de diciembre de 2012), esto es,
antes de la Resolucion 124 del 20 de junio de 2014,
no existia claridad respecto de la autoridad compe-
tente para la administracion del tributo, ni mucho
menos claridad respecto de los recursos proceden-
tes contra la factura, la Sala conocera sobre la lega-
lidad de tales actos (...) Se precisa que a partir de la
expedicion de la Resolucion 124 del 20 de junio de
2014, existe claridad respecto a la autoridad compe-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

tente para resolver los recursos que se interpongan
en contra de los actos administrativos que liquiden el
impuesto, razon por la que a partir de tal fecha los
contribuyentes deben acudir ante la DIAN y generar
el acto susceptible de control judicial (..) De esta
forma la Sala fija su posicion en el sentido que a par-
tir del 20 de junio de 2014, a efectos de discutir en
sede judicial la determinacion del impuesto social a
las municiones y explosivos, el interesado debe pro-
vocar un pronunciamiento de la DIAN respecto de las
cuantias cobradas a través de la factura. De modo
gue es contra estos actos administrativos de conte-
nido tributario y no contra las facturas emitidas por
INDUMIL que procede el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho”.

ELEMENTOS DEL IMPUESTO SOCIAL A LAS MUNICIONES Y EXPLOSIVOS - Fijacion de su alcance
concreto / IMPUESTO AD VALOREM - Definicion y alcance / IMPUESTO SOCIAL A LAS MUNICIO-
NES Y EXPLOSIVOS COMO TRIBUTO AD VALOREM - Alcance / TRANSACCIONES CON EXPLOSI-
VOS - Requisitos / TRANSPORTE DE EXPLOSIVOS - Requisitos / TRANSACCIONES CON EXPLOSI-
VOS - Alcance / IMPUESTO SOCIAL A LAS MUNICIONES Y EXPLOSIVOS - Sujeto pasivo /
IMPUESTO SOCIAL A LAS MUNICIONES Y EXPLOSIVOS - Tarifa / IMPUESTO SOCIAL A LAS MU-
NICIONES Y EXPLOSIVOS - Hecho generador / FACTURAS DE LIQUIDACION Y COBRO DEL IM-
PUESTO SOCIAL A LAS MUNICIONES Y EXPLOSIVOS - Legalidad

Problema Juridico 2: ;Las facturas acusadas incu-
rrieron en indebida motivacion por ausencia de los
elementos constitutivos del impuesto social a las
municiones y explosivos?

Tesis 2: “La Sala advierte, que respecto a los ele-
mentos del impuesto social a las municiones y ex-
plosivos, la Corte Constitucional se pronuncio en la
sentencias C-390 de 1996 y que posteriormente
reiterd su posicion en la Sentencia C-608 de 2012
() [S]i bien la Corte Constitucional realizd un anali-
sis abstracto para determinar los elementos del
tributo, la Sala procedera a realizar un analisis en
concreto sobre ellos, conforme al articulo 48 de la
Ley 1438 de 2011 (..) Para el caso del impuesto
social a las municiones y explosivos, tal como lo
explico la Corte Constitucional en sentencia C-390
de 1996, la tarifa aplicable es del 20% que se cobra-
rd como un impuesto ad valorem de acuerdo al ar-
ticulo 48 de la Ley 1438 de 2011 (...) [L]os impuestos
ad valérem son tributos que recaen sobre un pro-
ducto o servicio gravado, y la cuantia se calcula de
acuerdo con un porcentaje que recae sobre el hecho
gravable (...) De acuerdo con la definicion de cobro
(..), se parte de la existencia de una transaccion,
sobre la que se persigue el pago de una deuda. En el
caso de los impuestos ad valdrem, el tributo recae
sobre una transaccion, que para el caso de los ex-

plosivos, la transaccion se encuentra compuesta
por varios elementos (..) En el presente caso, la ac-
tora presentd ante INDUMIL una solicitud de
transaccion con explosivos, la que de acuerdo al
articulo 11 del Decreto 1809 de 1994 debe cumplir
con los siguientes requisitos (..) Segun la norma
transcrita, la transaccion no se realiza Unicamente
del producto explosivo, sino que incluye los acceso-
rios y la designacion de una persona para el control
de su empleo. Ademads, como los explosivos se
consideran un material peligroso, para su transpor-
te, el articulo 18 del Decreto 1809 de 1994 contem-
pla (..) Segun lo expuesto, para que la transaccion
sobre explosivos se concrete, se requiere de un ser-
vicio de escolta para el transporte autorizado, que
incluye tanto los explosivos como sus accesorios.
En consecuencia, la transaccion que se realice so-
bre explosivos no puede realizarse unicamente de
un material explosivo, sino que se requiere que sea
vendido de manera conjunta, con los accesorios, el
servicio de escolta, la persona designada para su
control y demas elementos que integran la transac-
cion, por lo que el impuesto ad valdrem a los explo-
sivos recae sobre el valor econémico de los elemen-
tos gravados (..) La Sala advierte, que el impuesto
bajo analisis al ser cobrado ad valérem, determind
que la tarifa del 20% recae sobre una transaccion,
por lo que en el caso del impuesto social a las mu-
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niciones y explosivos, el sujeto pasivo es el que pa-
ga por las municiones o los explosivos y el hecho
generador, la transaccion de las municiones 0 ex-
plosivos, que en el presente caso es la compra venta
de dichos productos, de acuerdo a lo establecido
por el legislador. En el presente caso, la actora ad-
quirié explosivos de INDUMIL, por lo que en la factu-
ra 2882710 se calculd el valor total del producto
vendido en $20.028.000 y se aplico la tarifa del 20%
del articulo 48 de la Ley 1438 de 2011, por lo que se

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

determiné como impuesto social a la municiones y
explosivos $4.005.600, cumpliendo con lo estable-
cido en la norma enunciada. De la misma manera, la
demandada expidi6 la factura 2882724 en la que se
calculo el total del precio del producto en
$751.156.900 y se aplico el 20% en $150.231.380 de
impuesto social a las municiones y explosivos, por
lo gque no se evidencia violacion a la norma analiza-
da, ya la transaccion incluyo en legal forma el valor
economico de los elementos gravados”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 24 de oc-

tubre de 2019, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 20001-23-33-000-2013-00300-01 (22081).

Aclaracion de voto de la consejera Stella Jeannette Carvajal Basto

FACTURA DE LIQUIDACION Y COBRO DEL IMPUESTO SOCIAL A LAS MUNICIONES Y EXPLOSIVOS
- Naturaleza juridica / FACTURA DE LIQUIDACION Y COBRO DEL IMPUESTO SOCIAL A LAS MUNI-

CIONES Y EXPLOSIVOS - Control de legalidad

Tesis: “[M]i desacuerdo con la posicién asumida por
la Sala radica en la asimilacion a actos administrati-
vos otorgada a las facturas mediante las cuales se
liquido el impuesto social a las municiones y explosi-
vos. Considero que dichas facturas no constituyen
actos administrativos que creen, modifiquen o extin-
gan una situacion juridica particular, toda vez que, a
mi juicio, su naturaleza es simplemente informativa,
dado que refleja una tarifa que por expresa disposi-
cion del legislador se aplica a la compraventa de

materiales explosivos. Ademas, fueron expedidas
por una entidad que solo recauda el tributo y no tiene
la administracion del mismo. No obstante, acogien-
do la posicion mayoritaria de la Sala, y solo frente a
los actos expedidos con anterioridad a la Resolucion
DIAN 124 del 20 de junio de 2014, se debe abordar
su estudio por parte de la jurisdiccion, sin que ello
implique por si el reconocimiento de las facturas
como actos administrativos”

Aclaracion de voto del consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

NATURALEZA JURIDICA Y CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS FACTURAS DEL IMPUESTO SOCIAL A
LAS MUNICIONES Y EXPLOSIVOS EXPEDIDAS POR INDUMIL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONTRA FACTURAS DEL IMPUESTO SOCIAL A LAS MUNI-
CIONES Y EXPLOSIVOS EXPEDIDAS POR INDUMIL - Ineptitud sustantiva de la demanda. Falta de
legitimacion en la causa por pasiva de INDUMIL e inexistencia de acto administrativo de contenido
tributario controlable ante la jurisdiccion / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIEN-
TO DEL DERECHO CONTRA FACTURAS DEL IMPUESTO SOCIAL A LAS MUNICIONES Y EXPLOSI-
VOS EXPEDIDAS POR INDUMIL - Procedencia en el caso concreto para evitar un fallo inhibitorio en
aras de salvaguardar la tutela judicial efectiva / REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE INTERPOSI-
CION Y DECISION DE LOS RECURSOS LEGALMENTE OBLIGATORIOS O AGOTAMIENTO DE LA VIA
ADMINISTRATIVA - Improcedencia en el caso concreto / DEFINICIONES DE PAGINAS DE INTER-

NET - Alcance para fines judiciales

Tesis: “[E]n el proceso en el cual se dictd sentencia
no solo estuvo mal convocado en el extremo pasi-
vo al dirigirse contra entidades distintas a la DIAN,
sino que, ademas, los documentos sobre los cuales
recae la acusacion (i.e. las facturas comerciales
emitidas por Indumil) no son, de ninguna forma,

actos administrativos sobre los cuales resulte po-
sible adelantar un control judicial. 11- Aunque esti-
mo que el proceso estaba afectado por una inepti-
tud sustantiva de la demanda, comparto el
esfuerzo hecho por la Sala para evitar incurrir en un
fallo inhibitorio en aras de salvaguardar la tutela
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judicial efectiva. Por eso, acompafio lo decidido en
la sentencia, aunque insisto, por via de esta aclara-
cion, en que el derecho positivo, desde siempre,
brindd cauces para que aquellos que soportaron el
pago del impuesto que estimaban excesivo o inde-
bido, plantearan sus reclamaciones a la Adminis-
tracion. 12- Aun asi, no concuerdo con las alusio-
nes que se hacen en el acapite de las
consideraciones de la sentencia titulado «cuestion
previa», en el sentido de que con fundamento en el
articulo 161 del CPACA no se requiere que el de-
mandante haya ejercido los recursos obligatorios,
para demandar directamente, cuando «las autori-
dades administrativas no hubieran dado la oportuni-
dad de interponer los recursos procedentes». Lo
anterior, porque en el caso juzgado no es que la
Administracion no le haya dado la oportunidad al
demandante, sino que llanamente antes de inter-
poner la demanda nunca se acerco a la autoridad
para plantear formalmente su reclamacion, circuns-
tancia que se evidencia en el recuento de los ante-
cedentes administrativos que se hace en la senten-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

cia. 13- De otra parte, puestos a resolver los cargos
de apelacion, comparto el juicio de que, de confor-
midad con las previsiones del articulo 3.° del Decre-
to 2222 de 1993, todos los bienes adquiridos por la
demandante tienen la calificacion juridica de explo-
sivos. Sin embargo, aclaro que no estoy de acuerdo
con aquellos apartes de la providencia en los que
se emplean definiciones ajenas al mundo del dere-
cho, procedentes de textos consultados en internet,
para dejar sentado qué son las emulsiones. Con
mayor razén me aparto de esa técnica de analisis
cuando se le emplea en la sentencia para interpre-
tar el sentido posible de la expresion «cobrara,
incluida en el articulo 48 de la Ley 1438 de 2011,
pues se trata de un concepto juridico relativo a la
estructura indirecta del hecho imponible del tributo
que nos ocupa y como tal debe ser interpretado, y
no acudiendo a una efimera definicion gramatical
consultada un afio antes de la sentencia en la pagi-
na web de una entidad que ni si quiera es una auto-
ridad idiomatica reconocida, como es el caso de
https://definiciona.com”.

3. Se precisan los lineamientos del régimen tributario es-
pecial de las entidades sin animo de lucro.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de algunos apartes del articulo 2 del Decreto 27150 de 2017,
que sustituyé parcialmente el Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en materia Tributaria. La
Sala declar¢ ajustados a derecho los apartes acusados del paragrafo del articulo 1.2.1.5.1.20, relati-
vos a la inclusion en el calculo del beneficio neto o excedente de los ingresos no constitutivos de ren-
ta ni ganancia ocasional, en razén de que el articulo 357 del E.T., que determina los factores relevan-
tes que componen la base imponible del tributo, prevé que para calcularlo se tienen en cuenta los
ingresos y egresos, de cualquier naturaleza, realizados por la entidad, que guarden relacion de causa-
lidad con su objeto social. Por las mismas razones, declaré la legalidad condicionada del paragrafo 4
del articulo 1.2.1.5.1.24 y del ordinal 2.6 del articulo 1.2.1.5.1.36 del Decreto 1625 de 2016, incorpora-
dos por el Decreto 2150 de 2017, bajo el entendido de que se grava con la tarifa del 20% el mayor be-
neficio neto o excedente originado en el egreso rechazado por improcedente. Ademas, se anuld par-
cialmente el inciso 1 del articulo 1.2.1.5.1.22 del Decreto 1625 de 2016, en cuanto excluyd de la
formula para determinar el beneficio neto las inversiones susceptibles de ser depreciadas o amorti-
zadas y aquellas cuya duracion es inferior a un afo, por contravenir el citado articulo 357 del ET, que
no establece esa limitante. Finalmente, se anularon los ordinales 2, 3 y 4 del articulo 1.2.1.5.1.44 del
Decreto 1625 de 2016, por exceso de la potestad reglamentaria del Ejecutivo al plantear causales de
exclusion del régimen tributario especial no previstas en la ley.

BENEFICIO NETO O EXCEDENTE - Determinacién / DETERMINACION DEL BENEFICIO NETO O EX-
CEDENTE - Ingresos que se incluyen / SISTEMA ORDINARIO DE DEPURACION DEL IMPUESTO SO-
BRE LA RENTA - No extension automatica a los sujetos pasivos del régimen tributario especial del
mismo impuesto / SUJECION PASIVA Y CUANTIFICACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA DE
LOS CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - Normativa aplicable / INCLUSION
DE INGRESOS NO CONSTITUTIVOS DE RENTA NI DE GANANCIA OCASIONAL EN LA DETERMINA-
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CION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE DE LOS CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO

ESPECIAL - Legalidad

Problema Juridico 1: ;El Ejecutivo excedid la potes-
tad reglamentaria al establecer que los ingresos no
constitutivos de renta ni ganancia ocasional hacen
parte de la determinacion del beneficio neto o exce-
dente de los contribuyentes del régimen tributario
especial?

Tesis 1: "Respecto del aparte del articulo 2.° del De-
creto 2150 de 2017 que sustituyod el paragrafo del
articulo 1.2.1.5.1.20 del DURT [..] la Sala juzga que la
disposicion legal cuyo contenido reglamenta la nor-
ma censurada, y que al mismo tiempo configura su
parametro de legalidad, es el articulo 357 del ET que
determina los factores relevantes que componen la
base imponible del tributo. En los términos de esa
especifica norma de orden superior, l0s ingresos que
se deben tener en cuenta para efectos de la determi-
nacion del beneficio neto o excedente, son todos
aquellos que, sin perjuicio de «su naturaleza», fueron
percibidos por la entidad respectiva a lo largo del
periodo gravable. Sin embargo, valga agregar que, a
voces del articulo 17 del Decreto 187 de 1975 (com-
pilado en el articulo 1.2.1.7.1 del DURT), por la natu-
raleza del impuesto sobre la renta, solo los ingresos
gue tienen la vocacion de generar un incremento
neto en el patrimonio del contribuyente son objeto de
gravamen. Del articulo 357 bajo analisis, la Sala ad-
vierte que el legislador no realizo distincion alguna en
relacion con los ingresos que deban ser considera-
dos para la determinacién del beneficio neto o exce-

dente de los contribuyentes el régimen tributario
especial del impuesto sobre la renta. De manera que,
todos los ingresos tributarios (articulo 1.2.1.7.1 del
DURT) devengados contablemente en el periodo
gravable, son un factor positivo que aumenta el be-
neficio neto o excedente fijado por la ley en el articu-
lo 357 del ET, lo cual incluye, para efectos de este
régimen especial del impuesto sobre la renta, los
ingresos tributarios que el Congreso por politica fis-
cal haya desgravado o definido como ingresos no
constitutivos de renta ni de ganancia ocasional para
los contribuyentes del régimen ordinario del impues-
to sobre la renta. La anterior conclusion, excluye la
interpretacion expuesta por el demandante, segun la
cual el régimen propio de los contribuyentes perte-
necientes al sistema ordinario de depuracion del
impuesto resulta extensivo de forma automatica a
los sujetos pasivos del régimen tributario especial
del mismo impuesto. Sobre el particular, ha de re-
cordarse que, salvo excepciones o limitaciones reali-
zadas por el mismo legislador, las normas que de-
terminan la sujecion pasiva y cuantificacion de la
obligacion tributaria para el caso de estos ultimos
contribuyentes son las previstas en los articulos 356
y siguientes del ET. Por lo expuesto, el aparte acusa-
do no contraviene las normas superiores en que de-
bi¢ fundarse, particularmente el articulo 357 del ET.
Se confirma la legalidad, por los cargos analizados,
del articulo 2.° del Decreto 2150 de 2017 que susti-
tuy6 el paragrafo del articulo 1.2.1.5.1.20 del DURT".

BENEFICIO NETO O EXCEDENTE DE CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL -
Determinacion / DETERMINACION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE - Egresos improcedentes /
IMPROCEDENCIA DE EGRESOS EN LA DETERMINACION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE DE
LOS CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - Efectos juridicos / IMPUESTO
SOBRE LA RENTA SOBRE EL MAYOR VALOR DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE RESULTADO
DEL EGRESO RECHAZADO POR IMPROCEDENTE - Procedencia. Legalidad condicionada del para-
grafo 4 del articulo 1.2.1.5.1.24 y del aparte acusado del ordinal 2.6 del articulo 1.2.1.5.1.36 del
Decreto 1625 de 2016 / IMPUESTO SOBRE LA RENTA SOBRE EL MAYOR VALOR DEL BENEFICIO
NETO O EXCEDENTE RESULTADO DEL EGRESO RECHAZADO POR IMPROCEDENTE - Tarifa

Problema Juridico 2: ;/El Ejecutivo excedid la potes-
tad reglamentaria al someter los egresos no proce-
dentes a imposicidn, bajo la tarifa del 20%?

Tesis 2: “[L]la Sala encuentra que las disposiciones
demandadas no desconocen el mandato previsto en
el articulo 357 ibidem, bajo el entendido de que el
Ejecutivo no dispuso de factores distintos a los que

puedan llegar a adquirir la connotacion de ingreso o
egreso como determinantes para el calculo del bene-
ficio. Sobre el particular, cabe aclarar que la Sala
arriba a la anterior conclusion partiendo de la base
que el egreso calificado como improcedente no po-
dra tenerse en cuenta como un factor positivo adi-
cional que aumenta la cuantia de la base imponible o
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que directamente pueda someterse a imposicion
como una especie de renta liquida gravable especial,
puesto que una vez se determina que no cumple con
los requisitos de causalidad requeridos, solo podra
excluirse del célculo del excedente o beneficio neto.
Ahora bien, dicha exclusion o rechazo del egreso
improcedente genera de manera forzosa un mayor
valor de beneficio neto o excedente que efectiva-
mente estara sometido a imposicion a la tarifa del
20% prevista para el régimen tributario especial. Por
lo anterior, sobre esta cuestion particular, la Sala

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

procede a declarar una legalidad condicionada, en el
sentido de determinar la interpretacion de la norma
acusada que se ajusta al ordenamiento juridico entre
todas las posibles. Se precisa por tanto que las nor-
mas acusadas indican que lo sometido a imposicion
a la tarifa del 20% es el mayor valor del beneficio
neto o excedente resultado del egreso rechazado por
improcedente. En los anteriores términos, la Sala
decreta la legalidad condicionada del paragrafo 4.°
del articulo 1.2.1.5.1.24 y del aparte acusado del or-
dinal 2.6 del articulo 1.2.1.5.1.36 del DURT".

EGRESOS PROCEDENTES EN LA DETERMINACION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE DE LOS
CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - Inversiones procedentes / EGRESOS
PROCEDENTES EN LA DETERMINACION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE DE LOS CONTRIBU-
YENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - llegalidad de la limitacién de inversiones por el
caracter depreciable o amortizable del activo objeto de la inversion y por el término de duraciéon de
la misma. Exceso de potestad reglamentaria / DETRACCION DE INVERSIONES SOBRE ACTIVOS
DEPRECIABLES O AMORTIZABLES DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE DE LOS CONTRIBUYEN-

TES DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - Procedencia y alcance / ARTICULO 1.2.1.5.1.22 IN-
CISO 1 DECRETO 1625 DE 2016 - Objeto / CONTROL DE LEGALIDAD DEL INCISO 1 DEL ARTiCULO
1.2.1.5.1.22 DEL DECRETO 1625 DE 2016 - Anulacion parcial

Problema Juridico 3: ;El Ejecutivo excedid la potes-
tad reglamentaria al limitar las inversiones que fun-
gen como egresos en la determinacién del beneficio
neto o excedente de los contribuyentes del régimen
tributario especial?

Tesis 3: “Para la Sala, el articulo 357 del ET no plan-
tea requisitos o condicionantes relativos al caracter
depreciable o la amortizacion del activo objeto de la
inversion o la duracion de esta, para que califique
como erogacion que aminora el beneficio neto o
excedente. Habida cuenta de esa consideracion,
cuando la disposicion acusada condiciona la detrac-
cion de inversiones, para la determinacion del bene-
ficio neto o excedente, a que sean depreciables o
amortizables, esta introduciendo un requisito o limi-
tacion no prevista en la norma superior y, ademas,
regulando un aspecto que excede el marco de com-
petencia del Ejecutivo. Lo anterior no implica de nin-
guna manera que los contribuyentes que realicen
inversiones, cuya naturaleza permite aplicar deméri-
tos por depreciacion o amortizacion, puedan amino-
rar del calculo del beneficio neto o excedente dos
veces la misma erogacion, esto es, tanto el valor
cancelado por la realizacion de la inversion como la
alicuota de depreciacion o amortizacion respectiva.
De hecho, la Sala advierte que la disposicion acusa-

da no tiene por objeto regular la realizacion fiscal o el
afo gravable de imputacion del egreso, sino que esta
reglamentando los activos susceptibles de constituir
una inversion que califigue como egreso a efectos
de disminuir el beneficio neto o excedente. Con todo,
el aparte de la disposicion analizado no es el unico
que adolece del vicio en comento. La extralimitacion
referenciada también se predica del mandato de la
norma reglamentaria que impone un criterio tempo-
ral de la inversion no incluido en el articulo 357 su-
pra. Asi, la disposicion acusada establece que las
«inversiones tendran que ser como minimo superio-
res a un (1) afio». Al respecto, observa la Sala que el
referido articulo 357 del ET no plantea requisito al-
guno referido al tiempo minimo de duracion de la
inversion para que compute como egreso y aminore
el beneficio neto o excedente del contribuyente. Para
tales efectos, el requisito que establece la referida
norma legal esta enfocado a que la inversion debe
efectuarse en «cumplimiento de su objeto social de
conformidad con lo dispuesto en este Titulo». Por lo
anterior, la Sala considera que la exigencia de un
criterio temporal de las inversiones constitutivas de
egreso desborda el contenido normativo de la norma
reglamentada (i.e. 357 ibidem). Consecuentemente,
se declarara la nulidad parcial del inciso 1.° del ar-
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ticulo 1.2.1.5.1.22 del DURT, adicionado por el Decre-
to 2150 de 2017. Al respecto, observa la Sala que si
bien la pretension, y la fijacion del litigio, tuvo por
objeto la totalidad del inciso 1.° del articulo
1.2.1.5.1.22 del DURT, el concepto de violacion ex-
puesto no cuestiono la legalidad de la toda la norma
incorporada en el inciso. La demandante no cuestio-
no la legalidad del requisito relativo a que la inversion
genere «rendimientos para el desarrollo de la activi-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

dad meritoria de los contribuyentes a que se refiere el
articulo 1.2.1.5.1.2. de este Decreto». Por lo anterior,
la Sala declara la nulidad parcial de la norma acusa-
da y queda vigente el siguiente texto: Articulo
1.2.1.5.1.22. Inversiones. Se entenderan por inver-
siones aquellas dirigidas al fortalecimiento del pa-
trimonio y que generan rendimientos para el desarro-
llo de la actividad meritoria de los contribuyentes a
que se refiere el articulo 1.2.1.5.1.2. de este Decreto”.

REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA ENTIDADES SIN ANI-
MO DE LUCRO - Causales de exclusién o pérdida de la calidad de sujeto pasivo / REGULACION DE
LA SUJECION PASIVA TRIBUTARIA - Reserva de ley. Competencia exclusiva del legislador / DE-
TERMINACION DE LA SUJECION PASIVA AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL A TRAVES DE RE-
GLAMENTO - llegalidad. Exceso de potestad reglamentaria / CAUSALES DE EXCLUSION O PERDI-
DA DE LA CALIDAD DE SUJETO PASIVO DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL MEDIANTE
REGLAMENTO - llegalidad de los ordinales 2, 3 y 4 del articulo 1.2.1.5.1.44 del Decreto 1625 de

2016

Problema Juridico 4: ;El Ejecutivo excedid la potes-
tad reglamentaria al fijar causales de exclusion o
pérdida del régimen tributario especial para las enti-
dades sin animo de lucro?

Tesis 4: “Considera la Sala que el articulo 364-3 del
ET establece unas causales que determinan el cam-
bio de sujecion pasiva de los contribuyentes. Dicho
articulo establece los supuestos de hecho por los
cuales un contribuyente del régimen tributario espe-
cial se excluye de tal régimen, para quedar someti-
dos, asimilados a una sociedad comercial, al régi-
men ordinario del impuesto sobre la renta. Sin
embargo, destaca la Sala que la regulacion de la su-
jecion pasiva a los impuestos, como elemento del
hecho generador, es una materia reservada a la
competencia del legislador, de conformidad con los
articulos 150, ordinal 12, y 338 de la Constitucion,
razon por la que el reglamento acusado no podia
contemplar causales que llevaran a modificar la su-

jecion pasiva de las entidades pertenecientes al ré-
gimen tributario especial. Bajo ese contexto, para la
Sala es claro que el Ejecutivo excedio los limites pro-
pios de su potestad reglamentaria, en la medida en
que se arrogd la facultad de determinar quiénes
pueden conservar la calidad de sujeto pasivo del
impuesto sobre la renta bajo las prerrogativas del
régimen. Dicha materia, en los términos expuestos,
es un asunto reservado a la competencia del Con-
greso, de conformidad con el articulo 338 de la
Constitucion, de modo que el Ejecutivo no tiene
competencia, en ejercicio de la referida potestad,
para modificar o adicionar los supuestos de sujecion
al régimen especial u ordinario del impuesto sobre la
renta. Asi, la Sala accede a las pretensiones en rela-
cion con la norma demandada y, por consiguiente,
decretara la nulidad del aparte del Decreto 2150 de
2017 que anadio al articulo 1.2.1.5.1.44 del DURT los
ordinales 2.°,3.°y 4.°".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 4 de di-
ciembre de 2019, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 11001-03-27-000-2018-00025-00

(23781).
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4. Se precisa el alcance y los efectos juridicos del régimen
de transparencia fiscal en el marco de los contratos de fi-
ducia mercantil.

Sintesis del caso: Se anuld, solo en cuanto al monto de la sancion por inexactitud, la liquidacion ofi-
cial de revision por la que la DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre la renta y complemen-
tarios que por el afo gravable 2008 presenté un contribuyente, en el sentido de adicionar ingresos por
la enajenacion de derechos fiduciarios, rechazar deducciones por la pérdida generada por dicha ena-
jenacion, asi como por los ajustes por inflacion originados en la misma operacion y en la venta de
acciones, determinar el saldo a pagar e imponer sancion por inexactitud. La Sala mantuvo la legalidad
del acto acusado porque, en sintesis, concluyé que la procedencia de las deducciones no se encon-
traba amparada por la normativa vigente para la época de los hechos, en consideracion de los efectos
que proyecta el principio de transparencia fiscal y por la derogatoria de los ajustes integrales por in-
flacion ocurrida en el afio 2006.

VENTA DE DERECHOS FIDUCIARIOS - Tratamiento fiscal en el impuesto sobre la renta / REGIMEN
DE TRANSPARENCIA FISCAL DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL EN EL IMPUESTO SOBRE
LA RENTA - Marco juridico / REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL DEL CONTRATO DE FIDUCIA
MERCANTIL EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Efectos juridicos de la cesion de derechos fidu-
ciarios / DEDUCCION EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE PERDIDA POR ENAJENACION DE
DERECHOS FIDUCIARIOS REPRESENTATIVOS DE ACCIONES POSEIDAS POR MAS DE DOS ANOS -
Improcedencia / CESION DE DERECHOS FIDUCIARIOS REPRESENTATIVOS DE ACCIONES APOR-
TADAS A PATRIMONIOS AUTONOMOS Y POSEIDAS POR MAS DE DOS ANOS - Configuracién del
hecho generador del impuesto a las ganancias ocasionales

Problema Juridico: ;Es deducible del impuesto so-
bre la renta la pérdida originada en la enajenacion de
derechos fiduciarios que tienen por subyacente ac-
ciones poseidas por mas de dos anos y que fueron
aportadas por el demandante, como fideicomitente,
a patrimonios auténomos?

Tesis: “[L]a posicion actual de la Sala es la de que se
le atribuye a la venta de derechos fiduciarios el tra-
tamiento fiscal previsto para la venta de las acciones
subyacentes en el patrimonio auténomo, sin que ello
obedezca a una recaracterizacion negocial propia de
la doctrina del fraude a la ley. Esa conclusion, acerca
de que en el impuesto sobre la renta y complementa-
rios los derechos fiduciarios del fideicomitente apor-
tante conservan las caracteristicas y las condiciones
tributarias de los activos aportados, como son el
tiempo de posesion y la naturaleza fiscal, tiene fun-
damento en la regulacion tributaria con la que con-
taba la fiducia mercantil en el impuesto sobre la ren-
ta para la época de los hechos (...) Dada la existencia
del conjunto de normas dispuestas en los articulos
102 y 271-1 del ET, que establecen las consecuen-
cias tributarias de la fiducia mercantil, bajo un enfo-
que de transparencia, la Sala reitera para el caso sub
judice la decision adoptada en las sentencias del 25
de julio de 2019 (exp. 21703, CP: Stella Jeannette

Carvajal Basto) y del 14 de agosto de 2019 (exp.
23513, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), al tiem-
po que descarta la aplicacion del derecho propuesta
por la demandante que, de manera expresa, se funda
en negar los efectos propios del régimen de transpa-
rencia fiscal que adoptd el ordenamiento tributario
con las reformas introducidas por la Ley 223 de
1995. Para la Sala, con ocasion de la constitucion de
un patrimonio autbnomo por cuenta de un contrato
de fiducia mercantil, tiene lugar un cambio en la
composicion del patrimonio del fideicomitente apor-
tante, consistente en la sustitucion del activo apor-
tado por unos derechos fiduciarios que conservan el
costo fiscal y caracteristicas de aquel. Asi, en el am-
bito del impuesto sobre la renta los derechos fiducia-
rios son representativos de los activos subyacentes
y, por ello, tienen la calidad y condiciones tributarias
de los activos aportados. Consecuentemente, para el
caso enjuiciado, la Sala tiene en consideracion que
en el impuesto sobre la renta y complementarios los
derechos fiduciarios del fideicomitente aportante
son representativos de las acciones aportadas al
patrimonio auténomo. De modo que el aporte en
especie no constituye una enajenacion a efectos del
citado impuesto y el fideicomitente conserva el
tiempo de posesion de las acciones que poseyo
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desde la adquisicion de estas y hasta la enajenacion
de los derechos fiduciarios que recibioé por el aporte
de las acciones al patrimonio auténomo. De modo
que el titular de los derechos fiduciarios conserva, a
través de estos, las caracteristicas y condiciones
tributarias de los activos aportados, como son el
tiempo de posesion y la naturaleza fiscal (..) Del
acervo probatorio, consta la Sala que la pérdida soli-
citada por la demandante como deducible en la de-
terminacion de la renta liquida se originé en la cesion
de los referidos derechos fiduciarios, al haber sido
enajenados por un precio inferior a su costo fiscal, y
no, como lo argumenta la autoridad tributaria, que la
misma corresponda al resultado financiero de la
operacion de los patrimonios autbnomos, esto es,
que la pérdida se haya originado directamente en los
fideicomisos de administracion e inversion. 4.5- Des-
taca la Sala que los derechos fiduciarios fueron reci-
bidos por la actora, como consecuencia de unas
acciones aportadas a los patrimonios autonomos,
constituidos el 09 de julio de 2008. A su vez, dichas
acciones correspondian a activos fijos poseidos por
mas de dos afios por la demandante, desde antes de

ser aportadas a los referidos patrimonios auténo-
mos. Segun lo expuesto en los fundamentos juridi-
cos 4.3y 4.4 de la presente providencia, la Sala con-
sidera que la cesion de los derechos fiduciarios
efectuada por la demandante, en virtud del régimen
de transparencia fiscal de la fiducia mercantil, tiene
los efectos tributarios propios de la cesion o venta
de las acciones subyacentes a tales derechos fidu-
ciarios, las cuales correspondian a activos fijos po-
seidos por mas de dos anos por la demandante, to-
mando en cuenta el periodo de tiempo transcurrido
desde la adquisicion de las acciones hasta la fecha
de enajenacion de los derechos fiduciarios. En con-
secuencia, la cesion de los derechos fiduciarios, re-
presentativos de las acciones aportadas a los patri-
monios auténomos realiza el hecho generador del
impuesto a las ganancias ocasionales, previsto en el
articulo 300 del ET, de modo que la pérdida originada
en dicha enajenacion no tiene efectos en el impuesto
sobre la renta, razon por la que a su vez no constitu-
ye una deduccion en el sistema de depuracion de la
renta liquida de tal impuesto”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 14 de no-

viembre de 2019, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 15001-23-33-000-2013-00508-00

(22093).

Salvamento de voto parcial del consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez

SANCION POR INEXACTITUD POR INCLUSION EN LA DECLARACION DE RENTA DE DEDUCCION
POR PERDIDA GENERADA EN LA ENAJENACION DE DERECHOS FIDUCIARIOS - Improcedencia. No
procede la sancion porque la interpretacion sobre el derecho aplicable realizada por el contribu-
yente es razonable, aunque no avalada por la Sala, en la medida en que se fundamentoé en antiguos

precedentes de la Seccion

Tesis: “[A] mi juicio no es procedente la imposicion
de la sancioén por inexactitud respecto de la inclusion
de la deduccion por la pérdida generada en la enaje-
nacion de derechos fiduciarios, por las siguientes
razones: 3.1 El demandante advirtio que la jurispru-
dencia de la Seccion tenia la tesis de que en los con-
tratos de fiducia mercantil no cabe reconocerle a los
derechos fiduciarios las connotaciones fiscales atri-
buibles a los activos subyacentes en el patrimonio
autonomo. En efecto, esta Seccidn en las sentencias
del 13 de septiembre de 2007 (exp. 15275, CP: Ligia
Lopez Diaz) y del 13 de agosto de 2009 (exp. 16510,
CP: William Giraldo Giraldo), interpretd que los dere-
chos fiduciarios eran activos distintos a las acciones
subyacentes a los mismos. Como lo advierte la Sen-
tencia con esas decisiones ‘corresponderia acceder
a las pretensiones de la demanda segun las cuales no

resultan aplicables las restricciones tributarias previs-
tas para la venta de acciones en el articulo 153 del ET,
pues los activos transmitidos fueron derechos fidu-
ciarios, que no acciones de sociedades.” Pero, aten-
diendo a providencias recientes con una tesis dife-
rente a la tradicional, decidi¢ negar los cargos, 3.2
No se puede desconocer que la actuacion de la con-
tribuyente, en el caso concreto, se fundamenté en
diferentes pronunciamientos de esta Seccion, que en
su momento sustentaron la interpretacion hecha por
la parte actora, tesis, que posteriormente se preciso
y que se reitera en esta oportunidad. Por esto, la in-
terpretacion sobre el derecho aplicable realizada por
la demandante es razonable, aunque no avalada por
esta Sala, en la medida en que se fundamentd en
antiguos precedentes de esta Seccion”.

71

PUBLICACION MENSUAL

www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 227 FEBRERO DE 2020



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/224/11001-03-27-000-2017-00025-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/224/11001-03-27-000-2017-00025-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/224/11001-03-27-000-2017-00025-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/224/11001-03-27-000-2017-00025-00.pdf

DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

5. Se fijan los criterios jurisprudenciales para determinar
cuando procede la inclusion de los dividendos percibidos
por personas naturales en la base gravable del impuesto

de industria y comercio.

Sintesis del caso: Se anularon parcialmente los actos administrativos mediante las cuales la Direc-
cion Distrital de Impuestos de Bogota sanciond a una persona natural no por presentar las declara-
ciones del impuesto de industria y comercio de ciertos periodos gravables. La Sala consideré que
procedia la sancion porque se probd que, en su condicion de rentista de capital, el demandante esta-
ba obligado a declarar el ICA respecto de los ingresos que recibié con ocasion del ejercicio habitual
de la actividad comercial consistente en la negociacion a titulo oneroso de partes de interés, cuotas o
acciones. No obstante, la Sala declard la ilegalidad parcial de los actos acusados, porque no guardan
coherencia ni se ajustan al acto de determinacion oficial del tributo, toda vez que liquidaron la san-
cion por no declarar respecto de unos periodos con una base de ingresos brutos diferente a la que se
tuvo en cuenta en las liquidaciones de aforo correspondientes a los mismos periodos. En consecuen-
cia, se modifico la base de la sancion, para ajustarla a la base gravable del ICA, con la que debe coin-

cidir.

DIVIDENDOS PARA EFECTOS DE ICA EN LAS PERSONAS NATURALES - Criterios para de-
terminar su inclusién o exclusion de la base gravable. Aplicabilidad del analisis efectuado
por la Seccién respecto de las personas juridicas / ACTIVIDAD ECONOMICA HABITUAL DE
LA PERSONA NATURAL PARA EFECTOS DEL ICA - Prueba / ACTIVIDAD ECONOMICA HA-
BITUAL DE LA PERSONA NATURAL PARA EFECTOS DEL ICA - Determinacion y alcance.
Andlisis de larealidad de los negocios para establecer la calidad de sujeto pasivo del tributo

Problema Juridico: ;Cudl es el tratamiento tributario
para efectos del impuesto de industria y comercio,
avisos y tableros ICA de la percepcion de dividendos
derivados de la negociacion de acciones y/o partici-
paciones societarias por parte de las personas natu-
rales?

Tesis: “En relacion con la negociacion de acciones o
participaciones societarias en las personas juridicas,
para efectos de la inclusion o exclusion de la base
gravable de ICA, la Sala, en reciente pronunciamien-
to, analizé los criterios a los que ha acudido la Sec-
cion en relacion con el tratamiento tributario para
efectos del ICA en la compra y venta de acciones vy,
la percepcién de dividendos (..) 1.6 El andlisis reali-
zado en el caso de las personas juridicas aplica para
las personas naturales, de manera que, el hecho de
ejercer la actividad economica de manera “habitual y
profesional’, es determinante para definir si la perso-
na natural, por tal hecho, efectua actividad comercial
y, por ende, los ingresos que esta actividad le reporta
estan gravados con ICA. Esto guarda consonancia
con lo previsto en el articulo 10 del Cddigo de Co-
mercio, conforme con el cual, “[sJon comerciantes las
personas que profesionalmente se ocupan en alguna
de las actividades que la ley considera mercantiles”. Y

con el articulo 11 del mismo ordenamiento, que dis-
pone que “[llas personas que ejecuten ocasionalmen-
te operaciones mercantiles no se consideraran co-
merciantes”. 1.7 Si bien, en las personas naturales no
se puede acudir al giro ordinario de los negocios,
porque este se predica de las personas juridicas, es
posible verificar, a efectos de determinar su activi-
dad econdmica habitual, aquella reportada en el RUT
o en el registro tributario que se haya adoptado en el
ente territorial. Con la salvedad, claro esta, que al
igual que ocurre en las personas juridicas, esa activi-
dad econdmica reportada en el RUT puede ser una
de las tantas que se ejecuta en la realidad. Realidad
que, se reitera, es la que se debe consultar para efec-
tos de determinar la calidad de sujeto pasivo del im-
puesto de industria y comercio. 1.8 De esta manera,
el RUT o el registro tributario, segun el caso, consti-
tuye uno de los medios de prueba con los que cuen-
ta tanto la administracion como el contribuyente
para acreditar el ejercicio habitual y profesional de
los actos y operaciones consideradas como mercan-
tiles en la legislacion Colombiana. 1.9 Conforme con
lo expuesto, se concluye que si una persona natural
recibe a titulo gratuito por un acto esporadico o in-
vierte ocasionalmente en una sociedad comercial, y
en tal virtud adquiere el caracter de asociado, los
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dividendos derivados de la negociacion de acciones
O participaciones societarias no hacen parte de la
base gravable del ICA, porque no se puede conside-
rar que en estas condiciones ejerce una actividad
comercial. 1.10 Por el contrario, si la persona natural
gjerce la actividad comercial de negociacion a titulo
oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones,
de manera “habitual y profesional’, adquiere la con-
notacion de comerciante y, por ende, los dividendos
derivados de dicha actividad hacen parte de la base
gravable del ICA, a menos, claro estd, que el contri-
buyente pruebe que procede su exclusion en los
términos previstos en el articulo 42 del Decreto 252
de 2002, porque se trata de actividades exentas y no
sujetas, devoluciones, rebajas y descuentos, expor-
taciones y la venta de activos fijos. 1.11 Es oportuno
reiterar que en criterio de la Sala, “cuando la interven-

cion como asociado en la constitucion de sociedades
se ejecuta de manera habitual y profesional, lo nor-
malmente acostumbrado es que las acciones formen
parte del activo movible de la empresa. Pero eso no
obsta para que las acciones formen parte de su acti-
vo fijo. Lo relevante es que, en uno u otro caso, los
dividendos que percibe quien ejecuta de manera habi-
tual y profesional la intervencidn como asociado en la
constitucion de sociedad estan gravados con el im-
puesto de industria y comercio. Solo los ingresos por
la venta de bienes que constituyan activo fijo estan
exentos por disposicion legal. Por lo tanto, no es per-
tinente aplicar esa regla de exencion a los ingresos
por dividendos de acciones que constituyan activo fijo
para quien ejecuta de manera habitual y profesional la
intervencion como asociado en la constitucion de
sociedades”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 2 de octu-
bre de 2019, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacién: 25000-23-37-000-2013-01537-01

(23324).
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1. Se nego la solicitud de suspension provisional del acto
de eleccion de la directora general de la Corporacion Auto-
noma Regional de la Orinoquia CORPORINOQUIA.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion de la directora general de la Corpora-
cion Auténoma Regional de la Orinoquia CORPORINOQUIA para el periodo 2020-2023, solicitando
igualmente la suspension provisional del acto demandado, bajo la consideracion de que la elegida no
acreditd, dentro de los requisitos exigidos para el cargo, la experiencia especifica en materia ambien-
tal. La Sala nego la solicitud de suspension, luego de concluir que no se demostré el vicio alegado por

el demandante.

SUSPENSION PROVISIONAL - Acto de eleccién de la directora general de la Corporacion Auténo-
ma Regional de la Orinoquia CORPORINOQUIA / SUSPENSION PROVISIONAL - Negada la solicitud
al no acreditar la falta de experiencia especifica en materia ambiental

Problema Juridico: ;Es procedente la medida caute-
lar de suspension provisional porque la demandada
no acredito el cumplimiento del requisito previsto en
el literal c) del articulo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076
de 2015, por cuanto dentro de los documentos apor-
tados con la inscripcion al proceso de seleccion no
es el idéneo para demostrar experiencia especifica
en materia ambiental?

Tesis: “La parte demandante sustentd la proceden-
cia de la medida cautelar en el hecho que el acto
enjuiciado, se encuentra viciado de nulidad por en-
contrarse inmersos en la causal de nulidad consa-
grada en el articulo 275.5 de la Ley 1437 de 2011,
esto es, por elegir a “(...) candidatos o se nombren
personas que no reunan las calidades y requisitos
constitucionales o legales de elegibilidad (...)". Alega
el accionante que la ingeniera Doris Bernal Cardenas
no acredité el cumplimiento del requisito previsto en
el literal c) del articulo 2.2.8.4.1.217 del Decreto 1076
de 2015, por cuanto dentro de los documentos apor-
tados con la inscripcion al proceso de seleccion para
Directora General de CORPORINOQUIA no allegd un
documento idoneo que demostrara experiencia es-
pecifica en materia ambiental. (..). Para el cumpli-
miento del requisito de experiencia especifica la de-
mandada allegd una certificacion expedida por la
Coordinadora Administrativa de la empresa SER-
TRAC INGENIERIA SAS, en la que relaciona las fun-
ciones relacionadas como Director Administrativo y
Financiero y las labores desempefiadas como Sub-
gerente en esa entidad. (...). Revisada esta informa-
cion destaca la Sala que dentro de las labores dentro
de las cuales se circunscribe el objeto social se en-
cuentra el transporte de residuos solidos especiales,
labor que por su naturaleza exige un tratamiento
determinado en materia medio ambiental y por tanto
requiere un conocimiento especifico en esta area.
Adicionalmente a lo anterior, alega el apoderado de

la demandada que la labor de mantenimiento, re-
construccion y reparaciones de locaciones y ejecu-
cion de obras civiles incluye un componente medio
ambiental que involucra el debido aprovechamiento
y conservacion de los recursos naturales, situacion
gue en esta instancia procesal puede tener asidero,
en tanto no existe prueba que demuestre lo contra-
rio. Asi las cosas y analizado el objeto social de la
empresa SERTRAC INGENIERIA SAS, se puede con-
cluir que en este momento procesal la Sala Electoral
no encuentra en principio probado que de su conte-
nido se deduzca la exclusion de plano de cualquier
actividad de cardcter medio ambiental. (...). Respecto
de la certificacion expedida por el Hospital de Yopal
ESE. (...). Alega la parte actora que la experiencia
certificada por el hospital de Yopal E.S.E no puede
ser tenida como valida para temas medioambienta-
les porque relaciona actividades de supervision y
coordinacion de contratos ejecutados por terceros
contratistas, sin que se haya probado que las labores
hayan sido ejercidas por ella directamente. Revisan-
do el contenido de las certificaciones proferidas por
el Subgerente Administrativo y Financiero del Hospi-
tal Regional de la Orinoquia, en la que hace constar
las funciones desempefiadas por la demandada co-
mo contratista del Hospital Yopal ESE, se destaca
que su descripcion inicia con el titulo “ACTIVIDADES
COORDINADAS Y SUPERVISADAS’, lo que permitiria
a la Sala concluir que ninguna de estas labores fue-
ron desempefadas directamente por la sefiora Doris
Bernal Cardenas sino que se desarrollaron a través
de terceras personas, correspondiéndole solamente
ejercer una labor de control y fiscalizacién la cual no
puede ser calificada como experiencia especifica en
materia ambiental. Lo ocurrido con estos tiempos
llevan a la Sala a la conviccion de que estos periodos
pueden ser valorados como experiencia profesional
y o como experiencia especifica en medio ambiente
por no haber sido ejercidos directamente por la de-
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mandada. En tal virtud le asiste razon al demandante
en su argumento de no declarar apto este documen-
to, sin que ello implique la viabilidad de decretar la
medida cautelar en consideracion a que este requisi-
to fue satisfecho con el documento expedido por la
sociedad SERTRAC INGENIERIA SAS conforme se
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expuso en capitulos precedentes. Asi las cosas y
ante la ausencia de prueba que en este momento
procesal demuestre el vicio alegado por el actor, se
concluye que este argumento no puede salir avante
para justificar la imposicion de la medida cautelar
solicitada.”

Aclaracion de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA - Es competencia del ponente y no de la sala / MEDIDA CAU-
TELAR - Deber de indicar el caracter urgente de la medida en la providencia que la resuelve

Tesis: “Con el acostumbrado respeto, he de manifes-
tar que aunque comparto la decision tomada en el
presente caso, de negar la medida de suspension
provisional contra los efectos del acto declaratorio
de eleccién, me permito aclarar el voto, frente a dos
aspectos muy puntuales. El primero, referente a que
el auto admisorio de la demanda es una decision
competencia del ponente y no de la Sala, y que he
expuesto y reiterado de antafno y puse de presente al
momento del debate y estudio del entonces proyecto
de auto y que itero como sustento de mi disidencia.
El segundo, sobre el manejo y tramite de la solicitud
de la medida cautelar de urgencia, por las razones
gue paso a explicar. A mi juicio resulta impreciso y
por demas contradictorio que la Sala se abrogue
como cuerpo colegiado el conocimiento del auto
admisorio de la demanda invocando el inciso final
del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto
la prevision contenida por este dispositivo (...) debe
entenderse referido a la decisién de suspension pro-
visional, que por ser la medida cautelar por excelen-
cia durante muchos afos se consideré razonable
gue se expidiera en un solo auto, apelando a un re-
zago del derogado CCA. (...). Asi mismo, a mi juicio,
tampoco puede afirmarse que como la suspension
debe decidirse en el mismo cuerpo del auto admiso-
rio, ello conlleva a que un auto admisorio que por
norma y tradicion es del ponente, se convierta y pase
al conocimiento del cuerpo colegiado cuyo espectro
competencial es exclusivamente el del recurso con-
tra la decision cautelar. (...). Asf las cosas, considero
que el haber mantenido el decreto de suspension
provisional dentro del cuerpo del auto admisorio en
materia de nulidad electoral, conforme al texto del
ultimo inciso del articulo 277 del CPACA no es mas
gue un rezago de lo que se venia aplicando bajo la
regencia del CCA, normativa que por lo demas tam-
poco tuvo la teleologia de convertir el auto admisorio
propio del ponente en una decisién de la Sala como
cuerpo colegiado, sino de valerse de una sola provi-

dencia, por regla general, de la primera del proceso,
que es la admision, para darle celeridad y prontitud a
la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos del acto presuntamente espurio o viciado.
(..). Me permito recordar que si bien en materia de
nulidad electoral la cautelar de urgencia no fue pre-
vista en forma expresa, es viable acudir al régimen
general de los procesos contencioso administrati-
vOsS, en cuyo articulo 234 del CPACA, permite proferir
medida cautelar inmediata sin siquiera notificar a la
parte contraria, siempre que se evidencie que por su
urgencia no es posible agotar tramite diferente que
adoptar la medida. Esa cualificacion de urgencia
implica un estado anormal del que regularmente se
predica de los demas eventos, pues es claro que
toda decision definitiva en materia electoral acusada
de nulidad y el quiebre de la presuncion del acto su-
pone indefectiblemente que la hipotética ilegalidad
es generadora de la vulneracion tanto a la democra-
cia como a los derechos politicos, por eso tal cualifi-
cacion en su version de urgencia, inminencia, grave-
dad, impostergabilidad e irremediabilidad, deba
exceder los supuestos de “anormalidad” que acom-
pafa a la judicializacion de la irregularidades que se
acusen y que en la postulacion de la nulidad electoral
se atribuyen que inciden en la legalidad de los actos
que se demandan. (...). Pues bien, descendiendo a la
particularidad del caso, el cautelante solicitdé que la
medida fuera adoptada de urgencia, pero observé
qgue no se le indicd en providencia anterior ni en el
presente auto que la medida se tramitaria 0 no con
ese rigor que le imbuye el calificativo de urgencia,
razon por la cual consideré pertinente dejarlo como
motivo de disidencia. Es claro que de todos modos
como ya se adopto la decision que resuelve la solici-
tud de suspension, la medida pedida de urgencia
quedo subsumida en la decision denegatoria caute-
lar la cual comparto y por ello, solo constituye moti-
vo de aclaracion de mi voto.”
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Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate

SUSPENSION PROVISIONAL - La providencia debi6é pronunciarse sobre la acumulacién de causa-

les objetivas y subjetivas

Tesis: “Aunque la solicitud de la medida cautelar de
este proceso se circunscribid al cargo de incumpli-
miento de los requisitos de elegibilidad, la demanda
se presenta por dos cargos: la expedicion irregular y
el subjetivo de la falta de experiencia especifica en
asuntos ambientales. Por lo tanto, considero que era
necesaria una referencia respecto a la aplicacion o
no del articulo 281 de la Ley 1437 de 2011 como se
ha hecho en otros procesos. En efecto, tenemos que
en decisiones de esta Seccion ya se ha manifestado
que frente a lo dispuesto en el articulo 281 del
C.P.A.C.A. de conformidad con el cual “en una mis-
ma demanda no pueden acumularse causales de
nulidad relativas a vicios en las calidades, requisitos
e inhabilidades del elegido 0 nombrado, con las que
se funden en irregularidades en el proceso de vota-
cion y en el escrutinio”, aungue la norma se refiere al
elegido o nombrado, lo cual sugiere que opera tanto
para elecciones por voto popular como para las que
se surten al margen de esas manifestaciones demo-
craticas, como serian los nombramientos y las elec-
ciones que efectuen las distintas corporaciones, 1o
cierto es que tal prohibicion debe ser entendida, uni-
camente, respecto de las primeras y no opera en las
demandas en que se impugne la legalidad de actos
de nombramiento y de eleccion por cuerpos colegia-

dos como las realizadas por el Consejo Directivo de
las Corporaciones Autonomas Regionales. La juris-
prudencia ha establecido que el articulo 281 de la
Ley 1437 de 2011 aplica para las elecciones por voto
popular, porque la practica ensef¢ a la Secciéon que
los procesos electorales contra elecciones por voto
popular, basados en irregularidades en la votacion y
los escrutinios, toman mayores tiempos para su ins-
truccion y decision, de los que se destinan a tramitar
y resolver los procesos que se basan unicamente en
causales subjetivas. Asi, la disposicion se encamina
a decidir mas rapidamente las demandas por causa-
les subjetivas, y de paso evitar que su suerte quede
ligada a un asunto de mayor complejidad por el vo-
lumen de informacion electoral que usualmente se
maneja en l0os procesos por causales objetivas. En
cuanto se relaciona con los procesos de nulidad
electoral que se originan por elecciones y nombra-
mientos en Corporaciones Auténomas Regional,
conviene la acumulacion en un solo proceso y la
terminacion en una sola sentencia, de varias preten-
siones que, en un inicio, se sustanciaban en proce-
sos distintos por cuanto se salvaguarda la seguridad
juridica y los principios de eficacia y celeridad, que
deben gobernar las actuaciones judiciales.”

Consejo de Estado, Sala dq lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto del 12 de diciembre
de 2019, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién: 11001-03-28-000-2019-00062-00.

2. Se nego la nulidad del acto de eleccion de los miem-
bros del Consejo Directivo de la Corporacion Auténoma
Regional de Cundinamarca - CAR.

Sintesis del caso: Se demandod la nulidad del acto de eleccion de los miembros del Consejo Directivo
de la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca - CAR — para el periodo 2019-2020, aducien-
do que (i) la Asamblea Corporativa de la entidad demandada no tiene competencia para establecer o
aprobar el procedimiento para elegir a los alcaldes delegados ante el Consejo Directivo; (ii) se desco-
nocid el articulo 26 de la Ley 99 de 1993, a propdsito de la conformacidn del consejo directivo de las
CAR, en la medida que si el territorio de la Corporacion comprende un numero plural de departamen-
tos, la participacion sera definida en forma equitativa de acuerdo con el reglamento que al efecto ex-
pida el Gobierno Nacional; (iii) el Gobernador de Cundinamarca, quien instala y preside la Asamblea
Corporativa, se ausenté de la misma; (iv) permitir en el proceso de escrutinio, la intervencién de una
delegada de la Registraduria Nacional del Estado Civil; (v) violacién del sistema establecido para la
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distribucion de curules, al utilizar el sistema de cuociente electoral; y, (vi) la CAR no podia establecer
un procedimiento para la participacion equitativa de alcaldes en los consejos directivos de las CAR.
Se solicitd igualmente la inaplicacion de la Resolucion N° 703 de 2003 del Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, que aprobd los estatutos de la CAR, y el acta N° 37 del 28 de febrero
de 2079 que establecid el procedimiento para las elecciones controvertidas. La Sala resolvié (i) in-
aplicar los articulos 22.5 y 34 de los estatutos de la CAR, aprobados por la Resolucion N° 703 de 2003
del Ministerio de Ambiente y las reglas establecidas por la Asamblea Corporativa de la entidad en la
sesion del 28 de febrero de 2019 contenidas en el Acta N° 037, en cuanto regularon como debe mate-
rializarse la participacion equitativa de los alcaldes al Consejo Directivo de la CAR, al prescribir que
debia designarse 1 burgomaestre por Boyaca y 3 por Cundinamarca, desconociendo la competencia
que el legislador previd para regular tal asunto en cabeza del Gobierno Nacional; y, (ii) negé las pre-
tensiones de la demanda en tanto no se logrd desvirtuar la presuncion de legalidad de la eleccion de
los 4 alcaldes para el Consejo Directivo de la CAR periodo 2019-2020, puesto que la misma fue decla-
rada por la autoridad competente.

NULIDAD ELECTORAL - Contra eleccion de miembros del Consejo Directivo de la Corporacion Au-
ténoma Regional de Cundinamarca CAR / EXCEPCION DE ILEGALIDAD - Declarada frente a nor-

mas relativas a la participacion equitativa de alcaldes en el Consejo Directivo de la CAR

Problema Juridico 1: ;Hay o no lugar a inaplicar la
Resolucién N° 703 de 2003 del Ministerio de Ambien-
te, Vivienda y Desarrollo Territorial, mediante la cual
se aprobaron los estatutos de la Corporacion Auté-
noma Regional de Cundinamarca, y el acta N° 37 del
28 de febrero de 2019 que establecié el procedimien-
to para las elecciones controvertidas, por la supues-
ta infraccion de los articulos 122, 189 numeral 11,
209 y 152 de la Constitucion Politica y el articulo 26
de la Ley 99 de 1993, de conformidad con las razo-
nes expuestas por el actor?

Tesis 1: “La jurisprudencia constitucional ha definido
que la excepcién de inconstitucionalidad es una fa-
cultad de los jueces, o inclusive, un deber que tienen
los mismos, de inaplicar una norma juridica en aque-
llos eventos en que detecten que contradice postu-
lados constitucionales. En consecuencia, “esta he-
rramienta se usa con el fin de proteger, en un caso
concreto y con efecto inter partes, los derechos fun-
damentales que se vean en riesgo por la aplicacion
de una norma de inferior jerarquia y que, de forma
clara y evidente, contraria las normas contenidas
dentro de la Constitucion Politica”. (...). Asimismo,
vale la pena resaltar que en virtud de lo dispuesto en
el articulo 148 de la Ley 1437 de 2011, las anteriores
consideraciones mutatis mutandis también son apli-
cables cuando en un juicio ante esta jurisdiccion se
estima que un acto administrativo es contrario a la
ley, lo que se ha denominado como “excepcion de
ilegalidad”. (...). Se traen a colacion las anteriores
consideraciones sobre las excepciones de inconsti-
tucionalidad e ilegalidad, en atencion a que se ha
planteado como problema a resolver, si la (i) Resolu-
ciéon N° 703 de 2003 del Ministerio de Ambiente vy (ii)
y las reglas contenidas en el acta N° 37 del 28 de
febrero de 2019 deben inaplicarse en el caso en con-

creto. Al revisar las razones por las cuales el actor
solicité que (..) se inaplicaran los preceptos arriba
sefalados, se tiene que el argumento principal con-
siste en que la corporacién autbnoma regional no
tenia competencia para regular aspectos relativos a
dicho procedimiento de eleccion, por cuanto tal es
un asunto que le corresponde al Gobierno Nacional,
en especial en lo atinente a la participacion equitati-
va de los burgomaestres cuando la corporacion tiene
presencia en 2 0 mas departamentos, como lo esta-
blece el articulo 26 de la Ley 99 de 1993. (...). [E]l ra-
zonamiento expuesto [por el demandante] esta
construido sobre la premisa consistente en que el
articulo 26 de la Ley 99 de 1993 establece que sola-
mente el Gobierno Nacional puede regular lo atiente
al procedimiento de la eleccion controvertida. De
esta norma la Sala concentra su atencién en el literal
d), en tanto a propdsito de la eleccion de los alcaldes
que hacen parte del consejo directivo, es el que con-
sagra la facultad reglamentaria del Gobierno Nacio-
nal en la materia, y por ende, la disposicion normati-
va sobre la que se edifican los argumentos relativos
a la solicitud de inaplicacion. Al revisar con deteni-
miento el citado literal, resulta necesario destacar
que el asunto que el legislador reservo a la reglamen-
tacion del Gobierno Nacional fue el relativo a la parti-
cipacion equitativa de los alcaldes en el consejo di-
rectivo de las corporaciones autonomas regionales
que comprenden un nudmero plural de departamen-
tos, esto es, un asunto puntual de dicho proceso de
eleccion, mas no todos los aspectos del mismo, pre-
cision que resulta relevante dado el principio de au-
tonomia de rango constitucional que caracteriza a
las mismas, que ha sido garantizado por la Corte
Constitucional a fin de evitar la injerencia de otras
autoridades en las materias que conciernen a tales
corporaciones, como se ilustro lineas atras, por
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ejemplo, respecto a la aprobacién de sus estatutos.
Se hace énfasis en dicha situacion, en la medida que
contrario a lo que indica el actor, a partir del articulo
26 de la Ley 99 de 1993 no puede entenderse que
todos los asuntos relativos al referido proceso de
seleccion deben regularse por el Gobierno Nacional,
y por ende, tampoco resulta valido predicar que
cualquier disposicion dictada por una autoridad dis-
tinta relativa a dicho tramite, es contraria al articulo
26 ibidem, al principio de legalidad o la potestad re-
glamentaria que trata el articulo 189 superior. (...). [A]
pesar de las imprecisiones en que se hubiere incurri-
do al citarse las normas cuya inaplicacion se solicita,
es claro de una parte, para la Sala y los sujetos pro-
cesales, que se ha hecho alusion al contenido de los
articulos 22.5y 34 del Acuerdo No. 018 del 4 de abril
de 2002 de la CAR, en cuanto establecen como debe
materializarse la participacion equitativa en la elec-
cion de los alcaldes al Consejo Directivo, esto es, que
se elijan 3 de Cundinamarca y 1 de Boyaca y respec-
to de aquéllos que no podran pertenecer a la misma
zona o region, y de otra, que el error en que se hubie-
re incurrido en identificar el precepto a inaplicar, no
impide con el mismo propdsito el estudio de los ar-
ticulos antes sefialados, comoquiera que de oficio el
juez administrativo tiene la potestad de establecer
frente a un caso concreto si proceden o no las ex-
cepciones de inconstitucionalidad o ilegalidad. (...).
Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones y
sin perjuicio de lo que pueda considerarse en un jui-
cio de simple nulidad con efectos erga omnes res-
pecto a la validez de los articulos 22.5 y 34 de los
estatutos de la CAR, en criterio de la Sala salta a la
vista que esta entidad al establecer la forma en que
debia garantizarse la participacion equitativa de los
alcaldes pertenecientes a los departamentos en los
gue tiene presencia, termind desarrollando un asunto
que por disposicion legal, concretamente el literal d)
del articulo 26 de la Ley 99 de 1993, le corresponde

regular al Gobierno Nacional, esto es, al Presidente
de la Republica con el ministro o director de depar-
tamento administrativo correspondiente, de manera
tal que la Asamblea Corporativa de la Corporacion
Autonoma de Cundinamarca al definir el mismo en el
Acuerdo No. 018 del 4 de abril de 2002, actuo sin
competencia. En efecto, a través de los articulos
antes sefialados la CAR termind precisando de ma-
nera general en qué proporcion debe garantizarse la
participacion de los alcaldes de los departamentos
en que ejerce sus funciones, e incluso incluyo res-
pecto de uno de ellos, el de Cundinamarca, una limi-
tacion consistente en que los burgomaestres no
pueden pertenecer a la misma zona o regioén, pautas
a través de las cuales la Asamblea Corporativa defi-
nio como debe materializarse la participacion equita-
tiva en el Consejo Directivo de la entidad, aunque tal
asunto es de competencia del Gobierno Nacional por
expresa disposicion del literal d) del articulo 26 de la
Ley 99 de 1993, por lo que es claro que con los cita-
dos preceptos se actud sin competencia. (..). En
conclusion, frente al primer problema juridico plan-
teado y en aras resolver sobre la legalidad de la reso-
lucion cuya nulidad se solicita, se inaplicaran por ser
contrarios al literal d) del articulo 26 de la Ley 99 de
1993, los articulos 22.5 y 34 de los estatutos de la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca,
aprobados por la Resolucion N° 703 de 2003 del
Ministerio de Ambiente, en cuanto establecieron que
para garantizar la participacion equitativa de alcal-
des en el Consejo Directivo, debia designarse 1 al-
calde Boyaca y 3 de Cundinamarca que no podran
pertenecer a la misma region o zona, regla que tam-
bién debe inaplicarse respecto a los parametros de
eleccion que fueron prescritos en la sesion del 28 de
febrero de 2019."

ASAMBLEA CORPORATIVA DE LA CAR - Es competente para elegir a los alcaldes que pertenecen

al Consejo Directivo de la entidad

Problema Juridico 2: ;El Acuerdo N° 45 del 28 de
febrero de 2019 de la Corporacién Auténoma Regio-
nal de Cundinamarca, incurrié en falta de competen-
cia e infraccion de los articulos 26 de la Ley 99 de
1993 y el numeral 11 del articulo 189 Superior, al
haber declarado la eleccion de 3 alcaldes de Cundi-
namarca y 1 de Boyaca para el Consejo Directivo de
la CAR?

Tesis 2: “Teniendo en cuenta la inaplicacion de los
articulos 22.5 y 34 de los estatutos de la CAR, co-
rresponde resolver (...) si el acto cuya nulidad se soli-
cita incurrié en falta de competencia e infraccion de
los articulos 26 de la Ley 99 de 1993 y el numeral 11

del articulo 189 Superior, al haber declarado la elec-
cion de 3 alcaldes de Cundinamarca y 1 de Boyaca.
(). [Conforme a lo previsto en el articulo 25 de la Ley
99 de 1993] es clara la competencia de la Asamblea
Corporativa de la CAR para elegir a los alcaldes que
pertenecen al Consejo Directivo de la misma entidad.
(...). Sobre el particular no advierte la Sala que el acto
acusado signifique un desconocimiento de dichos
preceptos, comoquiera que en estricto sentido con la
declaracion de la eleccion de los 4 alcaldes ante el
Consejo Directivo de la CAR, no se esta ejerciendo
una actividad reglamentaria que fue asignada exclu-
sivamente al Gobierno Nacional, no se estan desa-
rrollando las pautas normativas para lograr la ejecu-
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cion de la ley, esto es, no se esta precisando bajo
qué parametros debe materializarse la distribucion
equitativa de que trata el articulo 26 de la Ley 99 de
1993 cuando las corporaciones autbnomas regiona-
les tienen presencia en mas de un departamento,
toda vez que tal desarrollo reglamentario no fue em-
prendido por el acto cuya nulidad se solicita, sino por
un acto distinto que fue inaplicado para el caso con-
creto, y por ende, no debe tenerse en cuenta como
un parametro normativo valido para la resolucion del
caso de autos. (...). [A] juicio de la Sala lo que hizo la
Asamblea Corporativa de la CAR fue ejercer una fun-
cion electoral prevista en los articulos 25y 26 de la
Ley 99 de 1993, atendiendo las pautas establecidas
en tales preceptos, en especial este ultimo, que indi-
ca que deben elegirse hasta 4 alcaldes garantizando
que la representacion de los mismos tenga en cuen-
ta de manera equitativa los departamentos en que
tiene presencia la corporacion. (...). [E]l cumplimiento
de dicha funcién tiene como propdsito que en uno de
los 6rganos directivos de la CAR se garantice la re-
presentacion de los municipios correspondientes, y
por ende, que se vele por la participacion de los
MIismMOos en asuntos tan importantes como la elec-
cion y remocion del director de la entidad, proponerle
a la asamblea corporativa reformas a los estatutos,
determinar la planta de la corporacion y su estructu-
ra, aprobar la incorporacion o sustraccion de los dis-
tritos de manejo integrado, los distritos de conserva-
cion de suelos, las reservas forestales y los parques
naturales de caracter regional, aprobar el plan gene-
ral de actividades y el presupuesto anual de inver-
siones, entre otras contenidas en el articulo 27 de la
Ley 99 de 1993. Es mas, el ejercicio de la menciona-
da atribucion de caracter electoral, en la que esta
comprometida la representacion de las entidades
territoriales en las que desempefia su labor la CAR,
en criterio de la Sala no puede quedar sometida al
hecho que el Gobierno Nacional reglamente o no qué
debe entenderse y como debe materializarse la par-

ticipacion equitativa de que trata el articulo 26 de la
ley en comento, so pena que so pretexto del vacio en
la materia, se soslaye la participacion de las entida-
des territoriales involucradas en las decisiones de la
corporacion autonoma, pese a que estan interesadas
en las mismas. (..). Estima la Sala que al haberse
elegido 1 alcalde de Boyaca y 3 de Cundinamarca, se
atiende la necesidad de garantizar que los burgo-
maestres de ambos departamentos cuenten con
representacion al interior del Consejo Directivo, que
es uno de los propositos del literal d) del articulo 26
de la Ley 99 de 1993, y se vela por una mayor repre-
sentacion de Cundinamarca, en atencion al numero
de municipios de este departamento en que actua la
CAR, que es significativamente superior a los de Bo-
yaca, aplicando asi un criterio de proporcionalidad,
gue a juicio de la Sala esta en consonancia con la
participacion equitativa a que hace alusion la norma
antes sefialada y que tuvo como finalidad el cumpli-
miento de la misma, pese al vacio existente en la
materia. En suma, que con el acto cuya nulidad se
pretende se haya declarado la eleccion de 3 alcaldes
de Cundinamarca y 1 de Boyaca para el Consejo
Directivo de la CAR, no se esta usurpando la facultad
reglamentaria del Gobierno Nacional en la materia,
pues la decision controvertida no establecio los pa-
rametros normativos que deben tenerse en cuenta
para garantizar la participacion equitativa, y por el
contrario se tiene que a través del mismo se atendio
la funcion electoral de que trata el articulo 26 de la
Ley 99 de 1993, garantizando la representacion de
las entidades territoriales en las que tiene presencia
la Corporacion Auténoma de Cundinamarca, como lo
exige el mismo precepto. (...). Bajo ese entendido, no
hay lugar a considerar que el acto cuya nulidad se
solicita incurrié en falta de competencia o infraccion
de los articulos 26 de la Ley 99 de 1993y el numeral
11 del articulo 189 Superior, al haber declarado la
eleccion de 3 alcaldes de Cundinamarca y 1 de Bo-
yaca."

CORPORACION AUTONOMA REGIONAL CAR - Esta facultada para regular aspectos relacionados
con el procedimiento de eleccion de alcaldes pertenecientes al Consejo Directivo de la entidad

Problema Juridico 3: ;El Acuerdo N° 45 del 28 de
febrero de 2019 de la Corporacion Auténoma Regio-
nal de Cundinamarca, incurrié en falta de competen-
cia e infraccion de los articulos 34 de la Ley 1437 de
2011 y 152 literal a) de la Constitucién Politica, al
haber implementado y aplicado en la sesion del 28
de febrero de 2019, un procedimiento para la elec-
cion de los alcaldes que hacen parte del Consejo
Directivo de la entidad antes sefialada?

Tesis 3: “Corresponde ahora establecer si el Acuerdo
N° 45 del 28 de febrero de 2019 de la Corporacion
Autonoma Regional de Cundinamarca, incurrid en

falta de competencia e infraccion de los articulos 34
de la Ley 1437 de 2011 y 152 literal a) de la Consti-
tucion Politica, al haber implementado y aplicado en
la sesion del 28 de febrero de 2019, un procedimien-
to para la eleccion de los alcaldes que hacen parte
del Consejo Directivo de la entidad antes sefialada.
[A] juicio del demandante (i) no existe norma que
habilite a la CAR a establecer el tramite de eleccion
de los alcaldes que hacen parte del consejo directivo
(..) a su vez afirmd que (ii) se desconocio la compe-
tencia del legislador en la materia, que inclusive, es
objeto de ley estatutaria segun el literal a) del articulo
152 de la Constitucion Politica, comoquiera que se
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trata de la limitacion del derecho fundamental a ele-
gir y ser elegido. En primer lugar, en cuanto a la su-
puesta inexistencia de normas que habiliten a la CAR
a precisar aspectos relativos al procedimiento de la
eleccion objeto de estudio, resulta necesario recor-
dar que dentro de las funciones de las asambleas
corporativas de las corporaciones auténomas regio-
nales se encuentra adoptar y reformar sus estatutos
de conformidad con el literal e) del articulo 25 de la
Ley 99 de 1993, estatutos que desde luego constitu-
yen una de las expresiones mas relevantes del prin-
cipio constitucional de autonomia que caracteriza
dichas entidades, en tanto a través de los mismos se
establecen pautas fundamentales para el desarrollo
de sus funciones, y como también lo indico la Corte
Constitucional en la sentencia C-462 de 2008, tienen
como proposito definir asuntos como “la metodolo-
gia de eleccion de los miembros del Consejo Directi-
vo de las Corporaciones Auténomas Regionales. (...).
Notese que en el citado fallo de constitucionalidad
se estimd que uno de los aspectos que es materia
de los estatutos de las corporaciones autbnomas
regionales es la metodologia de eleccion de los
miembros del consejo directivo, reconociendo asi la
facultad que tiene la misma entidad de regular tal
aspecto, contrario a lo indicado por el actor, que es-
tima que dicho topico es del resorte del legislador.
(..). La mencionada norma [articulo 2.2.8.4.1.17 del
Decreto 1076 de 2015] reconocid que las asambleas
corporativas de las corporaciones auténomas cuen-
tan con un margen de autonomia, en su condicion de
principal organo de direccion, para establecer los
parametros para las mencionadas elecciones, que
desde luego, debe ejercerse en el marco de la ley.
Por lo tanto, contrario a lo indicado por el demandan-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

te, si existen disposiciones normativas que avalan la
facultad de la CAR de regular aspectos relacionados
con el procedimiento de eleccion de los alcaldes
pertenecientes a su Consejo Directivo, facultad que
ha sido amparada en sede de constitucionalidad, por
lo que no es de recibo la tesis del actor consistente
en que Unica y exclusivamente mediante una ley
debian regularse tal asunto. (...). En ese orden ideas,
tampoco es de recibo que lo relativo a la referida
eleccion es materia de reserva de ley estatutaria,
sobre todo cuando debido “a la amplitud de asuntos
que eventualmente podrian quedar comprendidos
dentro de las materias a que se refiere el articulo 152
de la Carta, y el consecuente riesgo de despojar al
Congreso de la clausula general de competencia que
le es inherente en su condicion de legislador ordina-
rio (art. 150-1 CP), la jurisprudencia ha sefialado de
manera insistente que la clausula de reserva de ley
estatutaria debe interpretarse de manera restrictiva”
(destacado fuera de texto), y que tratdndose de la
regulacion que directa o indirectamente inciden en el
ejercicio de los derechos fundamentales, que es uno
de los asuntos objeto de la referida reserva, debe
estarse ante postulados o situaciones que impliquen
regular el nucleo esencial de tales derechos, pues no
cualquier asunto relacionado con ellos debe some-
terse a las exigencias propias de la ley estatuaria.
(..). En suma, no hay lugar a considerar que el acto
acusado incurrio en falta de competencia e infrac-
cion de los articulos 34 de la Ley 1437 de 2011y 152
literal a) de la Constitucion Politica, por el hecho que
la Asamblea Corporativa de la CAR haya implemen-
tado y aplicado en la sesién del 28 de febrero de
2019, un procedimiento para la eleccion de los alcal-
des que hacen parte del Consejo Directivo.”

CONSEJO DIRECTIVO DE LA CAR - La eleccion de alcaldes que lo integran se realiza mediante el

sistema de cuociente electoral

Problema Juridico 4: ;El Acuerdo N° 45 del 28 de
febrero de 2019 de la Corporacion Auténoma Regio-
nal de Cundinamarca, incurrio en violacion del siste-
ma constitucional o legalmente establecido para la
distribucion de curules o cargos por proveer, al haber
empleado el cuociente electoral para la eleccion de
los alcaldes miembros del referido Consejo Directi-
vo?

Tesis 4: “Otro de los cargos de la demanda consiste
en que la eleccion controvertida incurrio en violacion
del sistema constitucional o legalmente establecido
para la distribucion de curules o cargos por proveer,
como consecuencia de haber empleado el sistema
de cuociente electoral. (...). Frente a la tesis propues-
ta por el actor, varias precisiones resultan necesa-
rias. En primer lugar, que el articulo 263 de la Consti-
tucién Politica (..) se ha referido y lo continlda
haciendo a las elecciones populares en las corpora-

ciones publicas (...) razén por la cual en estricto sen-
tido es frente a tal ambito que tiene aplicacion, y no
respecto a las elecciones de naturaleza disimil, por
ejemplo, las que se llevan a cabo para determinar los
alcaldes miembros del Consejo Directivo de la CAR,
gue no son producto del voto popular, sino de la vo-
luntad de los integrantes de la Asamblea Corporativa
de la misma entidad. (..). Quiere decir esto, que las
elecciones de naturaleza distinta deben regirse por
las normas especiales, en este caso, tratandose de
los 4 alcaldes para el Consejo Directivo de la CAR, la
Ley 99 de 1993, el Decreto 1076 de 2015y los esta-
tutos de la misma Corporacién. (...). Al consultar la
normas especiales, se advierte que en lo atinente a
la eleccion de los alcaldes que hacen parte del Con-
sejo Directivo de la CAR, el articulo 26 de la Ley 99 de
1993 , que se encuentra vigente, establece que el
sistema a emplear es el cuociente electoral, regla
que a juicio de la Sala y contrario a lo indicado por el
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accionante, no se ha visto alterada por las modifica-
ciones del articulo 263 de la Constitucion Politica en
lo respecta a la asignacion de curules, pues se insis-
te, tales cambios tienen como ambito las elecciones
populares en corporaciones publicas, mas no frente
a cualquier tipo de eleccion que involucre a éstas,
como al parecer de manera incorrecta lo entiende el

actor. Por lo tanto, que en el caso de autos se haya
aplicado el sistema de cuociente electoral esta en
consonancia con las normas especiales que rigen la
eleccion cuestionada, y por ende, no se advierte que
se haya empleado un sistema de designacion de
curules o cargos distinto al que correspondia.”

ASAMBLEA CORPORATIVA DE LA CAR - Si fue presidida por el Gobernador de Cundinamarca en

su condicion de presidente de la asamblea

Problema Juridico 5: ;El Acuerdo N° 45 del 28 de
febrero de 2019 de la Corporacién Auténoma Regio-
nal de Cundinamarca, incurrio en violacion del debido
proceso, expedicion irregular y desconocimiento del
articulo 16 de los estatutos de la CAR (Acuerdo N°
018 de 2002), porque presuntamente el gobernador
de Cundinamarca incumplié su deber de presidir la
Asamblea Corporativa en la sesién celebrada en la
fecha antes sefialada?

Tesis 5: ‘[E]l demandante argumenta que se incurrio
en violacion del debido proceso, expedicion irregular
y en desconocimiento del articulo 16 de los estatu-
tos de la CAR, porgue el gobernador de Cundinamar-
ca incumplié su deber de presidir la Asamblea Cor-
porativa del 28 de febrero de 2019 en la que tuvieron
lugar las elecciones controvertidas, en la medida que
se ausentd durante buena parte de la misma. Al revi-
sar el video de la referida sesion, se advierte que el
gobernador de Cundinamarca, en su condicion de
presidente de la Asamblea Corporativa de la CAR, fue
quien instalo la sesion correspondiente, sometio a
aprobacion el orden del dia, estuvo presente en la
verificacion del quorum deliberatorio y decisorio y en
el informe del director de la entidad, el cual también
sometio aprobacion. Posteriormente, se evidencia

que el gobernador se retird del recinto en el momen-
to en que el secretario estaba rindiendo un informe
sobre los alcaldes que habian ingresado con poste-
rioridad al inicio de la reunion y que no se advierte su
presencia durante los informes rendidos por la con-
tadora de la entidad y el revisor fiscal y la interven-
cion del demandante en su condicion de veedor ciu-
dadano. (...). Reiniciada la sesion y en el momento en
que se estaba dando respuesta a las observaciones
presentadas por el demandante en su calidad de
veedor, se evidencia que el gobernador de Cundina-
marca tomo asiento en la mesa principal, para per-
manecer en el recinto durante todo el proceso de
eleccion de los 4 alcaldes del Consejo Directivo. (..).
En ese orden ideas, contrario a lo indicado por el
demandante, la prueba aportada al plenario da cuen-
ta que la sesion del 28 de febrero de 2019 fue presi-
dida por el presidente de la Asamblea Corporativa, el
gobernador de Cundinamarca, quien de manera
atenta estuvo presente en la adopcion de todas y
cada una de las decisiones relacionadas con las
elecciones controvertidas, por lo que en manera al-
guna hay lugar a considerar respecto de las mismas
gue se incurrio en una irregularidad que afectara su
validez, que se desconoci6 el debido proceso o se
incumplio el articulo 16 de los estatutos de la CAR.”

DELEGADA DE LA REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL - Su participacién en la comi-
sion escrutadora fue avalada por la Asamblea Corporativa de la CAR

Problema Juridico 6: ;El Acuerdo N° 45 del 28 de
febrero de 2019 de la Corporacién Auténoma Regio-
nal de Cundinamarca, incurrio en violacién del debido
proceso, expedicion irregular y desconocimiento del
procedimiento de eleccion establecido en el acta N°
37 del 28 de febrero de 2019, en la medida que se
permitio la participacion de la sefiora Nubia Lucero
Reyes Ledn, delegada de la Registraduria Nacional
del Estado Civil, en la comision escrutadora de las
elecciones controvertidas?

Tesis 6: “El Ultimo problema planteado consiste en
establecer si el Acuerdo N° 45 del 28 de febrero de
2019 de la Corporacion Autonoma Regional de Cun-
dinamarca, incurrio en violacion del debido proceso,
expedicion irregular y desconocimiento del procedi-

miento de eleccion establecido en el acta N° 37 del
28 de febrero de 2019, en la medida que se permitié
la participacion de la sefiora Nubia Lucero Reyes
Ledn, delegada de la Registraduria Nacional del Es-
tado Civil, en la comision escrutadora de la eleccion
controvertida. (...). Al revisar los documentos que dan
cuenta del procedimiento que se aprobd en la sesion
del 28 de febrero de 2019, que corresponden al (i)
video y (ii) el acta de la respectiva sesion, se aprecia
en cuanto a la comision escrutadora una circunstan-
cia disimil, pues mientras el acta que se encuentra
suscrita por el presidente y el secretario de la Asam-
blea Corporativa y los alcaldes de Vergara, Sopo,
Soacha y Chiquinquirg, sefiala que la mentada comi-
sion estaria integrada por 3 funcionarios de la CAR,
el video no da cuenta de tal precision. (..). Ante tal
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disyuntiva, en criterio de la Sala, respecto al proce-
dimiento que se implemento y aprobd para la referi-
da eleccion, mayor valor probatorio tiene el mentado
video, comoquiera que el mismo da cuenta segundo
a segundo de las intervenciones de los miembros de
la Asamblea Corporativa, y por consiguiente, revela
con detalle lo ocurrido en la sesion, en este caso,
cuales fueron las reglas establecidas y aprobadas
para la mentada eleccion, mientras el acta, que en
este caso particular no esta suscrita por todos los
integrantes de la Asamblea Corporativa sino por al-
gunos de ellos, simplemente contiene un resumen
de lo acontecido, sin que de la misma pueda apre-
ciarse los pormenores de las intervenciones y deci-
siones adoptadas, a diferencia de lo que ocurre en el
video, cuya imagen y sonido son totalmente claros.
En ese orden ideas, al revisar con atencion el desa-
rrollo de la audiencia (...) no se evidencia que se haya
establecido como norma, que la comision escruta-
dora estuviera conformada por 3 integrantes de la
CAR, pues Unicamente se hizo alusion a las funcio-
nes y responsabilidades de la misma. Asimismo se

observa, que antes del escrutinio correspondiente se
presento a los integrantes de la comision escrutado-
ra, esto es, a los alcaldes de Tabio y Manta y a la
sefiora Nubia Lucero Reyes Ledn, delegada de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, sin que fren-
te a su designacion se realizara alguna observacion,
por lo que a juicio de la Sala la Asamblea Corporativa
en pleno, dentro del margen de autonomia que le
asiste, aprobo la conformacién de la mentada comi-
sion, y por ende avald que hiciera parte de la misma
un funcionario ajeno a la CAR, a fin que con su inter-
vencion contribuyera a la transparencia del proceso
de votacion y escrutinio. (...). Por consiguiente, ante
la inexistencia de la regla en que fundamenta el de-
mandante su motivo de inconformidad, carecen de
vocacion de prosperidad los argumentos expuestos
sobre el particular, y por el contrario se destaca que
la participacion de una delegada de la Registraduria
Nacional de Estado Civil en la comision escrutadora,
fue aprobada por la plenaria de la Asamblea Corpo-
rativa de la CAR”

Aclaracion de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

EXCEPCION DE ILEGALIDAD - No procede frente a normas relativas a la participacion equitativa

de alcaldes en el Consejo Directivo de la CAR

Tesis: “Con mi acostumbrado respeto, manifiesto
las razones por las cuales aclaro mi voto frente a la
decision de 30 de enero de 2020. (...). [M]e aparto de
la decision mayoritaria y es la razon por la cual acla-
ro mi voto, porque considero no procede la inaplica-
cion de los articulos los 22.5 y 34 del Acuerdo No.
018 del 14 de abril de 2002, pues el Consejo Directi-
VO al establecer estas normas, no regulé la participa-
cion equitativa de los alcaldes en este, ya que de
acuerdo con el articulo 26 de la Ley 99 de 1993, el
Consejo Directivo de las Corporaciones Auténomas
Regionales serd conformado: (i) hasta por 4 alcaldes
(i) elegidos por la Asamblea de la Corporacién, (iii)
para periodos de un afio, (iv) por cuociente electoral
(v) de manera que queden representados todos los
departamentos o regiones que integran la corpora-
cién (vi) si hay mas de un departamento la participa-
cion sera definida de forma equitativa. De conformi-
dad con lo anterior, teniendo en cuenta que la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca
comprende 104 municipios, de los cuales 98 corres-
ponden al departamento de Cundinamarcay 6 a Bo-
yacd, para que la representacion sea equitativa, no
existe otra férmula matemadtica diferente, a la de 3

por el departamento que tiene mas de las tres cuar-
tas partes de los municipios y uno para los demas
correspondientes al departamento de Boyaca, ya que
de acuerdo con la norma son maximo 4 |os repre-
sentantes de los Alcaldes. Asi las cosas, no existe
otra posibilidad de repartir equitativamente los 4
cupos existentes para la representacion de los alcal-
des en el Consejo Directivo de la Corporacion Auto-
noma Regional, por lo tanto, los Estatutos sefialan la
unica solucion matematica posible, por o tanto no
esta reglamentando dicha participacion, simplemen-
te se sefala la uUnica posibilidad de asignar la repre-
sentacion de forma equitativa entre los municipios
de los dos departamentos, como lo establece la
norma. (..). Por lo anterior, considero que la regla
establecida en los estatutos no vulnera la compe-
tencia del gobierno para reglamentar el nimero vy
proporcion de los alcaldes en el Consejo Directivo de
la Corporacion, pues ya esta definido en la ley y los
puntos a precisar serian otros, no el nimero de re-
presentantes por departamento, por lo tanto consi-
dero no hay razon para inaplicar los articulos 22.5 'y
34 del Acuerdo No. 018 de 4 de abril de 2002 de la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, sentencia de 30 de enero

de 2020, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-2019-00017-00.
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3. Se decretdé la suspension provisional del acto de elec-
cion de la directora general de la Corporacion Auténoma
Regional de la Orinoquia CORPORINOQUIA.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion de la directora general de la Corpora-
cion Auténoma Regional de la Orinoquia CORPORINOQUIA para el periodo 2020-2023, solicitando
igualmente la suspension provisional del acto demandado, bajo la consideracion de que la demanda-
da carece de experiencia relacionada exigida para el desempefio del cargo y que se desconocio el
tramite que se le debia dar a las recusaciones presentadas contra 11 miembros del consejo directivo.
La Sala decretd la suspension provisional del acto demandado teniendo en cuenta que no se dio el
tramite que correspondia a las recusaciones.

SUSPENSION PROVISIONAL - Del acto de eleccién de la directora general de la Corporacion Au-
tonoma Regional de la Orinoquia CORPORINOQUIA / SUSPENSION PROVISIONAL - Se acoge la

solicitud en tanto no se dio el tramite correspondiente a las recusaciones

Problema Juridico: ;Se debe acceder a la solicitud
de suspension provisional del acto de eleccion de la
directora general de la Corporacion Auténoma Re-
gional de la Orinoquia CORPORINOQUIA, teniendo en
cuenta la experiencia profesional relacionada que
acredito para ocupar el cargo y/o el tramite dado a
las recusaciones presentadas contra los miembros
del Consejo Directivo?

Tesis: “[L]a parte actora expuso que la designacion
de la demandada incurre en: i) “violacién directa de la
Constitucion y la ley por falta de competencia de los
consejeros que participaron en la expedicion del ac-
to.."” y ii) desconocimiento del trdmite que se le debia
dar a las recusaciones presentadas contra 11
miembros del consejo directivo...”. Todo para demos-
trar que la designada, no cumple con el requisito de
experiencia profesional relacionada en temas de
medio ambiente y recursos naturales y que se decla-
ré la eleccion a pesar de que miembros del Consejo
Directivo de la CAR estaban recusados. (..). Esta
seccion ya ha concluido que ante la falta de regula-
cion del tramite de las recusaciones presentadas
contra los integrantes del Consejo Directivo de las
Corporaciones Auténomas Regionales tanto en la ley
99 de 1993 como en los estatutos de la respectiva
CAR, es lo procedente acudir al previsto en el CPA-
CA. (...). Comienza la Sala por abordar el asunto refe-
rido al tramite surtido con las recusaciones presen-
tadas contra los miembros del Consejo Directivo de
Corporinoquia en el curso del proceso eleccionario
gue finalizd con la designacion de la demandada
como Directora de dicha Corporacion Auténoma. De
acuerdo con la postura de la Seccion es lo propio
verificar si Corporinoquia tiene regulado dicho pro-
cedimiento, ya que la Ley 99 de 1993 no lo hizo. Al
respecto, encuentra la Sala, de la revision de los
estatutos obtenidos de la pagina web oficial de la

corporacion autbnoma que no regula este aspecto,
lo que se corrobora incluso con el Acuerdo No. 200-
3-2-19-004 del 25 de octubre de 2019, de Corporino-
quia, “por medio del cual se resuelve la recusacion
presentada en contra de un miembro del Consejo
Directivo”, dictado en el tramite administrativo que
concluyd con el acto de designacion que se pide
suspender y que da cuenta que en lo referente al
tramite que debe aplicarse a las recusaciones, esa
Corporacion Auténoma, acude al articulo 12 del
CPACA. Asi las cosas, no hay duda que es lo proce-
dente revisar la actuacion del Consejo Directivo a la
luz del articulo 12 del CPACA. (...). Establecido lo an-
terior, resta a la Sala determinar si el nUmero de re-
cusaciones presentadas afecta el quorum requerido
para su resolucion, pues conforme la tesis de la Sala
en caso de que asi suceda, estas deberian ser remi-
tidas a la Procuraduria General de la Nacion. Para tal
efecto, nuevamente se requiere acudir a los estatu-
tos de Corporinoquia, el cual en su articulo 29 dispo-
ne que “el consejo directivo podra reunirse, deliberar
y adoptar decisiones validamente, con la asistencia
de la mitad mas uno de sus miembros”’, esto sera
con un minimo de 9 integrantes. En este orden de
ideas, acudiendo al acta de 30 de octubre de 2019,
en la que el Consejo Directivo de Corporinoquia se
reunio para decidir lo pertinente a la eleccion de DO-
RIS BERNAL CARDENAS vy decidi6 las recusaciones,
se advierte que (...) asistieron 15 miembros a la se-
sion, de los cuales 10 estaban recusados, quedando
sin limitacion para participar 5 consejeros. Asi las
cosas, (..), las recusaciones presentadas, en este
preciso caso, afecta el quérum establecido por el
estatuto de Corporinoquia, para que el Consejo Di-
rectivo pudiera reunirse, deliberar y adoptar decisio-
nes validas, como lo ordena su articulo 29. Lo ante-
rior, sin lugar a dudas, al menos en esta instancia
procesal, demuestra el yerro al que alude el deman-
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dante en su peticion cautelar, pues claramente los
miembros del Consejo Directivo no podian resolver
las recusaciones, pues conforme a lo ya explicado,
cuando dichas solicitudes afectan el quérum las
mismas deben remitirse a la Procuraduria General
de la Nacion, para su resolucion, y mientras tanto el
procedimiento administrativo quedara suspendido,
todo lo cual en este caso se omitio y lo cual conlleva
a que esta Sala deba decretar la suspension provi-
sional de los efectos juridicos del acto de designa-
cion de la sefiora DORIS BERNAL CARDENAS como
Directora General de Corporinoquia. Ahora, en cuan-
to a la presunta falta de requisitos de la demandada,

en lo concerniente a la demostracion de la experien-
cia relacionada, la Sala advierte que se trata de un
cargo que debe ser materia de la sentencia que pon-
ga fin al proceso, (...), lo que no corresponde decidir
en esta precaria instancia del proceso, pues requiere
del respectivo debate probatorio. En conclusion la
Sala suspendera los efectos juridicos del Acuerdo
No. 200-3-2-19-005 de 30 de octubre de 2019, “por
medio del cual se designa al director general de la
Corporacion Autonoma Regional de La Orinoquia —
Corporinoquia-, para el periodo 2020-2023", por el
yerro en que se incurrié en el tramite de las recusa-
ciones, conforme lo ya explicado.”

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate

RECUSACIONES - Su tramite no contempla el rechazo de plano / MEDIDA CAUTELAR - Se han
debido analizar con suficiencia las pruebas allegadas relacionadas con el tramite de las recusa-

ciones para determinar la afectacion del quorum

Tesis: “Estoy de acuerdo con la decision adoptada
de manera unanime; sin embargo, considero que se
debi¢ ahondar en los siguientes temas: (i) Marco
juridico y probatorio del tramite de las recusaciones.
La providencia sefala que el tramite de los impedi-
mentos y recusaciones no se encuentra regulado en
los estatutos de la corporacion y por lo tanto al tenor
del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, se debe res-
petar el procedimiento alli dispuesto. (...). En el expe-
diente se puede apreciar que el 14y el 21 de octubre
de 2019, los sefores Anthony Garcia y Cristian Ama-
do, presentaron sendos escritos de recusacion con-
tra el Gobernador de Casanare, que fueron resueltas
en la forma anteriormente citada, es decir, conforme
al articulo 12 de la Ley 1437 de 2011. (...). Contrasta
la anterior actuacion, con el rechazo de plano de las
solicitudes de los sefiores Yuber Andrés Solano Rios,
Laritza Paez Martinez y Maria Florangela Izquierdo
Rodriguez, por parte del Consejo Directivo. (..). En
consecuencia, la providencia debid precisar que la
Ley 1437 de 2011 no consagra el rechazo de plano
de las recusaciones, ni estudia si el rechazo de plano
fue legal o no. Asi mismo, era necesario analizar que
el Consejo Directivo no suspendio la actuacion, pese
a que fue solicitado por los alcaldes de Fortul y Sara-
vena, quienes solicitaron tomarse los cinco dias para
decidir si aceptaban o no la recusacion. Las anterio-
res irregularidades, indiscutiblemente afectan Ia
competencia para la toma de la decision demanda-
da. (ii) Integracion del quorum y procedimiento. [L]a

facultad consistente en que el resto de los integran-
tes del Consejo Directivo resuelva las recusaciones
presentadas en relacion con uno de sus miembros
se aplica, siempre y cuando no se afecte el quorum
para decidir, por ello la Unica regla aplicable en tal
evento es el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 que
atribuye a la Procuraduria General de Naciéon una
competencia residual. (...). Aungue las recusaciones
se hubieren presentado en un solo escrito contra
varios miembros del Consejo Directivo, los funda-
mentos de hecho y de derecho no son los mismos
para todos los recusados. En consecuencia, para
establecer si se afectaba o no el quérum, era nece-
sario escindir el escrito que contenia las recusacio-
nes y precisar en cada una de ellas, quien podia deli-
berar y votar para su resolucion a efectos de
establecer caso a caso si se afectan las mayorias
estatutarias y de ser asi activar la competencia de la
Procuraduria General de la Nacion para decidirlas.
(..). De lo anterior, se desprende que era necesario
analizar con suficiencia las pruebas legalmente apor-
tadas al proceso para decidir la medida cautelar, la
cual imponia el acatamiento de la ley en el tramite de
las recusaciones y después de este analisis, estable-
cer la afectacién del quérum. Ante los protuberantes
yerros cometidos por parte del Consejo Directivo en
la vulneracion del procedimiento dispuesto en el ar-
ticulo 12 de la Ley 1437 de 2011 y la posible afecta-
cion del quorum, es que suscribi la providencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Quinta, auto de 12 de diciembre
de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion: 11001-03-28-000-2019-00061-00.
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4. Se nego la nulidad de la resoluciéon por medio de la cual
el Consejo Nacional Electoral cancel6 la personeria juridica
del Partido de Reivindicacion Etnica PRE.

Sintesis del caso: E/ Partido de Reivindicacién Etnica “PRE” demandd la nulidad de la resolucién por
medio de la cual el Consejo Nacional Electoral, le canceld la personeria juridica, argumentando que, (i)
para la fecha del cierre de las inscripciones a las elecciones para el Congreso periodo 2018-2022, no
les habia sido reconocida la personeria juridica; (ii) tal decisién ha debido ser objeto de consulta pre-
via con la comunidad; (iii) el Consejo Nacional Electoral incurrié en desviacién de poder pues su ver-
dadero motivo es extinguir el partido PRE debido a que se declard en oposicion al gobierno de turno;
(iv) se vulnera el derecho a la igualdad pues con la pérdida de la personeria juridica, las comunidades
negras quedan excluidas de participar en las elecciones regionales que se llevaran a cabo el proximo
27 de octubre. La Sala negd las pretensiones de la demanda, luego de considerar que, (i) la ausencia
de la personeria juridica no limita el derecho a participar en la conformacidn del poder politico; (ii) no
se requiere el agotamiento de la consulta previa en la declaratoria de pérdida de la personeria juridica;
(iii) no se acredito la configuracién de la desviacién de poder endilgada al CNE en el acto demandado;
(iv) y, que no hubo vulneracidn del derecho a la igualdad con la expedicién del acto demandado.

PARTIDOS Y MOVIMIENTOS POLITICOS - Participacién en la conformacién del poder politico /
PERSONERIA JURIDICA - Su ausencia no limita el derecho a participar en la conformacion del po-

der politico

Problema Juridico 1: ;Por el hecho de no contar con
personeria juridica reconocida para la fecha de las
inscripciones para las elecciones al Congreso de la
Republica periodo constitucional 2018-2022, la parte
actora se encontraba en imposibilidad de participar
en ese certamen electoral en la condicién de partido
politico?

Tesis 1: "Dentro de las organizaciones politicas,
igualmente, se encuentran las formas asociativas
que carecen de personeria juridica; sin embargo, la
falta de dicho atributo no impide, en modo alguno,
gue puedan inscribir candidatos a cargos de eleccion
popular, pero sin el otorgamiento del aval, dado que
no estan autorizadas para ello, sino que deben acudir
a instrumentos supletorios como la recoleccion de
firmas de apoyo y la constitucion de polizas de segu-
ros que garanticen tanto la seriedad de la postula-
cion como que la organizacion si cuenta con un res-
paldo ciudadano cuantitativamente relevante. (..).
[L]a existencia de la organizacion politica y su capa-
cidad de inscribir candidatos y lograr cargos o curu-
les en las corporaciones publicas de eleccion popu-
lar, no se limita ni desaparece por el hecho de la
carencia o la pérdida de ese atributo, ya que “la per-
soneria juridica no es un elemento constitutivo del
partido o movimiento cuya existencia es, por el con-

trario, presupuesto indispensable para discernirla”.
En esos términos, se debe tener claridad acerca de
que la personeria juridica constituye una prerrogativa
que permite la postulacion de candidatos a cargos
de eleccion popular por medio del otorgamiento de
avales por su representante legal, pero la falta de ese
atributo ni la pérdida del mismo limitan el derecho a
participar en la conformacién del poder politico. (...).
El hecho de que un movimiento politico no ostente la
atribucion reconocida de la personeria juridica, tal
circunstancia no restringe su participacion en la con-
formacion del poder politico, solo que la carencia de
dicho atributo impide el acceso a la serie de benefi-
cios que son concedidos a las organizaciones que
cumplen con los requisitos sefialados en la Consti-
tucion y la ley para tal efecto. En ese orden, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 108 de la
Carta Politica, la personeria juridica sera reconocida
por el Consejo Nacional Electoral a los partidos, mo-
vimientos politicos y grupos significativos de ciuda-
danos que hayan obtenido una votacion no inferior al
3% de los votos emitidos validamente en el territorio
nacional en las elecciones de Camara de Represen-
tantes o Senado vy, para el caso de las minorias étni-
cas, sera suficiente con que logren representacion
en el Congreso.”
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CONSULTA PREVIA - No requiere su agotamiento previo en la declaratoria de pérdida de la perso-

neria juridica

Problema Juridico 2: ;Previamente a la declaratoria
de la pérdida de la personeria juridica se requeria
agotar el mecanismo de consulta previa a la comu-
nidad afrodescendiente de los corregimientos de San
Antonio y El Castillo del Cerrito?

Tesis 2: “Por otro lado, en cuanto al argumento ati-
nente a que, previamente a la declaratoria de pérdida
de la personeria juridica, se debia aplicar el meca-
nismo de la consulta previa por tratarse de la adop-
cion de una medida administrativa que afecta direc-
tamente a la comunidad afrodescendiente, se debe
sefialar que la jurisprudencia constitucional ha indi-
cado, de conformidad con el Convenio 169 de la OIT
y con el desarrollo del derecho internacional, que el
presupuesto para la activacion del deber de consulta
previa es la afectacion directa de los pueblos étni-
cos. En términos de la jurisprudencia constitucional,
se ha definido la afectacion directa “como el impacto
positivo 0 negativo que puede tener una medida so-
bre las condiciones sociales, econdmicas, ambienta-
les o culturales que constituyen la base de la cohe-
sion social de una determinada comunidad étnica.
Procede entonces la consulta previa cuando existe

evidencia razonable de que una medida es suscepti-
ble de afectar directamente a un pueblo indigena o a
una comunidad afro descendiente”. (...). En el caso
que se analiza, se tiene que tanto el reconocimiento
como la pérdida de la personeria juridica de un parti-
do politico, en este ultimo evento, bajo el supuesto
de hecho de incumplir con los requisitos sefalados
en el articulo 108 de la Constitucion, no constituyen
disposiciones que beneficien o afecten unicamente a
las comunidades afrodescendientes sino a la gene-
ralidad de las colectividades politicas que participan
en el certamen electoral de Congreso de la Republi-
ca, lo que de suyo presupone que no hay un trato
diferencial. En consecuencia, si bien la pérdida de la
personeria juridica podria implicar una afectacion
directa a la comunidad de San Antonio y El Castillo,
se tiene que la misma situacion de afectacion es
predicable respecto de todas las colectividades poli-
ticas que pretendan obtener una representacion en
el Congreso y no cuenten con el suficiente respaldo
popular, razon por la cual el Consejo Nacional Electo-
ral no estaba en la obligacion de agotar el mecanis-
mo en comento.”

DESVIACION DE PODER - No se acredit6 su configuracion

Problema Juridico 3: ;E/ Consejo Nacional Electoral
incurrié en desviacion de poder, puesto que el verda-
dero motivo que subyace de tales decisiones es “ex-
tinguir” al PRE como partido politico, toda vez que se
declard en oposicion al gobierno del actual presiden-
te de la Republica?

Tesis 3: “[E]l demandante alegd que los actos admi-
nistrativos cuya nulidad se depreca adolecen de
desviacion de poder, pues, en su sentir, existe un
interés del Consejo Nacional Electoral de “extinguir”
al Partido Politico de Reivindicacién Etnica. La des-
viacion de poder se configura cuando la atribucion
de la que estd investida una autoridad administrativa
se ejerce no hacia el fin exigido por la ley, sino en
busca de logros diferentes, de tal manera que se
configura como causal de anulacion, la que de ma-
nera precisa consiste en que una autoridad, con la
competencia suficiente para expedir el acto acusado,
lo hace por mdviles distintos a la finalidad expresa o
implicita de la norma que le atribuye dicha compe-
tencia. En ese sentido, es a la parte que arguye la
desviacion de poder a la que le corresponde probar
de manera clara, fehaciente y determinante la exis-

tencia de moviles distintos de la administracion,
aportando las pruebas que lleven a la certeza de que
los motivos que tuvo la autoridad administrativa pa-
ra expedir el acto, tuvieron un fin distinto al bien juri-
dico tutelado por la ley. Segun lo consignado en las
resoluciones demandadas, el Consejo Nacional Elec-
toral tuvo como sustento normativo fundamental
para declarar la pérdida de la personeria juridica la
verificacion objetiva de los resultados de las eleccio-
nes de Congreso de la Republica referentes al um-
bral de votacién no inferior al 3% o al hecho de que
las minorias étnicas y politicas hayan obtenido re-
presentacion en el Congreso, presupuestos estable-
cidos en el articulo 108 de la Constitucion. Sobre el
particular, se advierte que la parte actora no acreditd
que el Consejo Nacional Electoral tuviera un fin dis-
tinto al sefialado en los actos acusados, por cuanto
se limitd a manifestar que la autoridad demandada
tenia interés en extinguir al PRE como partido politi-
co, de modo que no existe razon juridica o factica
alguna que permita declarar la nulidad del acto ad-
ministrativo acusado en virtud de ese preciso repro-
che.”
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PERSONERIA JURIDICA - La decision de su pérdida para el Partido de Reivindicacién Etnica PRE

se ajusta a la legalidad

Problema Juridico 4: ;Pese a no haber participado
en las elecciones al Congreso de la Republica perio-
do constitucional 2018-2022 como partido politico y
si en la condicion primigenia de consejo comunitario,
era juridicamente viable que el Consejo Nacional
Electoral declarara la pérdida de la personeria juridi-
ca del PRE, en aplicacion de lo consagrado en el ar-
ticulo 108 de la Constitucion, en concordancia con el
numeral 9 del articulo 265 ibidem?

Tesis 4: “La parte actora estimé que los actos de-
mandados fueron expedidos con violacion de las
normas en las que debian fundarse porque el Conse-
jo Nacional Electoral no tuvo en cuenta la no partici-
pacion de esa colectividad como partido politico con
personeria juridica en las pasadas elecciones para
Congreso de la Republica periodo 2018-2022, por
cuanto para la fecha del cierre de inscripciones de
esas justas electorales, aun no habia sido reconoci-
da la personeria juridica, la cual se otorgo hasta el 31
de enero de 2018 mediante la Resolucion 0128. (..).
[L]a obtencion de la personeria juridica del PRE como
partido politico obedecié al llamamiento efectuado
por el CNE a la sefiora Vanessa Alexandra Bustos
Mendoza para ocupar una curul como representante
a la Camara por las comunidades afrodescendien-
tes. Esta circunstancia se produjo faltando menos de
un (1) afio para que finalizara el periodo institucional
de los congresistas (2014-2018). Asi las cosas, re-
sultaba apremiante para el PRE presentar la solicitud
de reconocimiento de la personeria juridica para po-
der participar como partido politico en las elecciones
para Congreso de la Republica periodo 2018-2022 y
asi poder obtener una representacion en dicha cor-
poracion, en cumplimiento de lo contemplado en el
articulo en el articulo 108 de la Constitucion. De esta
manera, una vez alcanzada la curul en la Camara de
Representantes, presentd la solicitud de reconoci-
miento dentro de un plazo razonable; no obstante, el
CNE contaba con plazo legal (30 dias habiles) para
responder la peticién aun después de vencido el pe-
riodo de inscripciones de candidatos para Congreso
de la Republica periodo 2018-2022, esto es, el 12 de
diciembre de 2017. En ese orden, bajo la premisa de

que se encontraba en tramite el reconocimiento de la
personeria juridica por parte del CNE y que estaba ad
portas del vencimiento del periodo de inscripciones
al Congreso de la Republica, es evidente que la alter-
nativa con la que contaba el PRE para que la perso-
neria juridica cuyo reconocimiento aspiraba, se le
mantuviera, por lo menos hasta el siguiente periodo
institucional, era obtener una curul en el Senado o en
la Camara de Representantes para el periodo 2018-
2022, para lo cual podia presentarse mediante el
mecanismo de la recoleccion de firmas o por la cir-
cunscripcion especial afrodescendiente. El PRE,
consciente de la situacion descrita, se presento a los
comicios a través de su condicion primigenia de
Consejo Comunitario de los Corregimientos de San
Antonio y El Castillo, para lo cual postul¢ a los candi-
datos Alberto Hurtado Panamefio, Cristobal Palacios
y Anyela Viviana Guanga Marquinez, con el propdsito
de alcanzar una curul en la Camara de Representan-
tes; sin embargo, no obtuvo el respaldo popular sufi-
ciente para lograr dicho cometido. (...). El reconoci-
miento y la extincion de la personeria juridica
obedecen, entonces, a la comprobacion de un requi-
sito instituido por el propio constituyente a manera
de reglas de juego objetivas para todas las colectivi-
dades politicas que participan en el certamen electo-
ral de Congreso de la Republica. Bajo ese razona-
miento, resulta evidente que la consecuencia
necesaria y logica que se deriva de la no obtencion
del porcentaje de votos requeridos o del hecho de no
alcanzar una curul en la Camara de Representantes
por parte de las minorias étnicas, no puede ser otra
que la pérdida de la personeria juridica. Por consi-
guiente, las decisiones adoptadas por el Consejo
Nacional Electoral por las cuales se declar¢ la pérdi-
da de personeria del PRE, se fundaron en la consta-
tacion objetiva de los requisitos sefialados en el ar-
ticulo 108 de la Constitucion Politica y en el articulo 4
de la Ley 130 de 1994, postulados que obligatoria-
mente debia observar esa entidad, la cual no estaba
facultada para anteponer a esos criterios considera-
ciones subjetivas o excepciones que la norma no
contempla, puesto que ello implicaria un palmario
quebrantamiento de la Carta Politica respecto de las
reglas que el propio constituyente implementd.”
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Salvamento de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermtudez Bermudez

PERSONERIA JURIDICA - La decisién de su pérdida vulnera derechos fundamentales

Tesis: “[Clonsidero que para resolver los problemas
juridicos planteados resulta relevante e ineludible
tener en cuenta no solo las normas generales apli-
cables para la pérdida de la personeria juridica, pues,
como bien lo sefiala el fallo frente al cual salvo mi
voto, la evaluacion que debe hacer la entidad admi-
nistrativa sobre el cumplimiento de los requisitos es
objetivo, y de ninguna manera se disiente ni se discu-
te esa posicion, pero, no se puede perder de vista
una situacion trascendental, que tiene que ver con
que el Consejo Comunitario no pudo inscribir candi-
datos a las elecciones de congreso de 2018 como
partido politico como le correspondia, porque no
contaba con la personeria Juridica para hacerlo en
circunscripciones diferentes a la especial de comu-
nidades afrodescendientes. Si bien es cierto, esta
imposibilidad de inscribir candidatos no es endilga-
ble como mora o dilacién injustificada al Consejo
Nacional Electoral, puesto que correspondi6 a situa-
ciones ajenas, como la declaratoria de la nulidad de
los elegidos inicialmente en esa circunscripcion en el
afo 2016, y que la curul fue asignada un afo des-
pués en 2017y por ende, la personeria como partido
politico fue otorgada en enero de 2018, es claro que,
dicha circunstancia limitd su posibilidad de partici-
pacion, y no se puede argumentar de ninguna mane-
ra que tenia la posibilidad de inscribir candidatos
como grupo significativo de ciudadanos, pues para
eso se requiere el cumplimiento de otros requisitos
especiales que establece la normativa como la reco-
leccién de firmas y la certificacién de las mismas por
la RNEC, proceso que lleva tiempo y esfuerzo conse-
guirlo, cuando en este caso habian obtenido la curul
y por ende, tenian el derecho de obtener la persone-
ria juridica como partido politico y asi mismo la po-
testad de inscribir candidatos sin ningun otro requisi-
to que el aval como partido. Tampoco es de recibo
argumentar que no se les nego la posibilidad de ins-
cribir candidatos porque lo podian hacer como Con-
cejo Comunitario, y por lo tanto no existe la vulnera-
cion, puesto que aunque podian inscribir candidatos

como Consejo Comunitario, solo lo podian hacer en
la circunscripcion especial de comunidades afrodes-
cendientes, es decir, solo podian inscribir candidatos
para 2 curules, cuando su posibilidad de acuerdo con
las normas constitucionales y legales, al haber obte-
nido la curul era como partido politico en todas las
33 circunscripciones territoriales de Camara y la
nacional de senado. Tal como se expone, en los an-
tecedentes de las normas constitucionales, la moti-
vacion de la inclusion de estas normas por el consti-
tuyente primario tienen como objetivo principal
garantizar la igualdad material en la conformacion
del poder politico a esta minoria, y las normas espe-
ciales consagradas para que lo logren, no solo apun-
tan a que obtengan la representacion minima en las
dos curules creadas solo para ellos, sino en que
puedan competir como partido politico en las demas
circunscripciones ordinarias, con el cumplimiento del
unico requisito de obtener una curul. Dicha diferen-
ciacion, establecida en la Constitucion de 1991, tiene
su fundamento en reconocer a esta poblacién como
minoria y otorgarle prerrogativas para que logren no
solo obtener una minima representacion sino que
alcancen, con reglas mas laxas mayor representa-
cion, no solo con el objetivo de reivindicar sus dere-
chos, negados por mucho tiempo, sino en darles la
posibilidad de una real representacion de acuerdo a
su numero de miembros. (...). De lo anterior conside-
ro debe prosperar el cargo de vulneracion de los de-
rechos fundamentales a la igualdad material, el de-
bido proceso y la conformacion del poder politico,
especificamente a elegir y ser elegidos, pues la deci-
sion de pérdida de la personeria juridica no tuvo en
cuenta la circunstancia especial acaecida en este
caso, que si bien obtuvieron la curul para el periodo
2014-2018, esta fue asignada 3 afios después, al
igual que la personeria como partido politico, razon
por la cual se les impidi¢ participar en las demas
circunscripciones teniendo el derecho a hacerlo sin
ningun otro requisito que el aval como partido politi-

]

Co.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 12 de di-
ciembre de 2019, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2019-00028-00.
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1. Senador Ernesto Macias debera ser investigado discipli-
nariamente por la Comision de Etica y Estatuto del Congre-
sista del Senado de la Republica.

Sintesis del caso: E/ abogado defensor del Senador Ernesto Macias solicito a la Sala de Consulta y
Servicio Civil dirimir el conflicto positivo de competencias administrativas suscitado entre la Sala Dis-
ciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién y la Comisién de Etica y Estatuto del Congresista
del Senado de la Republica, autoridades que de manera paralela decidieron adelantar investigacion
disciplinaria contra su representado, a quien se endilgo responsabilidad disciplinaria por no permitir la
intervencion inmediata de los partidos o movimientos politicos declarados en oposicion, tal como lo
ordena la Ley 1909 de 2018. La Sala de Consulta desato el conflicto sefalando que la conducta a in-
vestigar a prima facie afecta una funcion congresional correspondiente a votos y opiniones por lo que
la competencia disciplinaria es de la Comisién de Etica y Estatuto del Congresista del Senado de la

Republica.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Carece de competencia para investigar disciplinaria-
mente a los congresistas por sus votos y opiniones / FUNCION CONGRESIONAL DE LA CONDUCTA
A INVESTIGAR - Determina autoridad competente para llevar a cabo proceso disciplinario / PO-
DER PREFERENTE DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION - No aplica frente a conductas
relacionadas con votos y opiniones / CONDUCTA ENDILGADA AL SENADOR ERNESTO MACIAS -
Afecta a prima facie deber congresional correspondiente a votos y opiniones / COMPETENCIA
DISCIPLINARIA - Se atribuye a la Comision de Etica y Estatuto del Congresista del Senado de la

Republica

Problema Juridico: ;Cudles son los limites, obliga-
ciones y responsabilidades que surgen para las per-
sonas que ostentan la condicion de matrices o con-
trolantes de una sociedad?

Tesis: “Una de las manifestaciones mas importantes
de la independencia y autonomia del Poder Legislati-
vo se encuentra en el articulo 185 de la Constitucion
Politica, el cual sefiala que: «Los congresistas seran
inviolables por las opiniones y los votos que emitan
en el ejercicio del cargo, sin perjuicio de las normas
disciplinarias contenidas en el reglamento respecti-
vo». (...) [E]n virtud de la expresién «sin perjuicio de
las normas disciplinarias contenidas en el reglamen-
to respectivo», se ha concluido que los votos y opi-
niones de los legisladores pueden dar lugar, en todo
caso, a responsabilidad disciplinaria, la cual debe ser
definida dentro de la corporacion. (...) [T]eniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 185, asi como la
garantia de independencia y autonomia del poder
legislativo, derivada del principio de separacion de
poderes consagrado en el articulo 113 de la Consti-
tucion Politica, el Procurador General de la Nacion no
tiene competentica para investigar disciplinariamen-
te a los congresistas por sus votos y opiniones (...)
El articulo 3° de la Ley 1828 de 2017 establece la
competencia disciplinaria teniendo en cuenta si la

conducta a investigar respecta a la funcion congre-
sional. Si es asi, la investigacion disciplinaria debe
adelantarse por la Comision de Etica y Estatuto del
Congresista. Por el contrario, si la conducta no res-
pecta a la funcién congresional, la competencia dis-
ciplinaria recae en la Procuraduria General de la Na-
cion. (...) Sila conducta a investigar corresponde a un
voto u opinion, la autoridad competente para investi-
gar al senador o representante es la Comision de
Ftica y Estatuto del Congresista de la correspondien-
te Camara. En este caso, el Procurador General de la
Nacion no puede ejercer su poder preferente frente a
este tipo de conductas. Lo anterior, teniendo en
cuenta: a) la independencia y autonomia del poder
legislativo, derivada del principio de separacion de
poderes consagrado en el articulo 113 de la Consti-
tucion Politica, y b) el articulo 185 superior, relativo a
la inviolabilidad parlamentaria. (..) [Tleniendo en
cuenta que la conducta a investigar, prima facie: a)
afecta la funcion congresional correspondiente a
votos y opiniones y b) se encuentra dentro del ambi-
to del articulo 185 de la Constitucion Politica, pues
con ella se habria impedido a la oposicion el ejercicio
del derecho a réplica consagrado en la Ley 1909 de
2018, y por tanto, que esta pudiera manifestar su
opinion, la competencia para investigar y sancionar
al senador Ernesto Macias Tovar se encuentra en
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cabeza de la Comision de Etica y Estatuto del Con-
gresista del Senado de la Republica, sin que, en este
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caso concreto, pueda el Procurador General de la
Nacion ejercer su poder preferente.”

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto del 12 de diciembre de 2019, C.P. Oscar

Dario Amaya Navas, radicacién 11001-03-06-000-2019-00159-00(C).

2. Concursos de ascenso en la Contraloria General de la

Republica deben ser abiertos.

Sintesis del caso: El Director del Departamento Administrativo de la Funcion Publica elevo consulta
indagando sobre la viabilidad juridica de realizar concursos de ascenso cerrados en la Contraloria
General de la Republica. La Sala conceptud que el Decreto Ley 268 de 2000 prevé que los concursos
de ascenso deben ser abiertos, desestimando la afirmacidn del consultante sobre un posible vacio
normativo que permitiera la aplicacion por analogia de un cuerpo normativo distinto.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Sistema de ascenso de sus servidores debe sur-
tirse por concurso abierto / SISTEMA DE CARRERA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA RE-
PUBLICA - Inexistencia de vacio normativo / APLICACION SUPLETORIA DEL CONCURSO DE
ASCENSO DE LA LEY 1960 DE 2019 - Improcedencia para el caso de la carrera administrativa

especial de la Contraloria General de la Republica

Problema Juridico: “;En las normas de carrera de la
Contraloria General de la Republica existe un vacio
en lo atinente al tipo de concurso de ascenso que
debe adelantarse de tal manera que sea procedente
aplicar la normativa prevista en el articulo 29 de la
ley 909 de 2004 con la modificacion introducida por
la ley 1960 de 2009?. ”

Tesis: “[T]anto la anterior como la actual normativa
legal sobre el régimen especial de carrera adminis-
trativa de la Contraloria General de la Republica pre-
vén que los concursos seran abiertos y no se esta-
blece diferencia alguna entre ingreso y ascenso. (...)
En conclusion, al disponer el legislador que los con-
cursos en la Contraloria son abiertos, debe enten-

derse que ese es el sistema que en ejercicio de su
amplia libertad de configuracion disefi¢ para valorar
los méritos de los aspirantes a ascender dentro de la
carrera especial. (..) [L]as disposiciones sobre con-
cursos de ascenso vertidas en el texto de la Ley
1960 estan dirigidas exclusivamente a: i) las entida-
des que se rigen por el sistema general de carrera
administrativa, ii) a los sistemas especificos de ori-
gen legal, v iii) las carreras bajo la administracion y
vigilancia de la Comision Nacional del Servicio Civil.
(...) Para el caso de la carrera administrativa especial
de la Contraloria General de la Republica no es viable
aplicar de manera supletoria las normas que regulan
los concursos de ascenso adoptadas por la Ley 909
de 2004 modificada por la Ley 1960 de 2019, puesto
gue no hay vacio normativo.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 13 de diciembre de 2019, C.P.

German Alberto Bula Escobar, radicaciéon 11001-03-06-000-2019-00202-00(2437).
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3. Proteccion del medio ambiente: competencias concu-
rrentes entre las autoridades indigenas, el gobierno nacio-

nal y la CAR.

Sintesis del caso: La Capitania Comunidad Afrocolombiana de Paez (Coafropdez), del departamento
del Cauca, presentd una denuncia ambiental ante el jefe regional Cauca de la Corporacion Auténoma
Regional del Cauca (en adelante CRC), por la tala de dos drboles que se encontraban en una reserva
forestal. La CRC requirio a los presuntos implicados en la tala de los arboles, recibiendo respuesta del
Cabildo Indigena indicandole que en su Resguardo no podia existir autoridad diferente al Cabildo, ex-
plicando que la Autoridad Tradicional del Resguardo autorizo la utilizacion de dos arboles tradiciona-
les para aserrio. La CRC planted conflicto positivo de competencias administrativas concluyéndose
por parte de la Sala de Consulta que en el caso concreto se resolveria otorgando la competencia al
cabildo indigena, aclarando sin embargo que la aceptacion de la jurisdiccion indigena en temas am-
bientales solo es viable frente a situaciones que, como en el caso concreto, se dan en el ambito del
aprovechamiento cotidiano y de bajo impacto de los recursos naturales no renovables (en este caso
dos drboles para construir una casa de uno de los comuneros con el deber de compensar ese uso),
pero no cuando se trata de actividades de explotacion comercial o de alto impacto cuyos efectos
trascienden el especifico espacio de los territorios indigenas y se proyectan a toda la sociedad.

AUTORIDAD INDIGENA - Competencia para ejercer control y vigilancia en relacién con el medio
ambiente en su territorio / POTESTAD SANCIONATORIA AMBIENTAL - Origen constitucional /
CABILDO INDIGENA Y CAR - Competencias concurrentes / JURISDICCION INDIGENA - No despla-
za competencia de las autoridades ambientales / DERECHO A UN AMBIENTE SANO - Derecho de

toda la colectividad

Problema Juridico: ;Cudl es la autoridad competen-
te para iniciar un proceso sancionatorio ambiental
por la tala de dos arboles, caucho y calabazo, ubica-
dos al margen de un afluente que abastece el acue-
ducto del municipio de Belalcazar?

Tesis: “La Sala observa lo siguiente: Como se indico,
la Constitucion Politica reconoce la facultad de los
pueblos indigenas a gobernarse por autoridades
propias, conforme a sus usos y costumbres, corres-
pondiéndoles, entre otras funciones, las de disefiar
sus politicas, planes y programas de desarrollo;
promover las inversiones publicas en sus territorios y
velar por su debida ejecucion; percibir y distribuir los
recursos; velar por la preservacion de los recursos
naturales; coordinar los programas y proyectos pro-
movidos por las diferentes comunidades en su terri-
torio y velar por la aplicacion de las normas legales
sobre usos del suelo y poblamiento de sus territorios
(articulos 246 y 330 CP). El nucleo esencial de la
autonomia y autodeterminacion de las comunidades
indigenas, segun la jurisprudencia constitucional,
recae en la potestad de gestionar y satisfacer sus

intereses propios en el marco territorial que habitan
(articulo 287 CP). En este contexto, la interferencia
del Estado debe (i) estar fundamentada en la Consti-
tucion y la ley; (i) referirse a medidas Utiles y necesa-
rias para la proteccion de los derechos fundamenta-
les; y, (iii) ser las medidas menos gravosas para la
autonomia politica de dichas comunidades étnicas.
Asi, el Estado tiene que reconocer, respetar y prote-
ger estos derechos y, por consiguiente, asume obli-
gaciones positivas y negativas, pues le corresponde
“tanto facilitar esa gestién (de autogobierno) como
abstenerse de interferir indebidamente en la toma de
las decisiones”. En este contexto, en la sentencia T-
236 de 2012, la Corte Constitucional fij¢ los parame-
tros para resolver estos conflictos que se presentan
entre las corporaciones autbnomas regionales y los
resguardos indigenas sobre las posibles infracciones
ambientales cometidas en sus territorios, conclu-
yendo que se esta en presencia de competencias
concurrentes que el legislador esta llamado a armo-
nizar. Como quiera que ese deber de armonizacion
no se ha dado, ante la ausencia de mecanismos le-
gales claros de coordinacion o de reglas concretas
de definicion de las competencias para ejercer la
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jurisdiccion ambiental en los territorios indigenas,
debe preferirse la competencia de las autoridades
indigenas como expresion de su «capacidad
de Autogobierno, la cual «sélo es posible si se reco-
noce a la vez un territorio para ejercer en €l sus pro-
pias normas y desarrollar su cultura y costumbres».
De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que en
el caso analizado debera declararse competente al
Cabildo Indigena de Belalcazar para adelantar las
eventuales conductas de los sefiores Alvaro Vargas
y James Valencia, en relacion con la tala de dos ar-
boles ubicados en el afluente de Guapota. En todo
caso la Sala considera importante aclarar que la so-
lucion adoptada en este caso, siguiendo a su vez el
mismo criterio empleado por la Corte Constitucional
en la Sentencia T-236 de 2012, no significa que la
jurisdiccion indigena desplace de manera general las
competencias de las autoridades ambientales, espe-
cialmente en aquellos casos en que la ley exige auto-
rizaciones o licencias previas, evento en el cual el
derecho de los pueblos indigenas se concreta en la

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

exigencia de consulta previa, pero no en la facultad
de adoptar tales decisiones. Por lo mismo, la Sala
observa que la aceptacion de la jurisdiccion indigena
en temas ambientales solo es viable frente a situa-
ciones que, como en el caso concreto, se dan en el
ambito del aprovechamiento cotidiano y de bajo im-
pacto de los recursos naturales no renovables (en
este caso dos arboles para construir una casa de
uno de los comuneros con el deber de compensar
ese uso), pero no cuando se trata de actividades de
explotacion comercial o de alto impacto cuyos efec-
tos trascienden el especifico espacio de los territo-
rios indigenas y se proyectan a toda la sociedad.
Como se dijo inicialmente, el derecho a un ambiente
sano es un derecho de toda la colectividad vy, por
tanto, cuando este puede sufrir graves afectaciones,
la actuacion de las autoridades ambientales resulta
imperiosa y no compatible con el derecho propio de
los pueblos indigenas, el cual, como también se ad-
virtio, solo es viable dentro del marco de la Constitu-
ciony laley.”

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto del 26 de noviembre de 2019, C.P. Edgar
Gonzalez Lépez, radicacién 11001-03-06-000-2019-00117-00(C).

4. Autoridad que expidié el acto administrativo es compe-
tente para resolver el recurso de reposicion y en subsidio
el de apelacion, cuando su estructura lo permite, contra
acto que revoco el nombramiento en periodo de prueba de
un cargo de carrera.

Sintesis del caso: E/ abogado defensor del Senador Ernesto Macias solicité a la Sala de Consulta y
Servicio Civil dirimir el conflicto positivo de competencias administrativas suscitado entre la Sala Dis-
ciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién y la Comisién de Etica y Estatuto del Congresista
del Senado de la Republica, autoridades que de manera paralela decidieron adelantar investigacion
disciplinaria contra su representado, a quien se endilgé responsabilidad disciplinaria por no permitir la
intervencion inmediata de los partidos o movimientos politicos declarados en oposicion, tal como lo
ordena la Ley 1909 de 2018. La Sala de Consulta desaté el conflicto sefialando que la conducta a in-
vestigar a prima facie afecta una funcion congresional correspondiente a votos y opiniones por lo que
la competencia disciplinaria es de la Comision de Etica y Estatuto del Congresista del Senado de la
Republica.

RECURSOS DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO APELACION EN CONTRA DE ACTO ADMINISTRATIVO
QUE REVOCA NOMBRAMIENTO EN PERIODO DE PRUEBA DE EMPLEADO DE CARRERA - Compe-
tencia para resolver
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Problema Juridico: ;Cual es la autoridad competen-
te para resolver el recurso de reposicion y en subsi-
dio apelacion presentado por la sefiora Paula Johan-
na Ruiz Quintana contra la resolucion No. 1548 del
10 de junio de 2010 proferida por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social que revoco el nombramien-
to en periodo de prueba contra la referida ciudada-
na?

Tesis: “El articulo 74 del CPACA dispone que contra
los actos definitivos proceden los recursos de repo-
sicion y apelacion. (...) [E]l CPACA es claro al indicar
que la competencia para resolver el recurso de repo-
sicion, recae sobre la autoridad que expidié el mismo
acto administrativo recurrido, quien tendra la facul-
tad para aclarar, modificar, adicionar o revocar su
decision. Por su parte, el recurso de apelacion debe
ser resuelto por el «superior administrativo o funcio-
nal» de quien expidié la decisién. (...) Teniendo en
cuenta que el articulo 74 del CPACA es claro al indi-
car que la competencia para resolver el recurso de
reposicion, recae sobre la autoridad que expidi6 el
mismo acto administrativo recurrido y sera este
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quien tendra la facultad para aclarar, modificar, adi-
cionar o revocar su decision (...) Por otra parte, la ley
sefiala que el recurso de apelacion debe ser resuelto
por el «superior administrativo o funcional» de quien
expidio la decision (...) que para el caso en particular
seria el Ministro de Salud y Proteccion Social, de
conformidad con la Ley 489 de 1998 (articulo 60 y
61) y los Decretos 770 de 2005, 4107 de 2011y 2562
de 2012. (...) Al respecto, es propio traer a colacion el
Concepto 2266 a través del cual esta Sala indico lo
siguiente: [..] [E]s claro que los ministros y directores
de departamento administrativo ejercen la alta di-
reccion de la rama ejecutiva en el orden nacional,
segun lo prevén la Constitucion Politica, la Ley 489
de 1998 y el Decreto 770 de 2005. En tal medida, no
cabe ninguna duda de que dentro del ministerio o
departamento administrativo correspondiente, cada
ministro o director tiene la posicion mas alta de la
entidad, y en tal virtud es el superior jerarquico de
todos los demas empleados. Este tipo de jerarquia
intraorganizacional suele tener configuracion “en
cascada” de manera que se expresa entre las diver-
sas escalas de la organizacion”.

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto del 6 de diciembre de 2019, C.P. Alvaro
Namén Vargas, radicacién 11001-03-06-000-2019-00125-00(C).

PUBLICACION MENSUAL
odees

Www.consej tado.gov.co

BOLETIN 227 FEBRERO DE 2020



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-06-000-2019-00125-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-06-000-2019-00125-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-06-000-2019-00125-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/227/11001-03-06-000-2019-00125-00.pdf

