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EDITORIAL

El Consejo de Estado como cuerpo judicial colegiado, ejerce sus funciones por medio de la

Salas Plena, de lo Contencioso Administrativo, de Gobierno y la de Consulta y Servicio Civil

En su funcion de administrar justicia y como organo consultivo del Estado, la Corporacion
expone a través de sus providencias y conceptos el control que ejerce a la administracion

publica.

En esta ocasion dentro de los asuntos constitucionales proferidos por la Corporacion, se
decidio amparar los derechos fundamentales de un grupo de tutelantes ante la inobservancia
en primera y segunda instancia, de la Convencion interamericana de Derechos Humanos frente

al conteo de la caducidad de la accion en delitos de lesa humanidad.

En asuntos de la misma naturaleza, se reitero que se vulneran los derechos fundamentales al
debido proceso administrativo, a la igualdad, minimo vital y a la seguridad social, al suspender
el pago de una sustitucion de una asignacion de retiro de manera unilateral y, sin adelantar el

procedimiento administrativo de revision del estado de invalidez.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo decidio que no es competente para continuar
conociendo del proceso de pérdida de investidura adelantado en contra del entonces senador
Gustavo Petro Urrego, pues ante su eleccion y posesion como Presidente de la Republica, este

se encuentra amparado por el fuero presidencial que impide su juzgamiento bajo dicha accion.

En punto de equidad de género y no discriminacion, la Seccion Segunda declaro la nulidad de
acto administrativo que sanciono con suspension e inhabilidad especial a capitana de la
Policia Nacional, por violacion al debido proceso y carecer de perspectiva de género de una

mujer que sufria de crisis emocional.

Esperamos contribuir al debate académico y juridico con esta importante herramienta de

consulta.
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. NORMAS SUSPENDIDAS Y
EXHORTOS

SUSPENDIDAS
SECCION PRIMERA

1. LaResolucion 1447 de 2018, “Por la cual se reglamenta el sistema de monitoreo, reporte y verificacion
de las acciones de mitigacion a nivel nacional de que trata el articulo 175 de la Ley 1753 de 2015, y se
dictan otras disposiciones”, proferida por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible: el articulo
11 y las referencias que los articulos 40, 53 y 54 del mismo acto hacen al IDEAM.

DEL CONSEJO DE ESTADO

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto de 23 de
septiembre de 2022; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-24-000-2021-00325
00. (ver pagina 39 de este boletin).

EXHORTOS
SECCION SEGUNDA

La Seccion Segunda del Consejo de Estado exhorto
a Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional,
para que capacite en el manejo de situaciones de
afectacion sicoldgica frente ordenes e instrucciones
en las escuelas policiales y a las autoridades
disciplinarias para considerar la perspectiva de
género al momento de proferir las decisiones.

Sobre el particular sefiald: “[...]JLa subseccién considera necesario exhortar a esa instituciéon [ Policia
Nacional] para que proceda a realizar implementaciones y capacitaciones sobre el manejo de las
situaciones de afectaciones sicoldgicas frente a las 6rdenes e instrucciones dentro de las escuelas
policiales y, por supuesto, también, para que las autoridades disciplinarias, al momento de definir sus
asuntos, tengan en cuenta la perspectiva de género. Como se indicé, hubo una omisién del Estado en
la valoracion de la situacién personal de la demandante lo que condujo a ejercer violencia de género
gue sobre la victima recaia (letra ¢ del articulo 2). Por tanto, esta Corporacién, como lo ha hecho en
otras decisiones, rechaza situaciones como la aqui acontecida y, en aplicacion del deber de adoptar
politicas publicas con el propdsito de luchar contra la violencia de género conforme al articulo 7°, letras
a), b) y ) de la Ley 248 de 1995, «Por medio de la cual se aprueba la Convencion Internacional para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, suscrita en la ciudad de Belem Do Para,
Brasil, el 9 de junio de 1994», emitird las correspondientes exhortaciones para que se adopten los
respectivos correctivos [...].”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 11
de agosto de 2022, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 25000-23-42-000-2015-03893-
02 (1914-2020)

SECCION QUINTA

1. La Seccion Quinta exhorto a los organizadores del
concurso de Registrador Nacional del Estado Civil
6
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para que adopten los mecanismos que sean del caso,
en orden a dejar constancia de la forma como se
desarrolla |la prueba de entrevista.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “Exhortar a los organizadores del proximo
concurso de méritos que se organice para proveer el cargo de Registrador Nacional del Estado Civil,
dentro de la potestad que les asiste de regular el concurso, adopten algun soporte, registro, documento,
grabacién o archivo, que recoja el desarrollo de la entrevista como parte integrante de la fase de
seleccion.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso}Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 26 de
septiembre de 2022, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion 11001-03-28-000-2019-
00094-00.

2. La Seccion Quintaexhortd alos sujetos procesales
para que den cumplimiento a lo establecido en los
articulos 186 del CPACA y 78, numeral 14 del CGP,
relacionado con el envio de memoriales presentados
en el proceso, a la contraparte, cuando se suministre
correo electronico o medio equivalente para la
transmision de datos.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR a los apoderados (a) del
demandado y del Consejo Nacional Electoral, para que de ahora en adelante den cumplimiento al deber
establecido en el articulo 186 del CPACA, en concordancia con el articulo 78, numeral 14 del CGP.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencio'so Administrativo, Seccion Quinta, auto de 29 de
septiembre de 2022, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion 11001-03-28-000-2022-
00041-00.

3. La Seccion Quinta exhorto al demandado para que
dé cumplimiento a lo establecido en los articulos 186
del CPACA Yy 78, numeral 14 del CGP, relacionado con
el envio de memoriales presentados en el proceso, a
la contraparte, cuando se suministre correo
electronico o medio equivalente para la transmision
de datos.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR al demandado para que de
ahora en adelante cumpla el deber establecido en el articulo 186 del CPACA, en concordancia con el
articulo 78, numeral 14 del CGP.”

Consejo de Estado. Sala de lo Con'tencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 18 de
octubre de 2022, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion 11001-03-28-000-2022-00082-
00.

4. La Seccion Quinta exhorto6 al Tribunal

Administrativo de Santander para que, en los
7
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procesos de nulidad electoral, las apelaciones contra
las decisiones de las medidas cautelares
deprecadas, sean concedidas en el menor tiempo
posible.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR al Tribunal Administrativo de
Santander para que, en lo sucesivo, remita en el menor tiempo posible los recursos de apelacién
postulados contra las decisiones referidas a las solicitudes de medida cautelar radicadas por las partes
en el contexto de los procesos electorales, como Unica medida de respeto de los plazos perentorios que
caracterizan estos tramites.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 21 de
octubre de 2022, C. P. Rocio Araujo Onate, radicacion 68001-23-33-000-2021-00789-01.

5. La Seccion Quinta exhorto al Tribunal
Administrativo de Santander para que, en adelante,
resuelva en una misma providencia la admision de la
demanday la suspension provisional.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR al Tribunal Administrativo de
Santander dar cumplimiento a lo establecido en el inciso final del articulo 277 del CPACA.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 29 de
septiembre de 2022, C. P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion 68001-23-33-000-2021-
00846-01.

8
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ACCIONES DE TUTELA

1. Amparo de los derechos fundamentales ante la
iInobservancia de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos frente al conteo de la caducidad
de la accion en delitos de lesa humanidad.

Sintesis del caso: Los accionantes presentaron demandada dentro del medio de control de
reparacion directa, por la desaparicion y muerte del sefior [L.A.F.], presuntamente a manos de
efectivos del Ejército Nacional dentro de un operativo militar, hecho que fue catalogado como
un posible falso positivo dentro del proceso penal; no obstante, en primera y segunda instancia
se declaro la caducidad del medio de control, ya que el conteo de la misma se realizo a partir
de que se tuvo conocimiento de la muerte y no desde el momento en que se establecio que se
trato de una ejecucion extrajudicial.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA SENTENCIA DE
ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / CONFIGURACION DEL DEFECTO
FACTICO / INDEBIDA VALORACION DE LA PRUEBA / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / DELITO DE LESA HUMANIDAD / IMPROCEDENCIA DE LA CADUCIDAD DEL MEDIO
DE CONTROL / EJECUCION EXTRAJUDICIAL / IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DELITO DE LESA
HUMANIDAD / CONOCIMIENTO DEL HECHO DANOSO / CIRCUNSTANCIA DESFAVORABLE A LA
VICTIMA / DERECHO A LA IGUALDAD / DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DERECHO DE
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DERECHO A LA VIDA DIGNA / AMPARO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES / ORDEN JUDICIAL DE JUEZ DE TUTELA / SENTENCIA DE
REEMPLAZO

Problema juridico 1: ;Corresponde analizar si la providencia acusada incurrio en defecto factico, por
indebida valoracion de la prueba y se declard la caducidad del medio de control de reparacion directa,
sin observar que se trato de un delito de lesa humanidad?

Tesis 1: “E]l tribunal no analizé con suficiente profundidad las pruebas obrantes en el expediente, ni
tuvo en cuenta para el andlisis de la caducidad las especiales circunstancias que rodearon el caso, y
que, segun lo antes explicado, ameritaban un andlisis integral y con el debido contexto, mas alla de la
regla que para el caso prevé la norma aplicable (articulo 164 del CPACA). Por el contrario, el tribunal
accionado soportd su decisién Unica y exclusivamente en las afirmaciones presentadas en la demanda
en el acapite de los hechos, de las cuales concluyé que la parte actora conocié de la participacion del
Ejército Nacional en la muerte de [L.A.F.], por lo menos, desde finales de diciembre del afio 2007, cuando
realizé el reconocimiento del cadaver. En tal sentido, la Sala observa que el tribunal decidié contabilizar
el término de caducidad de dos afios para la presentacion del medio de control de reparaciéon directa
desde el momento en que se practicé el reconocimiento del cadaver del sefior [L.A.F.]. En efecto, no se
observa ningun estudio, con base en las pruebas aportadas al proceso, sobre el momento en el cual los
familiares de [L.A.F.] pudieron inferir razonablemente que los agentes estatales tuvieron alguna
injerencia en la muerte y menos en las condiciones en que, argumentan los accionantes, ella se produjo
(falso positivo) y, en consecuencia, advirtieron la posibilidad de imputarle responsabilidad al Estado, esto
es, de atribuirle juridicamente el dafio causado. En igual sentido, se observa que el tribunal tampoco
examino desde qué fecha tuvieron oportunidad material de ejercer el derecho de accion, conforme se
determind en las reglas jurisprudenciales definidas en la sentencia de unificacion del 29 de enero de
2020. Sin embargo, esta Sala considera que el tribunal contaba con las pruebas suficientes a partir de
las cuales le era posible deducir razonablemente el momento desde el cual la parte actora estaba en
capacidad de conocer la participacion del Estado en la muerte del sefior [L.A.F.], contdndose entre tales
elementos de juicio: (i) el inicio de un proceso ante la justicia penal militar; (i) su remisién a la justicia
ordinaria; y (iii) la confesién de uno de los militares investigados por los hechos. (...) En ese orden de
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ideas, se evidencia que el tribunal accionado, al momento de dictar la sentencia acusada, no analizo las
pruebas obrantes dentro del expediente, nituvo en cuenta la especial forma de valoracion de las pruebas
gue debe aplicarse cuando el juez se enfrenta a un proceso de reparacion directa en el cual los actores
denuncian haber sido victimas de delitos de lesa humanidad con ocasion del conflicto armado, por
cuanto, al respaldar su decision para determinar el momento de inicio del término de caducidad,
Uunicamente con lo dicho en los hechos de la demanda sobre la fecha de la muerte y sin tener en cuenta
la dificultad del accionante para establecer las circunstancias en que ella ocurrid, se desentenderia de
la realidad por la que ha atravesado nuestro pais por tantos afios, y, en consecuencia, vulneraria los
derechos fundamentales de las victimas. De todo lo expuesto, la Sala advierte claramente que el Tribunal
Administrativo de Casanare incurrié en un defecto factico al no valorar las pruebas obrantes dentro del
expediente para definir el momento desde el cual debia contabilizarse la caducidad del medio de control
de reparaciéon directa, teniendo para estos efectos los derroteros indicados por la sentencia de
unificacion de la seccidn tercera. Asi, pese a que el tribunal hizo mencién a la tesis unificada vigente
para ese momento, de cara al analisis probatorio no aplico adecuadamente el parametro alli definido,
dado que determiné que el término empezd a correr cuando la victima fue hallada sin vida en el
cementerio del municipio de Tauramena, se insiste, con la sola narracion de los hechos expuestos en la
demanda ordinaria, y sin tener en cuenta que en ese momento era imposible determinar las condiciones
en las cuales se habia producido el fallecimiento.”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA SENTENCIA DE
ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / CONFIGURACION DEL DEFECTO
SUSTANTIVO / CONTROL DE CONVENCIONALIDAD / PREVALENCIA DE LA NORMA
INTERNACIONAL / DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS / DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO / FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS / INAPLICACION DE LA NORMA / INTERPRETACION SISTEMATICA DE LA LEY /
INTERPRETACION INDEBIDA DE LA NORMA / PRINCIPIO DE AUTONOMIA JUDICIAL / MEDIO DE
CONTROL DE REPARACION DIRECTA / IMPROCEDENCIA DE LA CADUCIDAD DEL MEDIO DE
CONTROL / DELITO DE LESA HUMANIDAD / EJECUCION EXTRAJUDICIAL /
IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DELITO DE LESA HUMANIDAD / DERECHO A LA IGUALDAD /
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
/ DERECHO A LA VIDA DIGNA / AMPARO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES / ORDEN
JUDICIAL DE JUEZ DE TUTELA / SENTENCIA DE REEMPLAZO

Problema juridico 2: ;Corresponde analizar si la providencia acusada incurrio en defecto sustantivo, por
indebida valoracion de la prueba y se declaré la caducidad del medio de control de reparacion directa,
sin observar que se trato de un delito de lesa humanidad?

Tesis 2: “[L]a Sala destaca que, de la lectura de la sentencia dictada en segunda instancia para resolver
el proceso de reparacion directa, no se advierte que el tribunal accionado hubiera realizado el control de
convencionalidad teniendo en cuenta la gravedad de los hechos que aqui se estudian, incurriendo de
esta manera en un defecto sustantivo, por cuanto prescindié de las disposiciones internacionales
contenidas en tratados ratificados por Colombia, y en tal medida reconocidas como vigentes en el pais,
gue eran necesarias para efectuar una interpretacién sistematica de la normatividad aplicable al presente
caso. Desde la formulacién del problema juridico y en la exposicion de las consideraciones generales,
el tribunal simplemente se remitié a la norma sobre caducidad y al fallo de unificaciéon a la que se ha
hecho mencién. (...) Como se puede observar de los fragmentos transcritos, el tribunal pasé por alto
realizar el control oficioso de convencionalidad frente a la gravedad de los hechos que fueron puestos
en su conocimiento y, mas aun, cuando era evidente la ocurrencia de un delito de lesa humanidad. En
consecuencia, la responsabilidad del Estado debia analizarse teniendo en cuenta que, segun se
derivaria del material probatorio recaudado dentro del precedente proceso de reparacion directa, el dafo
antijuridico habria sido causado por miembros del Ejército Nacional, razon suficiente para hacer
necesario realizar una interpretacién sistematica de la normatividad interna en conjunto con las
disposiciones internacionales aplicables al caso concreto, que, por su excepcional relevancia juridica,
debia incluir los postulados de la CIDH. Si bien el tribunal accionado no hizo mencién expresa a los
instrumentos internacionales invocados por la parte actora, ante el convencimiento indefectible de basar
su decision en la postura unificada de la Seccion Tercera de esta corporacion sobre la materia en
discusion, lo cierto es que nada le impedia su estudio, respaldado por los principios de autonomia e
independencia judicial que rigen las actuaciones de los jueces de la Republica, los cuales estan
reconocidos a nivel constitucional, y, por el contrario, se veia especialmente obligado a ello cuando
dichos estandares internacionales fueron también parte del recurso de apelacién presentado el 15 de
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enero de 2021 (expediente digital de primera instancia) contra el fallo de 10 de diciembre de 2020 del
Juzgado Administrativo de Descongestion de Yopal, y de los alegatos de conclusion allegados el 21 de
julio de 2021 (expediente digital de segunda instancia).”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 29
de septiembre de 2022, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion 11001-03-15-000-2022-
01814-01(AC).

Salvamento de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez.

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL /
IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL POR
INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD / INCONGRUENCIA DE LA
SENTENCIA / PROCEDENCIA DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN
LA SENTENCIA QUE PUSO FIN AL PROCESO / OMISION DE PRONUNCIAMIENTO DEL
JUEZ /| FALTA DE APLICACION DE LA NORMA / CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS / CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Problema juridico: ;Se cumple con el requisito de subsidiariedad de la accion de tutela contra
providencia judicial?

Tesis: “La posicion mayoritaria de la Sala consideré que el Tribunal accionado vulnerd los derechos
fundamentales invocados por la parte accionante, por cuanto "[...] no efectud el control oficioso de
convencionalidad, asi como tampoco realiz6 andlisis alguno de las pruebas obrantes dentro del
expediente frente a la gravedad de los delitos de lesa humanidad de que fue victima [L.A.F.] (g.e.p.d),
como quiera que, para establecer el momento desde el cual la parte actora conocio o debioé conocer de
la participacion de los miembros del Ejército Nacional en la muerte de Leonardo, y consecuentemente,
advirtio la posibilidad de imputarle al Estado la responsabilidad, se limité a lo que resultaba de la
narracion de los hechos contenida en la demanda ordinaria de reparacion directa, sobre la fecha en que
se conocid la muerte, mas no sus circunstancias y posibles autores [...]". En tal sentido, cabe mencionar
gue la solicitud de amparo se sustenté en que el Tribunal accionado omitié pronunciarse respecto todos
los puntos de derecho que fueron expuestos dentro del recurso de apelacién que dio origen a la
sentencia objeto de cuestionamiento en este tramite constitucional, concretamente, que omitid dar
aplicacion a las normas de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -CADH- y a las
sentencias dictadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos -CIDH- en lo atinente al
término de caducidad del medio de control de reparacién directa cuando la causa del presunto dafio esta
ligada a delitos de lesa humanidad; normas que, a juicio del accionante, debieron ser aplicadas dentro
del interior del proceso ordinario, en virtud del principio de convencionalidad y, por ende, no era
procedente haber declarado la caducidad de la accién. Por ello, para el suscrito es claro que en el caso
de autos la controversia gira en torno a determinar si se configuré o no la vulneracién del principio de
congruencia y, en tal sentido, es valido sostener que no se satisface el requisito general de procedencia
de la accion de tutela asociado con la subsidiariedad, en tanto que el demandante contaba con otro
medio de defensa judicial idoneo para esta finalidad, como es el recurso extraordinario de revision. En
apoyo de dicha premisa, esta corporacion judicial ha venido sosteniendo, en forma pacifica y uniforme,
gue el desconocimiento del principio de congruencia da lugar a la interposicion del recurso extraordinario
de revision, con apoyo en la causal contenida en el ordinal 5° del articulo 250 del CPACA, relacionada
con la nulidad originada en la sentencia. De alli que, en mi criterio, la Sala de Decision no debia
pronunciarse sobre el fondo de la pretensién de amparo y mucho menos efectuar un analisis de los
argumentos presentados en el escrito de tutela, en la medida en que ello implicaria reemplazar al juez
natural de la causa, maxime cuando en el asunto de la referencia no se demostro la configuracion de un
perjuicio irremediable para que la solicitud de amparo procediera como mecanismo transitorio.”
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Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 29
de septiembre de 2022, S.V. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion 11001-03-15-000-2022-
01814-01(AC).

2. Se vulner6o el derecho al debido proceso, al
declarar la caducidad de una demanda ejecutiva
contra la UGPP, sin tener en cuenta la suspension de
términos acaecida con ocasion de la liquidacion de
CAJANAL.

Sintesis del caso: La tutelante instauro una demanda ejecutiva contra la UGPP, otrora
CAJANAL, con el fin de obtener el reconocimiento y pago de los intereses moratorios causados
por la sentencia del 23 de abril de 2008, que dispuso el reconocimiento de una pension de
jubilacion en su favor. Mediante el auto del 8 de marzo de 2018, el Juzgado Dieciocho
Administrativo de Bogota rechazo la demanda al considerar que opero el fenomeno de la
caducidad. Apelado el auto, la Subseccion A de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, a través de providencia del 17 de marzo de 2022, confirmd la decision
recurrida. El Consejo de Estado, como juez de tutela, amparo el derecho fundamental al debido
proceso de la accionante, ya que, al entrar en liquidacion CAJANAL, los términos quedaron
suspendidos desde el 12 de junio de 2009 hasta el 11 de junio de 2013, por lo que, los 18 meses
que tenia dicha entidad para cumplir el fallo vencieron el 11 de septiembre de 2014. En ese
orden de ideas, los 5 anos de caducidad empezaron a contabilizarse a partir del 12 de
septiembre de 2014 y culminaron el 12 de septiembre de 2019 y, como quiera que se presento
la demanda ejecutiva el 13 de diciembre de 2017, se encontraba en término para comparecer.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / CONFIGURACION DEL DEFECTO SUSTANTIVO /
CONTABILIZACION DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION EJECUTIVA /
SUSPENSION DE TERMINOS / LIQUIDACION DE CAJANAL / PAGO DE INTERES
MORATORIO

Problema juridico: ¢(El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, al
proferir la providencia del 17 de marzo de 2022, que declaré probada la excepcion de caducidad de la
accion ejecutiva instaurada por la sefiora [Y.1.D.C.] contra la UGPP, incurrié en defecto sustantivo al
desconocer que los términos de caducidad y prescripcion contra la extinta CAJANAL EICE, hoy UGPP,
estuvieron suspendidos durante el término de liquidacion, esto es, entre el 12 de junio de 2009 y el 11
de junio de 2013, y en consecuencia, en la vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante?

Tesis: “[E]sta Sala de Subseccion advierte que los argumentos expuestos por la UGPP no expresan, de
manera concreta, su inconformidad frente al fallo de primera instancia, por cuanto se centra en sefalar
de manera genérica los motivos por los cuales considera que la presente accién de tutela es
improcedente y la caducidad de ninguna forma puede ser interrumpida. (...) No obstante, no realizé
pronunciamiento alguno sobre la posicién acogida por la Seccién Tercera en el fallo de primera instancia
en la que establecid, de conformidad con la normativa y jurisprudencia que considero aplicable, que al
entrar en liquidacion CAJANAL, los términos para la contabilizacion de la caducidad quedaron
suspendidos desde el 12 de junio de 2009 hasta el 11 de junio de 2013. (...) En primera instancia, la
Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 27 de julio de 2022, amparé
el derecho fundamental al debido proceso de la accionante, en sintesis, expuso que cuando inici6 la
liquidacion de CAJANAL ya habian transcurrido 2 meses y 29 dias del término de 18 meses que tenia
la entidad para otorgar cumplimiento, desde que la accionante presenté reclamacion. (...) [L]os 5 afos
de caducidad empezaron a contabilizarse a partir del 12 de septiembre de 2014 y culminaron el 12 de
septiembre de 2019 y como quiera que la sefiora [D.G.] present6 la demanda ejecutiva el 13 de diciembre
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de 2017, se encontraba en término para comparecer. (...) Asi las cosas, esta Sala de Subseccién
considera, como lo ha hecho en otras oportunidades, que, si bien en la accién de tutela no se exigen
formalismos excesivos, si es necesario un minimo de argumentacion que le permita al juez constitucional
definir los motivos de inconformidad de la parte impugnante frente al fallo de primera instancia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia del 20 de octubre 2022, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 11001-03-15-
000-2022-02862-01 (AC).

3. Una autoridad judicial vulnera los principios de
seguridad juridica y confianza legitima, al inducir en
error a la parte demandada sobre el término para
contestar la demanda.

Sintesis del caso: El Juzgado Primero Administrativo de Armenia, mediante el auto del 30 de
septiembre de 2020, tuvo por no contestada la demanda de repeticion adelantada por el
municipio de Armenia contra la accionante bajo el radicado No. 63001-33-33-001-2019-
00098-00. Dicha decision fue confirmada por el auto del 24 de enero de 2022, que resolvio
desfavorablemente el recurso de reposicion interpuesto por la tutelante. El Consejo de Estado,
como juez constitucional, resalto que: en el auto admisorio - que es de obligatorio
cumplimiento para las partes-, el juzgado accionado otorgdé un término comun de 25 dias,
previo al traslado de 30 dias para contestar la demanda, por lo que era razonable que la
tutelante estimara que el término para contestar la demanda solo iniciaba una vez transcurrido
el término de 25 dias desde la ultima notificacion del auto admisorio.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA / VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA / CONFIGURACION DEL DEFECTO
PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / DEFECTO PROCEDIMENTAL / ACCION DE REPETICION
/ AUTO QUE ADMITE LA DEMANDA / NOTIFICACION PERSONAL DE LA DEMANDA /
FALTA DE APRECIACION DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA /
EXTEMPORANEIDAD DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA / CONTESTACION DE LA
DEMANDA / TERMINO PARA EL TRASLADO DE LA DEMANDA

Problema juridico: ;El Juzgado Primero Administrativo de Armenia vulnero los derechos al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia, al incurrir en defecto procedimental e inducir en
error a la accionante en tutela, respecto del término otorgado para la contestacion de la demanda de
repeticion, y al proferir los autos del 30 de septiembre de 2020 y 24 de enero de 2022, por los cuales
tuvo por no contestada la demanda?

Tesis: “[E]n la providencia tutelada [auto admisorio de la demanda de repeticion] el juzgado accionado
otorgd un término comun de veinticinco (25) dias previo al traslado de treinta (30) dias para contestar la
demanda. (...) Por lo tanto, era razonable que la accionante estimara que contaba con un término de
veinticinco (25) dias, previo al traslado de treinta (30) dias, y el cual solo iniciaria una vez surtida la
ultima notificacion. Se considera que el anterior entendimiento no se desvirtda por el hecho de que en
la constancia de notificacion personal se le hiciera saber a la accionante que contaba con un término de
treinta (30) dias para contestar la demanda. (...) Segun se advierte, en la constancia de notificacién no
se preciso cuando iniciaria el traslado de treinta (30) dias, sino que se refiri¢ al articulo 172 del CPACA,
también mencionado en el auto admisorio y que remite a los articulos 199y 200 de esa misma ley. Cabe
aclarar que el articulo 199 del CPACA (segun la redaccion vigente en ese momento) disponia el término
comun de veinticinco (25) dias previo al traslado, que fue el otorgado por el juez accionado en el auto
admisorio. Luego, cabia pensar que el término de traslado iniciaria segun lo sefalado en el articulo 199
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del CPACA, pues ello seria concordante con lo indicado por el juzgado accionado en el auto admisorio.
Asi las cosas, el juzgado accionado indujo a un error a la parte actora, el cual no fue controvertido
mediante la constancia de notificacion personal, pues esta realmente no rectifico lo indicado en el auto
admisorio. Bajo ese error era razonable esperar que el término de traslado iniciara una vez cumplidos
los veinticinco (25) dias desde la ultima notificacion del auto admisorio, lo cual sucedié el 19 de diciembre
de 2019, segun lo sefialado por la parte actora y no controvertido por la autoridad accionada. En ese
sentido, el término de veinticinco (25) dias habria transcurrido entre el 13 de enero de 2020 y el 14 de
febrero del mismo afio (considerando la vacancia judicial), tras lo cual corri6 el traslado de treinta (30)
dias para contestar la demanda, entre el 17 de febrero de 2020 y el 14 de julio del mismo afio (teniendo
en cuenta la suspension de términos ordenada con ocasiéon de la pandemia del COVID-19). Bajo ese
entendido, la contestacion de la demanda allegada el 10 de julio de 2020 si seria oportuna. Por lo mismo
se concluye que la decision de tener por no contestada la demanda atentd contra el principio de
seguridad juridica y confianza legitima, y vulneré los derechos al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia: las partes no deben asumir la carga de las equivocaciones de las autoridades
judiciales y debe velarse por una interpretacion que garantice los derechos de las partes y el principio
pro actione.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 20 de septiembre 2022, C.P. Martin Gonzalo Bermudez Muhnoz, radicacion:
63001-23-33-000-2022-00075-01 (AC).

4. Vulneracion de derechos fundamentales ante la
mora judicial injustificada al no dictarse
mandamiento de pago dentro un proceso ejecutivo.

Sintesis del caso: La parte actora indico que la autoridad judicial demandada no ha dado
tramite a la solicitud de ejecucion de la sentencia proferida dentro del proceso de accion de
grupo con radicacion 25000-23-15-000-2001-00019-01 y, por lo tanto, no ha librado el
correspondiente mandamiento de pago; ademas, no ha sido el veedor del cumplimiento de las
funciones de la Defensoria del Pueblo para que pague el valor total de la condena proferida
dentro del proceso de accion de grupo.

ACCION DE TUTELA / ACCION DE TUTELA POR MORA JUDICIAL / IMPUGNACION DEL
FALLO DE LA ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA DEL FALLO IMPUGNADO / MORA
JUDICIAL INJUSTIFICADA / CONFIGURACION DE LA MORA JUDICIAL INJUSTIFICADA /
FALTA DE EJECUCION DE LA SENTENCIA / PROCESO EJECUTIVO / PROCESO
EJECUTIVO CONTRA ENTIDAD PUBLICA / AUTO DE MANDAMIENTO EJECUTIVO /
VIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema juridico: ;La autoridad judicial demandada no ha dado tramite a la solicitud de ejecucion de
la sentencia proferida dentro del proceso de accion de grupo con radicacion 25000-23-15-000-2001-
00019-01 y, por lo tanto, no ha librado el correspondiente mandamiento de pago y con ello incurrir en
una posible mora judicial injustificada?

Tesis: “En el asunto que ocupa la atencién de la Sala se demanda por esta via constitucional al Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Bogota con el fin de que se protejan los derechos
constitucionales fundamentales del debido proceso y acceso a la administraciébn de justicia,
presuntamente vulnerados por no dar tramite a la solicitud de ejecucion de la sentencia presentada en
el afio 2020 y no ser el veedor del cumplimiento de las funciones de la Defensoria del Pueblo. En la
sentencia de primera instancia la Subseccion B de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declaré la carencia actual de objeto por hecho superado en relacion con la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales en la que incurrié el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota por la mora judicial injustificada en el tramite de la solicitud de ejecucion de
la sentencia y declar6é improcedente la accion de tutela en relacion con la solicitud dirigida a la Defensoria
del Pueblo para que ejecutara el saldo de los recursos que no ha utilizado para abonar a las
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indemnizaciones. En el escrito de impugnacion la parte demandante puso de presente que lo que
pretende es que se dé tramite a la accion ejecutiva presentada en el afio 2020 y, por lo tanto, se libre
mandamiento de pago; ademas, que el juzgado sea el veedor del cumplimiento de las funciones de la
Defensoria del Pueblo, con el fin de que dicha autoridad pague el valor total de la condena proferida
dentro del proceso de accién de grupo. En los términos en que ha sido propuesta la controversia la Sala
revocara el fallo de primera instancia que declar6 la carencia actual de objeto por hecho superado en
relacion con la mora judicial injustificada en el tramite de la solicitud de ejecucion de la sentencia y
declaré improcedente la accion de tutela respecto de la solicitud dirigida a la Defensoria del Pueblo vy,
en su lugar, amparara los derechos invocados y exhortara al Juzgado Quinto Administrativo del Circuito
Judicial de Bogoté, por las razones que procederan a exponerse: En cuanto a la mora, la Sala debe
afirmar que, en diferentes oportunidades, la Corte Constitucional ha resaltado la importancia de que los
jueces dicten las providencias dentro de los términos legales, con el fin de evitar que se vulneren los
derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administracién de justicia al no permitir una
respuesta oportuna frente a las pretensiones invocadas por el actor. Sin embargo, también ha sefalado
gue, en la mayoria de los casos, el incumplimiento de los términos procesales no es imputable al actuar
de los funcionarios judiciales, sino a las dificultades que debe afrontar la Rama Judicial, debido al exceso
de carga laboral o de congestion judicial y a la complejidad de los asuntos, entre otras, lo cual justificaria,
de cierto modo, el retardo para adelantar alguna actuacion. (...) Por su parte, el Consejo de Estado ha
manifestado que existen condiciones estructurales en la Rama Judicial, no imputables a los jueces, que
producen congestion y lentitud en los despachos que dificultan la resolucion oportuna de los asuntos.
De lo anterior se concluye que todo ciudadano tiene derecho a una pronta y oportuna resolucion de sus
solicitudes; por lo cual, para que se estructure una violacion del derecho fundamental al acceso a la
administracion de justicia por el incumplimiento de los términos judiciales, resulta imprescindible analizar:
i) si no existe un motivo razonable que justifique dicha demora vy ii) si la tardanza es imputable a la
dilacion en el cumplimiento de las funciones por parte de la autoridad judicial. En el caso concreto, la
Sala advierte que el 18 de diciembre de 2020 la parte demandante elevo solicitud de ejecucion de la
sentencia proferida en segunda instancia dentro del proceso de accién de grupo con el fin de que se
librara mandamiento de pago por valor de 825.021.496,56 en contra de la Alcaldia Mayor de Bogota,
como deudora de la indemnizacion colectiva decretada. La autoridad judicial demandada en su escrito
de contestacion manifesté que habia lugar a declarar la carencia actual de objeto por hecho superado,
por cuanto, a efectos de dar inicio al proceso ejecutivo, mediante auto del 7 de septiembre de 2022,
requirio a la Defensoria del Pueblo para que allegara el acto administrativo de distribuciéon de la
indemnizacion entre todos los beneficiarios, documento que era necesario para conformar el titulo valor
complejo. (...) Ahora bien, a efectos de verificar la mora judicial, la Sala hizo una revision de los medios
de prueba aportados al expediente y del proceso de accion de grupo con radicacién 25000-23-15-000-
2001-00019-01 en el Sistema de Consulta de Procesos de la Rama Judicial -SAMAI, a partir de la cual
constatdé que el 7 de septiembre del presente afio el juzgado profiri6 auto en el cual: i) puso en
conocimiento de la parte demandante los memoriales allegados por la Alcaldia Mayor de Bogoté, por
medio de los cuales aportd los soportes de pagos por la suma de $501.612.468 a la Defensoria del
Pueblo — Fondo Para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos y ii) requirio a la Defensoria del
Pueblo para que allegara el acto administrativo de distribucion de la indemnizacién entre los beneficiarios
de la condena colectiva con el fin de poder dar inicio al tramite del proceso ejecutivo. De conformidad
con lo anterior, la Sala observa que, a pesar de que la solicitud de ejecucion de la sentencia se radico
hace mas de un afio y cuatro meses (el 18 de diciembre de 2020), el expediente pasé al despacho el 25
de febrero de 2021 y la parte ejecutante presentd varias solicitudes de impulso procesal, solo con
ocasion de la accion de tutela, el 7 de septiembre de 2022, el juzgado adelantd las actuaciones
necesarias para recaudar el acto administrativo que distribuy6 la indemnizacion entre todos los
beneficiarios a efectos de poder librar mandamiento de pago. En esa medida, la Sala considera que
desde que se presento la solicitud de ejecucion de la sentencia el proceso no fue objeto de impulso por
parte de la autoridad judicial accionada, sin ninguna justificacion, pues en su contestacion no expuso ni
demostré ninguna situacién excepcional que de manera fundada explicara la razén del retardo en
adoptar una decision. Lo anterior recobra mayor sentido si se considera que el asunto que originé la
accion de tutela es un proceso ejecutivo, el cual tiene un tramite expedito y célere que busca que las
decisiones se adopten con prontitud. Ademas, en este caso no se alegaron ni demostraron situaciones
como la complejidad del asunto, el nimero de procesos a cargo del despacho, la congestion judicial,
etc., que justificaran la mora en adoptar una decision sobre la solicitud para que se ejecute la sentencia,
pues, inclusive, en caso de considerar que no estaban completos los documentos la autoridad judicial
debid advertir dicha situacion y solicitarlos. Asi las cosas, la Sala concluye que el tiempo que el juzgado
accionado se ha tomado para dar trdmite al proceso ejecutivo no es razonable y no se encuentra
justificado, por lo cual se ampararan los derechos fundamentales invocados por la parte demandante.
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Por otra parte, se tiene que la actora en su impugnacion manifesté que, contrario a lo resuelto por el a
guo constitucional, no dirigié6 ninguna pretension en contra de la Defensoria del Pueblo, pues no
pretendia que se le ordenara ejecutar el saldo de los recursos que no utilizé para abonar a las
indemnizaciones, por el contrario, su intencién era que se requiriera al Juzgado Quinto Administrativo
del Circuito Judicial de Bogota para que ejerciera el control de cumplimiento del proceso de pago ante
dicha autoridad. En esos términos y, una vez revisado el escrito de la demanda, la Sala encuentra que
efectivamente la pretension de los demandantes gir6 en torno a exhortar al Juez Quinto Administrativo
del Circuito Judicial de Bogota a fin de que requiera a la Defensoria del Pueblo para que desplegara sus
funciones con diligencia y respeto al ciudadano, pero no para que ejecutara el saldo de los recursos que
tiene en su poder y que no han sido girados a los beneficiarios de la condena. No obstante, como el
amparo en este caso se dirigira a ordenarle al Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota que haga uso de sus poderes y facultades como director del proceso e imparta el tramite
correspondiente al proceso ejecutivo a su cargo, la Sala entiende que dicha peticidon queda cobijada en
dicha orden. No sobra aclararle a la parte actora que si bien su solicitud de tutela se dirigié a que se
ordenara que libre mandamiento de pago lo cierto es que el juez de tutela no puede desplazar al juez
del ejecutivo en dicho analisis, maxime si la razon de la accion de la referencia no fue discutir si se
cumplieron los requisitos para concluir que la obligacién cuya ejecucién se reclama cuenta con las
condiciones de claridad, expresividad y exigibilidad, sino develar la mora en el impulso del proceso. Por
consiguiente, sera el juez del ejecutivo quien dentro de sus competencias determine si se aportd de
manera completa el titulo ejecutivo complejo y si hay lugar o no a librar mandamiento de pago. En
consecuencia, se revocara el fallo de primera instancia que declar6 la carencia actual de objeto por
hecho superado en relacion con la mora judicial injustificada en el trdmite de la solicitud de ejecucion de
la sentencia y declar6é improcedente la accion de tutela respecto de la solicitud dirigida a la Defensoria
del Pueblo y, en su lugar, se ampararan los derechos invocados.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
Sentencia de 29 de septiembre de 2022, C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion 25000-23-15-
000-2022-00966-01(AC).

5. Se incurre en un defecto sustantivo cuando en un
recurso de insistencia se concede la entrega de
informacion que, al gozar de reserva, se le otorga el
caracter de publica, sin soporte probatorio alguno.

Sintesis del caso: Se presenta accion de tutela contra el Juzgado Trece Administrativo del
Circuito Judicial de Bucaramanga, en tanto que, al interior de un recurso de insistencia, accedio
a las pretensiones de la peticion elevada ante la empresa de Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga S.A., respecto a la entrega de informacion relacionada con la adquisicion de
unos predios ubicados en un lugar estratégico para la proteccion y conservacion de las zonas
de recarga hidrica. Los jueces de tutela encontraron que la autoridad accionada incurrio en un
defecto sustantivo, al autorizar la entrega de dicha informacion, al otorgarle el caracter de
publica, conforme a la Ley 1712 de 2014; no obstante, para llegar a esa conclusion dio por
cierto el riesgo de contaminacion o peligro para la salud humana, sin que se aportara prueba
alguna que acreditara tal situacion.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DEL
DEFECTO SUSTANTIVO / RECURSO DE INSISTENCIA / RESERVA LEGAL DE
DOCUMENTO / EMPRESA MIXTA DE SERVICIOS PUBLICOS / VIOLACION DEL DERECHO
AL DEBIDO PROCESO

Problema juridico: [¢Incurrié la autoridad judicial accionada en un defecto sustantivo al proferir la
providencia de 5 de agosto de 2022, que decidio el recurso de insistencia formulado por el sefor
[J.L.P.B.], en el sentido de ordenarle a la empresa el suministro de la informacion solicitada?]
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Tesis: “[E]s importante recordar el objeto de la peticién del sefior [P.R.], [ante la empresa AMB S.A.
ESP], en la que solicito (...) el listado (...) de los predios que estén priorizados para ser comprados, que
estén catalogados como areas estratégicas para la proteccion y conservacion de las zonas de recarga
hidrica. (...) La tutelante argumento que la informacion [requerida] no es de interés general porque (i) la
compra de los predios se da por voluntad de la empresa atendiendo los planes estratégicos, (ii) hace
parte del ejercicio de la actividad comercial de la empresa y (iii) se asumio que lo pedido se va a emplear
en actividad de control social sin que el ciudadano acreditara credencial o experiencia en dicha gestion.
(...) [E]l Juzgado aduce que se justifica la divulgacion de la informacién de los predios priorizados en
razon del interés general que busca salvaguardar, en tanto le permitiria a la ciudadania ejercer control
social sobre la proteccion y conservacion del recurso hidrico y la correcta inversién de los recursos
publicos. (...) No obstante, (...) esta Sala considera que se incurrié en defecto sustantivo porque el
Juzgado accionado dio por cierto el riesgo de contaminacién o peligro a la salud humana, asi como la
afectacién del interés general alegado para obtener dicha informacion, sin que el ciudadano aportara
prueba alguna o acreditara experiencia en dicha gestion. (...) En suma, el Juzgado Trece Administrativo
de Bucaramanga incurrié en defecto sustantivo al proferir el auto del 5 de agosto de 2022, en tanto su
interpretacion contraria los postulados minimos de la razonabilidad juridica porque (i) otorgd a la
informacion solicitada el caracter de publico conforme a la Ley 1712 de 2014, tras confundir los diversos
Planes publicos con la informacion que los fundamenta y encontré que no se cumplieron los
presupuestos del articulo 18 ibidem, a pesar de que existen riesgos de afectacion de la libre competencia
y, (i) dio por cierto el riesgo de contaminacion o peligro a la salud humana, asi como la afectacion del
interés general alegado para obtener acceso a la informacion, por lo que no acreditd los supuestos de
hecho del articulo 74 de la Ley 99 de 1993 ni del articulo 16 de la Ley 23 de 1973, pero si aplicd sus
consecuencias juridicas.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Sentencia de 21 de octubre de 2022, C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion 68001-23-33-
000-2022-00507-01(AC).

6. Se incurre en un desconocimiento del precedente
judicial, cuando se omite aplicar, desde una
perspectivade genero, la sentenciade 29 de enero de
2020, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, respecto al computo de la caducidad del
medio de control de reparacion directa por graves
violaciones a los derechos humanos.

Sintesis del caso: Se acude en ejercicio de la accion de tutela contra el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C, a fin de solicitar la proteccion a los derechos
fundamentales a la igualdad, al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, los
cuales se estimaron vulnerados por cuenta de la decision de 23 de junio de 2021, en la que
declaro la caducidad del medio de control de reparacion directa, por graves violaciones de
derechos fundamentales, sin tener en cuenta el enfoque especial de género para abordar la
aplicacion de la sentencia de unificacion de 29 de enero de 2020, proferida por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, dadas las particularidades propias del caso bajo estudio. Se
amparan los derechos fundamentales invocados en el escrito de amparo, en tanto que, la
autoridad judicial accionada, incurrio en un desconocimiento del precedente judicial decantado
en la referida sentencia de unificacion, al contabilizarse el término de caducidad de la demanda
de reparacion directa, sin abordar el caso bajo un enfoque especial de género, dadas las
circunstancias propias de los accionantes, en concreto, respecto a la acreditacion del dano a
partir de los delitos de violencia sexual contra las mujeres victimas del conflicto armado
interno.
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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / INDEBIDA APLICACION DEL
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA /
CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / DANO DERIVADO
DE GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS / CONFLICTO ARMADO /
VIOLENCIA DE GENERO / PERSPECTIVA DE GENERO / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Problema juridico: [L]a Sala debe determinar si el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion “[C]", vulneré los derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y de
acceso a la administracion de justicia, al proferir la decision de 23 de junio de 2021, en la que declaro
la caducidad del medio de control de reparacion directa iniciado por las accionantes contra el Ministerio
de Defensa Nacional, Ejército Nacional, por aplicar de forma indebida la sentencia de unificacion de 29
de enero de 2020 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, sin tener en cuenta las circunstancias
particulares del caso, las cuales ameritaban que se efectuara un estudio del requisito de la caducidad
con perspectiva de género.

Tesis: “[E]s posible sostener que en las reglas de unificacion que se decantaron en [la sentencia de 29
de enero de 2020] (...) no se establecié una especifica para los casos en los que estén involucrados
asuntos a los que se les deba dar una perspectiva de género, frente a los cuales debe operar un
tratamiento diferenciado y especial respecto a la institucion de la caducidad del medio de control de
reparacion directa. Al no haberse valorado dicha particularidad del caso, no solo se aplicé de forma
indebida el precedente de unificacion, sino que se desconocié el deber que le asiste a los jueces de
favorecer el acceso a la administracion de justicia de las mujeres victimas de violencia y de aplicar
criterios de género diferenciales para lograr la materializacion de la proteccion real y efectiva de sus
derechos. Como lo ha advertido la Corte Constitucional en diferentes providencias, “los jueces estan en
la obligacién de eliminar cualquier forma de discriminacién en contra de la mujer y, por esa razoén, es
obligatorio para las autoridades judiciales incorporar criterios de género al solucionar los casos”. Asi
mismo, a partir del deber convencional, constitucional y legal de prevenir, erradicar y sancionar cualquier
forma de violencia o discriminacion contra la mujer, la funcion judicial debe procurar eliminar cualquier
barrera que impida el acceso a la administracion de justicia, pues esa es la primera linea de defensa con
la que cuentan las mujeres para proteger sus derechos fundamentales y obtener eventualmente la
reparacion de sus perjuicios. Bajo esa perspectiva de género, la autoridad judicial demandada con el fin
de garantizar el acceso efectivo a la administracion de justicia, pudo efectuar el conteo del término de la
caducidad de la accién de reparacion directa desde la fecha de ejecutoria de la sentencia penal proferida
por el Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito de Puerto Asis que reconocié a las ahora demandantes
como victimas de los militares condenados por los delitos de actos sexuales violentos en persona
protegida, agravados en concurso con tratos inhumanos y degradantes y experimentos biolégicos en
persona protegida, esto es, a partir del 15 de diciembre de 2016. (...) Con base en lo expuesto, la Sala
concluye que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion “C”, vulnero los
derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia y al debido proceso, al aplicar de
forma general y automatica la sentencia de unificacion de 29 de enero de 2020, proferida por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, sin tener en cuenta que se trataba de un caso de graves violaciones de
los derechos humanos por violencia de género, regla de unificacion que no fue contemplada en ese fallo
unificado. En consecuencia, la Sala amparara los derechos fundamentales al debido proceso y de
acceso a la administracion de justicia de las accionantes. NOTA DE RELATORIA: La Corte
Constitucional ha sefialado que se debe tener en cuenta las circunstancias particulares a cada caso
antes de dar aplicacién a la vinculacion automatica del precedente unificado, ya que, puede afectar tanto
garantias procesales como derechos fundamentales, al respecto, consultar la Sentencia SU-406 de
2016. Asi mismo, ha establecié que el efecto retrospectivo implica que la nueva regla de precedente
solo podra afectar situaciones juridicas que se encuentren en curso o0 a la espera de un fallo judicial de
modo tal que no se encuentren consolidadas, en relacion, consultar la Sentencia T-044 de 2022.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 29 de
septiembre de 2022, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion 11001-03-15-000-2022-
02229-00(AC).

BOLETIN 260


http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/Bolet%c3%adn%20-%2038_110010315000202202229001SENTENCIA20221004122005.pdf%5b19307%5d.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/Bolet%c3%adn%20-%2038_110010315000202202229001SENTENCIA20221004122005.pdf%5b19307%5d.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/Bolet%c3%adn%20-%2038_110010315000202202229001SENTENCIA20221004122005.pdf%5b19307%5d.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

AN - |
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

7. Se vulneran los derechos fundamentales al debido
proceso administrativo, a la igualdad, al minimo vital
y a la seguridad social, al suspender el pago de una
sustitucion de una asignacion de retiro, de manera
unilateral y sin adelantar el procedimiento
administrativo de revision del estado de invalidez.

Sintesis del caso: CASUR, en cumplimiento de un fallo de tutela, profirio la Resolucion N°. 6365
de 23 de octubre de 2020, por medio de la cual reconocio a favor de la tutelante la sustitucion
de la asignacion mensual de retiro, en calidad de hija de un agente retirado que fallecio y dada
su condicion de discapacidad originada en un cancer terminal de tiroides. CASUR decidid, de
forma unilateral, suspender su asignacion de retiro, aduciendo que la beneficiaria no cumplia
con el porcentaje pérdida de la capacidad laboral requerido. El Consejo de Estado, en sede de
tutela, concluyo que la suspension del pago de la sustitucion de la asignacion de retiro fue
arbitraria, al exigir a la beneficiaria que aportara el nuevo dictamen de revision del estado de
invalidez, sin tener en cuenta el procedimiento para la revision del estado de invalidez
dispuesto en el articulo 44 de la Ley 100 de 199.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA / VINCULACION AL PROCESO / DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA
NACIONAL / CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ / VERIFICACION TRIENAL DEL
ESTADO DE INVALIDEZ

Problema juridico 1: ;En la presente accion de tutela hay lugar a declarar la falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la Policia nacional, Direccion de Sanidad?

Tesis 1: “[L]a Sala advierte que las inconformidades planteadas por la actora en el escrito de tutela se
relacionan con la suspension arbitraria e inconsulta del pago de la mesada de la sustitucién de la
asignacion de retiro que efectu6 CASUR sin haber agotado de manera previa el procedimiento de ordena
la Ley 100 de 1993. (...) De este modo, se encuentra justificado que la accion de tutela se haya
interpuesto contra dicha entidad. Ahora bien, contrario a lo resuelto por el juez constitucional de primera
instancia, la Sala observa que la vinculacion de la Policia Nacional, Direcciéon de Sanidad, resulta
imperativa en este caso, pues de conformidad con el articulo 6 del Acuerdo No. 069 de 2019, por el cual
se establecen politicas y lineamientos para la calificacion de invalidez de los beneficiarios del Sistema
de Salud de Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, dicha entidad es la encargada de conformar el
equipo de calificacion del estado de invalidez para los beneficiarios de la sustitucién pensional. (...) Asi
las cosas, como quiera que lo que se discute esta relacionado con dicho procedimiento de calificacion,
se impone revocar el ordinal primero de la decision objeto de impugnacion que habia declarado la falta
de legitimacion en la causa por pasiva de la policia Nacional y, en su lugar, se mantendra su vinculacion
en este tramite constitucional.”

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO / VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD /
VIOLACION DEL DERECHO AL MINIMO VITAL / VIOLACION DEL DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL / SUSPENSION DEL PAGO DE LA MESADA PENSIONAL /
SUSTITUCION DE LA ASIGNACION DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL / REVISION
DE LA PENSION DE INVALIDEZ / PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / REVISION
DEL ESTADO DE INVALIDEZ / VERIFICACION TRIENAL DEL ESTADO DE INVALIDEZ

Problema juridico 2: ;La Policia Nacional, Direccion de Sanidad, y CASUR vulneran los derechos
fundamentales al debido proceso administrativo, a la igualdad, al minimo vital y a la seguridad social,
dado que CASUR suspendio el pago del derecho pensional de manera automatica sin adelantar y agotar
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el procedimiento administrativo de revision del estado de invalidez, sefalado en el articulo 44 de la Ley
100 de 1993y, sin contar con el consentimiento previo, escrito y expreso de la titular?

Tesis 2: “[S]e constata que (...) la mesada pensional que habia sido reconocida a la sefiora [B.A.G.] fue
arbitrariamente suspendida por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, pasando por alto lo
establecido en el articulo 44 de la Ley 100 de 1993, el cual solo habilita a que el dictamen inicial sea
ratificado, modificado o dejado sin efectos por uno nuevo que se practique cada tres (3) afios a solicitud
de la entidad de prevision o seguridad social correspondiente, y bajo unas precisas condiciones previstas
por el legislador. (...) En efecto, aun cuando la entidad justifico la referida suspension en la existencia
de un dictamen de 4 de agosto de 2020, modificado el 23 de diciembre de 2020, en el que se le dictaminé
a la actora una pérdida de la capacidad laboral del 38,30%, es decir, inferior al 50% requerido para que
sea beneficiaria de la prestacion, lo cierto es que dicho dictamen no se expidid en el marco del tramite
de revision del estado de invalidez, sino en virtud del fallo de tutela de 3 de agosto de 2020, proferido
por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Tunja que habia ordenado la practica de dicho
dictamen por parte de la Direccion de Sanidad de la Policia Nacional. (...) Sin embargo, esa orden no
quedd en firme dado que el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala Primera de Decisién, ordené que
debia efectuarse el estudio de la solicitud de la sustitucion pensional con el dictamen aportado por la
EPS SALUDVIDA el 8 de octubre de 2018 y no con el efectuado por la Direccion de Sanidad de la Policia
Nacional. (...) En este orden de ideas, para la Sala es claro que el dictamen con el que CASUR sustenté
la suspension de la sustituciéon de la asignacién mensual de retiro no tiene la vocaciéon de reemplazar a
aquel que sirvio para el reconocimiento, pues el mismo no fue expedido, se reitera, siguiendo el tramite
de revision del estado de invalidez, sino que obedecié al cumplimiento de una orden de tutela que
posteriormente se dejo sin efectos. (...) Contrario a lo resuelto por el a quo, la actuacion desplegada por
CASUR conlleva una vulneracién de los derechos fundamentales al debido proceso administrativo, a la
igualdad, al minimo vital y a la seguridad social de la sefiora [B.A.G.], toda vez que le impuso una
condicion resolutoria que esta fuera de los parametros constitucionales y legales, ya que de conformidad
con lo establecido en el articulo 44 de la Ley 100 de 1993, es la entidad pensional quien debe solicitar
la revision del porcentaje de invalidez y no el beneficiario. (...) A lo que se agrega que suspendié el pago
de la sustitucion pensional sin observar que, de acuerdo con lo establecido en dicha norma, la
suspension solo opera cuando luego de tres (3) meses el beneficiario de la prestaciéon no acude a
practicarse los examenes o no permite hacerlo, lo que no ocurrié en este caso. (...) Es mas, de las
pruebas que reposan en el expediente no se observa que CASUR haya iniciado el tramite de verificacion
del estado de invalidez, sino que cumplidos los tres (3) afios desde el primer diagndstico procedié de
forma automaética, inconsulta y arbitraria a bloquear y excluir de némina de pensionados a la accionante,
desconociendo, ademas, lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica segun el cual “por
ningun motivo podra dejarse de pagar, congelarse o reducir el valor de la mesada de pensiones
reconocidas conforme a derecho”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 15 de
septiembre de 2022, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-15-000-2022-
01897-01 (AC).

8. Vulneracion del derecho al debido proceso dentro
del tramite administrativo por laindebida notificacion
al interesado de una actuacion surtidaen el programa
de sustitucion de cultivos ilicitos.

Sintesis del caso: Indicé el actor que no le notificaron el acta del 29 de mayo de 2018 que redujo
el plazo para la erradicacion de los cultivos ilicitos ni la resolucion que lo excluyo del programa
de sustitucion de cultivos ilicitos. Preciso que, la decision de excluirlo del programa se tomo
sin tener en cuenta las condiciones de desigualdad estructural de la poblacion campesina
cocalera; sostuvo que, no tuvieron en cuenta que el campesinado es sujeto de especial
proteccion constitucional y que, por lo tanto, la Consejeria Presidencial debio tomar medidas
especiales diferenciadas en su favor en el analisis del cumplimiento de los acuerdos de
sustitucion, de manera que no se aplicara una nocion estricta de caso fortuito y fuerza mayor,
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como unicas causales para excusar el incumplimiento parcial de la erradicacion. Dijo que, el
motivo del incumplimiento se origind porque la DSCI decidio modificar el plazo inicialmente
pactado para la sustitucion de cultivos y no le notifico a cada familia campesina (que vive en
lugares de dificil acceso, excluidas y abandonadas).

ACCION DE TUTELA / IMPUGNACION DEL FALLO DE LA ACCION DE TUTELA /
REVOCATORIA DEL FALLO IMPUGNADO / AMPARO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES / ACUERDO PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO ARMADO Y
LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA / ACTO ADMINISTRATIVO
PARTICULAR / MODIFICACION DE TERMINOS DE REFERENCIA / ERRADICACION DE
CULTIVO DE USO ILICITO / COMUNICACION INTERPERSONAL / FALTA DE PRUEBA /
FALTA DE NOTIFICACION PERSONAL / EXCLUSION DEL GRUPO / PLAN NACIONAL
INTEGRAL DE SUSTITUCION DE CULTIVO DE USO ILICITO / RECURSO DE REPOSICION
CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA / AGENCIA DE RENOVACION DEL
TERRITORIO / RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION / FALTA DE RESOLUCION
DE RECURSOS EN SEDE ADMINISTRATIVA / IRREGULARIDAD EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO/VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO
/ VIOLACION DEL DERECHO AL MINIMO VITAL

Problema juridico: ;La Agencia de Renovacion del Territorio vulneré el derecho fundamental al debido
proceso en conexidad con el minimo vital del actor, al excluirlo del Programa Nacional Integral de
Sustitucion de Cultivos de Uso llicito, con desconocimiento de las reglas propias del procedimiento
administrativo?

Tesis: [L]a Sala concederd la tutela solicitada y dispondra las 6rdenes de amparo pertinentes para
garantizar los derechos del demandante. En el sub lite, el consejero presidencial para la Estabilizacion
y Consolidacion de la Presidencia de la Republica, mediante oficio OFI19-00100373/IDM 1207000 del 3
de septiembre de 2019, excluy6 al [actor] del PNIS, por no haber cumplido la erradicacién de los cultivos
en el término de 30 dias. En el expediente no obra prueba de la notificacion personal de ese oficio al
[actor]. Y aunque el acto administrativo registra la firma de recibido del sefior [G.G.R.], nho obra
constancia de que esa persona estuviera autorizada para notificarse en nombre del demandante, en los
términos del articulo 716 del CPACA. De manera que, nuevamente, la Sala encuentra que se adelant6
un tramite irregular por parte de la administracion, esta vez, en desconocimiento del procedimiento que
prevé la Ley 1437 de 2011, respecto de la notificacion de los actos administrativos de caracter particular.
Frente a la importancia de la notificacion de las decisiones de la administracién, conviene decir que la
Corte Constitucional, en sentencia T-002 de 2019, explico que la notificacion cumple una triple funcion
dentro de la actuacién administrativa: i) asegura el cumplimiento del principio de publicidad de la funcion
publica, dado que mediante ella se pone en conocimiento de los interesados el contenido de las
decisiones de la Administracion; (ii) garantiza el cumplimiento de las reglas del debido proceso en cuanto
permite la posibilidad de ejercer los derechos de defensa y de contradiccion; y (iii) la adecuada
notificacion hace posible la efectividad de los principios de celeridad y eficacia de la funcion publica al
delimitar el momento en el que empiezan a correr los términos de los recursos y de las acciones
procedentes. Esas garantias son justamente las que desconocié la administracién cuando se abstuvo
de notificar al demandante la decision de exclusiéon del programa. Con todo, la Sala encuentra que, en
los términos del articulo 728 del CPACA, ocurrié un evento de notificacion por conducta concluyente,
pues, el 23 de octubre de 2021, la ART, con ocasién de un derecho de peticidn, entregd al demandante
el acto administrativo de exclusién. Una vez el actor conocié de la decision de exclusion, interpuso
recurso de reposicién. No obstante, el director de la Direccién de Sustitucion de Cultivos llicitos de la
Agencia de Renovacion del Territorio, mediante oficio 20226000000991 del 7 de enero de 2022, se
abstuvo de resolverlo de fondo, con el argumento de que no tenia competencia para pronunciarse frente
a un recurso contra la decision que adopto la anterior entidad encargada del PNIS y que, a su juicio, se
encontraba en firme, porque se notificd en los términos del CPACA. (...) El recuento normativo permite
corroborar que, al inicio, la ejecucion de la implementacion del PNIS estuvo a cargo de la Consejeria
para la Estabilizacién y la Consolidacion. Sin embargo, a partir del 1° de enero de 2020, las competencias
se trasladaron a la Agencia de Renovacion del Territorio, a través de la Direccion de Sustitucion de
Cultivos de Uso llicito. Ese traslado de competencias no podia excusar a la ART para abstenerse de
resolver de fondo el recurso promovido por el demandante. Todo lo contrario, ese traslado de
competencias la habilitaba para resolverlo. A juicio de la Sala, al margen de la autoridad que con
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anterioridad ejercio la implementacion del PNIS, la entidad que actualmente lo tiene a cargo es la
competente para resolver todos los asuntos relacionados con el programa. Con todo, si la DSCI de la
ART tenia dudas respecto de la competencia para resolver el recurso promovido por el [actor], ha debido
resolverse en favor del campesino, en aras de garantizar el derecho a recurrir, como garantia minima
del debido proceso que habria implicado la revision integra de la decisién de exclusiéon del programa.
Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia T-533 de 2014, determind que el debido proceso
administrativo “supone el cumplimiento por parte de la Administracion de ciertos parametros normativos
previamente definidos en la ley, de modo que ninguna de sus actuaciones dependa de su propio arbitrio.
Entre dichos parametros se encuentran los principios de publicidad y debido proceso, los cuales, en los
términos del CPACA, exigen el deber de hacer publicos sus actos, asi como el de brindar la oportunidad
a los interesados para controvertir sus actuaciones. Los recursos administrativos son manifestaciones
concretas de estos principios, pues alli se pueden controvertir los hechos y el soporte juridico que explica
una determinada decisién.” Justamente por lo anterior, la Sala encuentra que la actuacién de las
entidades que han estado a cargo de la implementacion del PNIS han vulnerado el debido proceso del
[actor], circunstancia que, a su vez, deriva en la afectacion del derecho al minimo vital, si se tiene en
cuenta que la fuente de subsistencia del actor y su nucleo familiar era el cultivo de hoja de coca. No
puede perderse de vista que el motivo por el que se beneficié del PNIS fue precisamente que derivaba
su sustento del cultivo de hoja coca. Queda asi resuelto el problema juridico planteado: la ART vulnerd
el derecho fundamental al debido proceso en conexidad con el minimo vital del sefior Marco Antonio
Cardenas Salinas, al excluirlo del PNIS, con desconocimiento de las reglas propias del procedimiento
administrativo. En consecuencia, procede el amparo solicitado por el actor. De acuerdo con lo expuesto,
la Sala constata que en el asunto objeto de estudio, se present6 una anomalia sustancial en el
procedimiento administrativo adelantado por la Consejeria para la Estabilizacién y Consolidaciéon de la
Presidencia de la Republica y la Direccion de Sustitucién de Cultivos de Uso llicito de la Agencia de
Renovacion del Territorio, que se concreta en el desconocimiento de los derechos de defensa y
contradiccion del [actor]. Esa falencia deriva en que el acto que excluyé al demandante del PNIS se
expidié con desconocimiento de las formas propias del procedimiento, toda vez que el Oficio OFI19-
00100373/IDM 1207000 del 3 de septiembre de 2019, se insiste, vulnerd el derecho fundamental al
debido proceso del demandante, al dictarse sin atender las garantias de audiencia y defensa. Por su
parte, el oficio del 7 de enero de 2022, a través del cual la DSCI de la ART se abstuvo de resolver el
recurso de reposicion presentado por el actor, corre la misma suerte, habida cuenta de que impidi6 al
demandante materializar el derecho de defensa. Ahora, el Acta del 29 de mayo de 2018, que, entre otras
cosas, modificé a 30 dias el plazo para la erradicacion de los cultivos de uso ilicito, no resulta oponible
al [actor], pues, como se vio, nunca se puso en su conocimiento sobre el cambio sustancial. De modo
gue, actualmente, el actor se encuentra obligado a los compromisos que adquirié a través del Formulario
CUB 749544 del 29 de enero de 2018, que establecié como uno de los compromisos la erradicacion de
los cultivos ilicitos en 60 dias. Siendo asi, y teniendo en cuenta las circunstancias particulares de este
caso, la Sala estima que la mejor forma de proteger los derechos fundamentales del demandante es que
la Agencia de Renovacion del Territorio rehaga las actuaciones, a partir del monitoreo y verificacion de
cumplimiento del PNIS. La Sala no desconoce que los acuerdos suscritos en el marco del Programa
Integral de Sustitucion de Cultivos de Uso llicito implican una bilateralidad de compromisos entre el
Gobierno Nacional y las comunidades campesinas beneficiarias. Las familias campesinas vinculadas al
programa adquieren ciertos compromisos que solo cuando los cumplen les permiten continuar en el
programa. 5.4.2. Por su parte, la administracién, en cabeza de la ART, tiene la obligacién de verificar el
cumplimiento de esos acuerdos, verificacion que debera hacer con plena observancia del derecho al
debido proceso. Es mas, debera observar plenamente la Resolucion No. 24 del 7 de mayo de 202011,
expedida justamente por la ART, en la que determind que las actuaciones administrativas que
materialicen el desarrollo e implementacion del programa deben observar el debido proceso
administrativo y tomar como referente de validez el Acuerdo Final. En especial, lo previsto en el punto
4.1.3.2., que exige en los casos en los que no haya acuerdos de sustitucion, o se incumplan los
compromisos derivados de estos sin que medie caso fortuito o fuerza mayor, se persuada a las
comunidades mediante la promocion de la sustitucion voluntaria antes de dar aplicacion a otras
estrategias de intervencion en los territorios. La Resolucion No. 24, que si bien se dirige a los
beneficiarios del PNIS que se encuentran en estado de suspension por presunto incumplimiento del
compromiso de erradicacién total de cultivos de uso ilicito, también puede aplicarse para los casos de
exclusion, pues esa resolucion tuvo como propésito maximizar “las garantias que les asisten a sus
beneficiarios en el desarrollo del procedimiento administrativo durante la etapa de implementacion, en
especial tratandose de la definicion de la permanencia de un nacleo familiar en el programa”. Justamente
ese lineamiento debe ser el que atienda la administracion al momento de desarrollar el tramite
administrativo del [actor]. En consecuencia, se ordenara a la Direccién de Sustitucion de Cultivos de Uso
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llicito de la Agencia de Renovacion del Territorio que coordine la practica de una visita de monitoreo y
verificaciéon en el predio del [actor], conforme con los compromisos que adquirié en el Formulario CUB
749544 del 29 de enero de 2018 y el Acuerdo Colectivo para la Sustitucion Voluntaria de Cultivos llicitos.
Esa practica debera ser programada y comunicada con anticipacion al actor y la practica de la
verificacion no podra exceder del término de 30 dias, contado a partir de la notificacibn de esta
providencia.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 6 de
octubre de 2022, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacion 11001-03-15-000-2022-
02461-01(AC).

9. Se incurre en desconocimiento del precedente, al
condenar al Estado al pago de unos perjuicios por la
privacion injusta de la libertad, sin haber realizado el
examen de razonabilidad de I|la medida de
aseguramiento que fue impuesta.

Sintesis del caso: Se presento una demanda de reparacion directa contra la Nacion — Rama
Judicial y la Fiscalia General de la Nacion, con la finalidad de reclamar el daho que
presuntamente se genero por la privacion de la libertad de dos ciudadanas. El Tribunal
Administrativo de Caldas, en providencia del 23 de enero del 2013, nego las pretensiones. La
Seccion Tercera, Subseccion “B", del Consejo de Estado, en sentencia del 11 de septiembre del
2020, revoco la providencia de primera instancia y en su lugar, condend a la Rama Judicial,
pues considero que las accionantes sufrieron un dano especial al haber sido privadas de su
libertad y luego absueltas por el juez penal. Esta Corporacion, en sede de tutela, reitero que la
absolucion en el proceso penal, por si sola no implica que exista la responsabilidad del Estado,
pues los precedentes de esta Corporacion y de la Corte Constitucional son muy claros al
establecer que la antijuridicidad del dano se determina bajo el analisis de la razonabilidad,
proporcionalidad y legalidad de la medida de aseguramiento.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / ACCION DE TUTELA CONTRA
EL CONSEJO DE ESTADO / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE
CONSTITUCIONAL / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL / SENTENCIA DE
CONSTITUCIONALIDAD / INAPLICACION DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION /
SENTENCIA DE UNIFICACION / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE EN
CASOS DE PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / MEDIDA DE ASEGURAMIENTO /
REQUISITOS DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / ABSOLUCION EN EL PROCESO
PENAL / VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / AMPARO AL DEBIDO PROCESO / PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema juridico: ;La Seccion Tercera, Subseccion “B”, del Consejo de Estado vulneré los derechos
invocados y, por ende, incurrio en desconocimiento del precedente constitucional, al condenar al Estado
al pago de unos perjuicios por la privacion injusta de la libertad de unas ciudadanas, sin haber realizado
el examen de razonabilidad de la medida de aseguramiento que fue impuesta?

Tesis: “[E]n la sentencia C-037 de 1996, la Corte Constitucional, al estudiar la exequibilidad del articulo
68 de la Ley 270 de 1996, aclaré que no toda privacion de la libertad es injusta, pues de otra manera
ello significaria que la reparacién de perjuicios procediera de manera automatica. (...) No obstante, la
postura del Tribunal Constitucional, el Consejo de Estado en un principio sostuvo una tesis objetiva, en
virtud de la cual la gran mayoria de casos se condenaba al Estado cuando una persona era privada de
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su libertad y luego recibia decision absolutoria. Sin embargo, la Corte Constitucional tuvo ocasion de
estudiar varias tutelas presentadas por la Fiscalia General de la Nacién en contra de sentencias
condenatorias bajo dicho criterio, y expidio la Sentencia SU-072 de 2018, en la que considerd que la
tesis asumida por el Consejo de Estado transgredia el precedente fijado en la Sentencia C-037 de 1996,
citado con anterioridad. (...) [E]l Consejo de Estado, en sentencia del 15 de agosto de 2018, decidi6
modificar su posicion jurisprudencial en relacién con el régimen aplicable para los casos en los que se
reclaman perjuicios con ocasion de la privacion injusta de la libertad. Para tal fin, establecié que su tesis
anterior — la objetiva - no era adecuada porque se limitaba a constatar la mera existencia del dafio, pero
sin analizar su antijuridicidad. (...) [Dlicha sentencia fue dejada sin efectos mediante providencia de
tutela del 15 de noviembre de 2019, por la Subseccién “B” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
(-..)- [L]a Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en cumplimiento del fallo de tutela
citado en el péarrafo anterior, expidié la providencia del 6 de agosto de 2020. En esta sentencia sefiald
gue es necesario que el juez examine el caracter injusto de la privacion de la libertad ordenada en la
medida de aseguramiento, esto es, debe determinar si fue razonable, proporcional y legal (...) [L]a Corte
Constitucional reiter6, en sentencia SU-363 del 2021, que el andlisis de la culpa de la victima como
causal de exoneracion debe efectuarse sobre la actuacion del procesado al interior del proceso penal y
no respecto de aspectos pre procesales, o de aspectos relacionados con la conducta sobre la cual se
llevé a cabo la investigacion, que son competencia del juez penal. (...). [E]l criterio actual que surgi6 de
la evolucidn expuesta consiste en que en los casos de responsabilidad por privacion injusta de la libertad,
independientemente del régimen de responsabilidad a implementar, el juzgador debe analizar, bajo
criterios de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad, si la detencion de la persona es injusta, segun
las particularidades de cada caso. Por lo tanto, el simple hecho de que una persona resulte absuelta en
un proceso penal, luego de haber sido cobijada por medida de aseguramiento, no es un hecho suficiente
para declarar la responsabilidad del Estado. [L]a Subseccion “B” [de la Seccidn Tercera] del Consejo de
Estado no atendi6 al criterio expuesto, segun el cual, el juez de la responsabilidad debe realizar un
examen de razonabilidad, proporcionalidad de la medida de aseguramiento. Esto es asi, pues en la
providencia del 11 de septiembre del 2020, se determindé condenar a la Rama Judicial sin haber
efectuado ese analisis. (...) [E]n la providencia enjuiciada, se hizo alusion a que en el expediente no
obraba copia de la decision en la cual se impuso la medida de aseguramiento y que por tal motivo no
podia efectuar el analisis de la razonabilidad, proporcionalidad y legalidad. Sin embargo, concluyé que
debia condenarse a la Rama Judicial por el hecho de que las mujeres detenidas habian sido privadas
de su libertad, sin que se lograra desvirtuar su presuncion de inocencia (...). [L]a decision enjuiciada
aplico una tesis conforme a la cual, el simple hecho de que las sefioras [M.E.H.], [L.M.S.H.] y [M.L.O.S.]
hubieran sido privadas de la libertad, se tornaba suficiente ordenar la condena a la Rama Judicial. Lo
anterior sin haber efectuado el analisis de la razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida de
aseguramiento que se les impuso, ejercicio que debe efectuar el juez de la responsabilidad segln los
precedentes citados de esta Corporacién y de la Corte Constitucional. (...) [AJunque la autoridad
demandada haya concluido que las mujeres privadas de la libertad fueron absueltas por el juez penal,
esta circunstancia por si sola no implica que exista la responsabilidad del Estado. En ese sentido, los
precedentes a los que se hizo referencia son muy claros al establecer que la antijuridicidad del dafio se
determina bajo el analisis de la razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida de
aseguramiento. (...) Finalmente, respecto del reproche que hizo el representante de los terceros con
interés, en el sentido de que no se podian aplicar de manera retroactiva los precedentes que cambiaron
la tesis de esta Corporacion, el juez de tutela observa que estos son anteriores a la fecha en la que se
expidié la sentencia atacada, y en ese orden, debian ser acatados por la autoridad judicial accionada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia del 27 de
octubre de2022; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 11001-03-15-000-2021-03774-01

ACCIONES POPULARES

El presunto incumplimiento de los parametros
técnicos esenciales y no esenciales de un contrato
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de concesion para la prestacion del servicio de
radiodifusion sonora comercial en frecuencia
modulada (F.M.), no supone el desconocimiento del
objeto del contrato y, por ende, una afectacidon en la
prestacion del servicio.

Sintesis del caso: El Ministerio de Comunicaciones, hoy Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, y el senor Cesar Tulio Benitez Castellanos suscribieron el
contrato de concesion N°. 27 del 9 de febrero de 1989, para la prestacion del servicio de
radiodifusion sonora en frecuencia modulada (F.M.), en el municipio de Guarne, Antioquia. Este
contrato fue prorrogado y cedido en varias ocasiones, siendo la ultima de aquellas prorrogas
la formalizada a través de la Resolucion N°. 2797 del 24 de noviembre de 2009, en favor de la
sociedad KOKORICOLOR LTDA, en la que se establecieron los parametros técnicos esenciales
y no esenciales de la estacion de radiodifusion sonora. El actor popular argumenta que se estan
desconociendo los derechos colectivos al patrimonio publico, a la moralidad administrativa y
al acceso a los servicios publicos en condiciones de eficiencia, calidad y oportunidad, porque
el concesionario incumplio las clausulas que determinaron los referidos parametros técnicos,
especificamente lo relacionado con la ubicacion de los estudios y del sistema irradiante de la
estacion de radiodifusion sonora.

RECURSO DE APELACION EN LA ACCION POPULAR/ INEXISTENCIA DE VULNERACION
DE LOS DERECHOS COLECTIVOS / DERECHO DE DEFENSA DEL PATRIMONIO
PUBLICO / DERECHO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA / DERECHO AL ACCESO A
LOS SERVICIOS PUBLICOS / CONTRATO DE CONCESION DE RADIODIFUSION SONORA
/ INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA /
REQUISITOS DEL CONTRATO DE CONCESION / PLAN TECNICO DE RADIODIFUSION
SONORA /| AUSENCIA DE CARGA ARGUMENTATIVA DE LA DEMANDA /
INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Problema juridico 1: ;El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (MinTIC), la
Agencia Nacional del Espectro (ANE), la sociedad KOKORICOLOR LTDA y Radio Cadena Nacional S.A.
(RCN), vulneraron los derechos colectivos al patrimonio publico, la moralidad administrativa y el acceso
a los servicios publicos, como consecuencia del incumplimiento de los requisitos técnicos esenciales
y no esenciales previstos en la Resolucion No. 002797 del 24 de noviembre de 2009 para la prestacion
del servicio de radiodifusion sonora en frecuencia modulada (F.M.), en relacion con la ubicacion de los
estudios y del sistema de transmision de la estacion de radio, asi como por la omision de las funciones
de inspeccion, vigilancia y control frente al cumplimiento de aquellos requisitos?

Tesis 1: “[E]l demandante se limitdé a cuestionar el incumplimiento de las clausulas del contrato que
determinaban la ubicacién de los estudios y el sistema de transmision del servicio; empero, el
incumplimiento de esas obligaciones contractuales no supone, por si mismo, el desconocimiento del
objeto del contrato, dado que la sociedad Radio Cadena Nacional (RCN), arrendadora de la concesion
otorgada a KOKORICOLOR Ltda, ha venido prestando el servicio de radiodifusion sonora en el municipio
de Guarne, Antioquia, a través de la emisora 106.3 F.M.; situacién que, por demas, también desvirtla la
supuesta vulneracién del derecho colectivo de acceso a los servicios publicos. (...) Al margen de lo
anterior, el actor protesta, también, la violacion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa
y de acceso a los servicios publicos, reproches estos respecto de los que tampoco honrd la carga
argumentativa y probatoria que soporta quien pretende que la jurisdiccion declare la violacion de tales
derechos o intereses colectivos. (...) No expuso las razones por las cuales considera que existié una
violacion del derecho colectivo de acceso a los servicios publicos, y, frente al derecho colectivo a la
moralidad administrativa, se limité a indicar que la jurisprudencia de esta Corporacién ha establecido
gue la afectacion del patrimonio publico implica de suyo el desconocimiento de este derecho, sin
comprobar la realizacién de conductas amafadas, corruptas, arbitrarias o alejadas de la correcta funcion
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publica por parte de los funcionarios o servidores adscritos a las entidades publicas demandadas,
elemento subjetivo necesario para la configuracion de la vulneraciéon del derecho colectivo a la moralidad
administrativa. (...) Itera la Sala que, el actor popular tenia la facultad de pedir pruebas, que se
desprende del derecho al debido proceso, dentro de las que se encuentran, entre otras, la prueba
testimonial (Art. 212 del CGP); el experticio (Art. 226 del CGP), con interrogatorio de quien lo rindié (Art.
228 del CGP), asi como la posibilidad de aportar un dictamen pericial dentro del término para pedir
pruebas (Art. 227 del CGP), todas ellas para demostrar técnicamente la ocurrencia de los hechos. (...)
No honré esa carga, observando una inactividad que resulta inexcusable, pues el objeto de prueba no
Se encuentra sujeto a reserva, el actor no solicitdé auxilio de pobreza para sufragar los gastos del proceso
(Art. 151 del CGP), ni demostré que se encontrara en estado de indefensién.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 18 de julio de 2022, C.P.: Jaime Enrigue Rodriguez Navas, radicacion: 05001-23-
33-000-2015-01517-01 (AP).

ACCIONES DE CUMPLIMIENTO

Se ordena reglamentar al Ministerio de Salud vy
Proteccion Social lo relativo al etiquetado frontal que
deben tener los productos comestibles o bebibles
clasificados con cantidad excesiva de nutrientes
criticos.

Sintesis del caso: El Actor ejercio la accion de la referencia para que se ordene al Ministerio de
Salud y Proteccion Social acatar lo preceptuado en el inciso segundo del articulo 51 de la Ley
2120 de 20212y, en consecuencia, reglamente los parametros técnicos para el etiquetado de
los empaques de productos con excesivo contenido de nutrientes criticos.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / IMPUGNACION DE LA ACCION DE CUMPLIMIENTO /
REVOCATORIA DEL FALLO IMPUGNADO / MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL / INAPLICACION DE LA NORMA / INCUMPLIMIENTO DE LA LEY / PRODUCCION
DE ALIMENTOS / EMPAQUE DE ALIMENTOS / EMPAQUE INDIVIDUAL DE ALIMENTOS /
REQUISITOS PARA EL EMPAQUE INDIVIDUAL DE ALIMENTOS / ORDEN JUDICIAL /
REGLAMENTO TECNICO

Problema juridico: (Es procedente ordenar al Ministerio de Salud y Proteccion Social acatar lo
preceptuado en el inciso seqgundo del articulo 5 de la Ley 2120 de 2021 y, en consecuencia, reglamente
los parametros técnicos para el etiquetado de los empaques de productos con excesivo contenido de
nutrientes criticos?

Tesis: “La parte actora pretende que se ordene el cumplimiento del inciso segundo del articulo 5 de la
Ley 2120 de 2021. (...) [S]e advierte la existencia de un mandato imperativo e inobjetable, en cabeza del
Ministerio de Salud y Proteccién Social consistente en el mandato de reglamentar los parametros
técnicos del etiguetado frontal donde se incorpore un sello de advertencia que tienen que tener todos
los productos comestibles o bebibles clasificados de acuerdo a nivel de procesamiento con cantidad
excesiva de nutrientes criticos establecidos por esta cartera ministerial, para lo cual debe basarse en la
mayor evidencia cientifica disponible y libre de conflicto de intereses y podra tener en cuenta la
suministrada por la OMS. Segun el dicho del ministerio accionado, que acoge y complementa el fallo del
Tribunal, el deber de reglamentar se advierte cumplido por: (i) la expedicién de la Resolucién 810 del 16
de julio de 2021; (ii) las gestiones orientadas a revisar y modificar dicha resolucién en consideracion de
las nuevas orientaciones contenidas en la ley 2120 de 2021 y; (iii) porque la norma no establece un limite
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temporal para la expedicidon del nuevo reglamento técnico. Ahora bien, la parte actora afirma en su
impugnacion que el precepto incumplido si establece el término de un afio para ejercer el mandato -
paragrafo 4° del articulo 5- , que la Resolucion 810 de 2021 se expidid con anterioridad a la Ley 2120
de 2021 y que se evidencio que no ha sido expedido el reglamento técnico que dé cuenta de lo ordenado
en la norma sefialada como desacatada. Para la Sala es claro que las partes no ponen en duda el deber
gue tiene a cargo la entidad accionada consistente en reglamentar los parametros técnicos del
etiquetado frontal conforme lo ordena el inciso que se acusa desobedecido y que la controversia orbita
en torno a cémo y cuando se cumple dicho deber. Esta Seccion debe precisar que, conforme lo sefialo
en su impugnacion la parte actora y contrario a lo afirmado en el fallo del Tribunal, el mandato por
disposiciéon expresa del paragrafo 418 del articulo 5 de la Ley 2120 de 2021, debe acatarse en un plazo
maximo de un afio contado a partir de la promulgacién de la ley, esto es desde el 30 de julio de 2021,
fecha en la que se expidio, publicé y entrd en vigor dicha legislacion. Lo anterior indica que el deber de
la entidad demandada se encuentra vigente desde el 30 de julio de 2021 y el plazo méaximo establecido
por el legislador para acatarlo expird el 30 de julio 2022, por lo que a partir del vencimiento de dicho
término podia acusarse su incumplimiento como, en efecto, lo hizo la parte actora. Ahora, pese a que la
entidad alega que dict6 la Resolucion 810 de 2021 y, por tanto, actualmente existe un reglamento técnico
en la materia, lo cierto es que dicha regulacién es anterior a la expedicion de la Ley 2120 de 2021 y no
supone la reglamentacion de la misma. Sobre este particular se precisa que la Sala en casos similares
ha determinado que la obligacién no se puede entender cumplida con una normativa emitida con
antelacion a la vigencia de la ley que la impone. Asi las cosas, no se puede sostener que con la referida
resolucion se cumple con el mandato contenido en el inciso segundo del articulo 5. Prueba de ello deriva
del dicho del propio accionado segun el cual, después de adelantar los estudios y andlisis pertinentes,
advirtio la necesidad de modificar la regulacion existente para acompasarla con las exigencias impuestas
en la nueva normativa, para lo cual encamind sus acciones a elaborar documentos técnicos y el proyecto
de regulacién para modificar la resolucidon mencionada, lo que permite afirmar que es evidente que
deviene insuficiente para dar por cumplido el mandato reglamentario requerido. Ahora bien, no se
desconoce que el ministerio aporté pruebas que buscan dar cuenta de los avances relacionados con
gestiones, acciones e insumos para modificar y adicionar el actual reglamento técnico, sin embargo, es
lo cierto que las mismas permiten concluir que el mandato que se reclama no se ha cumplido y no puede
justificarse que vencido el término establecido por el legislador, a la fecha no se haya materializado el
ejercicio de la facultad reglamentaria ordenado. Asi las cosas, para la Sala es claro que el deber
contenido en el inciso 2° del articulo 5° de la Ley 2120 de 2021, se encuentra desatendido. No obstante,
también considera que la cartera ministerial accionada informé que, previo agotamiento de los tramites
previstos, tiene la expectativa de expedir prontamente la reglamentacién pertinente, por tanto, se
dispondra que el cumplimiento del mandato desacatado debe surtirse en un término no mayor a 2 meses,
contados a partir de la ejecutoria de esta providencia. En conclusion, la Sala revocara la sentencia del
13 de septiembre de 2022 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion B, que negé las pretensiones de la demanda para, en su lugar, ordenar al Ministerio de
Salud y Proteccidn Social que, en cumplimiento del mandato contenido en el inciso segundo del articulo
5delalLey 2120 de 2021 y en un término maximo de 2 meses contados a partir de la ejecutoria de esta
providencia, reglamente los pardmetros técnicos del etiquetado frontal conforme lo dispone dicha norma,
por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente decision.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 27 de
octubre de 2022, C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion 25000-23-41-000-2022-00942-

01(ACU).
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1. La falta de agotamiento del requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial
constituye un aspecto sustancial necesario para
dictar sentencia de mérito, por lo tanto, la sentencia
Inhibitoria que se profiere cuando se presenta este
escenario no se considera viciada de nulidad.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, la parte accionante
instauro demanda contra la sentencia del 25 de octubre de 2019, mediante la cual la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado modifico el fallo de primera instancia
del 31 de enero de 2014, proferido por el Tribunal Administrativo del Atlantico, revocando las
indemnizaciones reconocidas a algunos de los demandantes para, en su lugar, inhibirse para
resolver de fondo sus pretensiones, ademas de modificar el reconocimiento realizado a una de
las demandantes.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PUSO
FIN AL PROCESO / VIOLACION AL DEBIDO PROCESO / FALLO INHIBITORIO /
PROCEDENCIA DEL FALLO INHIBITORIO / FALLO INHIBITORIO POR INEPTITUD DE LA
DEMANDA / CONCILIACION EXTRAJUDICIAL / REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA
CONCILIACION EXTRAJUDICIAL / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
INFUNDADO

Problema juridico 1: ;La sentencia del 25 de octubre de 2019, proferida por la Subseccion A de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, incurrio en la causal de revision senalada en el numeral 5 del

puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion y, en especifico, por haberse
proferido un fallo inhibitorio sin justificacion?

Tesis 1: “[L]Jos reparos en los que se sustenta la demanda de revision debieron ser expuestos en el
proceso ordinario, pues la autoridad judicial ordend correr el traslado del recurso de apelacion a los
demandantes, de acuerdo con las reglas del articulo 212 del CCA, mediante el auto de 28 de mayo de
2015, frente a lo cual, guardaron silencio, y ante la evidencia que arrojaba la prueba documental aportada
al proceso, se insiste, el juez ad quem, concluy6 que solo la [demandante] cumplié con el requisito de
procedibilidad para accionar ante la jurisdiccion de acuerdo con la exigencia prevista en el articulo 13
de la Ley 1285 de 2009. Asi las cosas, la inhibicion tuvo por causa la falta de diligencia por parte de los
accionantes frente a sus deberes procesales, y no obedece a un exceso de formalismo o a un error
atribuible al juez de instancia. Por otra parte, los recurrentes consideran que la falta del requisito de la
conciliacion extrajudicial es un aspecto meramente formal, que no fue objeto de inadmision, rechazo o
pronunciamiento por parte de la demandada en el tramite de primera instancia, por lo que se debi6
entender como un defecto subsanado y que, en todo caso, la conciliacion se intentd previo a la concesion
del recurso de apelacion ante el Tribunal Administrativo del Atlantico. Sin embargo, de acuerdo a la
postura unificada de la Seccidon Tercera de esta corporacion, aplicable al momento de proferir la decisién
objeto de revision, es claro que el mencionado requisito constituye uno de los presupuestos necesarios
para dictar sentencia de mérito, es decir, es un aspecto sustancial que, de no cumplirse y acreditarse
por cada uno de los demandantes, no permite un pronunciamiento de fondo por parte del juez, toda vez
gue su incumplimiento no habilita para acudir ante la jurisdiccion, es decir, es ex ante, esto es, anterior
a la formulacién de la demanda y no puede entenderse como un aspecto subsanable. Igualmente, no
puede considerarse superado con la audiencia de conciliacién de que trata el articulo 70 de la Ley 1395
de 2010, por cuanto son escenarios diferentes, se rigen por distintas normas y se tramitan ante
autoridades diferentes, pues el primero, se trata de un requisito de procedibilidad de la accién, el cual
se adelanta ante la Procuraduria General de la Nacién, antes de presentar la demanda con el fin de
precaver el litigio y activar la jurisdiccion contenciosa administrativa y la conciliacion a la que se refiere
el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, procedia ante la autoridad judicial de primera instancia, en el
tramite del proceso ordinario con la finalidad de dar por terminado el litigio. En suma, la Sala encuentra
justificada la decisién inhibitoria de la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, porque
el incumplimiento de la parte demandante de la obligacion contenida en el articulo 13 de la Ley 1285 de
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2009, no permitia estudiar el fondo de las pretensiones de la demanda de reparacion directa. Dicha
circunstancia hacia improcedente cualquier analisis relativo a los actores, [...], quienes no agotaron el
requisito de procedibilidad de la accion previsto en la ley”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre las generalidades del recurso extraordinario de revision pueden consultarse,
entre otras sentencias: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencias de 2 de marzo
de 2010, radicado REV-2001-00091, 6 de abril de 2010, radicado REV-2003-00678, 12 de julio de 2005, radicado
REV-1997-00143-02, 14 de marzo de 1995, Rad. REV-078, 16 de febrero de 1995, Rad. REV-070, 20 de abril de
1993, radicado REV-045 y 11 de febrero de 1993, Rad. REV-037; Seccion Tercera, sentencia de 22 de abril de
2009, radicado 35995 y Seccién Quinta, sentencia de 15 de julio de 2010, radicado 2007-00267; Consejo de
Estado, Sala Especial de Decisién n.° 3, sentencia de 4 de agosto de 2021. Rad. 11001031500020210061000.
M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de
17 de julio de 2013, Rad. 11001-03-15-000-2012-00231-00. M.P. Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Trece Especial de Decision, sentencia de 7 de abril de 2015,
radicacion n.° 11001-03-15-000-2013-02724-00, MP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la causal de revision consistente en haberse presentado una nulidad originada
en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion, pueden verse, entre otras
decisiones: sentencia de 3 de abril de 2018, radicado 11001-03-15-000-2014-00251-00, Sala Veintiuno Especial
de Decision, M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas; sentencia de 20 de agosto de 2021, radicado10001-03-15-
000-2020-02925-00, Sala Veinticinco Especial de Decision, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico; sentencia de 10 de
marzo de 2021, radicado 11001-03-15-000-2019-03190-00, Sala Quince Especial de Decision, M.P. Hernando
Sanchez Sanchez; sentencia de 16 de febrero de 2021, radicado 11001-03-15-000-2019-00788-00, Sala Quinta
Especial de Decision, M.P. Milton Chaves Garcia; sentencia de 13 de octubre de 2020, radicado 11001-03-15-000-
2019-00119-00, Sala Catorce Especial de Decision, M.P. Alberto Montafia Plata; Sala Quince Especial de Decisién,
sentencia de 3 de marzo de 2020, radicado 11001-03-15-000-2016-02343-00 - acumulado (REV), M.P. Lucy
Jeannette Bermidez Bermudez; Sala Veintidos de Decision, sentencia de 7 de febrero de 2017, radicado 11001-
03-15-000-2016-02260-00(REV), M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermidez; Consejo de Estado Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia de 31 de mayo de 2011, radicacién: 11001-03-15-000-2008-00294-00
(REV). M.P. Mauricio Torres Cuervo; Consejo de Estado Sala Veintidés Especial de Decision, sentencia de 2 de
febrero de 2016, radicado 11001-03-15-000-2015-02342-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 8 de mayo de 2018, radicado 11001-03-15-000-1998-00153-
01.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la necesidad de que la conciliacion extrajudicial sea un aspecto que debe ser
objeto de revision y pronunciamiento de oficio por parte del juez, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, auto de unificacion de 25 de mayo de 2016, radicado 66001-23-
31-000-2009-00056-01, MP: Danilo Rojas Betancourth.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PUSO
FIN AL PROCESO / VIOLACION AL DEBIDO PROCESO / SENTENCIA DE UNIFICACION /
APLICACION DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION / LUCRO CESANTE /
DETERMINACION DEL LUCRO CESANTE / PRUEBA DEL LUCRO CESANTE / PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR PRIVACION INJUSTA
DE LA LIBERTAD

Problema juridico 2: ;La sentencia del 25 de octubre de 2019, proferida por la Subseccion A de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, incurrio en la causal de revision senalada en el numeral 5 del
articulo 250 del C.P.A.C.A., esto es, por haberse presentado una nulidad originada en la sentencia que
puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion y, en especifico, por haberse
aplicado indebidamente una sentencia de unificacion?

Tesis 2: “[E]n cuanto al cargo por vulneracion al debido proceso en razén a que, en criterio de los
recurrentes, se aplicé indebidamente la sentencia de unificacion de 18 de julio de 2019, debe precisarse
gue es un supuesto que tampoco vicia de nulidad la sentencia recurrida bajo la causal 5.2 del articulo
250 del CPACA. Sobre el particular es importante sefialar que como los argumentos en que se edifica
la causal recaen en el hecho que se debié6 mantener la tesis jurisprudencial que aplicod la Sala de
Descongestion del Tribunal Administrativo del Atlantico, se advierte, en primer lugar, que las sentencias
que refirid el juez ad quem son decisiones de unificaciéon jurisprudencial, vinculantes y vigentes al
momento de proferir la decision y, en segundo lugar, se reitera que la violacion del precedente judicial
no constituye causal que invalide la decision judicial con fundamento en el numeral 5.° del articulo 250
del CPACA. En este punto es importante reiterar que los eventos de nulidad originada en la sentencia,
gue ha desarrollado el Consejo de Estado para definir la causal, son de aplicacion restrictiva y no admiten
interpretacion o aplicacion extensiva a otros supuestos. Por tanto, la vulneracién del precedente judicial
no constituye un vicio formal, grave e insaneable que afecte la validez de la sentencia y conlleve a que
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se invalide la decision bajo la causal alegada por los recurrentes para cuyo sustento, ademas, invocaron
la violacién del derecho a la igualdad. (...) [L]Jos argumentos expresados por la recurrente son ajenos a
la naturaleza del recurso extraordinario de revision, por cuanto, pese a que la autoridad judicial aplicé la
postura de unificacion vigente al momento de proferir la decision de 25 de octubre de 2019, en realidad
lo que propone, es una controversia en cuanto a la valoraciéon probatoria que realiz6 el juez de instancia
y de la cual concluyé que no era suficiente la prueba testimonial para tener por acreditado que la victima
realizaba una actividad econdmica licita, por cuanto, en su criterio, no se aportaron mas elementos de
juicio que permitieran tener por acreditados los supuestos para el reconocimiento de la indemnizaciéon
reclamada. En conclusion, como lo indicé el Ministerio Publico el propdsito del recurso extraordinario de
revision no es propiciar una instancia adicional del proceso ordinario para demaostrar que era procedente
el reconocimiento del lucro cesante. Por tanto, si bien se aduce una violacion al debido proceso no se
evidencia argumento alguno que acredite el desconocimiento del derecho de acceso a la administracion
de justicia y/o a la tutela judicial efectiva, asi como tampoco sobre la competencia de la Sala que dictd
la providencia, la violacion del derecho de audiencias y de defensa, la motivacion y congruencia del fallo,
aspectos que constituyen el contenido constitucionalmente vinculante de este derecho; por el contrario,
la parte pretende controvertir a través de este medio de impugnacion excepcional, el criterio del juez de
instancia que bajo su autonomia dict6 la sentencia de forma motivada de acuerdo con la realidad
procesal. En suma, como los argumentos del recurso extraordinario de revision no guardan relacién ni
cumplen los presupuestos que configuran la causal 5.2 del articulo 250 CPACA, esto es, la de “nulidad
originada en la sentencia”, los cargos no prosperan”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el reconocimiento de lucro cesante en los casos de privacion injusta de la libertad,
ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 18 de
julio de 2019, radicado 73001-23-31-000-2009-00133-01 (44.572), MP. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CONDENA EN COSTAS / PROCEDENCIA
DE LA CONDENA EN COSTAS / AGENCIAS EN DERECHO / PROCEDENCIA DE LAS
AGENCIAS EN DERECHO

Problema juridico 3: ;Resulta procedente la condena en costas y agencias en derecho en el recurso
extraordinario de revision bajo estudio al haberse declarado infundado?

Tesis 3: “[E]n atencién a que el recurso extraordinario se presentd el 25 de septiembre de 2020, - a
través de una nueva demanda- para la Sala no es aplicable al presente asunto la modificacion
introducida por la Ley 2080 de 2021 al articulo 255 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que el tramite
del presente medio extraordinario se encontraba en curso cuando entrd en vigencia dicha ley, aunado
al hecho que la recurrente tenia una expectativa legitima relacionada con la forma en que se regulan las
costas, pues para septiembre de 2020, no se encontraba vigente la Ley 2080 de 2021. Por lo anterior,
debe acudirse a la norma procesal general que resulta aplicable por expresa remision de los articulos
188 y 306 del CPACA. Asi las cosas, en lo relativo a la condena, es del caso precisar que, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 361 del CGP, las costas estan integradas por la totalidad de las expensas
y gastos procesales, asi como por las agencias en derecho, y solo habra lugar a su imposicion de
acuerdo con el articulo 365, numeral 8.° ejusdem “ [...] cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion”. En el caso concreto, la Sala advierte que no procede la
condena en costas por concepto de expensas y gastos procesales, porque no aparece demostrado en
el expediente que la parte demandada hubiere incurrido en dichos pagos. En cuanto al componente de
agencias en derecho, debe sefialarse que, si bien se declarara infundado el recurso, la parte pasiva,
esto es, la Nacion- Ministerio de Defensa — Policia Nacional no comparecié al proceso dentro de la
oportunidad legal con el fin de oponerse y ejercer su derecho de defensa, solo acudi6, por conducto de
apoderado, ante el requerimiento probatorio que se realiz6 en el auto de 1.° de septiembre de 2021, (...),
y alleg6 la documental solicitada por el despacho sustanciador. Sin embargo, esta actuacién para la
Sala, no basta para el reconocimiento de agencias en derecho a su favor, dado que, no significo una
gestion procesal en defensa de la entidad y, por lo tanto, no se evidencia una actuacion intelectual que
justifique su compensacion”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Saja Veintidos Especial de
Decision; sentencia del 30 de septiembre de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion:
11001-03-15-000-2020-04180-00(REV)

Salvamento de voto del consejero Milton Chaves Garcia

SALVAMENTO DE VOTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA
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QUE PUSO FIN AL PROCESO / VIOLACION AL DEBIDO PROCESO / FALLO INHIBITORIO
/| PROCEDENCIA DEL FALLO INHIBITORIO / FALLO INHIBITORIO POR INEPTITUD DE LA
DEMANDA / CONCILIACION EXTRAJUDICIAL / REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA
CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Problema juridico: ¢La sentencia del 25 de octubre de 2019, proferida por la Subseccion A de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, incurrio en la causal de revision sefalada en el numeral 5 del articulo
250 del C.P.A.C.A., esto es, por haberse presentado una nulidad originada en la sentencia que puso fin
al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion, en especifico, por haberse proferido un fallo
inhibitorio sin justificacion que vulnerd el derecho de acceso a la administracion de justicia de los
demandantes?

Tesis: “Conviene precisar que el tema del agotamiento del requisito de conciliacion prejudicial no fue
objeto de discusién en la primera instancia del proceso de reparacion directa. El a quo admitié y tramitd
la primera instancia respecto de todos los demandantes y el tema de la conciliacion solo fue objeto de
discusion en la sentencia objeto de revision. Con el escrito del recurso extraordinario de revision, la parte
recurrente aporto el auto de 15 de abril de 2011, dictada por la Procuraduria 117 Judicial Il Administrativa
de Barranquilla, que admitio la solicitud de conciliacion prejudicial formulada por todos los demandantes.
Ademads, fue aportada copia de la constancia de recibido de la solicitud de conciliacion y de los poderes
conferidos por todos los demandantes para efecto de agotar el referido presupuesto de procedibilidad.
Ahora bien, como se sabe, la conciliacion prejudicial es un requisito de procedibilidad de la demanda,
disefado con el fin de “(i) facilitar el acceso a la justicia; (ii) proveer una forma mas efectiva de solucion
a los conflictos; (iii) mejorar la capacidad de la comunidad para participar en la resolucién de los
conflictos; y (iv) aliviar la congestion, la lentitud y los costos de la justicia estatal formal”. En ese contexto,
considero que la interpretacion que el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, realizé en la
sentencia recurrida fue restrictiva y obstaculiz6 el derecho de acceso a la administracion de justicia. (...)
En ultimas, advierto que la decision recurrida incurre en un exceso ritual manifiesto, habida cuenta de
fundamenta la negativa a la reparacion en una situacion facilmente verificable. Se reitera, previo a dictar
sentencia, la Subseccion A de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado pudo realizar las actuaciones
necesarias para efecto de verificar el cumplimiento del requisito de conciliacion prejudicial y, de esta
manera, garantizar el efectivo acceso a la administracion de justicia”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la conciliacion prejudicial es un requisito de procedibilidad de la demanda, ver:
Corte Constitucional, sentencia C-834 de 2013.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintidos Especial de
Decision; sentencia del 30 de septiembre de 2022; S.V. Milton Chaves Garcia, radicacion:
11001-03-15-000-2020-04180-00(REV)

2. La causal de inhabilidad del congresista por
coincidencia de periodos no se configura cuando el
accionado no actuo simultaneamente en dos
corporaciones, en dos cargos 0 en una corporacion
y un cargo diferente.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en contra del
congresista Luis Carlos Ochoa Tobodn, un ciudadano solicité que le fuera impuesta dicha
sancion por una presunta violacion al régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto
de intereses por la presunta coincidencia parcial de periodos para los cuales fue elegido el
accionado, registrados en los anos 2022 y 2023 como resultado de su eleccion como diputado
para la Asamblea Departamental de Antioquia en el periodo 2020-2023 y, posteriormente,
como Representante a la Camara, por el departamento de Antioquia, para el periodo 2022-
2026.

PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / MEDIO
DE CONTROL DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / CAUSALES DE
PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INHABILIDADES DEL CONGRESISTA
/ REGIMEN DE INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / COINCIDENCIA DE PERIODOS EN
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CARGO PUBLICO DE ELECCION / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR
COINCIDENCIA DE PERIODOS / INHABILIDAD DEL REPRESENTANTE A LA CAMARA
POR COINCIDENCIA DE PERIODOS / INHABILIDAD POR COINCIDENCIA DE PERIODOS
Problema juridico: (El representante a la Camara Luis Carlos Ochoa Tobon vulnerd el régimen de
inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses por desconocer lo previsto en el numeral 8
del articulo 179 Superior, esto es, ¢por la configuracion de la inhabilidad jurisprudencialmente
denominada como coincidencia de periodos?

Tesis: “[C]lomo lo ha precisado la Sala Plena de la Corporacion, la configuracién de la causal en comento
exige, para lo que aqui interesa, la concurrencia de los siguientes elementos: (i) Que el congresista, con
anterioridad a su eleccidn, o simultaneamente con ésta, haya sido elegido o nombrado para otra
corporaciéon o para un cargo publico; (i) Que su periodo de congresista coincida en el tiempo, asi sea
parcialmente, con el de la otra corporacién o cargo publico; y, (iii) Que no haya renunciado antes de su
eleccion como congresista a la investidura o cargo que por efectos de la anterior eleccidn o designacion
venia ostentando o desempefiando. En consecuencia, que ostente simultaneamente ambas investiduras
o dignidades. (...) El examen de esas cuestiones permite a esta Sala Especial de Decision concluir que
el hoy accionado no incurrié en la causal de pérdida de investidura invocada por el accionante, pues no
actué simultdneamente en dos corporaciones, en dos cargos 0 en una corporaciéon y un cargo diferente.
Y es que para el momento de la posesion como parlamentario, el sefior Luis Carlos Ochoa Tobdn ya no
ejercia funciones como diputado en la Asamblea Departamental de Antioquia, debido a que esa
Corporacion, en sesion del 11 de noviembre de 2021, le acepto la renuncia a dicho cargo, la que se
formalizd, incluso, antes de que se inscribiera su candidatura para las elecciones para el Congreso de
la Republica -13 de diciembre de 2021-. Luego, en el caso concreto es claro que el ejercicio de los
periodos de Diputado y Representante a la Camara no fue concomitante, se insiste, por la presentacion
de la renuncia al primero de esos cargos, y su aceptacion por quien tenia la competencia para hacerlo,
en los términos sefialados en el parrafo que antecede. Esto es suficiente para negar la solicitud de
pérdida de investidura de la referencia, puesto que no se estructura el supuesto de hecho inhabilitante
de la causal invocada por el actor, dentro del cual no se contempla ni se desprende lo relativo a la
iniciacion de campafa al Congreso de la Republica antes de la culminacién del vinculo prexistente, razén
por la que no es necesario examinar los elementos de conviccidon que apuntan en esa direccion. (...)
[L]a Sala desea agregar que, en el sub examine, renunciar al cargo de diputado de la Asamblea
Departamental de Antioquia para concretar la aspiracion a la dignidad en la Camara de Representantes
no implic6 el desconocimiento automatico del articulo 40 de la Constitucion ni de la confianza depositada
por los electores. De una parte, porque ello no se estableci6 como causal de pérdida de investidura,
cuestion relevante si se tiene presente que las mismas son taxativas y de aplicacion restrictiva. De otra,
porque la renuncia es un derecho que corresponde al elegido en ejercicio de su autonomia personal, en
los casos en gque considere que no desea seguir ostentando la investidura que adquirié mediante el voto
de los ciudadanos; determinacion que, como lo puso de presente la Corte Constitucional, da lugar a la
finalizacion del vinculo respectivo e impide la configuracion de la inhabilidad, por lo que una posicién
contraria desconoceria los efectos vinculantes de la sentencia de constitucionalidad existente en la
materia. Adicionalmente, lo decidido en la sentencia de unificacion31 del 7 de junio de 2016, proferida
por la Seccion Quinta del Consejo de Estado dentro del proceso de radicado Nro.: 11001-03-28-000-
2015-00051-00, con ponencia del consejero Alberto Yepes Barreiro, no es aplicable al presente caso, lo
gue impide acceder a lo pretendido en tal sentido por el accionante en la solicitud de desinvestidura.
Dicho pronunciamiento, en el que la Seccion Quinta decant6 su postura respecto de los efectos de la
renuncia de alcaldes y gobernadores frente a la configuraciéon de inhabilidades para ocupar cargos
publicos dentro de un lapso coincidente con el de la dignidad frente a la cual dimitieron, es aplicable
Unicamente a esas autoridades del orden territorial -alcaldes y gobernadores-”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la violacion al régimen de inhabilidades del congresista por la coincidencia
periodos en un cargo de eleccion popular, ver: Corte Constitucional, sentencias C-093 de 1994, C-145 de 1994,
C-232 de 2005, C-040 de 2010; y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta,
sentencia del 8 de octubre de 2014, radicado Nro. 11001-03-28-000-2014-00032-00, M.P.: Alberto Yepes Barreiro;
sentencia del 18 de octubre de 2018, radicado Nro. 11001-03-28-000-2018-00016-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro
y Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de julio de 2015, M.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez, radicado Nro.: 11001-03-15-000-2014-04010-00. En igual sentido, ver: Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencias del 19 de febrero de 2002, M.P. Ricardo Hoyos
Duque, radicado Nro. 11001-03-15-000-2001-0163-01; 26 de febrero de 2002, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, radicado Nro. 11001-03-15-000-2001-0200-01; 10 de diciembre de 2002, M.P. Juan Angel Palacio
Hincapié, radicado Nro. 11001-03-15-000-2002-00939-01; 13 de febrero de 2007, M.P. Rafael E. Ostau De Lafont
Pianeta; y 20 de junio de 2007, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, radicado Nro.: 11001-03-15-000-2007-00363-00.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la inhabilidad por coincidencia de periodos en el caso de quienes ejercieron el
cargo de alcaldes y gobernadores, ver: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de unificacion del 7 de junio
de 2016, radicado No. 11001-03-28-000-2015-00051-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.
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Consejo _de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Trece Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; sentencia del 21 de octubre de 2022; C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Arqiiello, radicacion: 11001-03-15-000-2022-04009-00(PI)

Aclaracion de voto del consejero Martin Bermudez Mufioz

ACLARACION DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / COINCIDENCIA DE PERIODOS EN CARGO PUBLICO DE ELECCION /
INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR COINCIDENCIA DE PERIODOS / INHABILIDAD
POR COINCIDENCIA DE PERIODOS / INHABILIDAD DEL ALCALDE POR COINCIDENCIA
DE PERIODOS

Problema juridico: ;Resultaba necesario hacer referencia a la sentencia de unificacion del 7 de junio de
2016 proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, relativa a la inhabilidad por coincidencia
de periodos en el caso de quienes ejercieron el cargo de alcaldes y gobernadores?

Tesis: “[E]stimo innecesarias las consideraciones relativas a la sentencia de unificacion del 7 de junio
de 2016 proferida por la Seccién Quinta. No comparto las conclusiones de esa providencia porque
contradicen el texto de la ley y establecen el término de una inhabilidad a partir del vencimiento de un
periodo, cuando en realidad ese término debe contabilizarse desde la renuncia, pues a partir de ese
momento el funcionario deja su cargo”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la inhabilidad por coincidencia de periodos en el caso de quienes ejercieron el
cargo de alcaldes y gobernadores, ver: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de unificacion del 7 de junio
de 2016, radicado No. 11001-03-28-000-2015-00051-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.

Consejo _de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Trece Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; sentencia del 21 de octubre de 2022; A.V. Martin Bermudez
Munoz, radicacion: 11001-03-15-000-2022-04009-00(PI)

3. El Consejo de Estado no es competente para
continuar conociendo del proceso de pérdida de
Investidura adelantado en contra del entonces
senador Gustavo Petro Urrego, pues ante su eleccion
y posesion como Presidente de la Republica, este se
encuentra amparado por el fuero presidencial que
Impide su juzgamiento bajo dicha accion.

Sintesis del caso: En el tramite del medio de control de pérdida de investidura en contra del
entonces senador Gustavo Petro Urrego, hoy Presidente de la Republica, la Sala Catorce
Especial de Decision de Pérdida de Investidura analizo si continuaba siendo competente para
continuar la instruccion y decidir de fondo el proceso en cuestion.

PERDIDA DE INVESTIDURA / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA / ACCION DE
PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / PRESIDENTE DE LA REPUBLICA /
FUERO DEL PRESIDENTE / INHABILIDAD SOBREVINIENTE / FALTA DE COMPETENCIA
DEL CONSEJO DE ESTADO / PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES / PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA / CARGO DE PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FALTAS DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FUERO DEL PRESIDENTE

Problema juridico: ;El Consejo de Estado es competente para continuar con la instruccion y decidir de
fondo el proceso de pérdida de investidura presentado en contra del entonces senador y hoy presidente
de la Republica, Gustavo Francisco Petro Urrego?
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Tesis: “El Consejo de Estado no tiene competencia para adelantar juicios contra quien ejerza el cargo
de Presidente de la Republica, ni para proferir un fallo que pueda generarle una inhabilidad sobreviniente
gue lo separe del cargo, incluso si los hechos fueron realizados con anterioridad a su eleccion y posesion
como Presidente de la Republica. Lo anterior, pues no tiene expresamente asignada tal competencia en
la Constitucién y, por el contrario, existe un fuero para la investigacion y juzgamiento del Presidente.
Dicho fuero comprende las conductas punibles de tipo penal y hace competentes, en exclusiva, al
Congreso de la Republica y a la Corte Suprema de Justicia, autoridades que carecen de atribuciones
constitucionales para adelantar el proceso de pérdida de investidura. A la luz de lo sefialado, en virtud
de la eleccidon y posesion del ciudadano Gustavo Petro Urrego como Presidente de la Republica de
Colombia, otras autoridades son competentes para su investigacion y juzgamiento por la comision de
delitos, pero no para conocer de este asunto y, en consecuencia, esta Sala Especial de Decision de
Pérdida de Investidura del Consejo de Estado declarard su falta de competencia y se abstendra de
remitir el asunto. (...) La arquitectura constitucional colombiana esta fundada, entre otros principios y
valores, en la separacion entre las ramas del poder publico. Con la finalidad de proteger la
independencia, autonomia y el adecuado funcionamiento de los érganos del Estado, el constituyente
previé algunas garantias interinstitucionales, que deben ser respetadas por todos los érganos estatales
en el desarrollo de sus funciones. Ademas, el ejercicio de las competencias legales y constitucionales
otorgadas a cada 6rgano debe hacerse en respeto de la separacion entre las ramas del poder publico,
con la finalidad de no intervenir indebidamente en el ejercicio de otras funciones, o de afectar la
estabilidad institucional, en general y, en particular, de aquellos servidores publicos a quienes se les ha
otorgado ciertas funciones publicas de especial relevancia constitucional. El Presidente goza de
garantias que protegen su dignidad, su origen democratico, y su independencia de otros 6rganos del
poder publico. Todo ello con el propésito de amparar el pleno ejercicio de sus funciones, lo cual podria
verse afectado, ausentes tales garantias, por decisiones ordinarias adoptadas por otros érganos. En esa
medida, las garantias para la proteccion de quien, en los términos del articulo 188 de la Constitucion
‘representa la unidad nacional” se otorgaron para resguardar caros valores constitucionales, como la
democracia, la separacién entre ramas del poder publico y la estabilidad institucional, a la que hace
mencion el articulo 213 de la Constitucion Politica. En ese contexto, resulta importante recordar que el
Constituyente introdujo garantias, procesales y sustanciales, para la protecciéon de los valores
constitucionales. Entre ellas se encuentran los fueros para el juzgamiento de ciertos funcionarios,
garantia procesal, o los regimenes de inhabilidades e incompatibilidades, como garantia sustancial. (...)
La Constitucion otorgo al Presidente de la Republica un fuero constitucional especial, en virtud del cual
solamente puede ser investigado y juzgado ante ciertos organismos establecidos en la misma
Constitucion. (...) En ese orden de ideas, por expresa orden constitucional, cuando se trata de conductas
punibles imputadas al Presidente, las autoridades competentes para su investigacion y juzgamiento son
exclusivamente el Congreso de la Republica y la Corte Suprema de Justicia. (...) En lo concerniente a
otros aforados, distintos al Presidente de la Republica, el fuero comprende la investigacion y el
juzgamiento de conductas penales y sancionatorias, como lo ha explicado la jurisprudencia
constitucional. Por el contrario, respecto del Presidente de la Republica, el fuero constitucional no prevé
la posibilidad de establecer su responsabilidad sancionatoria, y limita la competencia a los asuntos
penales, materia que dista de la pérdida de investidura, de naturaleza jurisdiccional, sancionatoria. Lo
anterior significa, por una parte, que las Unicas autoridades competentes para la investigacion vy
juzgamiento del Presidente de la Republica, por la comision de delitos tipificados en el Cédigo Penal —
articulo 199 de la Constitucién-, sin importar el momento de su ocurrencia, son aquellas a las que, en
razén del fuero, la Constitucion otorgé expresamente esa competencia. Por otra parte, la Constitucion
no previo forma alguna de responsabilidad sancionatoria, diferente de la penal, del Presidente de la
Republica, ni administrativa ni jurisdiccional, como lo es la pérdida de investidura, incluso por hechos
cometidos con anterioridad a su posesion”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la naturaleza cerrada o taxativa del régimen de inhabilidades del presidente de
la Republica, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2004. La Sala pone de presente que la Corte
Constitucional ha morigerado esta lectura del sistema de inhabilidades del presidente en algunas sentencias
posteriores, tales como la Sentencia: Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 2018.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre las inhabilidades sobrevinientes, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-033 de
2021.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre el fuero de funcionarios distintos al presidente de la Republica, que comprende
la investigacion y juzgamiento tanto de conductas penales como sancionatorias, ver: Corte Constitucional,
Sentencias C-222 de 1996; C-280 de 1996; C-037 de 1996; C-120 de 2021.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre la naturaleza jurisdiccional sancionatoria del proceso de pérdida de investidura,
ver: Corte Constitucional, Sentencias C-319 de 1994, C-254A de 2012, C-027 de 2020; SU-399 de 2012; SU-424
de 2016; SU-516 de 2019; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 11 de
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febrero de 2020, Exp. 11001- 03-15-000-2019-00911-01(PI).

NOTA DE RELATORIA 5: Sobre la naturaleza jurisdiccional sancionatoria del proceso de pérdida de investidura,
ver: Corte Constitucional, Sentencias C-319 de 1994, C-254A de 2012, C-027 de 2020; SU-399 de 2012; SU-424
de 2016; SU-516 de 2019; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 11 de
febrero de 2020, Exp. 11001- 03-15-000-2019-00911-01(PI).

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Catorce Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; auto del 21 de septiembre de 2022; C.P. Alberto Montana
Plata, radicacion: 11001-03-15-000-2022-02835-00(C)

Salvamento de voto del consejero Milton Chaves Garcia

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA
DEL CONGRESISTA / CARACTERISTICAS DEL PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA /
COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO /COMPETENCIA DE LA SALA PLENA DEL CONSEJO
DE ESTADO / PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FUERO DEL PRESIDENTE

Problema juridico: ;La Sala Plena del Consejo de Estado es competente para conocer de la solicitud de
pérdida de investidura de congresista, formulada contra el ex senador de la Republica, Gustavo
Francisco Petro Urrego, quien actualmente se desempena como presidente de la Republica?

Tesis: “La pérdida de investidura de congresista es un procedimiento judicial especial de rango
constitucional, cuya competencia esta expresamente asignada a la Sala Plena del Consejo de Estado,
y que concluye con una sancion particularmente drastica para quien ha incurrido en alguna de las
causales expresamente sefialadas en el articulo 183 de la Constitucion, (...) [a]Jtendiendo a sus objetivos
especificos y a su expresa consagracion en la Constitucion Politica, no hay antinomia o contradiccion
alguna entre esta figura y las normas constitucionales que otorgan un fuero especial al presidente de la
Republica; pues el tramite de la pérdida de la investidura de congresista no corresponde al juzgamiento
de una conducta penal o disciplinaria a las que se refiere el tramite establecido en los articulos 175y
199 de la Carta. La pérdida de la investidura de congresistas es una institucion autbnoma, en relacion
con otros regimenes de responsabilidad de los funcionarios publicos (disciplinarias y penales), los cuales
no son excluyentes entre si. Es por ello que la jurisprudencia ha sido consistente en sefialar que no se
vulnera el principio de non bis in idem respecto de los mismos hechos que puedan dar lugar a un juicio
penal, disciplinario y de pérdida de investidura, precisamente con fundamento en la independencia de
este procedimiento especial que tiene fundamentos normativos, alcances y finalidades distintas. Por lo
mismo, la consagracion constitucional de normas especiales relativas al juzgamiento del presidente de
la Republica no limitan ni afectan las normas que establecen el proceso de pérdida de investidura de los
miembros del Congreso, ni la competencia del Consejo de Estado para adelantarlo. La misma autonomia
deljuicio de pérdida de investidura da lugar a concluir que el Consejo de Estado no pierde la competencia
para llevarlo a cabo (perpetuatio jurisdictionis), en tanto la eventual modificacién de competencia en
asuntos de indole penal o disciplinario que pueda resultar con ocasion del fuero presidencial, es diferente
e independiente al del proceso de pérdida de investidura. En esa medida y dado que no hay norma que
lo impida, el Consejo de Estado conserva plena competencia en este caso para adelantar el proceso
consagrado en el articulo 184 de la Constitucion”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la no vulneracion del principio de non bis in idem respecto de los mismos hechos
gue puedan dar lugar a un juicio penal, disciplinario y de pérdida de investidura, ver: Corte Constitucional,
Sentencia C-088 del 13 de febrero de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Catorce Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; auto del 21 de septiembre de 2022; S.V. Milton Chaves
Garcia, radicacion: 11001-03-15-000-2022-02835-00(C)
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1. Se suspenden provisionalmente los efectos del
iInciso primero del articulo 11 de la Resolucion 1447
de 2018 y de las referencias que los articulos 40, 53y
54, hacen ala competencia del IDEAM, por asignar al
citado ente la administracion del Registro Nacional
de Reduccion de las Emisiones de GEI (Renare),
cuando la norma legal habia reconocido esa
competencia en el Ministerio de Ambiente vy
Desarrollo Sostenible.

Sintesis del caso: Se presento demanda para obtener la nulidad de las Resoluciones 1447 del
1 de agosto de 2018 - “Por la cual se reglamenta el sistema de monitoreo, reporte y verificacion
de las acciones de mitigacion a nivel nacional de que trata el articulo 175 de la Ley 1753 de
2015, y se dictan otras disposiciones”- y 0831 - “Por medio de la cual se modifica la Resolucion
1447 de 2018 y se toman otras determinaciones”- del 30 de septiembre de 2020, proferidas
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Se solicito la suspension provisional con
fundamento, entre otros argumentos, en que los articulos 4, 11 y 19 del acto demandado
asignan al Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales (IDEAM) la
administracion del Sistema de Monitoreo, Reporte y Verificacion (MRV) del Registro Nacional
de Reduccion de las Emisiones de GEI (Renare) y del Sistema de Contabilidad que hace parte
del Sistema MRV, pese a que el articulo 175 de la Ley 1753 de 2015 radico esas competencias
en el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / ATRIBUCIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
/| ESTRUCTURA DEL ESTADO / FUNCIONES DEL MINISTERIO / POTESTAD
REGLAMENTARIA DERIVADA / ASIGNACION DE FUNCIONES / FACULTAD
REGLAMENTARIA DEL MINISTERIO / LEY / TRANSFERENCIA DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA / IDEAM / FALTA DE COMPETENCIA / INFRACCION DE NORMA
SUPERIOR / PROCEDENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL

Problema juridico: Si procede la suspension provisional de los efectos del inciso primero del articulo 11
de la Resolucion 1447 de 2018 y de las referencias que los articulos 40, 53 y 54, hacen a la competencia
del IDEAM, si dicho acto asigno al citado ente la administracion del Registro Nacional de Reduccion de
las Emisiones de GEI (Renare), cuando la norma legal habia reconocido esa competencia en el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Tesis: [E]l Renare fue creado por el articulo 175 de la Ley 1753 de 2015 para la gestion de las iniciativas
de mitigacion de gases de efecto invernadero (GEIl), para quienes pretendan optar por pagos por
resultados o compensaciones, como la no causacion del impuesto nacional al carbono, por contribuir al
cumplimiento de las metas de cambio climatico, establecidas bajo la Convencion Marco de Naciones
Unidas sobre Cambio Climéatico (CMNUCC). Como se vio, el articulo legal sefialado establecié que el
Renare seria reglamentado y administrado por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Asi,
en cumplimiento de lo dispuesto, esa entidad, a través de la Resolucion 1447 de 2018, reglamentd el
sistema de monitoreo, reporte y verificacion de las acciones de mitigacion a nivel nacional de que trata
dicho articulo. Sin embargo, en el articulo 11 asigné la administracion del Renare al IDEAM, bajo los
lineamientos y las especificaciones técnicas que estableciera el propio Ministerio. Ademas, previé que
esa cartera podia solicitar en cualquier momento informacién sobre el desarrollo de iniciativas y sobre
cualquiera de sus fases, con el propdsito de aclarar aspectos relacionados con el anotado sistema. [...]
Vale recordar en este punto que el IDEAM fue creado por el articulo 17 de la Ley 99 de 1993, como un
establecimiento publico de caracter nacional, adscrito al entonces Ministerio del Medio Ambiente, hoy
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, encargado del levantamiento y manejo de la informacion
cientifica y técnica sobre los ecosistemas que forman parte del patrimonio ambiental del pais, y de
efectuar el seguimiento de los recursos biofisicos de la Nacion, especialmente en lo referente a su
contaminacion y degradacion, necesarios para la toma de decisiones de las autoridades ambientales.
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Es claro, pues, que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, a través del acto demandado,
traslado a una de sus entidades adscritas la administracion del Renare, competencia que la propia norma
legal le habia encomendado, sin que la misma la hubiera facultado para ello. [...} [L]a Sala advierte que
las facultades de modificar la estructura de los 6rganos de la rama ejecutiva y de distribuir entre éstos
los negocios corresponden al Presidente de la Republica, de acuerdo con los parametros que para el
efecto defina el Legislador, y no ha sido asignada por la Constitucion ni por la Ley a los Ministerios. [...]
[E]l Despacho advierte que la Constitucion Politica y la Ley confieren al Presidente de la Republicay a
los ministros la potestad de reglamentar las leyes, atribucién que en todo caso debe ejercerse con
sujecion a la propia ley y al reglamento, y sin rebasar el ambito de regulacién normativa que éstos
otorgan. En particular, la potestad regulatoria de caracter residual, accesorio o auxiliar, de 6rganos del
Ejecutivo distintos al Presidente, cobra sentido cuando se requiere regular aspectos técnicos y
especializados, necesarios para la debida ejecucion de las leyes, que solo pueden ser definidos por los
entes administrativos que tienen mas cercania con los temas reales de implementacion de la legislacion,
fendmeno conocido como “microregulacién”, cuya utilidad radica en pormenorizar el proceso de
implantacién de la voluntad legislativa. La regulacion asi expedida, en todo caso, debe guardar armonia
con la Ley y con el reglamento dictado por el Presidente. La potestad reglamentaria, en todo caso, no
incluye la facultad para efectuar asignacion de funciones a otros 6rganos, pues ésta, como se Vio,
corresponde al Presidente de la Republica. [...] Siendo asi, no es posible llegar a conclusion distinta a
gue el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en el inciso primero del articulo 11 de la
Resolucion 1447 de 2018, que trasladd al IDEAM la funcion de administrar el Registro Nacional de
Reduccién de las Emisiones de GEI (Renare), competencia que habia sido asignada a dicha cartera por
el articulo 175 de la Ley 1753 de 2015, actud en ejercicio de la potestad reglamentaria que le confiri6 la
misma norma, la cual no tiene el alcance de permitirle reasignar las funciones que expresamente le ha
conferido el legislador. Por lo tanto, la entidad demandada infringio el contenido del propio articulo 175
de la Ley 1753 de 2015, disposicion superior que, se insiste, le otorgd la competencia y la facultad para
reglamentarla, pero no para transferirla. [...] En consecuencia, se suspenderan los efectos del inciso
primero del articulo 11 de la Resolucion 1447 de 2018, proferida por el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, y de las referencias que los articulos 40, 53 y 54 del mismo acto hacen al IDEAM.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto de 23 de
septiembre de 2022; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-24-000-2021-00325
00.

2. Se declara la nulidad de los fallos con
responsabilidad fiscal ante la inexistencia de gestidon
fiscal por conexidad proximay necesaria

Sintesis del caso: Se presento demanda, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, para obtener la nulidad de las resoluciones de la Contraloria
General de Medellin por medio de las cuales se fallo con responsabilidad fiscal, entre otros,
contra la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, representada legalmente por el sehor
Armando de Jesus Montoya Baena, por haber ocasionado un detrimento patrimonial al
Municipio de Medellin por la suma de $331'068,714, debidamente indexada.

RESPONSABILIDAD FISCAL / GESTION FISCAL / PRESUPUESTOS DE GESTION FISCAL
/ EDUCACION / REPRESENTANTE LEGAL / COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO /
CONTRATISTA / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS / COMPENSACION /
EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL / NULIDAD PARCIAL DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico: Si en el presente asunto se materializo, en el representante legal de la Cooperativa
de Trabajo Asociado Recuperar, el ejercicio de gestion fiscal que pudiera llevar a la parte demandada a
atribuirle responsabilidad fiscal con ocasion del contrato num. 4600026771 que suscribio con la
Secretaria de Educacion del Municipio de Medellin.

Tesis: La Sala considera que, por su naturaleza o esencia, el contrato nim. 4600026771 de 2010,
suscrito entre la parte demandante y el Municipio de Medellin, Secretaria de Educacion, es de aquellos
gue la Ley 80 de 1993 y la jurisprudencia del Consejo de Estado reconocen como de prestacion de
servicios; lo anterior, porque es incuestionable que la parte demandante se obligd a prestar unos
servicios de aseo y mantenimiento a las 227 instituciones educativas oficiales de la entidad territorial
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esta, a su vez, se comprometié a pagar, mes vencido, por ese servicio una vez aquel se hubiera recibido
a satisfaccion por el interventor del contrato que designé el Municipio de Medellin, Secretaria de
Educacion. Ahora bien, la Sala observa que la parte demandada, mediante lo actos administrativos
acusados, le atribuyé responsabilidad fiscal a la parte demandante por la suma indexada de
$331.068.774, con ocasion de la ejecucion del contrato citado supra. En especifico, esta Sala advierte
gue, para la parte demandada el representante legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar
era responsable fiscal por conexidad proxima y necesaria con la gestion fiscal porque con su actuacion
contribuy6 al detrimento al patrimonio del Estado. En los actos administrativos acusados la parte
demandada adujo que a la parte demandante le era atribuible responsabilidad fiscal porque mediante la
factura de cobro nim. 179121 de 2011, le solicit6 a la Secretaria de Educacion de Medellin que le pagara
la suma de $869'913.076 por concepto del servicio de aseo que le presté entre el 1.° y el 25 de enero
de 2011; cobro que, en consecuencia incluyd, los dias comprendidos entre el 1.° y el 10 de enero de
2011 sin tener en cuenta que para esos dias: i) el contrato nim. 4600026771 de 2010 estaba
suspendido; ii) no existia autorizacion escrita para que se compensara el tiempo que no se trabajaria
entre el 1.° y el 10 de enero de 2011; vy iii) no se acreditd que el tiempo que fue objeto de cobro se
compenso. En los actos administrativos acusados la parte demandada acepta que los vinculados al
procedimiento de responsabilidad fiscal reconocieron que el tiempo si se compensoé al indicar: “[...]
aseguran los implicados, este tiempo fue compensado entendiendo el horario tal como se dice en la
circular, [...] es decir, una hora diaria mas al horario habitual de 8 horas [...]"; es decir, el interventor del
contrato acepté que conocia de la existencia de la circular de 24 de noviembre de 2010, asi como la
compensacion de tiempo correspondiente a los dias comprendidos entre 1.° y el 10 de enero de 2011,
periodo en que estaria suspendido el contrato nim. 4600026771 de 2010. Para esta Sala, el hecho de
gue el interventor del contrato aceptara que conocia la circular citada supra y la compensacion de
tiempos alli dispuesta, guarda correspondencia con la prueba documental relacionada en el numeral
57.8 de esta providencia, la cual acredita que la parte demandante, mediante correo electrénico enviado
el 24 de noviembre de 2010 al mail mariomufioz@medellin.gov.co, asignado al sefior Mario Antonio
Mufoz Pimienta, interventor del contrato, le puso en conocimiento el contenido, se insiste, de la circular.
[...] La Sala, de los actos administrativos acusados advierte que la parte demandada aceptd que si bien
“[...] el senior ARMANDO MONTOYA BAENA, quien fungié como Contratista y representante legal de
Recuperar, no puede ser catalogado como gestor fiscal [...]”; dicha circunstancia no lo liberaba de
responsabilidad fiscal en los términos de la sentencia C-840 de 2001 de la Corte Constitucional porque
“[...] los particulares también son susceptibles de ser responsabilizados fiscalmente por conexidad
préxima y necesaria con la gestion fiscal [...]"; de lo que concluyé que “[...] el sefior ARMANDO
MONTOYA BAENA, dada su calidad de Contratista y teniendo en cuenta su comportamiento, el cual
estribo en disponer los cobros mensuales del contrato No 4600026771 de 2010 segun documentacion
obrante, entre los cuales se encuentra la factura No 179121 del 1 de julio de 2010, que incluyé los dias
del 1 a 10 de Enero de 2011, lapso para el cual el contrato 4600026771 se encontraba suspendido y
tiempo que conforme al andlisis probatorio ut-supra no se compensé [...] lo erige en presunto
responsable de segundo orden o indirecto [...]°. La Sala, sin embargo, atendiendo los argumentos
expuestos supra considera que en este especifico asunto no se reunian los presupuestos necesarios
para afirmar que la actuacion desplegada por la parte demandante la constituia en responsable fiscal
por conexidad proxima y cercana con la gestion fiscal, en el entendido que esta acreditado que: i) el
Subsecretario de Educaciéon de Medellin conocia el contenido de la circular de 24 de noviembre de 2010;
y ii) documental y testimonialmente se demostré que el tiempo si se compensoé. En criterio de esta Sala,
la atribucion de responsabilidad fiscal contra la parte demandante por conexidad préxima y cercana con
la gestion fiscal, procederia si: i) dentro del expediente no obrara prueba de la compensacion de los
tiempos; ii) que los funcionarios del Municipio de Medellin nunca tuvieron conocimiento de la existencia
de esa compensacion; y iii) que, en efecto, el pago se obtuvo fraudulentamente mediante la presentacion
de una cuenta de cobro sin el lleno de los requisitos contractuales; no obstante, ninguna de las
situaciones numeradas esta demostrada, motivo por el cual, en principio, no se advierte que a la parte
demandante se le pudiera atribuir responsabilidad fiscal. Ahora bien, la Sala reconoce que entre el 1 y
el 10 de enero de 2011 el contrato num. 4600026771 de 2010 se encontraba suspendido y que la factura
gue se presentd para el cobro envolvia esos dias sin consideracion a que el tiempo compensado al
parecer se dio entre noviembre y diciembre de 2010 y enero y febrero de 2011; sin embargo, esta
situacion en relacion con la parte demandante podria ser causa de investigacién; sin embargo, no de
una de caracter fiscal porque esta demostrado, de acuerdo con la naturaleza del contrato de prestacion
de servicios y las clausulas contractuales en él inmersas, que el servicio se presté y se recibi6; en
consecuencia, cualquier actuacion que se pudiera adelantar contra la Cooperativa de Trabajo Asociado
Recuperar y su representante legal seria de otra clase pero, se insiste, no de caracter fiscal. La Sala
considera que el argumento de la parte demandada, segun el cual, de conformidad con el articulo 119
de la Ley 1474 de 2011, existe responsabilidad solidaria entre el ordenador del gasto, los contratistas y
guienes coadyuven con el detrimento patrimonial, motivo por el cual a la parte demandante si se le podia
atribuir responsabilidad fiscal, no esta llamado a prosperar porque, en el caso concreto, ante la probada
ausencia de prueba que la actuacién de la parte demandante si esta en conexidad proxima y necesaria
con la gestion fiscal, tampoco es posible hablar, en el caso concreto, de responsabilidad solidaria; la
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conclusion anotada encuentra asidero en la sentencia C-338 de 4 de junio de 2014, conforme a la cual
“[...] La aplicacion de los efectos de la solidaridad sélo tiene lugar ante la existencia de un presupuesto
juridico: que se sea responsable en materia fiscal. Una vez esto ha sido determinado, lo Unico que la
naturaleza solidaria de la obligacién permite es el cobro del total de los perjuicios causados a cualquiera
de los deudores que, con base en su actuar doloso o gravemente culposo, hayan sido encontrados
responsables [...]"

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 25
de agosto de 2022; C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 05001-23-33-000-2018-
01146-01.

Salvamento de voto de la consejera Nubia Margoth Pefia Garzon

RESPONSABILIDAD FISCAL / GESTION FISCAL / PRESUPUESTOS DE GESTION FISCAL
/| REPRESENTANTE LEGAL / COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO / NATURALEZA
JURIDICA DE LA COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO / CONTRATISTA / CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS / DANO PATRIMONIAL / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO / IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico: Si en el presente asunto se materializo, en el representante legal de la Cooperativa
de Trabajo Asociado Recuperar, el ejercicio de gestion fiscal que pudiera llevar a la parte demandada a
atribuirle responsabilidad fiscal con ocasion del contrato num. 4600026771 que suscribio con la
Secretaria de Educacion del Municipio de Medellin.

Tesis: En esta oportunidad, los motivos de mi comedido distanciamiento son los siguientes: I. Las
pruebas allegadas al expediente dejan ver que la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
RECUPERAR, contrario a lo alegado, si actu6 en condicion de gestor fiscal porque mediante la factura
de cobro nim. 179121 de 2011, solicit6 a la Secretaria de Educacion de Medellin el pago de
$869.913.076 por concepto de servicios prestados entre el 10. y el 25 de enero de 2011, incluyendo los
dias comprendidos entre el 10.y el 10 de enero de 2011, no obstante que para esas fechas: i) el contrato
se encontraba suspendido; ii) no existia autorizacion de compensacion de tiempos escrita; y iii) no existia
prueba que acreditara que se compenso6 el tiempo objeto de cobro. No puede perderse de vista la
condicion de cooperativa del contratista, esto es una empresa asociativa sin animo de lucro en la cual
los trabajadores o los usuarios son simultdneamente los aportantes y los gestores de la empresa, por lo
cual es creada con el objeto de producir o distribuir conjunta y eficientemente bienes o servicios para
satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general. En la actualidad, la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR cuenta con cuatro unidades estratégicas de
negocios, dentro de las que se encuentra la de servicios ambientales: “[...] prestan los servicios
ambientales que la comunidad requiere para disfrutar de unas condiciones de vida apropiadas y
autosostenibles. Para ello ofrecen personas capacitadas en servicios de: aseo institucional, aseo y
desinfeccion, aseo imagen; aseo y administracion de servicios sanitarios, alquiler de unidades méviles
sanitarias y jardineria. La experiencia adquirida les permite ser competitivos a nivel nacional en el Aseo
y la Administracion de Servicios Sanitarios [...]” Bajo esta concepcion de outsourcing, intermediario o
tercerizador de servicios de aseo, organizados en la modalidad de cooperativa, el representante legal
de la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR gestiond el cobro de los dineros para
distribuirlos entre los asociados por concepto de honorarios trabajados, -aseadoras que prestaban los
servicios de aseo a las instituciones educativas del municipio de Medellin-, gestiéon en la que se
incluyeron unos tiempos que en realidad no se prestaron ni en los que se ejecuté servicio alguno debido
a la citada suspension contractual, todo lo cual fue hallado fiscalmente y condenado por la Contraloria
de Medellin. En el caso concreto, se debié analizar la naturaleza del contratista en aras de resolver el
asunto de la gestion fiscal, y de esta manera comprender el papel trascendental de esa cooperativa
como intermediario en la gestion de los recursos para pagar a los asociados, -sefioras del aseo-. Mas
alla de alguna frase antitécnica empleada por el 6rgano de control, lo cierto es que los hechos son
contundentes al apuntar a una actuacion decisiva para el desembolso, de forma erratica, de los referidos
dineros publicos, es decir una tipica gestién fiscal. Al margen de lo pactado en el contrato por las partes,
lo cierto es que la conducta desplegada de forma concurrente y concatenada tanto por el representante
de la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR como por los sefiores FELIPE ANDRES
GIL BARRERA, -ex secretario de Educacion-, y MARIO ANTONIO MUNOZ PIMIENTA, -interventor-,
provocaron un dafio patrimonial al Estado por un monto de $331.068.714. [...] Ahora, debe tenerse en
cuenta que la responsabilidad fiscal también cobija a quienes realizan lo que podriamos denominar como
una gestion fiscal negativa indirecta, es decir, todas aquellas personas que no manejan recursos
publicos de forma directa pero que determinan o condicionan, mediante actuaciones engafosas o
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maniobras fraudulentas a quienes realizan gestion fiscal de forma directa para que causen un dafio
patrimonial al Estado. Dentro de estos se pueden mencionar, por ejemplo, a quienes suministran
documentos falsos para obtener pensiones, contratos, etc., y en general, a todos aquellos que buscan
obtener algun provecho induciendo a la administracién a error. Il. De igual forma, en la decision se
incluyeron dos aspectos: (i) el primero, relativo a que el contrato suscrito es de prestacion de servicios
profesionales y un desarrollo jurisprudencial de esa figura aleja la influencia del contratista
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR en la causacion del detrimento fiscal, como
guiera que tales funciones, en sentir de la providencia, recaian, exclusivamente, en el interventor y no
en esa cooperativa, de lo cual disiento, por las razones arriba explicadas, maxime cuando la actora
conocia el contenido de la circular de compensaciones y habia firmado la suspension del contrato, sin
dejar de mencionar que en el acta de terminacién del mismo se incluyé el periodo suspendido del 1o. al
10 de enero de 2011, es decir, que habia plena conciencia de la suspension contractual. (i) Ademas
analiza documentos para demostrar que dentro de las pruebas que aport6 la demandada existen varias
certificaciones expedidas por rectores en las que sostienen que los trabajadores asignados a sus
instituciones educativas si compensaron el tiempo. No obstante, estas certificaciones no se expidieron
por las 227 instituciones educativas en las que se prestaron los servicios de aseo y mantenimiento; y
ante la ausencia de las certificaciones de compensacion de los dias pagados no laborados, aun en el
escenario de tenerse como mecanismo valido de prestacion del servicio de aseo por esos diez dias,
lejos de tener por cumplido el contrato, lo que evidencia es que se incumpli6 gravemente y que la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR nunca repuso el tiempo que cobr6 de forma
irregular. Era a esta cooperativa a la que le correspondia demostrar que si habia compensado el tiempo,
pero no lo hizo a lo largo del proceso. En cambio, aquella si dej6é ver que cobrd un servicio que nunca
existio, incurriendo asi en una relacién préxima y necesaria con la gestion fiscal causante del detrimento
al patrimonio del Estado. De hecho, la Contraloria determiné que los documentos que se anexaron como
prueba, consisten en una relacién de operarios (folios 1 al 200 del cuaderno de pruebas 1), de Brilladora
la Esmeralda, contratista que nada tiene que ver con el Contrato niim. 4600026771, donde funge como
contratista la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR, y la relacion de operarios que
se presenta a folios 172 a 2001 del cuaderno de pruebas 1, titulado “Contrato Colegio Compensacion
enero 20117, sin que se discrimine a qué contrato se refiere y menos aun se especifican horas laboradas
como compensacion, pruebas estas que permitieron concluir a la entidad demandada que tampoco hubo
compensacion del 10. al 10 de enero de 2011.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 25
de agosto de 2022; S.V. Nubia Margoth Pena Garzon, radicacion: 05001-23-33-000-2018-
01146-01.

Salvamento de voto del consejero Roberto Augusto Serrato Valdés

RESPONSABILIDAD FISCAL / GESTION FISCAL / PRESUPUESTOS DE GESTION FISCAL
/| REPRESENTANTE LEGAL / COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO / CONTRATISTA
/ CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS / CONEXIDAD / IMPROCEDENCIA DE LA
COMPENSACION / FACTURA DE COBRO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico: Si en el presente asunto se materializo, en el representante legal de la Cooperativa
de Trabajo Asociado Recuperar, el ejercicio de gestion fiscal que pudiera llevar a la parte demandada a
atribuirle responsabilidad fiscal con ocasion del contrato num. 4600026771 que suscribio con la
Secretaria de Educacion del Municipio de Medellin

Tesis: El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante fallo de 23 de octubre de 2019, declar6 la
nulidad parcial de las decisiones enjuiciadas, al considerar que, si bien en el presente caso se demaostro
el dafio antijuridico, en tanto: «[...] no hubo compensacién en horas laborales del 11 de Enero al 26 de
Febrero de 2011, como lo pregonan los presuntos responsables, por tanto queda probado lo dicho por
la Auditoria, en el sentido de que en el lapso del 1 al 10 de Enero de 2011, el contrato se encontraba
suspendido por consiguiente en ese lapso no se presto el servicio y se pagd sin tener en cuenta dicha
suspension, ello produjo un dafio patrimonial, que conforme a la aclaracion en cuanto al valor pagado
por este tiempo, se hizo en cuantia de $259.123.322», lo cierto era que no se estructuré uno de los
elementos integrantes de la responsabilidad fiscal, concretamente el referido a la gestion fiscal. La
Seccion Primera del Consejo de Estado, al decidir en segunda instancia los recursos de apelacion
interpuestos por el municipio de Medellin y por la parte demandante, resolvié confirmar la decisién de
primera instancia, en cuanto declaré la nulidad parcial de los actos administrativos enjuiciados y modifico
la orden de restablecimiento del derecho decretada por el a quo. [...] La Sala, luego de efectuar un
analisis de los elementos de prueba allegados al proceso, sostuvo que en el sub examine no concurrian
los presupuestos para considerar que la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar haya actuado

BOLETIN 260



https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/24_050012333000201801146011SALVAMENTODEVRESUELVE20220915185539%20(2).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/24_050012333000201801146011SALVAMENTODEVRESUELVE20220915185539%20(2).pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/24_050012333000201801146011SALVAMENTODEVRESUELVE20220915185539%20(2).pdf
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=29092
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=26564
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=31289
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=49165
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=19878
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=2372
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=2547
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=2419
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=21189
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=21189
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=48750
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=17337

BOLETIN

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

como gestor fiscal, encontrando que en el presente caso no estaba acreditado uno de los elementos de
la responsabilidad fiscal. La sentencia de 25 de agosto de 2022, debi6é analizar, en primer término, el
elemento del dafio como presupuesto central de la responsabilidad fiscal, lo que significa que verificada
su existencia era posible proceder con el andlisis de los demas elementos que la configuran, es decir,
una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal y un nexo causal entre
los dos elementos anteriores. [...] A mi juicio, el primer elemento que integra la responsabilidad fiscal,
es decir, el referido al dafio patrimonial si qued6 demostrado en tanto que el contrato nim. 4600026771
suscrito entre el municipio de Medellin y la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, fue suspendido
entre el 17 de diciembre de 2010 hasta el 10 de enero de 2011; sin embargo, y a pesar de lo anterior, el
dia 1° de julio de 2011 la demandante radicé la factura de cobro ndm. 179121 por la suma de
$869'913.076 por concepto de servicios prestados entre el 1° y el 25 de enero de 2011, quedando
comprendidos, entonces, los dias en los cuales tal negocio juridico se encontraba suspendido. Ademas,
en el caso que nos ocupa, no solo la Sala omitié analizar la figura prevista en el articulo 1715 del Cédigo
Civil, sino que ademas no habia lugar a la aplicacion de la compensacion como forma de extincion de
las obligaciones, puesto que no concurrian los presupuestos previstos en el citado canon normativo, en
tanto las obligaciones reciprocas no estan expresadas en dinero o en cosas fungibles; tal y como lo
justificd el 6rgano de control fiscal en las decisiones censuradas. [...] Cabe resaltar que, si en gracia de
discusion se admitiera que era aplicable la citada figura, lo cierto es que en el referido contrato no se
pacté expresamente que los dias no laborados podian ser objeto de compensacion. Colofén de lo
anterior, los elementos de juicio aportados al proceso no otorgan certeza en torno a que, en efecto, tal
compensacion de tiempos existid, [...] De lo dicho hasta aqui, la Cooperativa de Trabajo Asociado
Recuperar se ubic6 en una situacion de conexidad proxima y necesaria en relacion con la gestion fiscal,
pues si bien a simple vista, conforme se sefala en la providencia analizada, la clausula cuarta del
contrato num. 4600026771 de 2010 hace alusién a la prestacion de unos servicios que, por su
naturaleza, no envuelven el manejo de fondos o bienes del Estado, lo cierto es que, la parte demandante
intervino, en forma de contribucion en la produccion del dafio, al haber presentado una factura de cobro
por los servicios que no presto en el mes de enero de 2011.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 25
de agosto de 2022; S.V. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 05001-23-33-000-2018-
01146-01.
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1.Se confirma la decision del Ministerio de Trabajo
gue nego la declaracion de unidad de empresa entre
la Flota Mercante S.A y la Federacion Nacional de
Cafeteros de Colombia.

Sintesis del caso: EI Ministerio de Trabajo expidio la Resolucion 0777 de 15 de junio de
2012, por la cual nego6 la solicitud de declaracion de unidad empresa entre la Federacion
Nacional de Cafeteros de Colombia, como administradora del Fondo Nacional del café
y la compafia de inversiones de la Flota Mercante S.A. en liquidacion obligatoria, lo
anterior porque, de un lado, aun cuando la Federacion Nacional de Cafeteros, en su
condicién de administradora del Fondo Nacional del Café y con recursos de éste, es
poseedora del 80,7% de las acciones ordinarias de la compafiia de inversiones de la
Flota Mercante S.A., hacia el afio de 1998, tal situacion varié con la expedicion de la
sentencia de la Corte Constitucional SU-1023 de 2001, dado que sirvio de sustento para
gue las autoridades judiciales afectaran los recursos la citada federacion; y de otro, no
existe similitud de actividad econdémica, ni mucho menos hay personal comun ni en
comision. Inconforme la Union de Trabajadores de la Industria del Transporte Maritimo
y Fluvial (UNIMAR) con la anterior determinacion, interpuso recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion los cuales fueron despachados de manera desfavorable,
respectivamente, por medio de las Resoluciones 01528 del 28 de septiembre de 2012 y
02037 del 18 de junio de 2013.

UNIDAD DE EMPRESA / CONCEPTO DE LA UNIDAD DE EMPRESA / REQUISITOS DE LA
UNIDAD DE EMPRESA/ CONFIGURACION DE LA UNIDAD DE EMPRESA / FLOTA
MERCANTE S.A / FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS / NATURALEZA JURIDICA
DE LA FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS

Problema juridico: (Es posible declarar la unidad de empresa entre la Compania de Inversiones Flota
Mercante S.A. y la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia por encontrarse acreditados los
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para el efecto?

Tesis: “[...] Los antecedentes del (...) acto administrativo vienen desde el afio 1998, con ocasion de una
solicitud que presentd la Union de Trabajadores de la Industria del Transporte Maritimo y Fluvial -
UNIMAR- al Ministerio del Trabajo en la cual pidi6é que fuera declarada la «unidad de empresa» entre la
Compaiiia de Inversiones Flota Mercante S.A. -en ese entonces en proceso de liquidacion- y la
Federacion Nacional de Cafeteros, como entidad gremial privada. Peticion que fue negada por medio de
Resoluciones (...), en las que la mencionada Cartera Ministerial, con fundamento en un estudio técnico
econdémico elaborado por funcionarios del Ministerio ese mismo afio, argumenté que aunque la
Federacion Nacional de Cafeteros habia adquirido el 80% de las acciones de la Compafiia de
Inversiones Flota Mercante S. A. con recursos del Fondo Nacional del Café, lo cual implica preeminencia
econdmica, no existia unidad de empresa entre unay otra, porque la Federacion era apenas una de las
accionistas de la Compafila y no su duefia y, ademas, no existia similitud, conexidad o
complementariedad entre sus actividades comerciales estatutarias, concretamente, porque sus objetos
sociales eran disimiles entre si. [...] Entonces, con fundamento en este ultimo estudio técnico, mediante
Resolucion 0777 del 15 de junio de 2012, el Director Territorial de Cundinamarca del Ministerio del
Trabajo neg6 la solicitud de declaratoria de “unidad de empresa” pues, aunque la Federacion Nacional
De Cafeteros, en calidad de administradora del Fondo Nacional del Café, tenia preeminencia econémica
sobre la Compainiia de Inversiones Flota Mercante S.A. por ser duefia del 80% de sus acciones, para
esa época esta ultima se encontraba en la etapa final del proceso de liquidacion, por lo que no se estaba
desarrollando su objeto social o estatutario y, en esa medida, resultaba imposible, por sustraccion de
materia, analizar su quehacer comercial y compararla con las actividades de la Federacion Nacional de
Cafeteros. [...] Por ultimo, esgrimié que tampoco se logré establecer conexidad alguna entre la
Federacion Nacional de Cafeteros y la Compafiia de Inversiones Flota Mercante S.A., pues funcionaban
en sedes diferentes y no tuvieron relaciones administrativas, contractuales o financieras para desarrollar
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un objeto social especifico. [...] De conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 64 de 1946
se entiende por empresa “(...) toda unidad de explotacion econdémica, o las varias unidades
dependientes de una misma persona natural o juridica, que correspondan a actividades econémicas
similares o conexas (...)"; sin embargo, esta definicion fue extendida por medio de las diferentes
modificaciones que sufrié el Codigo Sustantivo del Trabajo, inicialmente, a través del articulo 15 del
Decreto 2351 de 1965 y, posteriormente, mediante el articulo 32 de la Ley 50 de 1990, en la medida en
que amplié los casos [...] de “unidad de empresa” para incluir lo relativo a las personas juridicas y
también la posibilidad de que fuese declarada, siempre y cuando hayan funcionado como minimo 10
afios, por el Ministro de Trabajo o, en su defecto, a través de un proceso judicial, [...] Asi las cosas, en
virtud de lo anterior es dable concluir, concretamente, que la unidad de empresa no solo es aquella
unidad de explotacion economica, sino también, las que dependan econémicamente de una misma
persona natural o juridica, siempre y cuando exista (i) una sociedad principal y filiales o subsidiarias
suyas; (ii) predominio econémico de la primera sobre las otras; vy, (iii) actividades similares, conexas o
complementarias desarrolladas por el conjunto empresarial. Lo anterior resulta entendible en la medida
en que la declaracién de unidad de empresa buscar afirmar la existencia de una unidad (unién)
econdmica, es decir, aquello que estaba escindido deja de existir para darle paso a la unidad patrimonial
de una explotacion econdmica determinada que tiene predominio econémico (presupuestal).. [...] En
conclusion, al ser el Fondo Nacional del Café una cuenta parafiscal que no tiene la connotacién de
personeria juridica no es dable declarar la unidad de empresa, porque para ello, en términos del articulo
194 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, es necesario que existan una o mas personas naturales o
juridicas. Ahora, en cuanto al requisito de similitud, observa la Sala de conformidad con el objeto social
gue reposa en cada uno de los certificados de existencia y representacion de las entidades sobre las
cuales se pretende la “unidad de empresa”, [...] Bajo ese escenario, resulta notorio que no existe similitud
alguna a desarrollar entre la Compafia de Inversiones de la Flota Mercante S.A., en liquidacion
obligatoria- y la Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia, en su calidad de administradora del
Fondo Nacional del Café, pues ademas de que las actividades que desarrollan cada una de las empresas
son totalmente disimiles entre si, la funcién de operar el citado Fondo por parte de la Federacion Nacional
de Cafeteros, no esta descrita o relacionada dentro de la Clasificacion Industrial Internacional Uniforme
-ClIU-. [...] Notese entonces que bajo ninguna circunstancia es posible sefialar que se desconoci6 el
articulo 194 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, habida cuenta que, como se vio, entre la Compafiia de
Inversiones de la Flota Mercante S.A., en liquidacion obligatoria- y la Federacion Nacional de Cafeteros
de Colombia, en su calidad de administradora del Fondo Nacional del Café no existi6 predominio
econdmico, ni mucho menos, similitud, conexidad o complementariedad. (...)En este orden de ideas, es
claro que no se dan los supuestos que permitan declarar la unidad de empresa y, en consecuencia, las
suplicas de la demanda no estan llamadas a prosperar. [...].”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 26
de mayo de 2022, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 11001-03-24000-2014-00403-
00(3674-2014)

2. Para el reconocimiento de pension gracia por
invalidez se debe acreditar 15 afios de prestacion del
servicio docente, que corresponde a las tres cuartas
partes de los 20 anos exigidos, y no las dos terceras
partes, como desacertadamente se indico en la
providencia del 30 de septiembre de 2010.

Sintesis del caso: La conyuge de un docente territorial, a quien previamente se le habia
reconocido la pension de invalidez, solicito la sustitucion de la pension gracia, la cual le fue
negada por la administracion por considerar que no cumplio con el tiempo de servicio exigido
por la Ley.

PENSION GRACIA / RECONOCIMIENTO DE LA PENSION GRACIA/ RECONOCIMIENTO
DE LA PENSION GRACIA POR INVALIDEZ / TIEMPO DE SERVICIO/ EVOLUCION
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JURISPRUDENCIAL / IMPROCEDENCIA DE RECONOCIMIENTO DE LA PENSION
GRACIA/ PENSION DE INVALIDEZ

Problema juridico: ;Procede el reconocimiento de la pension gracia sin el cumplimiento del requisito de
los 20 anos de servicio como docente territorial o nacionalizado, en razon al estado de invalidez que
impida continuar en la labor de ensehanza, si se acredita minimo 15 anos de vinculacion, que
corresponde a las tres cuartas partes del tiempo del servicio?

Tesis: [...] la pensién gracia de jubilacion se reconoce a aquellos docentes que hubiesen laborado de
manera continua o discontinua antes del 31 de diciembre de 1980 y cumplan 20 aflos de servicios en
establecimientos educativos del orden departamental, distrital 0 municipal, cuya vinculacién es de
caracter territorial 0 nacionalizado, sin que sea posible acumular tiempos del orden nacional. Sea lo
primero precisar, que el sefior (...) era acreedor de una pension de invalidez reconocida por el
departamento de Antioquia, mediante Resolucion nium. 788 del 29 de noviembre de 1971, y aunque en
esta no se especificéd el grado de discapacidad que padecia el causante, lo cierto es que se precisé que
laincapacidad para el ejercicio de la labor en el magisterio era considerada una inhabilidad o incapacidad
total para el desempefio de toda ocupacién u oficio, conforme a la Ley 6 de 1945.(...), la Seccibn
Segunda de esta Corporacion en algunas providencias [reiterd] , (...) que para que sea procedente el
reconocimiento de la pension gracia sin colmar los 20 afios de servicio, se requiere alcanzar las dos
terceras partes de dicho interregno, ello en el marco de que las labores de ensefianza cesaron por el
estado de invalidez del docente.(...) la Sala considera pertinente hacer claridad sobre el interregno de
tiempo que deben acreditar quienes por causa de invalidez no hubieren podido concretar el derecho a
la pension gracia de jubilacion. En ese sentido, la sentencia referida ut supra del 30 de septiembre de
2010, acogié como plazo razonable el término de 15 afios de servicio, para quienes, habiendo perdido
la capacidad laboral por razones no imputables al trabajador, pudieran acceder a la pension gracia de
jubilacion acreditando dicho lapso de tiempo. Sin embargo, aunque se sefiald con claridad que el término
era de 15 afios, lo cierto es que este, en proporcién, equivale a las tres cuartas partes o al 75% de 20
afios de servicio, y no a las dos terceras partes, como desacertadamente se indicé en la citada
providencia. Con fundamento en la citada sentencia del 30 de septiembre de 2010, la Sala procedera a
verificar si el finado sefior (...), al ser beneficiario de una pensién de invalidez por incapacidad total,
cumple con los requisitos para el reconocimiento de una pension gracia post mortem, con las tres cuartas
partes del tiempo legalmente exigido, esto es, con minimo 15 afios de servicio como docente territorial
0 nacionalizado, dada la imposibilidad de completar el tiempo de servicios, como resultado de su estado
de invalidez. (...)El sefior (...) demostré contar con 14 afios, 2 meses y 10 dias de servicio como docente
oficial con caracter territorial, labor que desempefi0 en diversas instituciones educativas del
departamento de Antioquia, con lo cual no acredita los 20 afios requeridos por la Ley 114 de 1913 para
su reconocimiento, ni los 15 afios minimos exigidos, equivalentes a tres cuartas partes del tiempo total,
para aquellos docentes cuyo retiro ocurri6 como consecuencia de la declaratoria de invalidez en un
porcentaje superior al 95%.[...]

Nota de relatoria: En relacion con el reconocimiento de la pensién gracia por estado de invalidez con las dos
terceras partes del tiempo de servicio docente, ver: Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 30 de
septiembre de 2010, radicado niam. 17001-23-31-000-2007-00187-01 (1067-09), C. P. Gerardo Arenas Monsalve.

Nota de relatoria: El texto de la decisi6bn anuncia una aclaracién de voto, pronunciamiento frente al cual operé el
desistimiento tacito.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 26
de mayo de 2022, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 05001-23-33-000-2014-01327-01

(1735-2017).

3. La violacion del derecho de defensa vy
contradiccion en materia disciplinaria se materializa
a partir del efectivo desconocimiento de las
prerrogativas que asisten a los disciplinados para
solicitar la practica de pruebas, conocer aquellas
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obrantes en el proceso y controvertirlas. Se reitera la
autonomia del derecho disciplinario frente al penal.

Sintesis del caso: La accionante, actuando por conducto de apoderado y en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demando los actos
administrativos por los cuales fue sancionada disciplinariamente, al considerar que le fue
vulnerado su derecho de defensa al no practicarse las pruebas por ella solicitadas, no le fue
comunicada la realizacion de aquellas otras efectuadas en la etapa de indagacion preliminar y
por haberle sido imputada una conducta penal y no disciplinaria.

PROCESO DISCIPLINARIO / INDAGACION PRELIMINAR / APERTURA DE LA
INVESTIGACION DISCIPLINARIA / PRACTICA DE PRUEBAS EN LA ETAPA DE
INDAGACION PRELIMINAR / VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO EN MATERIA
DISCIPLINARIA / DERECHO DE DEFESA / DERECHO DE CONTRADICCION

Problema juridico 1: «;Se circunscribe a determinar si con la expedicion de los actos administrativos
acusados, la entidad demandada incurrié en vulneracion del derecho al debido proceso, por cuanto, no
se le comunico a la actora la practica de pruebas testimoniales, razon por la cual no tuvo la oportunidad
de ejercer su derecho de contradiccion?»

Tesis 1: «[...] la indagacién preliminar tiene por objeto establecer la procedencia de la investigacion
disciplinaria, verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta disciplinaria, o
si se ha actuado al amparo de una causal de exclusion de responsabilidad, siendo el objetivo principal
de dicha etapa, establecer la identidad de quién o quiénes pueden estar involucrados en hechos
irregulares. [...] en atencion a que para ese momento la Secretaria de Control Interno Disciplinario de la
Alcaldia Mayor de Tunja no tenia certeza de los funcionarios que podrian estar implicados en dichas
anomalias, considerg, en aras de preservar el principio de presuncion de inocenciay el derecho al debido
proceso, abrir la indagacién preliminar frente a personal por establecer, y continuar con la investigacion
pertinente para determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar como sucedieron los hechos y la
responsabilidad que le podia ser endilgada a los miembros de la Institucion Educativa. [...] dicha etapa
del procedimiento disciplinario no se inicié en contra de la sefora (...) en su condicién de pagadora del
INEM «Carlos Arturo Torres» de Tunja, sino, se insiste, en averiguaciéon de responsables, la
dependencia disciplinaria antes mencionada no tenia obligacién alguna de vincular a dicha actuacion a
la ahora demandante. Ahora bien, debe resaltarse que una vez se practicaron las pruebas decretadas
en el Auto de apertura de indagacion preliminar y se tuvo conocimiento de los presuntos responsables
de las conductas investigadas, mediante Auto N.° 230 de 14 de mayo de 2012, la dependencia
mencionada dio apertura de investigacion disciplinaria en contra de la sefora (...) haciéndole saber que
les asistian los derechos consagrados en el articulo 92 del Cadigo Unico Disciplinario, que prevé «Como
sujeto procesal, el investigado tiene los siguientes derechos: 1. Acceder a la investigacion; 2. Designar
defensor; 3. Ser oido en version libre, en cualquier etapa de la actuacion, hasta antes del fallo de primera
instancia; 4. Solicitar o aportar pruebas y controvertirlas, e intervenir en su practica; 5. Rendir descargos;
6. Impugnar y sustentar las decisiones cuando hubiere lugar a ello; 7. Obtener copias de la actuacion; y
8. Presentar alegatos de conclusién antes del fallo de primera o Unica instancia». Al respecto, la Sala ha
sostenido que «de una interpretacion sistematica de las disposiciones de los articulos 90, 91y 92 de la
Ley 734 de 2002, que se refieren al derecho de contradecir las pruebas, y particularmente a intervenir
en su préactica, puede determinarse que no en todos los eventos en los que se recauden medios
probatorios sin la presencia del investigado surge la necesidad de excluirlos como fuente de
conocimiento de los hechos para la autoridad disciplinaria. Esto, por cuanto lo sustancial en estas
situaciones, es que el disciplinado haya tenido la posibilidad de pedir que fueran ampliados o reiterados,
en los puntos que estimara necesario». [...] para verificar la transgresion del derecho al debido proceso
en estos asuntos, resulta necesario revisar si al investigado y a su apoderado se les dio la oportunidad
de revisar el expediente para conocer las pruebas, presentar version libre y descargos, solicitar la
practica de pruebas e interponer recursos y nulidades, para concluir que si en efecto ello sucedié «no
se puede sacrificar el principio que exige a las autoridades disciplinarias buscar la verdad y hacer justicia.
Esto es asi, en la medida en que solo las irregularidades que afecten realmente los derechos de defensa
y contradiccion del investigado, y que ademas hayan sido puestas de presente por él o su defensor en
el tramite sancionatorio, a través de los medios de defensa otorgados por el ordenamiento juridico, tienen
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la vocacién de llevar a la declaracién de nulidad de los actos administrativos demandados» [...] no le
asiste razon a la demandante, como quiera que las pruebas que fueron decretadas y practicadas con
anterioridad a su vinculacion a la investigacion fueron aquéllas que resultaban necesarias para
individualizar a los sujetos disciplinables, pues de otra manera el juzgador no podia llegar a determinar
con certeza cudles eran los momentos que se encontraban comprometidos con los hechos irregulares,
aunado al hecho de que éstas, como se menciond, le fueron dadas a conocer a la disciplinada para que
ejerciera su derecho de contradiccién. [...]»

PROCESO DISCIPLINARIO / PRACTICA DE PRUEBAS SOLICITADAS POR EL
DISCIPLINADO / PRINCIPIO DE LA SANA CRITICA / MEDIOS PROBATORIOS EN EL
PROCESO DISCIPLINARIO / VALORACION PROBATORIA

Problema juridico 2: «¢/La entidad demandada incurrié en vulneracion del derecho al debido proceso,
por cuanto, le fueron negadas las pruebas solicitadas, pese a que estas eran determinantes para
demostrar la ausencia de responsabilidad disciplinaria?»

Tesis 2: «[...] El articulo 128 del Cédigo Unico Disciplinario, prevé que toda decisién que se emita dentro
de lainvestigacion disciplinaria debe fundarse en pruebas legalmente producidas y aportadas al proceso,
por peticién de cualquier sujeto procesal o en forma oficiosa; y que la carga de la prueba le corresponde
al Estado. En cuanto a las pruebas y su préactica, el Codigo Disciplinario Unico dispone en los articulos
132, peticidén y rechazo de pruebas; 133, practica de pruebas por comisionado; 138, oportunidad para
controvertir la prueba; y 144, apreciacion integral de las pruebas [...] De dichas disposiciones se
concluye que: 1) el sujeto procesal investigado tiene el derecho a solicitar la practica de pruebas, el cual
esta supeditado al escrutinio que la autoridad disciplinaria realice sobre la conducencia, oportunidad y
pertinencia; 2) para la practica de las pruebas el funcionario investigador puede comisionar a
funcionarios de la misma entidad o de las personerias distritales 0 municipales bajo la condicién de que
esos sean de igual o inferior categoria; 3) las pruebas practicadas pueden ser controvertidas por el
disciplinado en cualquier momento de la actuacién disciplinaria; y 4) las pruebas deben apreciarse en
conjunto conforme a las reglas de la sana critica. [...] en el proceso disciplinario opera la libertad
probatoria, y la valoracion dentro de la sana critica de los elementos que se aporten con miras a la
determinacion final, lo que implica que los sujetos procesales tienen la posibilidad de presentar
disentimientos contra el acervo completo, pero que igualmente al operador disciplinario le corresponde
la evaluacion dentro de su margen de discrecionalidad para valorar la prueba en si misma y la critica a
ella, razon por la cual el cargo referido en la demanda no debe prosperar, dado que los operadores
disciplinarios en el asunto sometido a consideracién tuvieron en cuenta todo el material probatorio
obrante y llegaron a la conclusion de que era dable proferir una sancion disciplinaria, sin que se observe
una duda al respecto o una vulneracion del derecho al debido proceso. [...] se observa que el operador
disciplinario no vulneré el derecho al debido proceso de la disciplinada, por cuanto: (...) pese a que,
como se menciond en el acépite anterior, se le dio la oportunidad de controvertir las pruebas
documentales y testimoniales, entre ellas, las declaraciones de los proveedores tantas veces
mencionados, las cuales se practicaron durante la etapa de la indagacion preliminar e investigacion
disciplinaria, la disciplinada guardé silencio y no hizo uso de su derecho de contradiccion y defensa
frente a aquellas; (...) si bien ésta solicité la ampliacion de dichas declaraciones hasta después de que
se le formulara pliego de cargos, en tal peticién no desarrolld el objeto que con ella perseguia, siendo
este uno de los requisitos previstos por la normativa procesal, motivo por el cual el operador disciplinario
decidié negar su practica; (...) a pesar de que no se le concedio la ampliacion de las declaraciones, la
disciplinada no controvirtié dentro del proceso disciplinario ni en esta instancia judicial, la importancia de
dichas declaraciones y tampoco desvirtud lo que ellos en un primer momento manifestaron, esto es, que
solamente firmaron uno de los cheques y que recibieron un solo pago por sus servicios y no dos, como
aparecia en los documentos y que, ademas, nunca autorizaron a la sefilora Bustamante Huertas a cobrar
los cheques mencionados; (...) pese a que la prueba grafoldgica podria haber determinado si la actora
firmd6 o no los cheques y ésta no fue decretada, al observar el hallazgo fiscal realizado por parte de la
Contraloria Municipal de Tunja, se encontré que si se realizé dicha prueba y que no fue determinante
para establecer si la sefiora (...) habia sido quien habia puesto su rubrica; no obstante, como lo sefialo
el tribunal de primera instancia, ello no desvirtda la responsabilidad disciplinaria endilgada, en la medida
en que de acuerdo con las demas pruebas documentales y testimoniales, se encontré plenamente
demostrado que la disciplinada, en su condicién de pagadora, emitid seis pagos dobles, elaborando 12
cheques y doble documentacién para su pago; vy, (...) como se refirid, en derecho disciplinario existe
libertad probatoria, razon por la cual tanto la Secretaria de Control Interno Disciplinario y la Alcaldia
Mayor de Tunja tenian plena discrecionalidad para valorar las pruebas que considerara pertinentes para
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acreditar la falta endilgada; (...) es de resaltar que la sefiora (...) en la instancia judicial ademas de
sefalar la vulneracion del derecho al debido proceso dentro de la investigacion disciplinaria por
circunstancias relacionadas con la omision para controvertir testimonios o haber decretado las pruebas
antes mencionadas, en momento alguno refiere que no cometié la conducta, siendo esta la razén para
no ahondar en la falta endilgada, teniendo en cuenta, ademas, que las pruebas son contundentes en
demostrar la responsabilidad disciplinaria. [...]»

PROCESO DISCIPLINARIO / AUTONOMIA DEL DERECHO DISCIPLINARIO / IMPUTACION
DE LA FALTA DISCIPLINARIA / REALIZACION OBJETIVA DE UNA DESCRIPCION TIPICA
CONSAGRADA EN LA LEY COMO DELITO SANCIONABLE A TiTULO DE DOLO

Problema juridico 3: «¢/La entidad demandada incurrio en vulneracion del derecho al debido proceso,
por cuanto se le endilgé el delito de peculado por apropiacion pese a que esto es propio del derecho
penal y no de una investigacion disciplinaria?»

Tesis 3: «[...] Al momento de la formulacion del cargo a la sefora (...) la Secretaria de Control Interno
Disciplinario de la Alcaldia Mayor de Tunja, consideré que de los hechos acaecidos y del material
probatorio obrante dentro del expediente, era dable imputarle la falta gravisima contenida en el articulo
48 numeral 1.° de la Ley 734 de 2002, que prevé: 1. Realizar objetivamente una descripcion tipica
consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasion
0 como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo. Al respecto, la Corte Constitucional
ha manifestado en cuanto a la diferenciacion del derecho penal con el disciplinario, lo siguiente: La
prohibiciéon de la conducta delictiva involucra un conjunto de patrones que establecen una precision
tipoldgica en la que se describen de manera detallada los elementos conformantes del tipo, de manera
que, sujeto activo, conducta, intencion, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el procedimiento penal
a una exhaustiva delimitacion legal de las conductas; mientras que en la definiciobn de las faltas
disciplinarias, entran en juego, elementos propios de la funcién publica que interesan por sobre todo a
contenidos politico-institucionales, que sittan al superior jerarquico en condiciones de evaluar con mayor
flexibilidad, y de acuerdo con criterios que permiten un mas amplio margen de apreciacion, tal como lo
ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, érgano competente para interpretar y aplicar
el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Las sanciones penales se dirigen, de manera general, a
la privacion de la libertad fisica y a la reinsercion del delincuente a la vida social, al paso que las
sanciones disciplinarias tienen que ver con el servicio, con llamados de atencién, suspensiones o
separacion del servicio; lo que impone al acto sancionatorio un caracter independiente, de donde surge
el aceptado principio, de que la sancion disciplinaria se impone sin perjuicio de los efectos penales que
puedan deducirse de los hechos que la originaron. Asi las cosas, el régimen disciplinario se caracteriza,
a diferencia del penal, «porgue las conductas constitutivas de falta disciplinaria estan consignadas en
tipos abiertos, ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de comportamientos
donde se subsuman todas aquellas conductas que estan prohibidas a las autoridades o de los actos
antijuridicos de los servidores publicos». Es de resaltar que tanto la jurisprudencia constitucional como
la del Consejo de Estado ha establecido que si bien los diferentes regimenes punitivos (penal,
contravenciones, disciplinario, correccional, fiscal y de puniciéon por indignidad politica) comparten
elementos comunes, cada uno de ellos tiene su peculiaridad, en especial, el penal y el disciplinario, dado
gue la misma conducta puede ser sancionada en estos ambitos sin que haya violacién al principio non
bis in idem. Por su parte, el Consejo de Estado en Sentencia de 26 de septiembre de 2012, expediente
No. 0977-10, magistrado ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sostuvo respecto a la autonomia
del régimen disciplinario, que: La conclusion no puede ser otra diferente a la independencia del proceso
disciplinario del penal, eso si con la advertencia que comparten entre otros aspectos, los principios
rectores de tipicidad y legalidad, integrando el debido proceso, dado que como lo ha sefialado la
jurisprudencia constitucional el principio de legalidad: (i) otorga certidumbre normativa sobre la conducta
y la sancion a imponer; (ii) exige que el texto predeterminado tenga fundamento directamente en la ley,
sin que sea posible transferir tal facultad al Gobierno o a las autoridades administrativas, por ser una
competencia privativa del legislador (iii) constituye una salvaguarda de la seguridad juridica de los
ciudadanos; (iv) protege la libertad individual; (v) controla la arbitrariedad judicial y administrativa; y (vi)
asegura la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo y sancionador del Estado.(...)” En ese
orden de ideas, no le asiste razdn a la demandante, toda vez que la falta endilgada esta dispuesta en el
Cadigo Unico Disciplinario y fue analizada teniendo en cuenta su conducta, bajo una descripcion tipica
consagrada en la Ley como delito. [...]»

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
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sentencia de 06 de octubre de 2022, C.P. Rafael francisco Suarez Vargas, radicacion: 15001 -
23-33-000-2015-00310-01 (1663-2019)

4. En relacion con el requisito de la convivencia
efectiva para acceder al reconocimiento y pago de la
pension de sustitucion, se reiter0 la necesidad de
realizar la practica valoracion de las pruebas de
manera integral, con el propdsito de reconocer los
derechos que asisten alos conyugues supérstites.

Sintesis del caso: La accionante, actuando por conducto de apoderado y en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demando a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social — UGPP-, en procura de obtener el reconocimiento de la pension de sustitucion.

PENSION DE SUSTITUCION / BENEFICIARIO DE LA PENSION DE SUSTITUCION /
REQUISITOS DE LA PENSION DE SUSTITUCION / REQUISITO DE LA CONVIVENCIA /
CONVIVENCIA EFECTIVA / VALORACION PROBATORIA / PRUEBA DE LA CONVICENCIA
EFECTIVA

Problema juridico: «¢Si la sefora (...) cumple con los requisitos establecidos para ser beneficiaria de la
sustitucion pensional respecto de su cényuge (...) frente al requisito de convivencia efectiva con el
causante, conforme a los lineamientos del articulo 47 de la Ley 100 de 19937?»

Tesis: «[...] el Legislador establecié el requisito de la convivencia durante los ultimos cinco afos
anteriores a la muerte para el compafiero o conyuge supérstite, para evitar situaciones donde solo se
busca aprovechar el beneficio econdmico [...] la convivencia nunca se interrumpio, salvo que durante
los Ultimos meses debid remitirse su compafiero a una unidad de cuidado geriatrico dado el alto deterioro
en su estado de salud que le estaba provocando la enfermedad de Alzheimer y, ademas, porque ella,
aquejada por la enfermedad de cancer, no podia prodigarle el cuidado necesario. [...] tanto la demanda,
como las pruebas recaudadas, permiten establecer de manera directa que en este caso no existe ningun
tipo de contradiccion pues tanto la accionante como los deponentes consideraron que la convivencia de
la pareja nunca se vio interrumpida por la circunstancia consistente en que el sefior (...) hubiese sido
llevado al hogar geriatrico por los meses comprendidos entre el 15 de abril de 2011 y el 1.° de marzo de
2012.]...] las pruebas recaudadas permiten establecer que su relacion perdurd por espacio de 58 afios,
brindandose apoyo mutuo, y que inclusive, en ese corto periodo donde requirié atencion especializada
al final de su vida, la sefora (...) seguia prodigandole los cuidados de una pareja, tal como certifico el
Hogar «El Remanso», quienes afirmaron que lo visitaba y llamaba telefonicamente continuamente y
estaba pendiente del suministro de los elementos de aseo, pafiales, medicamentos, ademas, que era
ella quien se ocupaba del arreglo y lavado de la ropa del pensionado, «para que se sintiera atendido y
cuidado por ella en ese aspecto». [...] esta Corporacién frente al requisito de la convivencia ha senalado
qgue no debe entenderse como «habitar juntamente» y vivir en compafiia de otro sino como
«acompafiamiento espiritual y moral permanente, auxilio, apoyo econémico y vida en comun es el
cimiento del concepto de familia. Nucleo basico de la sociedad que, como ya se indicd, es el objeto
principal de proteccién de la sustitucién pensional». Al efecto sefialé la Subseccion: «]...] Es necesario
precisar que la voluntad de conformar hogar y mantener una comunidad de vida, son elementos
distintivos y esenciales del grupo familiar, los cuales, en criterio reciente y reiterado de la Corte Suprema
de Justicia, no se pueden desvirtuar por la “separacion”, cuando esta eventualidad se impone por la
fuerza de las circunstancias: “El grupo familiar lo constituyen aquellas personas entre las que se
establecen lazos afectivos estables que deben trascender el plano de un mero acompafamiento
emocional y social, y alcanzar el nivel de un proyecto comuan de vida; es esencial a la familia el prestarse
ayuda mutua, que no es cualquier clase de apoyo sino la que se encamina a realizar el propdésito familiar
comun. De esta manera el acompafiamiento espiritual y material ha de estar referido a lo que la
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jurisprudencia ha reiterado: una verdadera vocacion de constituir una familia.» Esta tesis fue reiterada
en reciente sentencia de contornos facticos similares, donde la Seccion Segunda, Subseccién B, afirmo
que la convivencia no se restringe a la simple cohabitacién: «[...] sino que se trata del deseo de la pareja
de construir y mantener una familia, aunque no requiere de formalismo para su constitucion, si es
necesario la acreditacion de los elementos basicos de permanencia y estabilidad, como el hecho de que
mantuvieran su continua comunicaciéon, apoyo e incondicionalidad pese a la distancia. En efecto, la
convivencia no se refiere, en forma exclusiva, a compatrtir el mismo techo y habitar junto al otro, sino a
los elementos que en mayor medida definen esa convivencia, como, por ejemplo, el acompafiamiento
espiritual, moral y econémico y el deber de apoyo y auxilio mutuo, aspectos que la demandada logré
demostrar, pues, ademas de las declaraciones que fueron aportadas para que le fuera reconocida la
pension de sobrevivientes, aportd al plenario varias declaraciones que demuestran la relaciéon que
mantuvo con el causante». En este caso, se tiene certeza que la citada voluntad de conformar y
mantener una familia se configuré de manera diafana, por mas de 58 afios, desde el 30 de enero de
1954, como dan cuenta de manera concordante los declarantes, los registros civiles de los hijos, la
afiliacion de la demandante como su beneficiaria del sistema del salud, las reiteradas solicitudes del
causante ante la Caja Nacional de Prevision Social para que le fuese sustituida a ella la pension de
jubilacién, en caso de fallecimiento, la certificacién del Hogar Geriatrico «El Remanso», entre otros mas.
Al contrario, no existe prueba de que se haya producido algun tipo de separacion diferente, por lo que
no se explica esta Sala, como es posible que la UGPP haya descartado el acervo probatorio alegado en
sede administrativa por la demandante, y hubiese dado prevalencia a las declaraciones de la sefiora
(-..) administradora del conjunto residencia Niza IX y al guarda recorredor (...) personas que no podian
relatar las condiciones de tiempo, modo y lugar de la convivencia.[...] En este sentido, estima la Sala
gue la UGPP no podia solamente basarse en esas dos entrevistas realizadas por la investigadora de la
empresa CYZA, pues ellos no podian dar cuenta de las circunstancias en que sucedieron los hechos
gue rodearon la configuracién de una relacion, es decir, las fechas de inicio y terminacién, si existié
voluntad de permanencia, las relaciones de apoyo mutuo y de solidaridad. Ahora bien, aprecia la Sala
gue los demas deponentes fueron consistentes en declarar que él era quien asumia las obligaciones
econdmicas, asi como el vinculo de afecto, de apoyo moral, de regularidad y permanencia, vinculo que
trascendié a los requisitos formales y se manifestd en el cuidado mutuo de la pareja, el amor y la
solidaridad econémica que se mantuvo a lo largo de los afos. [...] existe certeza frente la convivencia
efectiva de la accionante con el causante durante los ultimos 5 afios previos a su deceso, como lo
sefialaron las deponentes salvo los meses previos por el agravamiento de su salud, y que ocasiond su
ingreso al hogar de cuidado de la tercera edad para recibir servicios médicos especializados, que no
podia prodigarle su esposa, debido a que, como ella misma lo afirmo, padecia cancer. [...] que el mismo
hogar «EI Remanso» reconocié que su comparfiera permanente visitaba con frecuencia al paciente e
inclusive era quien se ocupaba del arreglo de su ropa para que €l se sintiera cuidado por ella. [...] la
Sala colige que, efectivamente la sefora (...) si sostuvo con el causante una relaciéon con vocacién de
estabilidad y permanencia con el sefior (...) que se mantuvo hasta sus ultimos afos de vida,
prodigandole la ayuda mutua y los cuidados que requeria su enfermedad, asi como el vinculo afectivo,
el amor, la solidaridad y en la que se demostré que dependia econdmicamente del causante, al punto
gue al momento del deterioro de su salud, ella seguia velando por su cuidado mientras €l recibia cuidado
meédico especializado. [...] el periodo de la convivencia, la ayuda mutua, la dependencia econdémica y el
vinculo afectivo, que se presentd entre los sefores (...) que soélo se interrumpié cuando el pensionado
se agravd en sus padecimientos de salud, lo que lo oblig6 a ser traslado a un centro de cuidado
especializado, y pese a ello, la demandante mantuvo su voluntad de seguir brindando apoyo y cuidado
a su compafiero [...]»

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de 11 de agosto de 2022, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 25000-23-
42-000-2015-00219-01 (4014-2019)
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1. La Rama Judicial es irresponsable de reparar los
dafios causados por indebida aplicacion del
precedente judicial si previamente no se interpuso
accion de tutela ni se argumentd la ocurrencia del
mismo

Sintesis del caso: La parte actora solicité que se declare la responsabilidad estatal originada a
partir de la aplicacion indebida del precedente judicial al considerar que la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa aplico retroactivamente el precedente judicial frente al impuesto al
consumo de tabaco

DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / ERROR JUDICIAL /
PRESUPUESTOS DEL ERROR JUDICIAL / ERROR JURISDICCIONAL / PRESUPUESTOS
DEL ERROR JURISDICCIONAL / ACCION DE TUTELA / ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIA JUDICIAL / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
/ CULPA DE LA VICTIMA / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / INDEBIDA APLICACION
DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Problema juridico 1: ;Se configura causal eximente de responsabilidad que determine la culpa del
demandante al no interponer accion de tutela tendiente a la proteccion de sus derechos fundamentales
por desconocimiento del precedente judicial?

Tesis 1: El articulo 70 de la Ley 276 (sic) de 1996 dispone que, respecto de la responsabilidad del
Estado por las acciones y omisiones de la administracion de justicia, "el dafio se entendera como debido
a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo o no haya interpuesto
los recursos de ley". La Subseccion, con ponencia de este despacho, ha considerado que la culpa de la
victima no se estructura solamente cuando no se interponen los recursos judiciales contra la sentencia,
sino cuando no se adelantan todas las acciones con las que contaba el demandante para evitar sufrir
los perjuicios reclamados como consecuencia del error judicial. (...) Tanto la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como la del Consejo de Estado han sefalado que una de las causales de procedencia de
la tutela contra providencias judiciales es el defecto sustantivo por violacion del precedente y es claro
gue dicha accién es procedente para lograr el restablecimiento del derecho fundamental y evitar la
ocurrencia de perjuicios irremediables. Desde antes de proferirse la sentencia C-590 de 2005, en la que
se determinaron los requisitos generales y especiales de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales, ya la Corte indicaba que el desconocimiento del precedente podia constituir una
via de hecho en la actividad judicial. (...) Con posterioridad a la sentencia C-590 de 2005, el
desconocimiento del precedente vertical u horizontal, diferente del precedente constitucional, se
entendié como constitutivo de un defecto sustantivo. (...) De lo anterior, es claro que la accion de tutela
es procedente para lograr el restablecimiento del derecho fundamental violado cuando se desconocen
reglas jurisprudenciales pues, de prosperar la tutela, se ordenaria al juez que fall6 el proceso tener en
consideracion la regla jurisprudencial vigente para el momento (...) del fallo. Asi, al evitar que se falle sin
tener en cuenta este precedente, se puede evitar la consolidacion de un perjuicio irremediable. Sino se
intenta la accion de tutela contra la providencia que no tuvo en cuenta el precedente vigente al momento
de la ocurrencia de los hechos que la motivan, el perjuicio causado al justiciable se vuelve irremediable.
Por tanto, la Unica opcion que le quedaria al demandante, de no intentarse la tutela, seria demandar
para reclamar la reparacion de los perjuicios que la decision judicial contentiva del error le causo. Al ser
la tutela la accién que permite remediar el error por la inaplicacion del precedente vigente y evitar la
causacion de un perjuicio irremediable, el justiciable debe acudir primero a este instrumento antes de
demandar la reparacion directa por la existencia de un error judicial. De no hacerlo, se configura una
culpa exclusiva de la victima en los términos del articulo 70 de la Ley 276 de 1996. En el presente caso,
la sociedad demandante no interpuso accion de tutela contra la sentencia del Consejo de Estado en la
cual, de acuerdo con la demanda, se aplicé de forma retroactiva un precedente que no estaba vigente
para la fecha en que presenté su declaracion privada de impuestos. Por lo tanto, de conformidad con las
consideraciones presentadas anteriormente, la Sala considera que se configura una culpa exclusiva de
la victima, lo cual impide la procedencia de las pretensiones de reparacion directa por error judicial.

BOLETIN 259




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSRTICIA - GUIA - CONTROL

ERROR JUDICIAL / APLICABILIDAD DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / INDEBIDA
APLICACION DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Problema juridico 2: ;Hay lugar a la declaratoria de responsabilidad estatal a pesar que el demandante
no sustento en la demanda las razones por las cuales el Juez incurrio error jurisdiccional?

Tesis 2 El articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que, respecto de la responsabilidad del Estado por
las acciones y omisiones de la administracion de justicia, "el dafio se entendera como debido a culpa
exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo o no haya interpuesto los
recursos de ley". La Subseccion, con ponencia de este despacho, ha considerado que la culpa de la
victima no se estructura solamente cuando no se interponen los recursos judiciales contra la sentencia,
sino cuando no se adelantan todas las acciones con las que contaba el demandante para evitar sufrir
los perjuicios reclamados como consecuencia del error judicial. (...) Tanto la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como la del Consejo de Estado han sefialado que una de las causales de procedencia de
la tutela contra providencias judiciales es el defecto sustantivo por violacion del precedente y es claro
gue dicha accién es procedente para lograr el restablecimiento del derecho fundamental y evitar la
ocurrencia de perjuicios irremediables. Desde antes de proferirse la sentencia C-590 de 2005, en la que
se determinaron los requisitos generales y especiales de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales, ya la Corte indicaba que el desconocimiento del precedente podia constituir una
via de hecho en la actividad judicial. (...) Con posterioridad a la sentencia C-590 de 2005, el
desconocimiento del precedente vertical u horizontal, diferente del precedente constitucional, se
entendié como constitutivo de un defecto sustantivo. (...) De lo anterior, es claro que la accion de tutela
es procedente para lograr el restablecimiento del derecho fundamental violado cuando se desconocen
reglas jurisprudenciales pues, de prosperar la tutela, se ordenaria al juez que fall6 el proceso tener en
consideracion la regla jurisprudencial vigente para el momento (...) del fallo. Asi, al evitar que se falle sin
tener en cuenta este precedente, se puede evitar la consolidacion de un perjuicio irremediable. Si no se
intenta la accion de tutela contra la providencia que no tuvo en cuenta el precedente vigente al momento
de la ocurrencia de los hechos que la motivan, el perjuicio causado al justiciable se vuelve irremediable.
Por tanto, la Unica opcién que le quedaria al demandante, de no intentarse la tutela, seria demandar
para reclamar la reparacion de los perjuicios que la decision judicial contentiva del error le causo. Al ser
la tutela la accién que permite remediar el error por la inaplicacion del precedente vigente y evitar la
causacion de un perjuicio irremediable, el justiciable debe acudir primero a este instrumento antes de
demandar la reparacion directa por la existencia de un error judicial. De no hacerlo, se configura una
culpa exclusiva de la victima en los términos del articulo 70 de la Ley 276 de 1996. En el presente caso,
la sociedad demandante no interpuso accion de tutela contra la sentencia del Consejo de Estado en la
cual, de acuerdo con la demanda, se aplico de forma retroactiva un precedente que no estaba vigente
para la fecha en que presenté su declaracion privada de impuestos. Por lo tanto, de conformidad con las
consideraciones presentadas anteriormente, la Sala considera que se configura una culpa exclusiva de
la victima, lo cual impide la procedencia de las pretensiones de reparacion directa por error judicial.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 14 de septiembre de 2022, C. P. Martin Bermudez Munoz, radicacion 08001-23-
33-000-2016-01402-01(63339).

Aclaracion de voto consejero Alberto Montafia Plata

ACLARACION DE VOTO / ERROR JUDICIAL / INEXISTENCIA DE EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / CULPA DE LA VICTIMA / CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / INEXISTENCIA DE LA CULPA DE LA VICTIMA /
INEXISTENCIA DE LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA

Problema juridico 1: ;Se configura causal eximente de responsabilidad que determine la culpa del
demandante al no interponer accion de tutela tendiente a la proteccion de sus derechos fundamentales
por desconocimiento del precedente judicial?

Tesis 1: Existié culpa de la victima porque no instaurd una tutela para la protecciéon de su derecho
fundamental al debido proceso violado porque, en su comprension, le desconocido una regla
jurisprudencial. De acuerdo con el articulo 67 de la Ley 270 de 1996, para que proceda el error judicial,
por regla general, deben interponerse los recursos de ley. De igual forma, de acuerdo con el articulo 70
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de esa ley, se configura una culpa exclusiva de la victima, cuando esta haya actuado con culpa grave o
no haya interpuesto los recursos de ley. La no interposicion de la tutela no puede constituir una culpa
exclusiva de la victima porque, en primer lugar, la tutela no es un recurso de ley sino una accion de
caracter residual y extraordinaria. En segundo lugar, justamente, dado su caracter residual y facultativo
Su no interposicion no puede calificarse como una culpa grave, en el sentido de asumir que fue una
actuacién absolutamente negligente dentro del proceso no haber agotado la aludida accién
constitucional.

ACLARACION DE VOTO / ERROR JUDICIAL / PRESUPUESTOS DEL ERROR JUDICIAL /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ERROR JUDICIAL / CONFIGURACION DEL
ERROR JUDICIAL / CONCEPTO DE ERROR JUDICIAL

Problema juridico 2: ;Es necesario indicar el titulo de imputacion para que se configure el error judicial?

Tesis 2: El error judicial se configura cuando se aplique una disposicion legal sin considerar la regla
jurisprudencial. A mi juicio, no es valido la fijacion de esa regla comoquiera que, en primer lugar, no
resultaba necesario sefialarla y, ademas, resulta inconveniente comoquiera que no se puede fijar en
abstracto qué situacion constituye, o no, un error judicial, sino, por el contrario, debe revisarse cada caso
con sus particularidades y circunstancias en concreto, para determinar si se configura o no un error
judicial.

NOTA DE RELATORIA: Conforme lo dispone el articulo 129 de la Ley 1437 de 2011, la presente providencia
Unicamente cuenta con salvamento de voto del doctor Alberto Montafia Plata.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 14 de septiembre de 2022, A.V. Alberto Montana Plata, radicacion 08001-23-33-
000-2016-01402-01(63339).

2. Laentidad estatal pierde competencia paraliquidar
unilateralmente el contrato una vez radicada la
correspondiente  demanda de  controversias
contractuales que persigue su liguidacion judicial.

Sintesis del caso: “la Alcaldia Local de Suba celebré con Corfuturo el contrato de asociacion
no. 004 de 2010 cuyo objeto consistio en aunar esfuerzos técnicos, administrativos y
economicos para brindar oportunidad de educacion superior para poblaciones vulnerables de
esa localidad; la parte actora alega que el negocio juridico fue incumplido por el Distrito Capital,
pues, no pago las tres facturas radicadas segun las estipulaciones contractuales. El tribunal
de primera instancia declaro el incumplimiento de la entidad demandada y la condend al pago
de danos y perjuicios contractuales; inconforme con la decision, la demandada interpuso
recurso de apelacion para que se revoque la sentencia, por cuanto, en su criterio, no era viable
proceder a la liquidacion judicial del contrato toda vez que entre la fecha de presentacion de la
demanda y su notificacion se produjo la liquidacion unilateral del contrato..».”

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / LIQUIDACION
UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / CONTRATO DE ASOCIACION / ALCALDIA
LOCAL / TERMINO PARA LA LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL /
LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO/PLAZO PARA LIQUIDACION UNILATERAL
DEL CONTRATO ESTATAL / COMPETENCIA TEMPORAL / FALTA DE COMPETENCIA
TEMPORAL / FALTA DE COMPETENCIA DE LA ENTIDAD ESTATAL / FALTA DE
COMPETENCIA ADMINISTRATIVA / FALTA DE COMPETENCIA EN LA EXPEDICION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / LIQUIDACION
DEL CONTRATO ESTATAL POR ViA JUDICIAL / LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO
ESTATAL / ACTUALIZACION DE LA LIQUIDACION DE LA CONDENA / PRINCIPIO DE NON
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REFORMATIO IN PEJUS / APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA NON REFORMATIO IN
PEJUS / PROCEDENCIA DEL PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS /
PRESENTACION DE LA DEMANDA / RADICACION DEL PROCESO / NOTIFICACION DE
LA DEMANDA / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 1: ;La Alcaldia Local de Suba contaba con competencia para liquidar unilateralmente
el contrato de asociacion, considerando el momento en que se profirio el acto administrativo
liquidatario, esto es, con posterioridad a la presentacion de la demanda de controversias contractuales,
pero antes de su notificacion?

Tesis 1: “La controversia planteada radica en determinar si era posible que la Alcaldia Local de Suba
liquidara unilateralmente el contrato de asociacion (...) o, por el contrario, si para el momento en que se
profirié el mencionado acto administrativo, esto es, con posterioridad a la presentacion de la demanda,
pero antes de su notificacion, ya no contaba con esa competencia, de alli que resultaba viable que el
tribunal de primera instancia liquidara judicialmente el contrato estatal. (...) [L]a Sala en reciente
oportunidad modificé la jurisprudencia en relacién con el plazo maximo con el que cuenta la
administracion publica para liquidar unilateralmente el contrato estatal, en el sentido de sostener que
aquella fenece no con la notificacion del auto admisorio de la demanda sino con la fecha de radicacién
de esta. La reciente tesis jurisprudencial evita que la entidad contratante pueda abusar de su derecho y
liquidar unilateralmente el contrato durante el lapso comprendido entre el momento de presentaciéon de
la demanda y la fecha de notificacion del auto admisorio; ademas, esta hermenéutica acompasa
perfectamente con las nuevas reformas normativas introducidas con las Leyes 2080 de 2021 y 2213 de
2022, toda vez que, con el uso e implementacion de las tecnologias de la informacion el demandante,
por regla general, debe enviar copia de la demanda y de sus anexos al demandado, de alli que resulte
adecuado y oportuno limitar la facultad o potestad de la administracion para liquidar el contrato de forma
unilateral hasta el momento en que se radique el libelo inicial del proceso. (...) En ese orden de ideas, el
acta no. 008 del 30 de julio de 2015 (...) es un acto administrativo que fue expedido con falta de
competencia temporal debido a que, se reitera, se profirié luego de presentada la demanda de la
referencia, motivo por el cual esa manifestacion unilateral de la voluntad de la alcaldesa local de Suba
no tiene ninguna validez ni puede contener el balance final y corte de cuentas del negocio juridico.
Aunado a lo anterior, el acta no. 008 de 2015 no constituye ni podria constituir una liquidacion del
contrato puesto que ese acto lo Unico que hizo fue fenecer las obligaciones por pagar constituidas el 31
de diciembre de 2014 y anular los certificados de disponibilidad presupuestal que respaldaban las
deudas con Corfuturo, por lo tanto, ese acto juridico no efectué un balance o corte de cuentas del negocio
juridico, sino que, por el contrario, es una orden presupuestal de la ordenadora del gasto. (...) Asi las
cosas, la Sala confirmara la sentencia apelada porque el tribunal de primera instancia acert6 al haber
tenido por no liquidado el contrato (...) y, por consiguiente, resultaba perfectamente viable su liquidacion
judicial en los términos contenidos en la sentencia impugnada, aspectos de fondo que no fueron
cuestionados con el recurso de apelacién de la entidad demandada, toda vez que esta circunscribi6 su
inconformidad a la supuesta imposibilidad del a quo para proferir el balance final del negocio juridico
(...). En ese contexto, para garantizar el principio de la non reformatio in pejus, la Sala simplemente
actualizara el valor o saldo pendiente de pago en favor de la corporacion demandante, para lo cual
empleara la férmula tradicional de indexacion (...).”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la competencia en el tiempo para que la Administracion liquide unilateralmente el
contrato, consultar providencias de 22 de junio de 2000, Exp. 12723, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez; de 1 de
junio de 2020, Exp. 48522, C.P. Alberto Montafia Plata.

CONDENA EN COSTAS / COSTAS PROCESALES / APLICACION DE LAS COSTAS
PROCESALES / CAUSACION DE LA CONDENA EN COSTAS / CAUSACION DE LAS
COSTAS PROCESALES / PROCEDENCIA DE LAS COSTAS PROCESALES /
PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS / OBLIGACION DEL PAGO DE LAS
COSTAS PROCESALES / IMPOSICION DE COSTAS PROCESALES / CRITERIO OBJETIVO
VALORATIVO EN CONDENA EN COSTAS / NATURALEZA DE LAS COSTAS
PROCESALES / AGENCIAS EN DERECHO / CONDENA EN AGENCIAS EN DERECHO /
FIJACION DE LAS AGENCIAS EN DERECHO / PROCEDENCIA DE LAS AGENCIAS EN
DERECHO / TARIFA DE LAS AGENCIAS EN DERECHO
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Problema juridico 2: ;Conforme a las reglas de la Ley 1437 de 2011 y el Cddigo General del Proceso,
resulta procedente la condena en costas en contra de la parte vencida en el proceso, esto es, la parte
demandada?

Tesis 2: “El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 prevé que salvo que se ventile un interés publico la
sentencia dispondra sobre la condena en costas cuya liquidaciéon y ejecucién se regiran por las normas
del Cdédigo de Procedimiento Civil, a su turno, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso consagra
que se condenara en costas “a la parte vencida”. Para el presente caso la parte vencida es la parte
demandada, distrito capital de Bogota — Secretaria de Gobierno, por lo que en cuanto se refiere a los
gastos del proceso estos seran liquidados de manera concentrada por la secretaria del Tribunal
Administrativo de Boyacd, segun dispone el articulo 366 del Cédigo General del Proceso. Sobre las
agencias en derecho se fijan agencias en derecho en el equivalente a tres (3) salarios minimos legales
mensuales vigentes, en los términos del Acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016.”

NOTA DE RELATORIA: Acerca de la procedencia de la condena en costas, consultar providencia de 11 de octubre
de 2021, Exp. 63217, C.P. Fredy Ibarra Martinez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 14 de septiembre de 2022; C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 25000-23-36-
000-2015-00325-01 (67167)

3.Por incumplimiento en sus obligaciones
contractuales se condena al Distrito Turistico y
Cultural de Cartagena a indemnizar los perjuicios
causados al contratista en ejecucion de contrato de
obra

Sintesis del caso: “El Distrito Turistico y Cultural de Cartagena celebro el Contrato de Obra Civil
No. 0492 de 1993 con Alberto Garavito Acosta cuyo objeto fue la ejecucion, por el sistema de
precios unitarios, de la construccion de la “Concentracion del Centro Administrativo y Periférico
El Campestre". El vencimiento del contrato se produjo sin que la entidad contratante hubiera
procedido a cancelar el valor de las actas parciales de obra ejecutada 5, 6 y 7, acta de obra
adicional No. 1y las actas de reajuste 1 a 8".

CONTRATO DE OBRA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA /
INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO DE OBRA CIVIL / DECLARACION DEL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / PROCEDENCIA DE LA DECLARACION DEL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA/
INDICIO GRAVE / INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO
ESTATAL / PRUEBA DEL INCUMPLIMIENTO DEL PAGO

Problema juridico 1: ;Se incurre en incumplimiento contractual por parte de la entidad contratante si no
se acredita el pago de las actas parciales suscritas por el contratista de las obligaciones derivadas del
contrato de obra?

Tesis 1. [E]l demandante probd la existencia de la obligacién contractual de pago a cargo de la entidad
demandada, pues acredité la ejecucion parcial de las obras contratadas, la elaboracién y presentacion
de las respectivas actas de obra suscritas por el interventor en sefial de recibo a satisfaccion de las
mismas y la presentacion de las cuentas de cobro pertinentes, mientras que el Distrito de Cartagena no
aport6 prueba alguna tendiente a acreditar que si habia cancelado el valor de las referidas obras, omision
que constituye un indicio grave en su contra (...) [e] incumplimiento de la principal prestacion contractual
a su cargo, si se tiene en cuenta, ademas, que de conformidad con lo establecido en el inciso segundo
del articulo 177 del C.P.C., las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba. Y, en el
presente caso, la parte actora sostuvo que la entidad contratante no le pagé las cuentas de cobro que
le presento, por el valor de las actas de obra 5, 6 y 7, con lo cual la carga de la prueba recay6 en la

BOLETIN 260



http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/45_250002336000201500325021SENTENCIAFALLO20221026114603_TCListadoTitulados133131047741261619.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/45_250002336000201500325021SENTENCIAFALLO20221026114603_TCListadoTitulados133131047741261619.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/45_250002336000201500325021SENTENCIAFALLO20221026114603_TCListadoTitulados133131047741261619.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

demandada, quien ha debido acreditar el pago o desvirtuar la existencia de la obligacién por alguna
causa. Como ello no sucedio, considera la Sala que resulta procedente la declaratoria de incumplimiento
del contrato y la condena de la entidad al pago de las actas de obra que quedaron insolutas mas los
intereses moratorios correspondientes.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 10 de octubre de 2022, C. P. Maria Adriana Marin, radicacion 13001-23-33-000-
1997-12389-01(51055).

4.Los gobernadores no requieren autorizacion previa
de las asambleas departamentales para celebrar
contratos de transaccion.

Sintesis del caso: Un departamento celebro un contrato estatal y una vez terminado este el
contratista presento una reclamacion en la que solicito el restablecimiento del equilibrio
economico. Luego, las partes celebraron una transaccion en la que reconocieron una deuda a
favor del particular. El departamento pidio que se declarara la nulidad de ese contrato.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / ASAMBLEA DEPARTAMENTAL /
FACULTAD DE OTORGAMIENTO DE AUTORIZACION PREVIA PARA ACTUAR /
AUTORIZACION PREVIA DEL CONTRATO ESTATAL / COMPETENCIA DEL
GOBERNADOR / ACTUACIONES QUE NO REQUIEREN AUTORIZACION PREVIA /
CONTRATO DE TRANSACCION / VALIDEZ DEL CONTRATO DE TRANSACCION

Problema juridico: ;Es necesaria una autorizacion previa de la asamblea departamental para que el
gobernador pueda celebrar un contrato de transaccion?

Tesis: “En linea con una consolidada jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion con la
interpretacion del articulo 300, numeral 9, de la Constitucidon Politica, la Sala confirmara la decision de
primera instancia. Lo anterior, pese a que llaman la atencion varias actuaciones de las partes, como el
hecho de que se haya liquidado el contrato en dos oportunidades. Sin embargo, esta Corporacion no
puede estudiar este punto, ya que no fue objeto de las pretensiones de la demanda. [...] Asi pues, la
aplicacion de la referida interpretacion jurisprudencial del articulo 300, numeral 9, constitucional al caso
concreto implica concluir que al no existir una norma especial que exigiera una autorizacion previa de la
Asamblea Departamental dirigida al gobernador para efectos de la celebracién del contrato de
transaccion, suscrito entre el departamento de Guainia y la Uniébn Temporal Guainia, dicha autorizaciéon
no constituia un requisito para la celebracion del acuerdo de transaccién. Por lo tanto, no hay lugar a
declarar su nulidad. La ausencia de una ordenanza en la que se autorizara al gobernador a celebrar la
transaccion no comportaba la nulidad del contrato. En ese sentido, aclara la Sala que no comparte el
argumento del Tribunal segun el cual si el gobernador de la época tenia facultad para suscribir el negocio
juridico principal también la tendria para celebrar el contrato accesorio de transaccion. Precisamente, el
gobernador no requeria de una autorizacién para suscribir la transaccién. Tampoco es causal de nulidad
del contrato que la transaccion se hubiera celebrado luego de que el contrato de obra hubiera terminado.
NOTA DE RELATORIA: Sobre la interpretacion del articulo 300 numeral 9 de la Constitucion Politica,
ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 22 de marzo de 1998, rad. 1077,
C. P. Javier Henao Hidrén; concepto de 5 de junio de 2008, rad. 1889, C. P. William Zambrano Cetina;
concepto de 18 de mayo de 2016, rad. 2284, C. P. Alvaro Namén Vargas; Seccion Primera, sentencia
de 30 de enero de 2020, rad. 50001-23-33-000-2017-00266-01, C. P. Nubia Margoth Pefia Garzén.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 16 de agosto de 2022, C. P. Alberto Montana Plata, radicacion: 50001-23-31-
000-2008-00092-01(67250).

Salvamento de voto del consejero Martin Bermudez Mufioz

FACULTADES DEL GOBERNADOR / COMPETENCIA DEL GOBERNADOR /
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ACTUACIONES QUE NO REQUIEREN AUTORIZACION PREVIA / ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL / CELEBRACION DE CONTRATO / CONTRATO DE TRANSACCION /
VALIDEZ DEL CONTRATO DE TRANSACCION / LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL
/ LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / REQUISITOS DEL ACTA DE
LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO / SALVEDADES EN EL ACTA DE
LIQUIDACION DEL CONTRATO / COMPETENCIA FUNCIONAL DEL JUEZ DE SEGUNDA
INSTANCIA / NULIDAD DEL ACTA DE LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL

Tesis: “Comparto la argumentacion de la sentencia acerca de que el gobernador no necesitaba
autorizacion especial de la Asamblea Departamental para suscribir el contrato de transaccion. Sin
embargo, considero que la Sala debid pronunciarse sobre la nulidad proveniente del hecho de que las
partes ya habian liquidado bilateralmente el contrato de obra sin incluir las reclamaciones del contratista,
porque este motivo de nulidad fue invocado en la demanda. En la sentencia de la cual me aparto se
afirma que “llaman la atencién varias actuaciones de las partes, como el hecho de que se haya liquidado
el contrato en dos oportunidades. Sin embargo, esta Corporacién no puede estudiar este punto, ya que
no fue objeto de las pretensiones de la demanda”. No estoy de acuerdo con esta afirmacién, porque un
estudio cuidadoso de la demanda evidencia que la parte actora si se refirid6 a estos hechos como
fundamento de las pretensiones. [...] El articulo 60 de la Ley 80 de 1993 sefiala que en la etapa de
liquidacion “las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar. En el acta
de liquidacién constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para
poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”. La liquidacion es la etapa
prevista por la ley para que las partes lleguen a acuerdos sobre sus diferencias y, en caso de que estas
persistan, el contratista tiene derecho a efectuar las salvedades correspondientes para poder reclamar
posteriormente el reconocimiento de sus derechos, como lo dispone el articulo 11 de la Ley 1150 de
2007. Después de celebrar un acta de liquidacion sin incluir las reclamaciones del contratista, las partes
no podian suscribir una segunda acta de liquidacién y una transaccion para reconocer sus reparos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 16 de agosto de 2022, S.V. Martin Bermudez Munoz, radicacion: 50001-23-31 -
000-2008-00092-01(67250).

5. Larupturade lacadenade custodiay laomision de
practicar diligencias obvias por parte de las fuerzas
regulares constituyen indicios de su proceder
iIrregular en el operativo militar.

Sintesis del caso: Un ciudadano murio a manos de miembros del grupo Gaula del Ejército
Nacional, quienes reportaron el hecho como resultado de un combate armado con el grupo
insurgente conocido como EPL. El acta de levantamiento del cadaver no se realizo en el lugar
donde ocurrieron los hechos, tampoco se realizo inspeccion del terreno ni se mantuvo la
cadena de custodia sobre las prendas que segun el informe portaba el occiso.

DANO CAUSADO POR MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA / FALTA DE PRUEBA DE
MUERTE EN COMBATE / VIOLACION DEL DERECHO A LA VIDA / PROTECCION DEL
DERECHO A LA VIDA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANO ANTIJURIDICO /
ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO / IMPUTACION DEL DANO ANTIJURIDICO /
CADENA DE CUSTODIA DE LA PRUEBA / ACTUACION DE LAS FUERZAS MILITARES

Problema juridico: ¢Las falencias en los informes presentados por las fuerzas regulares constituyen
indicio de su actuar irregular en el operativo militar?

Tesis: “En casos como el presente, la jurisdiccion no puede dejar de considerar las circunstancias de
indefension en que se encuentran las victimas civiles en el marco de los conflictos confrontaciones contra
insurreccionales, circunstancias que hacen extremadamente dificil revertir la prueba procedente de
informes de actividades presentados por las fuerzas regulares que intervinieron en los hechos, maxime
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cuando el texto de dichos informes se revela esquivo en la documentacion de las particulares
circunstancias de la accion inmediata que causoé la muerte de Duran Ortiz; cuando la quiebra de la
cadena de custodia ha privado a las victimas del derecho a esclarecer la verdad de lo ocurrido; cuando
se omite la practica de diligencias obvias para esos efectos, como lo era en este caso la prueba de
absorcion atémica a las extremidades superiores de la victima y la deteccion de residuos de municion
en las prendas que se dijo, portaba la victima; y en fin, se obré de tal manera que, el Instituto de Medicina
Legal se vio precisado a dejar constancia de la ruptura de la cadena de custodia y el perito en balistica
se abstuvo, finalmente, de rendir informe por la misma razén. Tales indicios, si bien no permiten concluir
gue aquel fue ejecutado deliberada y extrajudicialmente, si vienen suficientes y razonables para indicar
gue su deceso ocurrié en circunstancias que no interesaba demostrar con claridad porque denotan un
proceder irregular que culmind con la lesién a la vida de persona ajena y no participe directa en el
conflicto armado, proceder contrario al articulo 11 de la Constitucion Politica de Colombia, al articulo 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra, que dispone que las personas que no participen directamente
en las hostilidades no pueden ser victimas de atentados contra la vida y la integridad corporal,
especialmente del homicidio en todas sus formas, y al articulo 4 del Protocolo Il adicional a los Convenios
de Ginebra, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional,
gue prevé como garantia fundamental la prohibicién de atentar contra la vida de las personas que no
participen directamente en las hostilidades; vale decir, una falla del servicio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 18 de julio de 2022, C. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion: 170012331 -
000-2006-01162-01(38363).

6. La liquidacion forzosa de la entidad publica
contratante constituye un evento de fuerza mayor
gue libera a las partes de responsabilidad respecto
del cumplimiento de sus obligaciones.

Sintesis del caso: Una Empresa Social del Estado celebré con una fundacion un contrato de
asociacion, con especificaciones propias del contrato de concesion mercantil. Como objeto del
contrato se convino la entrega a la fundacion de un espacio ubicado en una de las clinicas de
la E.S.E. contratante para que la fundacion adaptara y prestara los servicios de cuidados
intensivos de adultos y pediatricos y de cuidados intermedios bajo la modalidad de atencion
integral. Cuando habia transcurrido cerca de la cuarta parte del término del contrato, el
presidente de la Republica mediante decreto ordend la liquidacion forzosa de la E. S. E.
contratante.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO DE ASOCIACION /
TERMINACION DEL CONTRATO DE ASOCIACION / LIQUIDACION DE LA EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO / CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO /
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO / FUERZA MAYOR / HECHOS CONSTITUTIVOS DE
FUERZA MAYOR / LIQUIDACION FORZOSA ADMINISTRATIVA / LIQUIDACION DE LA
ENTIDAD PUBLICA / TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO / IMPROCEDENCIA
DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

Problema juridico: ;La liquidacion forzosa de la entidad publica contratante constituye un evento de
fuerza mayor?

Tesis: “[E]n principio, la imposibilidad definitiva de continuar con la ejecucion de un contrato como
consecuencia del advenimiento durante su desarrollo del proceso administrativo de liquidacion forzosa
de la entidad publica contratante, constituye un evento de fuerza mayor que, salvo pacto en contrario,
libera a sus partes de responsabilidad respecto del cumplimiento de sus obligaciones y, por tanto, impide
gue se acceda a reconocer las reclamaciones de indemnizacion de perjuicios que de ello se pudieran
derivar. A esta conclusion se arriba, no solo porque se trata de uno de los eventos que a titulo enunciativo
califica el citado articulo 64 [del Cddigo Civil] como fuerza mayor, en tanto se refiere a una orden de
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autoridad legitima a la que no es posible resistir, sino porque, en principio, se trata de un suceso
imprevisible, irresistible y externo a la entidad que queda sometida a dicho procedimiento, que impide,
de manera definitiva, la continuacion de la ejecucion del contrato ante la imposibilidad de su
representante legal de realizar actos distintos a los de la liquidacién de la entidad sobre la cual recae la
medida administrativa y que, por disposicion legal, lo lleva a su terminacion. [...] En linea con ello, al leer
las normas que integran el régimen de liquidacién de las entidades publicas del orden nacional, se
concluye que dada la imposibilidad del liquidador de realizar actos diferentes a los propios del proceso
administrativo de la liquidacion, éste debe terminar los contratos que no sean necesarios para la
liquidacion de la entidad. En ese sentido, el numeral 14 del articulo 291 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero (en adelante EOSF) —aplicable a los procedimientos administrativos de liquidacion
de entidades publicas del orden nacional por remision expresa del inciso 2° del articulo 1° del Decreto
254 de 2000 en los vacios que éste presente— dispone que “[e]l agente especial podra poner fin a los
contratos existentes al momento de la toma de posesion si los mismos no son necesarios para la
administracion o liquidacion”. Asi las cosas, se debe concluir que la terminacion de los contratos que no
sean necesarios para llevar a cabo la liquidacion de la entidad publica se revela como una consecuencia
directa impuesta por la ley ante la supresion y liquidacion forzosa de la entidad publica a la que esta
compelido el liguidador, en tanto, a pesar de que el referido numeral 14 del articulo 291 del EOSF utilice
la expresion “podra”, lo cierto es que sus competencias, expresion del principio de legalidad, se limitan
a realizar los actos que conduzcan a la liquidacién de la entidad publica; ademas de existir una
prohibicion expresa de realizar actos que superen ese objeto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 30 de agosto de 2022, C. P. José Roberto Sachica Méndez, radicacion: 68001 -
23-31-000-2009-00229-02(58485).

Aclaraciéon de voto de la consejera Maria Adriana Marin

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / ACLARACION DE VOTO /
CONTRATO DE ASOCIACION / TERMINACION DEL CONTRATO DE ASOCIACION /
LIQUIDACION DE LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO / RESTABLECIMIENTO DEL
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL
DERECHO PRIVADO / EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO / LIQUIDACION FORZOSA
ADMINISTRATIVA / LIQUIDACION DE LA ENTIDAD PUBLICA / TERMINACION
ANTICIPADA DEL CONTRATO / IMPROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / PRINCIPIO DE EQUILIBRO
CONTRACTUAL / MECANISMOS PARA EL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO
FINANCIERO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

Tesis: “Debo precisar, en primer lugar, que acompafio la decision aprobada por la Sala, en cuanto
desestimé la pretensién de reconocimiento del desequilibrio contractual sobre la base de concluir que
en el caso concreto no tuvo ocurrencia ningun evento que hiciera mas gravoso u oneroso el cumplimiento
de las obligaciones de las partes -presupuesto para examinar la alteracion de la equivalencia
prestacional en los contratos-, sino que el hecho ocurrido -es decir, la terminacion del contrato mediante
acto expedido por el liquidador del ente contratante- hacia imposible la ejecucién del negocio juridico y
era constitutivo de fuerza mayor, lo cual estaba por fuera de todos los supuestos legalmente previstos
para reconocer indemnizaciones o compensaciones por la alteraciéon de la aludida equivalencia
obligacional, y liberaba a ambas partes de responsabilidad por las obligaciones cuyo cumplimiento se
hizo justamente imposible, merced a la indicada medida que puso fin anticipado al contrato. Sin embargo,
en el analisis que precedi6 a tal conclusion se afirmoé que, dado que el contrato de asociacion [...] -
materia de controversia- no estaba sometido a la Ley 80 de 1993, no era procedente reconocer en él la
figura del rompimiento del equilibrio econémico, por cuanto las normas que prevén su restablecimiento
estan contenidas en el indicado estatuto, de suerte que s6lo operan en contratos estatales regulados
por tal normativa. Se agrego a ello que, en materia de equivalencia de prestaciones, los negocios
juridicos excluidos de la Ley 80 de 1993 debian cefiirse a las reglas del derecho privado, en particular,
el articulo 868 del Cddigo de Comercio, teniendo presente que dicha norma, a diferencia de la Ley 80
de 1993, no impone a las partes el deber de mantener inalterada la conmutatividad del contrato durante
Su ejecucion, sino que soélo prevé la posibilidad de revisar el negocio juridico de cara a las obligaciones
futuras, es decir, aquellas que se encuentren alin pendientes de cumplimiento o ejecucion en el momento
de ocurrencia del hecho imprevisto que altere la conmutatividad contractual. [...] Debo manifestar mi
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discrepancia con este razonamiento, porque, a mi juicio, con él se desconocen de manera injustificada
las fuentes juridicas que no solo permiten, sino que incluso hacen imperativo el restablecimiento de la
ecuacion economica en los contratos que, siendo estatales, estan excluidos de la Ley 80 de 1993.
Bastaria con mencionar el principio referente al enriquecimiento sin justa causa, que ademas se fija
como regla en el articulo 831 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor, en efecto, “nadie podra enriquecerse
sin justa causa a expensas de otro”. En ese sentido, pactandose el acuerdo de voluntades bajo
determinadas condiciones previstas y/o previsibles para las partes, un cambio anormal de éstas, que
afecte el equilibrio de las cargas inicialmente asumidas por los contratantes, altera la causa que dio lugar
a la celebracion del contrato y torna injusta la pérdida que sufre quien cumple con sus compromisos bajo
el nuevo panorama, enriqueciendo a su contraparte sin recibir el beneficio que esperaba con el negocio
juridico, cuestion que reviste mayor gravedad si el sujeto injustamente enriquecido es una entidad del
Estado. [...] Por mas que se rijan por normas de derecho privado, estos contratos siguen siendo
estatales, informados por los principios de la funcion administrativa y en ellos estd comprometido el
interés general, de suerte que en estos se hace imperativo mantener la equivalencia prestacional y
restablecer el equilibrio econdmico cuando resulte fracturado por circunstancias externas e imprevistas
ya tratadas por la ley, la doctrina y la jurisprudencia. NOTA DE RELATORIA: Sobre la figura del
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato regido por el derecho privado, ver: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia de 26 de julio de 2012, rad. 22756, C. P. Danilo Rojas Betancourth;
sentencia de 27 de noviembre de 2013, rad. 31431, C. P. Mauricio Fajardo Gémez.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 30 de agosto de 2022, A.V. Maria Adriana Marin, radicacion: 68001-23-31-000-
2009-00229-02(58485).

7. La posibilidad que tiene el juez de citar las partes a
Interrogatorio dentro del proceso, no faculta a los
sujetos procesales a solicitar su propia declaracion.

Sintesis del caso: “En el marco de un medio de control de repeticion, el Tribunal nego la
declaracion de parte solicitada por los demandados, porque el interrogatorio debe ser
solicitado a instancia de la contraparte y no del propio extremo procesal que ha de rendirla. El
Consejo de Estado conoce del recurso de apelacion contra dicha negativa.

INTERROGARIO / NECESIDAD DE LA PRUEBA / DECRETO DE LA PRUEBA /
PERTINENCIA DE LA PRUEBA / CONDUCENCIA DE LA PRUEBA / PRUEBA / CLASES DE
PRUEBA / PRUEBA / TESTIMONIAL / CLASES DE PRUEBA / TESTIMONIAL /
DECLARACION DE PARTE / INTERPRETACION DE LA NORMA / INTERPRETACION DE
LA NORMA PROCESAL / INTERPRETACION GRAMATICAL DE LA LEY / CARGA DE LA
PRUEBA / CARACTER GENERAL DE LA LEY / JUEZ / FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ /
FACULTAD DISCRECIONAL DEL JUEZ / FACULTADES DEL JUEZ /| FACULTADES DEL
JUEZ ADMINISTRATIVO / DECRETO OFICIOSO DE PRUEBAS / INTERROGATORIO /
PRUEBA DE OFICIO / CONDICIONES PARA EL DECRETO DE PRUEBA DE OFICIO /
DECRETO DE PRUEBA DE OFICIO / NECESIDAD DE LA PRUEBA DE OFICIO /
NORMATIVIDAD DE LA PRUEBA DE OFICIO

Problema juridico 1: ;En materia probatoria, es procedente solicitar y decretarse la practica del
interrogatorio de la misma parte?

Tesis 1: “Segun el articulo 167 CGP, aplicable por remisién de los articulos 211y 306 CPACA, las partes
deben probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.
Conforme a esta norma, entonces, quien alega un hecho debe demostrar su ocurrencia para que
produzca el efecto pretendido, ya que la sola afirmacién de una parte no es suficiente para acreditarlo.
Como es sabido, en la interpretacion de la ley prevalece el criterio gramatical sobre la “intencién” o
“espiritu” del legislador, dado el caracter general de la ley (articulo 4 CC). Los articulos 27 y 28 CC son
claros en disponer que las palabras de que se sirve el legislador son el punto de partida para desentrafiar
el lenguaje de las leyes, sin perjuicio -claro esta- de los demas sistemas de interpretacion aplicables
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frente a pasajes oscuros o contradictorios. A su vez, el articulo 30 prevé que el contexto de la ley servira
para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia. Asi, las oposiciones, incongruencias, contradicciones, incompatibilidades,
vacios y casos dudosos cuentan con mecanismos legales de interpretacion para poder fijar el sentido
de la ley. A diferencia de lo previsto en el articulo 203 CPC, que prescribe que cualquiera de las partes
puede pedir la citacién de la contraria, a fin de interrogarla sobre hechos relacionados con el proceso, el
articulo 198 CGP prevé la posibilidad de que el juez, de oficio o0 a solicitud de parte, pueda ordenar la
citacion de las partes a fin de interrogarlas sobre estos hechos. Esta norma no faculta a las partes a
solicitar su propia declaracion. El precepto hace referencia a que el juez cite a las partes, bien sea porque
de oficio considera necesaria su declaracion o porque la parte contraria lo solicita. Son dos puntos de
partida distintos. Mientras el articulo 203 CPC dispone que las partes pueden solicitar la citacion de la
parte contraria, el articulo 198 CGP prevé que el juez puede ordenar la citacion de las partes. Esta norma
no se refiere a la parte contraria, pues regula el interrogatorio de las partes ordenado por el juez -de
oficio o0 a solicitud de estas- que, como arbitro de la contienda, no tiene una contraparte en el proceso.
Ademas, es preciso insistir en que quien alega un hecho debe demostrar su ocurrencia para que
produzca el efecto pretendido, pues la sola afirmacion de una parte no es suficiente para acreditarlo. De
ahi que, permitir que la misma parte solicite su declaracion, no tiene en cuenta lo previsto en el articulo
167 CGP, ni corresponde a una interpretaciéon armonica de esta norma (articulo 30 CC). Mas alla de las
discusiones sobre el valor probatorio de la declaracion de parte, la posibilidad de que esta prueba sea
solicitada por la misma parte y la valoracion de la misma, es claro que la demostracion de la ocurrencia
de los hechos no deriva de las afirmaciones de las partes. De ser asi, la demanda y la contestacion
servirian para acreditar los supuestos de hecho que estas aducen y no seria necesaria la practica de
pruebas. Por ello, el Despacho debe determinar, ademas, si la prueba es Util, pertinente, conducente y
no resulta superflua.”

DECLARACION DE PARTE / VALOR PROBATORIO DE LA DECLARACION DE PARTE /
EFECTOS DE LA CONFESION / PRESUPUESTOS DE LA CONFESION / REQUISITOS DE
LA CONFESION / PRUEBA / MEDIOS DE PRUEBA / CLASES DE MEDIOS DE PRUEBA /
CONFESION / TITULARIDAD DEL DERECHO LITIGIOSO / CONFESION ESPONTANEA /
CONFESION LIBRE / CONFESION CALIFICADA / JUEZ / FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ
/| FACULTAD DISCRECIONAL DEL JUEZ / FACULTADES DEL JUEZ / FACULTADES DEL
JUEZ ADMINISTRATIVO / DECRETO OFICIOSO DE PRUEBAS / INTERROGATORIO /
PRUEBA DE OFICIO / CONDICIONES PARA EL DECRETO DE PRUEBA DE OFICIO /
DECRETO DE PRUEBA DE OFICIO / NECESIDAD DE LA PRUEBA DE OFICIO /
NORMATIVIDAD DE LA PRUEBA DE OFICIO

Problema juridico 2: ;Cuales son los presupuestos para que la declaracion de parte pueda ser tenida
como confesion?

Tesis 2: “El articulo 191 CGP, aplicable por remisién del articulo 211 CPACA, prevé que la declaracion
de parte podra ser apreciada como confesion, es decir, en aquello que le produzca consecuencias
juridicas adversas al confesante o que favorezca a la parte contraria cuando relna los siguientes
requisitos: (i) que el confesante tenga capacidad y poder dispositivo sobre el derecho que resulte de lo
confesado; (ii) que verse sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante
0 que favorezcan a la parte contraria; (iii) que recaiga sobre hechos frente a los cuales la ley no exija
otro medio de prueba; (iv) que sea expresa, consciente y libre; (v) que verse sobre hechos personales
del confesante o de los que tenga o deba tener conocimiento y (vi) que se encuentre probada, cuando
fuere extrajudicial o judicial trasladada. Ademas, esta norma dispone que la simple declaracion de parte
se valorara por el juez de acuerdo con las reglas generales de apreciacion de las pruebas. En
concordancia, el articulo 198 CGP establece que el juez podra, de oficio 0 a solicitud de parte, ordenar
la citacion de las partes a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados con el proceso.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la necesidad y objeto de la prueba, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto
del 19 de julio de 2007, rad. 34027, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C; auto
de 4 de abril de 2022; C.P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion: 17001-23-33-000-2020-
00044-02(67820)
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8. Se condena al municipio de Medellin por la omision
del deber de prevencion y desastres en caso de
deslizamiento de tierra que dejé0 22 personas
fallecidas y cuantiosas pérdidas materiales.

Sintesis del caso: “Los demandantes pretenden que se les indemnicen los perjuicios causados
por la muerte de 22 personas, la pérdida de enseres y de un establecimiento de comercio, con
ocasion del deslizamiento de tierra ocurrido el 31 de mayo de 2008, en el barrio “El Socorro”
del municipio de Medellin. A juicio de los accionantes, le asiste responsabilidad patrimonial al
municipio de Medellin por omision en sus deberes de vigilancia y control respecto del
funcionamiento de una escombrera; asi como por no ejecutar medidas de prevencion de
desastres para mitigar el riesgo que esa actividad ilegal genero para los habitantes del sector.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / PREVENCION DE DESASTRES / PREVENCION DE
DESASTRES PREVISIBLES / ATENCION DE DESASTRES / NORMAS APLICABLES EN
MATERIA DE DESASTRES NATURALES / OBJETO DEL SISTEMA NACIONAL DE
PREVENCION Y ATENCION DE DESASTRES / DESASTRE NATURAL / FINALIDAD DEL
SISTEMA NACIONAL DE PREVENCION Y ATENCION DE DESASTRES / PROTECCION
DEL ESTADO EN CASO DE DESASTRE NATURAL / RESPONSABLE DE LA GESTION DEL
RIESGO DE DESASTRES

Problema juridico 1: ;Cual es la obligacion legal de las autoridades administrativas para la prevencion
y atencion de desastres naturales?

Tesis 1: “[L]a Sala advierte que, para la época de los hechos, la normativa relacionada con la prevencion
de desastres, en concreto, la Ley 46 de 1988 y el Decreto Ley 919 de 1989, la Directiva Presidencial No.
33 del 8 de octubre de 1990, el Acuerdo Municipal 14 de 1994, la Ley 388 de 1997, el Decreto Nacional
93 de 1998 y la Ley 715 de 2001, le imponian al municipio de Medellin, a través de sus dependencias,
especificamente de aquellas que conformaban el Sistema Municipal para la Prevencion y Atencion de
Desastres, la obligacién de identificar y evaluar las amenazas sobre los asentamientos humanos y su
vulnerabilidad. Asimismo, el ente territorial debia ejecutar actividades de andlisis, seguimiento,
monitoreo, formulacién de alternativas de solucion, prevencién, atencién y control de desastres de forma
coordinada con las demés autoridades competentes para evitar, estabilizar y/o mitigar los riesgos de
origen natural o antrépico. (...) Asimismo, el ente territorial debia ejecutar actividades de analisis,
seguimiento, monitoreo, formulacién de alternativas de solucién, prevencion, atencion y control de
desastres de forma coordinada con las demas autoridades competentes para evitar, estabilizar y/o
mitigar los riesgos de origen natural o antrépico.”

PETICION / DERECHO DE PETICION / DERECHO DE PETICION EN INTERES GENERAL /
EFECTOS DE LA FALTA DE COMPETENCIA PARA RESOLVER EL DERECHO DE
PETICION / FALTA DE COMPETENCIA PARA RESOLVER EL DERECHO DE PETICION /
TRAMITE DEL DERECHO DE PETICION / TRAMITE INTERNO DE LA PETICION /
TRASLADO DE LA PETICION AL FUNCIONARIO COMPETENTE / ATENCION DE
DESASTRES PREVISIBLES / DESASTRE NATURAL / PREVENCION DE DESASTRES /
PREVENCION DE DESASTRES PREVISIBLES / RESPONSABLE DE LA GESTION DEL
RIESGO DE DESASTRES / PROTECCION DEL ESTADO EN CASO DE DESASTRE
NATURAL / GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES / ZONA DE DESASTRE NATURAL /
ENTIDAD TERRITORIAL / SECRETARIA DE GOBIERNO / EMPLEADO DE LA
SECRETARIA DE GOBIERNO DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL / COMPETENCIA DE LA
SECRETARIA DE GOBIERNO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION / DANO
CAUSADO POR OMISION

Problema juridico 2: ;Asiste responsabilidad al Estado cuando un funcionario omite dar traslado de la
peticion sobre prevencion de posible desastre al funcionario que debe gestionar el riesgo?
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Tesis 2: “En ese escenario, se advierte que, en el momento en que la peticién fue recibida por el
funcionario de la Subsecretaria de Apoyo a la Justicia de la Secretaria de Gobierno de la Alcaldia de
Medellin o0, a més tardar, cuando el Inspector 13 de Policia efectué una visita en la que se constaté la
existencia del depésito de escombros en un lote no apto para esa actividad, se debi6 trasladar la peticion
relacionada con la existencia del riesgo de un deslizamiento a las dependencias de la Alcaldia
encargadas de evaluar esa situacion. En ese sentido, el articulo 33 del Decreto 01 de 1984 -norma
vigente para la época de los hechos- le imponia la obligacién a los funcionarios publicos para que, en el
evento en que se les dirigiera una peticion para la cual no fueran competentes - como lo era el caso del
funcionario de la Subsecretaria de Apoyo a la Justicia de la Secretaria de Gobierno y el inspector de
policia respecto de la evaluacion de un posible riesgo de desastre-, se trasladara la solicitud a la
autoridad que debia atender esa peticion con el propdsito de que se adoptaran las medidas del caso, lo
gue no ocurrié. (...) En este punto, resulta relevante el hecho de que, si bien los funcionarios que
conocieron en un primer momento de la situacién no eran los competentes para evaluar y adelantar las
acciones relacionadas con la prevencion de desastres, no es menos cierto que si pertenecian al mismo
ente territorial y, por ende, el llamado a responder por esa omision es el municipio de Medellin. En todo
caso, los funcionarios que conocieron de la informacién de la comunidad se encontraban vinculados a
la Secretaria de Gobierno, dependencia a la que también le asistia el deber de prevenir y atender las
emergencias y desastres, en coordinacién con los organismos competentes (...) En este aspecto, se
advierte que la atencién de la peticiébn de la comunidad por parte del Simpad si habria permitido
determinar la existencia del riesgo”.

REQUISITOS DEL HECHO DEL TERCERO / HECHO DEL TERCERO / INEXISTENCIA DEL
HECHO DEL TERCERO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
/ CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CONFIGURACION DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / PRESUPUESTOS PARA LA
CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION / ATENCION DE
DESASTRES / DESASTRE NATURAL

Problema juridico 3: ;Opero la causal excluyente de responsabilidad del hecho del tercero al haber sido
la escombrera de origen privado la causante eficiente del dano?

Tesis 3: “La Sala recuerda que el articulo 64 del Cédigo Civil, subrogado por la Ley 95 de 1890, aplicable
para resolver los litigios bajo las reglas de la responsabilidad patrimonial en sede de reparacién directa,
define la fuerza mayo (...) Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha considerado que, para
gue se configure la fuerza mayor se requiere la concurrencia de tres elementos: i) imprevisibilidad; ii)
irresistibilidad y iii) exterioridad respecto de la demandada (...) La fuerza mayor exonera de
responsabilidad al Estado, salvo que se demuestre la falla en el servicio por la actividad equivocada o
por la no realizacion de labores a su cargo que habrian evitado el dafio. En cuanto a los desastres de la
naturaleza, tales circunstancias pueden constituir fuerza mayor; sin embargo, ello no opera ipso facto,
sino que debe ser demostrada en cada caso por quien la alega. (...) En el presente asunto, se encuentra
gue el municipio de Medellin conocié del depésito irregular de escombros en un terreno no apto para
esa actividad y que los habitantes del sector le informaron sobre la posibilidad de ocurrencia de un
desastre por esa actividad; sin embargo, pese a que constituia un deber del Sistema Municipal de
Atencién y Prevencién de Desastres, no evalud si se generd un riesgo -como lo advirtio la comunidad- y
tampoco ejecutd acciones para conjurarlo. En ese sentido, la Sala precisa que el hecho de un tercero
alegado por la demandada -consistente en el depdsito de escombros por un particular- no le resulté
ajeno, por lo que no tiene la virtualidad de exonerarla de responsabilidad patrimonial. (...) En esas
condiciones, la omision de ejecutar el tratamiento técnico adecuado de los escombros que habian sido
depositados de manera irregular también resultdé determinante para la ocurrencia del desastre,
circunstancia que, si bien no exonera de responsabilidad al municipio, por no ser la causa exclusiva del
dafio, no es menos cierto que si impone analizar esa participacién al momento de determinar el
porcentaje de la condena que debe asumir el municipio de Medellin.”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los presupuestos de la fuerza mayor como causal eximente de responsabilidad del
Estado, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia
del 19 de marzo de 2021, expediente 50.791, M.P. Maria Adriana Marin y Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccién A, sentencia del 24 de marzo de 2011, expediente nimero 19.067, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. En
cuanto a la responsabilidad del Estado por omision en el cumplimiento de deberes de prevencion de desastres y
la fuerza mayor, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia proferida en el proceso de reparacion de perjuicios causados a un grupo con nimero de radicado 68001 -
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23-33-000-2012-00281-01, C.P. José Roberto Sachica Méndez. Respecto de los presupuestos del hecho del
tercero como eximente de responsabilidad del Estado, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 27 de septiembre de 2013, expediente 27.372. Sobre la reduccion
de la condena en virtud de la concurrencia causal en la produccién del dafio se pueden consultar, entre otras,
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencias del 8 de
mayo de 2019, exp. 46.858, M.P. Maria Adriana Marin, 5 de marzo de 2021, exp. 52.977, M.P. José Roberto
Sachica Méndez, 19 de marzo de 2021, exp. 66.010. Subseccion B, sentencia de 26 de junio de 2014, exp. 30.797.
M.P. Danilo Rojas Betancourth, Subseccion C, sentencia de 3 de 3 de marzo de 2014, exp. 29.325, M.P. Enrique
Gil Botero. La Sala Plena de esta Seccidn, en relaciéon con la posibilidad que tiene el juez de lo contencioso
administrativo de decretar excepciones de manera oficiosa, en sentencia de unificacion puntualizé “En efecto, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en multiples decisiones ha determinado la operancia del fenémeno juridico
procesal de la caducidad de la accion ejercida, asi como también ha encontrado acreditada la existencia de la falta
de legitimacion en la causa —por activa o por pasiva— e incluso la ineptitud sustantiva de la demanda, casos en los
cuales ha denegado las pretensiones de la demanda o se ha inhibido de fallar, segun el caso, con independencia
de si tales presupuestos o aspectos hubieren sido, o no, advertidos por el juez de primera instancia o por alguno
de los sujetos procesales, incluido, claro esta, aquel que hubiere impugnado la providencia del juez a quo”. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 9 de febrero de 2012, exp.
21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gomez. 100 Folios 569 a 574 del cuaderno del Consejo de Estado, (exp. 55.489).
Sobre el reconocimiento del perjuicio material en la modalidad de lucro cesante, ver Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006 (expediente 13.168). 107
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 6 de abiril
de 2018, exp. 05001-23-31-000-2001-03068-01(46005), CP: Danilo Rojas Betancourth. Sobre el reconocimiento
del dafio a la salud, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias
de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, exp. 31170. C.P. Enrique Gil Botero y exp. 28804, M.P.
Stella Conto Diaz del Castillo

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 16 de agosto de 2022; C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion: 05001-23-
31-000-2009-01408-01 (55489)

9. Negacion del restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato de obra publica, por
concepto de obras adicionales, gastos
administrativos y financieros por mayor permanencia
en obra, pago de menores cantidades de obra
pactada a precios unitarios y, costos de estudios e
iInformes técnicos adicionales por deficiencia en los
estudios y diseios a cargo de la entidad contratante
y el incumplimiento del principio de planeacion
precontractual.

Sintesis del caso: “El 29 de julio de 2014 el municipio de Palmira y la sociedad Consorcio
Moreno Tafurt S.A. suscribieron el Contrato de Obra Publica No. MP-549-2014, cuyo objeto
consistio en la ejecucion de la obra “PEATONALIZACION DE LA CALLE 30 ENTRE CARRERAS 30
Y 33", ubicada en la zona urbana del municipio de Palmira, Valle del Cauca, bajo el sistema de
precios unitarios fijos. El plazo inicial del contrato fue de 10 meses, el cual fue prorrogado por
3 meses mediante la suscripcion de 2 otrosies. Durante la ejecucion del contrato las partes
acordaron la adicion de nuevos items de obra con sus respectivos precios unitarios, asi como
la disminucion o supresion de algunos items inicialmente previstos. El contrato fue liquidado
de comun acuerdo, mediante acta en la que el contratista se reservo el derecho a reclamar
judicialmente algunos conceptos. El demandante afirma que durante la ejecucion del contrato
el municipio efectué descuentos injustificados respecto del componente de “redes secas”,
incurrio en demora en la aprobacion de precios unitarios no previstos, dejo de pagar algunas
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obras ejecutadas por el contratista y pago extemporaneamente las actas Nos 6 y 7. Aduce,
ademas, que el plazo del contrato tuvo que ser prorrogado por razones imputables a la entidad,
por lo que deben serle reconocidos los costos administrativos correspondientes a la mayor
permanencia en obra, asi como el costo de estudios e informes técnicos que tuvo que realizar
debido a las inconsistencias y deficiencias en los disenos, junto con los costos financieros en
los que incurrio. Finalmente, considera que todo lo anterior produjo la ruptura del equilibrio
economico del contrato por causas atribuibles al ente territorial, como son la entrega al
contratista de estudios y disenos incompletos y desactualizados, lo que denota un
incumplimiento del principio de planeacion precontractual.».”

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NEGACION DEL MEDIO
DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES/PRECIO/CONTRATO DE OBRA
A PRECIOS UNITARIOS / CONTRATO DE OBRA PUBLICA A PRECIOS UNITARIOS /
CONTRATO ESTATAL A PRECIOS UNITARIOS / PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO
ESTATAL / INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL /
PRECIO DEL CONTRATO / PRECIO DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA / VALOR DEL
CONTRATO ESTATAL / RESPONSABILIDAD DE LA CONTRATACION ESTATAL /
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO / ESTIMATIVO AIU EN EL CONTRATO
ESTATAL / COSTOS DE ADMINISTRACION EN EL CONTRATO ESTATAL / RUBRO DE
IMPREVISTOS EN EL CONTRATO ESTATAL / UTILIDAD / UTILIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL / MUNICIPIO / CONTROVERSIAS CONTRA ENTIDAD TERRITORIAL / ENTIDAD
TERRITORIAL

Problema juridico 1: ;Hay lugar a reconocer el monto que fue descontado por el municipio, por el valor
del A.1.U. incluido en los precios de los items del componente de redes secas, cuando se observa que
el contratante no estaba obligado al pago de un doble A.l.U sobre los items que integraban dicho
componente?

Tesis 1: [E]n el presente asunto a juicio de la Sala emerge con claridad que la voluntad de las partes
consistié en pactar un contrato bajo la modalidad de precios unitarios, en donde el valor final seria el
resultado de multiplicar los precios unitarios por las cantidades de obra efectivamente ejecutadas,
incluyendo un anico A.LLU que el contratista debia plasmar en el formulario de precios y cantidades,
guardando en todo caso la debida correspondencia, consistencia y coherencia con lo consignado en los
analisis de precios unitarios. En efecto, en la clausula cuarta del contrato las partes estipularon
expresamente la modalidad de pago a precios unitarios, siendo claro, de igual modo, que el valor total
del contrato incluiria un A.l.U. aplicable a los costos directos, tal como se desprende del calculo del A.l.U
que el propio oferente presentd en el Anexo 6 de su propuesta (...). La anterior conclusion se ve
reforzada al revisar la discriminacion del valor del A.l.U. que presento en su propuesta el Consorcio (...),
en donde el oferente claramente discriminé el porcentaje del 29.8% incluido en el formulario de precios
y cantidades, sin alusién alguna al 18% que adicion6 en los analisis de precios unitarios de algunos de
los items del contrato. (...) La interpretacion anterior se ajusta, sin duda, a la naturaleza del contrato de
obra celebrado entre las partes, el cual se pactd bajo la modalidad de precios unitarios, en aplicacion de
la regla de hermenéutica consignada en el articulo 1621 del Cdodigo Civil segln el cual el juez ha de
estarse “a la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato”. De igual modo, a esta
misma conclusion sobre la intencidn real de las partes se arriba a partir de la lectura sistematica del
contrato, los pliegos de condiciones y la oferta, pauta de interpretacion segun la cual “[lJas clausulas de
un contrato se interpretaran unas por otras, dandose a cada una el sentido que mejor convenga al
contrato en su totalidad”. En efecto, el analisis integral de lo consignado en el clausulado contractual,
junto con la oferta y los pliegos, documentos que de igual modo integran el contenido negocial, pone de
relieve que la intencion de las partes fue acordar la aplicacion de un unico A.l.U sobre los costos directos,
de conformidad con los precios unitarios pactados cuyo desglose, contenido en los analisis de precios
unitarios, debia guardar coherencia o adecuada correspondencia con lo consignado en el formulario de
precios y cantidades y en la discriminacion del A.l.U. que debia presentar el oferente. Ahora bien, la
actora fundo su reclamacion afirmando que los items de redes secas fueron pactados a precio global y
gue en los andlisis de precios de tales actividades presentados con su propuesta incluy6é un A.l.U. del
18% que debe serle reconocido, en adicion al A.l.U. del 29.8% general del contrato. (...) Asi las cosas,
en sentir de la Sala, la intencién de las partes al suscribir el contrato no fue la de contemplar un doble
A.l.U para algunos de los conceptos ofertados ni estipular unos items que se pagaban a precio global y
otros a precio unitario, sino la de establecer para todos los items el pago bajo el sistema de precios
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unitarios fijos con un unico A.I.U. aplicable a los costos directos y plasmar las normas que regularian la
forma de liquidar el valor de cada uno de los items pactados y establecer el precio tanto de cada uno de
los componentes que integrarian la obra, como del contrato en su integridad. (...) En este orden, a
diferencia de lo sefalado por la actora al reclamar una doble partida de gastos administrativos, un doble
pago del rubro de contingencias imprevistas y una doble utilidad en la ejecucion de las actividades
eléctricas objeto del contrato, la Sala concluye que el municipio no tenia la obligacién de efectuar un
doble pago de A.I.U sobre unas mismas actividades, bienes y servicios, de tal suerte que la entidad no
incumplié el contrato al efectuar el descuento que realiz, pues no se pactd, para el trafico negocial, un
doble y diferenciado A.l.U para algunos de los componentes del contrato y la suscripcién del contrato no
implica aceptacion de ello por parte del contratante, toda vez que el contratista debia cefiirse al pliego y
le estaba vedado hacer contraofertas asi como ofertas parciales. Por lo anteriormente expuesto, como
el municipio no estaba obligado al pago de un doble A.l.U sobre los items que integraban el componente
de redes secas, al efectuar el descuento que llevé a cabo no incumplié las obligaciones a su cargo. En
consecuencia, no esta llamada a prosperar la pretensién encaminada al reconocimiento del monto que
fue descontado del valor de los referidos items por parte del municipio, correspondiente al 18% de A.l.U
cobrado por el Consorcio (...) en los precios unitarios de los items del componente de redes secas en
adicién al A.1.U del 29.8% sobre el valor total del contrato.”

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NEGACION DEL MEDIO
DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO
DEL PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL / PAGO DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA /
PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL / MORA EN EL PAGO / INCUMPLIMIENTO
DEL PAGO / OBRA PUBLICA ADICIONAL / OBRAS ADICIONALES DEL CONTRATO DE
OBRA PUBLICA / EJECUCION DE OBRA ADICIONAL / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico 2: ;Resulta procedente el reconocimiento de costos financieros por demoras en la
aprobacion y pago de items no contractuales, cuando se observa que no se demostro que la contratista
haya dado inicio a las obras adicionales antes de acordar los precios unitarios nuevos, asi como
tampoco que el municipio tomo un tiempo mayor del término razonable para su aprobacion, ni que tuvo
lugar la mora en los pagos de las actas que reflejaron la ejecucion de los items de obra adicionales?

Tesis 2: “[L]a parte actora senal6 que durante la ejecucion del contrato fue necesario llevar a cabo obras
adicionales no previstas y que el contratista dio inicio a las mismas sin haber pactado previamente los
precios unitarios correspondientes (...). AAadié que la entidad incurrié en demora al momento de aprobar
los precios unitarios nuevos y pago tardiamente las obras adicionales ejecutadas por el contratista (...).
Al respecto, la Sala encuentra demostrado que durante la ejecucién del contrato en efecto fue necesario
llevar a cabo actividades no previstas inicialmente, lo que dio lugar a que las partes acordaran items de
obra adicionales con sus respectivos precios unitarios nuevos. En efecto, (...), se encuentra acreditado
que, tras surtir las actuaciones atinentes a la presentacion, revision y aprobacién de los andlisis de
precios unitarios de los items adicionales, las partes suscribieron 3 acuerdos modificatorios que en
términos generales tuvieron por objeto pactar nuevos precios unitarios y modificar las cantidades
estimadas de algunos items de obra previstos en el contrato. (...) Ahora bien, revisados los hechos
acreditados en el proceso en torno a la aprobacion de los nuevos items de obra con sus
correspondientes precios unitarios y la celebracion de los tres otrosies analizados, la Sala concluye, por
un lado, que la parte actora no demostré que hubiera dado inicio a las obras adicionales antes de su
suscripcion, ni menos aun que si ello ocurrié se debié a una orden proveniente de la entidad o de la
interventoria, pues a dicho efecto ninguna prueba aporté encaminada a acreditar tal circunstancia. (...)
En suma, en el presente caso no se acreditdé que el contratista hubiera acometido la realizacion de las
obras adicionales antes de la aprobacién de los precios unitarios nuevos, ni tampoco se prob6 que el
municipio hubiera ordenado o autorizado ejecutarlas sin haber suscrito previamente los otrosies en los
gue se pactaron dichos precios y se acordaron las modificaciones a las cantidades de obra inicialmente
previstas. (...) Por otro lado, tampoco advierte la Sala que haya quedado demostrado que por parte de
la entidad contratante y/o de la interventoria se hubiere incurrido en demoras o dilaciones injustificadas
a proposito de la revision y aprobacion de los precios unitarios nuevos. (...) Y en cuanto a la mora en el
pago de las actividades adicionales ejecutadas por el contratista, la Sala encuentra que la parte actora
no acredit6 las fechas en las que present6 ante la entidad municipal las facturas correspondientes a las
actas de avance de obra en las que se incluyeron las obras adicionales pactadas en los acuerdos
modificatorios bajo analisis, junto con sus respectivos soportes, asi como tampoco demostré las fechas
en las que aquellas fueron pagadas, por lo que no es posible establecer si el municipio efectud los pagos
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por fuera del plazo de 30 dias habiles pactado en la clausula cuarta del contrato y si, por consiguiente,
incurri6 en mora. (...) En conclusidon, como la parte actora no demostré que dio inicio a las obras
adicionales antes de acordar los precios unitarios nuevos ni que ello, de haber ocurrido, tuvo lugar por
imposicion de la entidad territorial, asi como tampoco acredité que el municipio tomé un tiempo mayor
del término razonable para su aprobacion, ni probd, tampoco, que tuvo lugar la mora en los pagos de
las actas que reflejaron la ejecucion de los items de obra adicionales, la Sala no accedera a la pretension
formulada en la demanda atinente al reconocimiento de costos financieros e intereses moratorios por la
mora en la aprobacion y pago de los items de obra adicionales.”

PRINCIPIO DE PLANEACION / PRINCIPIO DE PLANEACION PRECONTRACTUAL /
PLANOS ARQUITECTONICOS / OMISION ADMINISTRATIVA / OMISION DE AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA / OMISION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA / DEBERES EN LA
CONTRATACION ESTATAL / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA / OBLIGACIONES DEL
PROPONENTE / RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO /
RESPONSABILIDAD DE LA CONTRATACION ESTATAL / CARENCIA DE ESTUDIO
PREVIO PARA OBRA PUBLICA / ESTUDIO PREVIO PARA OBRA PUBLICA / ETAPA
PRECONTRACTUAL / PRINCIPIOS DE LA ETAPA PRECONTRACTUAL /
RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL / OBLIGACIONES EN LA ETAPA
PRECONTRACTUAL

Problema juridico 3: ;La falta de estudios y disefios o su deficiencia afecta el adecuado desarrollo de
las obras, ademas de que puede elevar su valor por el cambio en las cantidades de obra y en las
especificaciones técnicas pactadas, por lo que, la inobservancia de esta obligacion a cargo de las
entidades del Estado quebranta el deber de planeacion, cuyo cumplimiento compete en primer término
a la entidad estatal, comprometiendo la responsabilidad contractual de la administracion, sin que ello
signifique que al proponente no le asistan deberes de diligencia, cuidado y seriedad en la etapa previa
a la celebracion del contrato?

Tesis 3: “Cabe mencionar que la falta de estudios y disefios o su deficiencia afecta el adecuado
desarrollo de las obras, ademas de que puede elevar su valor por el cambio en las cantidades de obra
y en las especificaciones técnicas pactadas. Por tal razén, la Jurisprudencia ha sostenido que la
inobservancia de esta obligacion a cargo de las entidades del Estado quebranta el deber de planeacion
cuyo cumplimiento compete en primer término a la entidad estatal, comprometiendo la responsabilidad
contractual de la administracion, siempre y cuando se acrediten los dafios efectivamente causados por
dicho incumplimiento. Ello no significa que al proponente no le asistan deberes de diligencia, cuidado y
seriedad en la etapa previa a la celebracion del contrato, pues su participacion en el proceso de seleccion
parte de la premisa de la experiencia y conocimiento que ostenta, pero no puede dejarse de lado que el
deber de planeacion en materia de contratacion estatal le es exigible en primera medida a la entidad
estatal, en tanto es quien elabora los estudios, andlisis y documentos requeridos para la futura
contratacion.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance del deber de planeacion de las entidades estatales, consultar
providencias de 31 de agosto de 2011, Exp. 18080, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; y de 13 de agosto de 2020,
Exp. 46057, C.P. Maria Adriana Marin. Acerca del deber de planeacién del contratista, consultar providencia de 13
de agosto de 2020, Exp. 46057, C.P. Maria Adriana Marin.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NEGACION DEL MEDIO
DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / MAYOR PERMANENCIA EN LA
OBRA PUBLICA / MAYOR CANTIDAD DE OBRA PUBLICA / SOBRECOSTOS DE LA OBRA
PUBLICA / SOBRECOSTOS EN CONTRATO DE OBRA PUBLICA / SOBRECOSTOS EN
CONTRATO ESTATAL / SOBRECOSTOS EN LA EJECUCION DE LA OBRA PUBLICA /
FALTA DE ACREDITACION DE LOS SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL /
INEXISTENCIA DE SOBRECOSTOS EN CONTRATO DE OBRA PUBLICA / NEGACION DE
LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / CARGA DE LA PRUEBA / EXIGENCIA DE
CARGA DE LA PRUEBA / CARGA DE LA PRUEBA POR EL ACCIONANTE /
INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA
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Problema juridico 4: ;Resulta procedente reconocer los sobrecostos que debio asumir el contratista por
la mayor permanencia en obra resultante de la prorroga del plazo contractual, cuando no se acreditaron
en el proceso?

Tesis 4: “[S]e observa que el cargo de inconformidad se centr6 en los costos administrativos que debid
asumir el contratista por la permanencia en la obra durante un periodo superior al previsto dadas las dos
prérrogas de que fue objeto el negocio juridico por causas no imputables al contratista y, puntualmente,
por la necesidad de ejecutar actividades no previstas y modificar las cantidades de obras pactadas, toda
vez que los disefios iniciales no correspondian a las condiciones que encontro el contratista al acometer
los trabajos, principalmente en lo atinente a las redes de acueducto y alcantarillado. (...) [N]o bastaba
con sostener que el simple paso del tiempo ocasiond gastos administrativos que el contratista tuvo que
soportar y fundar la demostracién de su reclamo en el testimonio antes referido. Por el contrario, era
indispensable aportar las pruebas que soportaran la causacion de los valores reclamados, lo cual no se
encuentra acreditado en el proceso. Bajo este entendido, se tiene que la parte actora no cumplié con la
carga probatoria que le correspondia, teniendo en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 167 del Codigo General del Proceso, “[iilncumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, de donde los perjuicios que se alegan
requiere de prueba, cuya omisién por la demandante, a quien corresponde tal onus, impide su
reconocimiento y aunque el juez posee claras facultades oficiosas para decretar pruebas y con ello
auscultar algunos vacios que en materia probatoria pudo dejar una deficiente concepcién de la prueba
por el extremo procesal interesado y de esta manera buscar la verdad material, dichas facultades deben
utilizarse para esclarecer las partes oscuras que puedan quedar en el proceso, pero no puede esgrimirse
para suplir la ritualidad probatoria que corresponde atender a las partes desequilibrando la relacion
juridico procesal entre ambos extremos, pues al juez corresponde guardar la debida neutralidad en el
transcurso del proceso, salvo que se presenten o existan condiciones excepcionales que exijan a este
hacer uso de las atribuciones oficiosas en materia probatoria, las cuales en el caso concreto no se
advierten. Asi las cosas, como la parte actora no acreditdé los sobrecostos reclamados por la mayor
permanencia en la obra, la Sala no accedera al reconocimiento de los valores pretendidos por concepto
de mayor permanencia en obra derivada de las dos prorrogas del plazo contractual.”

NOTA DE RELATORIA: Acerca del reconocimiento de perjuicios por la mayor permanencia en la obra, consultar
providencia de 29 de enero 2004, Exp. 10779, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; de 26 de abril de 2017,
Exp. 50762, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NEGACION DEL MEDIO
DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / REAJUSTE DEL CONTRATO
DE OBRA PUBLICA / CONTROVERSIAS EN EL CONTRATO DE OBRA / EJECUCION DE
OBRA PUBLICA / OBJETO DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / CARGA DE LA PRUEBA / ALCANCE DE LA CARGA
DE LA PRUEBA / CARGA DE LA PRUEBA POR EL ACCIONANTE / EXIGENCIA DE CARGA
DE LA PRUEBA / INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA / INCUMPLIMIENTO
EN EL PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL / PAGO DEL CONTRATO DE OBRA
PUBLICA / PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL / PRECIO DEL CONTRATO
ESTATAL / VALOR DEL CONTRATO ESTATAL

Problema juridico 5: ;Hay lugar a reconocer obras pendientes de pago correspondientes a items cuyas
cantidades fueron disminuidas, cuando no se prob¢ la cantidad y valor de los items que la parte actora
aduce haber ejecutado, asi como tampoco el monto que fue pagado por la entidad?

Tesis 5: “[S]enaldé el demandante que “[n]o obstante haber acordado las cantidades de obra a realizar
con la Interventoria del Proyecto calculo y los registros fotograficos para demostrar que se ejecutaron,
la Interventoria modifico unilateralmente las cantidades de obra realizadas”, pagando solamente la suma
de $8.079.076, en lugar de los $18.428.217.23 que efectivamente ejecuto. (...) Nuevamente ha de
recordarse que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 167 del Codigo General del Proceso, incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen, carga que no fue debidamente satisfecha por la parte demandante. Asi las cosas, no
habiéndose demostrado la cantidad y valor de los items que la parte actora aduce haber ejecutado asi
como tampoco el monto que fue pagado por la entidad, no resulta posible confrontar las cantidades
supuestamente ejecutadas con las que en la practica pago el municipio, lo que a todas luces se opone
al reconocimiento de algun tipo de condena en favor del contratista por concepto de obras cuya cantidad
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disminuyd durante la ejecucion del contrato y que, segun aleg6 la actora, no fueron pagadas en las
cantidades menores que se convinieron y que alega haber realizado. En consecuencia, esta pretension
no esta llamada a prosperar.”

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NEGACION DEL MEDIO
DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / PAGO DEL PRECIO DEL
CONTRATO ESTATAL / INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO
ESTATAL / MORA EN EL PAGO / INTERES MORATORIO POR NO PAGO OPORTUNO /
INTERES MORATORIO / COBRO DEL INTERES MORATORIO / FALTA DE
RECONOCIMIENTO DEL INTERES MORATORIO / IMPROCEDENCIA DEL INTERES
MORATORIO / NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico 6: ;Resulta procedente el reconocimiento de intereses moratorios por la mora en el
pago del acta parcial No 7 del contrato de obra, cuando en el proceso el extremo activo no allego la
factura correspondiente, ni acredito la fecha en la que la misma fue radicada en el municipio de Palmira
con los soportes correspondientes, asi como tampoco demostro la fecha en la que tuvo lugar el pago?

Tesis 6: “[L]a parte actora sostuvo que el acta parcial de obra No.7 fue pagada tardiamente y en
consecuencia reclama el reconocimiento y pago de intereses moratorios. (...) [L]a Sala encuentra que
el extremo activo no allego la factura correspondiente al acta No. 7 ni acreditd la fecha en la que la
misma fue radicada en el municipio de Palmira con los soportes correspondientes, asi como tampoco
demostro la fecha en la que tuvo lugar el pago que afirma haber recibido extemporaneamente, lo que
impide verificar el momento en el que comenzd a correr el plazo para el pago y el tiempo que transcurrié
hasta su pago efectivo, de suerte que no acredité la parte actora el incumplimiento que adujo en el pago
oportuno del valor consignado en el acta. (...) Por lo anterior, la pretension encaminada al
reconocimiento de intereses de mora por pago extemporaneo del acta de obra No. 7 (...), sera
despachada negativamente ante la ausencia de elementos probatorios sobre los supuestos facticos en
que se fundamenta.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
sentencia de 28 de febrero de 2022; C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 76001- 23-33-
000-2018-00206-01(65483)
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1. La correccion de irregularidades formales en la
actuacion administrativo aduaneraque serige por los
articulos 41 del CPACA y 285 del Codigo General del
Proceso, procede antes de que se profiera el acto
administrativo definitivo, esto es, la liquidacidn
oficial

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad del acto administrativo por el cual, previa expedicion
del requerimiento especial aduanero, la Direccion Seccional de Aduanas de Barranquilla
formulé una nueva liquidacion oficial de correccion frente a seis (6) declaraciones de
importacion presentadas a nombre de la demandante, asi como del acto que confirmé la
liquidacion al resolver el recurso de reconsideracion. Dichas decisiones se expidieron para
corregir la irreqularidad (falsa motivacion) que se advirtio en el primer acto liquidatorio, dado
que se fundo en un decreto que no estaba vigente cuando se presentaron las declaraciones,
circunstancia que se alego al recurrirlo en reconsideracion, lo que dio lugar a la revocatoria de
ese primer acto y a la posterior expedicion de los aqui acusados, en aplicacion del articulo 41
del CPACA. La Sala anulo tales actos, porque consideré que con ellos se vulnero el debido
proceso de la demandante durante la actuacion administrativa, a la par que se desconocio la
citada disposicion, pues, se corrigio de fondo la actuacion con ocasion del recurso de
reconsideracion, es decir, cuando ya se habia expedido el acto administrativo definitivo que, en
materia aduaneray para el sub examine, segun los articulos 575y 577 del Decreto 390 de 2016,
es la liquidacion oficial de correccion. La Sala precis6é que la facultad que se le otorga a la
Administracion al amparo del articulo 41 del CPACA se concreta en la correccion de asuntos
de tramite o meramente formales que no afectan ni involucran una variacion material a la
esencia de la decision, alcance que se desconocio en el caso, porque se subsand el fondo del
acto definitivo al variar el fundamento normativo sobre el cual se baso el arancel mixto con el
que se modificaron las declaraciones de importacion presentadas por el usuario aduanero.

CORRECCION DE IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA - Finalidad
y alcance / CORRECCION DE IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA
— Naturaleza juridica / ACTUACION ADMINISTRATIVA - Concepto / PRINCIPIO DE
EFICACIA DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA - Finalidad y alcance / CORRECCION DE
IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA — Reglas / CORRECCION DE
IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA — Oportunidad y limites /
ACTO DEFINITIVO EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA ADUANERA / LIQUIDACION
OFICIAL DE CORRECCION ADUANERA - Finalidad y alcance / PROCEDIMIENTO DE
VERIFICACION DE ORIGEN DE MERCANCIAS IMPORTADAS / CORRECCION DE
IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA ADUANERA - Alcance y
limites / CORRECCION DE IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA
ADUANERA - Normativa aplicable / VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO POR
APLICACION INDEBIDA DEL ARTICULO 41 DEL CPACA

Problema juridico: ;Se vulneré el debido proceso de la sociedad demandante al aplicar el articulo 41 del
CPACA en el procedimiento administrativo aduanero?

Tesis: “[L]o primero que se advierte que es en el procedimiento administrativo aduanero lo referente a
las correcciones en la actuacién administrativa esta previsto en el articulo 554 del Decreto 390 de 2016,
segun el cual, «[p]ara la correccion de la actuacién administrativa se acudira a lo que sobre el particular
disponen el articulo 41 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
y los articulos 285 al 287 del CAdigo General del Proceso». De modo que, la DIAN, en ejercicio de sus
atribuciones aduaneras tiene la facultad de corregir la actuacion administrativa, para lo cual debe
seguir los lineamientos descritos en el articulo 41 del CPACA, conforme con el cual, «[l]a autoridad, en
cualquier momento anterior a la expedicion del acto, de oficio o a peticiébn de parte, corregira las
irregularidades que se hayan presentado en la actuacién administrativa para ajustarla a derecho, y
adoptard las medidas necesarias para concluirla», y en los articulos 285, 286 y 287 del CGP, que en su
orden, regulan lo referente a la aclaracién, correccion y adicion de las providencias. La correccién de
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irregularidades de la actuacion administrativa es la herramienta otorgada legalmente a las autoridades
para «enmendar los defectos y las vicisitudes que se presenten en el transcurso de una actuacion
administrativa» y tiene por objeto «asegurar que las decisiones finales, que se consignan en los actos
administrativos definitivos, sean el resultado de actuaciones congruentes con las exigencias del
ordenamiento juridico» (...) Esta Corporacion ha considerado que la figura prevista en el articulo 41 del
CPACA consiste en «una modalidad de saneamiento de los errores en que haya podido incurrir la
actuacién administrativa para ajustarla a la legalidad y procurar la expedicién de un acto definitivo
que esté acorde al derecho [...]» [...]. Con dicha facultad se materializa el principio de la eficacia de la
funcién administrativa (art. 209 CP), que segun el articulo 3 (nim. 11) del CPACA, propende porque las
autoridades busquen «que los procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio
los obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan,
de acuerdo con este Cadigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la
efectividad del derecho material objeto de la actuaciéon administrativa» [...]. En ese contexto, lo que
se permite corregir es la actuacién administrativa, concepto definido por la doctrina como «la etapa en
la que se examinay se decide un asunto propio de la funcién administrativa, sea de interés general o de
interés individual, que ha sido planteado a una autoridad o que esta ha asumido oficiosamente, y por
consiguiente en la que se gesta y nace el acto administrativo» (...). Sobre la correccidén de la actuacion
administrativa esta Corporacion preciso que «el legislador previo esta posibilidad bajo el entendido de
gue dicha autonomia en el control extra o prejudicial de los propios actos de la administracién, no implica
la facultad de los organismos publicos para declarar la nulidad de sus decisiones con efectos propios de
una sentencia, sino que aquella posibilidad subsanatoria debe someterse a ciertas reglas que en el caso
de las correcciones estan previstas en los articulos 41 y 45 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. (...) Como lo ha sostenido la Corte Constitucional, las reglas que
regulan el ejercicio de la facultad conferida en el articulo 41 del CPACA, son las siguientes: (i) la
correccion procede a peticiobn de parte o de oficio, (ii) la medida puede ser adoptada en cualquier
momento anterior a la expedicion del acto, (iii) su objeto consiste en asegurar que la actuacion sea
conforme a derecho y (iv) debe estar acompafiada de las medidas necesarias para su conclusion
efectiva. Ahora, existe un elemento de caracter temporal en cuanto a la oportunidad para ejercer la
facultad de correccion de la actuacién administrativa, que segun el articulo 41 del CPACA, es «cualquier
momento anterior a la expedicion del acto», lo que implica establecer a qué clase de «acto» se refiere
la norma, cuya expedicion es el limite para hacer uso de ese mecanismo legal. Al respecto, la Corte
Constitucional ha sostenido que «el articulo 41 de la Ley 1437 permite la abrogacién y la modificaciéon
de los actos administrativos de tramite que sean expedidos antes de la expedicion del acto definitivo»,
agregando que «de tal suerte, en atencién a que el ejercicio de esta facultad Gnicamente acarrea la
alteracion de actos de tramite, no requiere el consentimiento de las personas que toman parte en la
actuaciéon administrativa». De lo anterior se concluye que, la correccion de la actuacién administrativa
se circunscribe a irregularidades surgidas durante su desarrollo y frente a actos preparatorios y de
trAmite, y como lo que pretende es asegurar que la decision final sea congruente con el ordenamiento
juridico, no se permite su aplicacion respecto del acto definitivo, pues en ellos ya se define la voluntad
de la Administracion. En el procedimiento administrativo aduanero, el acto administrativo definitivo es la
liquidacion oficial, pues de acuerdo con el articulo 575 del Decreto 390 de 2016, este es «el acto
administrativo mediante el cual la autoridad aduanera modifica la declaracion aduanera de importacion,
para corregir las inexactitudes que ella presente». Lo anterior significa que «la liquidacion oficial
remplaza la declaracion aduanera correspondiente» todo porque «tiene la virtud de sustituir la
declaracion tributaria presentada por el contribuyente y es susceptible de los recursos previstos en la
ley». De acuerdo con el articulo 577 ibidem, la liquidacion oficial de correccién se profiere, entre otros
casos, cuando la DIAN adelanta el procedimiento de verificacion de origen de las mercancias importadas
y, en firme la resolucidn que niega el trato arancelario preferencial, se inicia el procedimiento tendiente
a determinar los derechos, impuestos y sanciéon correspondiente, si a ello hubiere lugar. En ese contexto,
en el procedimiento administrativo aduanero procede la aplicacion del articulo 41 del CPACA, bajo el
entendido que es una herramienta para corregir errores formales en los actos de tramite que conforman
la actuacion administrativa, prerrogativa que solo se puede aplicar hasta antes de proferirse el acto
definitivo, es decir, la liquidacion oficial de correccion. (...) EI 8 de marzo de 2017, la Subdireccién de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN profirié la Resolucién nro.
001584, mediante la cual decidi6 el recurso de reconsideracioén, en el sentido de revocar el acto definitivo
(liguidacion oficial de correccion), tras considerar que como lo manifesté la sociedad, los actos estaban
falsamente motivados, en razén a que el Decreto 074 de 2013, fundamento del aumento de arancel, no
estaba vigente para la fecha en la que se presentaron las declaraciones de importacion fiscalizadas. (...)
De manera que, la DIAN al advertir la falsa motivacién en el acto administrativo definitivo, aplicé el
articulo 41 del CPACA y con base en ello revoco la liquidacion oficial de correccién y ordené remitir el
expediente a la Division de Gestidn de Fiscalizacion y a la Division de Gestion de Liquidacion de la
Direccion Seccional de Aduanas de Barranquilla para que, si a bien lo consideraban, expidieran
nuevamente el requerimiento especial aduanero y la liquidacion oficial de correccion. Con fundamento
en lo anterior, el 23 de marzo de 2017, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional
de Aduanas de Barranquilla profirié el Requerimiento Especial Aduanero nro. 31, en el que se propuso
la modificacion de las seis (6) declaraciones de correccion objeto del tramite administrativo, por los
mismos valores del Requerimiento Especial Aduanero nro. 154 del 31 de agosto de 2016. De igual forma,
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el 5 de junio de 2017, la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de
Barranquilla expidi6 la Resolucion nro. 00703 por la que se profirid liquidacion oficial de correccion de
acuerdo con las glosas propuestas en el requerimiento especial aduanero (...) [S]e advierte que el
fundamento para que se expidiera una segunda liquidacion oficial fue la correccion de la actuacion
administrativa cimentada en el articulo 41 del CPACA ordenada con la Resolucion nro. 001584 del 8 de
marzo de 2017. Luego de hacer la resefia del procedimiento administrativo y de acuerdo con el analisis
del articulo 41 del CPACA, para la Sala, la DIAN si vulnerd el debido proceso durante la actuacion
administrativa a la sociedad demandante y desconocio la citada disposicion, por las siguientes razones:
i) Corrigio la actuacion administrativa con ocasion del recurso de reconsideracion presentado por la
sociedad demandante, es decir, cuando ya se habia expedido el acto administrativo definitivo que, en
materia aduanera y para el sub examine, segun los articulos 575 y 577 del Decreto 390 de 2016, es la
liquidacion oficial de correccion. ii) Corrigié un asunto de fondo como es la falsa motivacion de la que
adolecia tanto el requerimiento especial como la liquidacion oficial de correccion. Como se expuso, la
facultad que se le otorga a la Administracion al amparo del articulo 41 del CPACA se concreta en la
correccion de asuntos de tramite o meramente formales que no afectan ni involucran una variaciéon
material a la esencia de la decision. En este caso estad probado que se subsané el fondo del acto
definitivo al variar el fundamento normativo sobre el cual se basé el arancel mixto con el que se
modificaron las declaraciones de importacién presentadas por el usuario aduanero. Lo anterior,
evidencia que lo actos administrativos enjuiciados son nulos por la vulneracion al debido proceso que
se present6 durante la actuacién administrativa, ante el desconocimiento del articulo 41 del CPACA, por
lo que es del caso revocar el fallo de primera instancia. Ante la prosperidad de este cargo de apelacion,
la Sala se abstiene de analizar los restantes. En conclusién, se revocara la sentencia de primera
instancia y, en su lugar, se declarara la nulidad de los actos administrativos demandados. A titulo de
restablecimiento del derecho se dispondra la firmeza de las declaraciones de importacion presentadas
por el obligado aduanero, que fueron objeto de fiscalizacion por la DIAN.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 8 de
septiembre de 2022, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 08001-23-33-000-2018-
00299-01 (25456).

2. La exoneracion del pago del impuesto al
patrimonio se aplica a las entidades que hayan
suscrito acuerdo de reestructuracion o de
reorganizacion, siempre que el mencionado acuerdo
se encuentre aprobado al momento de la causacion
del tributo.

Sintesis del caso: El 26 de febrero de 2015, la demandante presento la declaracion de impuesto
al patrimonio por el ano 2011, sin liquidar sancion por extemporaneidad. Pago 4 de las 8
cuotas respectivas, al considerar que, por haber suscrito acuerdo de reorganizacion
empresarial con sus acreedores, estaba exonerada del pago de las cuotas 5, 6, 7y 8. Lo
anterior, con base en el articulo 6 de la Ley 1370 de 2009. Previo pliego de cargos y su
respuesta, la DIAN impuso a la contribuyente sancion por extemporaneidad incrementada en
el 30%, conforme con el articulo 701 del ET. La Sala confirmd la sentencia denegatoria de la
nulidad de los actos sancionatorios acusados, porque concluyd que no se cumplio el requisito
del pago completo del impuesto que la demandante reclama para no ser objeto de la aludida
sancion. Al respecto, la Sala preciso que, si bien el articulo 297-1 del Estatuto Tributario es
enfatico en sefalar que la exoneracion del pago del impuesto al patrimonio se aplica a las
entidades que hayan suscrito acuerdo de reestructuracion o de reorganizacion, en el caso, el
impuesto al patrimonio del afio 2011 se causo el 1 de enero del mismo ano y el 12 de febrero
de 2013, la Superintendencia de Sociedades aprobo el acuerdo de reestructuracion
empresarial, esto es, después de la causacion del impuesto. Senalo que el hecho de que las
fechas de pago de las cuotas 5 a 8 del impuesto al patrimonio del ano 2011 fueran posteriores
a la fecha de suscripcion del acuerdo de reestructuracion, no significa que la demandante esté
exonerada del pago de tales cuotas, fijadas de acuerdo con el articulo 5 [paragrafo] de la Ley
1370 de 2009, pues la exoneracion se presenta cuando al momento de la causacion del tributo
la sociedad tiene aprobado el mencionado acuerdo, supuesto de hecho que es diferente a la
exigibilidad del pago de las cuotas del tributo.
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IMPUESTO AL PATRIMONIO / HECHO GENERADOR DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO /
CAUSACION DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO / LIQUIDACION Y PAGO DEL IMPUESTO
AL PATRIMONIO / EXONERACION DEL PAGO DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO -
Procedencia y requisitos / EXONERACION DEL PAGO DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO
— Entidades suscriptoras de acuerdos de reorganizacion o reestructuracion / ENTIDAD
SUSCRIPTORA DE ACUERDO DE REORGANIZACION O REESTRUCTURACION /
TERMINACION POR MUTUO ACUERDO DEL PROCESO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
- Requisitos para la exoneracion de sanciones / SANCION POR EXTEMPORANEIDAD EN
LA PRESENTACION DE LA DECLARACION DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO - Legalidad.
Incumplimiento de los requisitos para la exoneracion de sanciones en el tramite de
terminacién por mutuo acuerdo del proceso administrativo tributario

Problemas juridicos: ;Se deben anular los actos por los cuales la DIAN impuso a la actora sancion por
extemporaneidad y el incremento de la sancion del articulo 701 del ET, respecto de la declaracion del
impuesto al patrimonio del ano 2011 que presento? ;La actora tiene derecho a ser exonerada de la
sancion impuesta por la DIAN con base en el articulo 56 [paragrafo 4] de la Ley 1739 de 2014?

Tesis: “Para el afio 2011, el impuesto al patrimonio estaba previsto en la Ley 1370 de 2009 (...) De
conformidad con los articulos 292 y 293 ibidem, el aspecto material del impuesto al patrimonio esta
determinado por la posesion de un patrimonio liquido que, al 1 de enero de 2011, sea igual o superior a
tres mil millones de pesos ($3.000.000.000). Por su parte, el articulo 294 del E.T. dispone que el
impuesto se causa el 1 de enero de cada afio. Por tanto, para el afio 2011, el impuesto se causo el 1 de
enero de 2011. Sobre la forma de liquidacion y pago del impuesto el articulo 5 [paragrafo] de la Ley 1370
de 2009, que adicioné el articulo 297-1 del ET, dispuso que el impuesto al patrimonio para el afio 2011
debia liquidarse en el formulario oficial que para el efecto dispusiera la DIAN y pagarse en ocho cuotas
iguales, durante los afios 2011, 2012, 2013 y 2014, dentro de los plazos establecidos por el Gobierno
Nacional. Asimismo, el articulo 6 de la Ley Ley 1370 de 2009 dispuso que no estan obligadas al pago
del impuesto, entre otras entidades, las que hayan suscrito acuerdo de reorganizacion de acuerdo con
la Ley 1116 de 2006. En lo pertinente, la Sala ha sido enfatica en sefialar que la Ley 1370 de 2009 no
cred un nuevo impuesto, sino que se tratd de la prérroga, para el afio 2011, del impuesto al patrimonio
existente. Por esta razon, en sentencia del 5 de julio de 2018, precisé que la exoneracion establecida
en los articulos 297 y 297-1 del ET, es aplicable a las sociedades que se encontraban en proceso de
reorganizacion (Ley 1116 de 2006) desde el afio 2009, por cuanto no se esta en presencia de la creacion
de un nuevo impuesto. Por su parte, el articulo 56 [paragrafo 4] de la Ley 1739 de 2014, norma que
ambas partes consideran aplicable al caso en estudio, disponia lo siguiente: “ARTICULO 56.
TERMINACION POR MUTUO ACUERDO DE LOS PROCESOS ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS,
ADUANEROS Y CAMBIARIOS. Facultese a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales para
terminar por mutuo acuerdo los procesos administrativos, en materia tributaria, aduanera y cambiaria,
de acuerdo con los siguientes términos y condiciones: (...) PARAGRAFO 4o. Los contribuyentes,
agentes de retencion y responsables de los impuestos nacionales, los usuarios aduaneros y del régimen
cambiario, que no hayan sido notificados de requerimiento especial o0 de emplazamiento para declarar,
gue voluntariamente acudan ante la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales hasta el veintisiete
(27) de febrero de 2015, seran beneficiarios de transar el valor total de las sanciones, intereses y
actualizacion seqgun el caso, siempre y cuando el contribuyente o el responsable, agente retenedor o
usuario aduanero, corrija 0 presente su declaracién privada y pague el ciento por ciento (100%) del
impuesto o tributo.(...)” (...) De acuerdo con lo anterior, para no ser objeto de sanciones, como lo
pretende la actora y lo entiende la DIAN, es necesario que el contribuyente presente la declaracién, en
este caso, del impuesto al patrimonio, hasta el 27 de febrero de 2015 y pague el 100% del valor del
impuesto. (...) [L]a Sala reitera que el articulo 297-1 del ET es enfatico en sefialar que la exoneracion
del pago del impuesto al patrimonio se aplica a las entidades que hayan suscrito acuerdo de
reestructuracion o de reorganizacién. No obstante, en el caso concreto, el impuesto al patrimonio del
afio 2011 se causo el 1 de enero del mismo afo. Y, el 12 de febrero de 2013, la Superintendencia de
Sociedades aprobé el acuerdo de reestructuracion empresarial, esto es, después de la causacion del
impuesto al patrimonio 2011. El hecho de que las fechas de pago de las cuotas 5 a 8 del impuesto al
patrimonio del afio 2011 sean posteriores a la fecha de suscripcion del acuerdo de reestructuracion, no
significa que la demandante esté exonerada del pago de estas cuotas, fijadas conforme al articulo 5
[paragrafo] de la Ley 1370 de 2009, pues la exoneracion se presenta cuando al momento de la causaciéon
del tributo la sociedad tiene aprobado el mencionado acuerdo, supuesto de hecho que es diferente a la
exigibilidad del pago de las cuotas del impuesto. En el caso concreto, como se preciso, [la contribuyente]
presentod la declaracion del impuesto con un total saldo a pagar por impuesto de $469.481.000. No
obstante, solo acredité el pago de $234.740.000, correspondiente al 50% del impuesto liquidado y no al
100% como lo exige articulo 56 [paragrafo 4] de la Ley 1739 de 2014. Por esa razén, no se cumplio el
requisito del pago completo del impuesto que la demandante reclama para no ser objeto de la sancién
que le impuso la actora en los actos demandados.”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 7 de
abril de 2022, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 41001-23-33-000-2018-00298-01

(25487).

3. En el regimen de precios de transferencia solo
procede el desconocimiento de los costos y gastos
originados en operaciones realizadas con partes
vinculadas del exterior, ante la omision o falta
absoluta de entrega de Ila documentacion
comprobatoria o de la inclusiobn en ella de
iInformacion relacionada con tales operaciones.

Sintesis del caso: Se analizo la legalidad de los actos administrativos en los que la DIAN
modifico la declaracion del impuesto sobre la renta del ano gravable 2010 de un contribuyente,
para desconocer gastos operacionales de ventas por estar asociados a operaciones sujetas al
régimen de precios de transferencia frente a las cuales considero que no se suministro
informacion en la documentacion comprobatoria, lo que produjo el rechazo de la pérdida fiscal
declarada. La Sala anulo los referidos actos, porque concluyo que se expidieron con violacion
de las normas en las que se debian fundar, puntualmente, del numeral 2 del literal A del articulo
260-10 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 46 de la Ley 863 de 2003, comoquiera
que la DIAN debio haber aplicado el numeral 1 de la misma disposicion, por ser el que regulaba
la forma de proceder cuando la informacion “no corresponda a lo solicitado o no permita
verificar la aplicacion de los precios de transferencia (..)". Al respecto, precisé que la DIAN
aplico indebidamente el numeral 2 del literal A del articulo 260-10 del Estatuto Tributario, lo
que dio lugar a que imputara una consecuencia juridica (i.e. el desconocimiento de plano de
los gastos operacionales por ventas) que solo resulta aplicable cuando los contribuyentes se
abstienen de preparar y enviar la documentacion comprobatoria o de incluir en ella informacion
sobre las operaciones celebradas con vinculados, y no cuando la informacion presenta
inconsistencias que impiden verificar el cumplimiento del principio de plena competencia. En
consecuencia, la Sala declaro procedentes los gastos operacionales de ventas rechazados por
los actos administrativos acusados, en tanto su desconocimiento obedecio a la aplicacion de
una consecuencia juridica improcedente, de conformidad con la conducta realizada por la
apelante y los demas hechos probados en el proceso.

REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Aplicacion y objeto / REGIMEN DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Finalidad / DECLARACION INFORMATIVA INDIVIDUAL
DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Objeto / DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Finalidad y naturaleza juridica / SANCION POR OMITIR
INFORMACION EN LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Presupuestos / SANCION POR ERRORES O INCONSISTENCIAS EN
LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Presupuestos / DESCONOCIMIENTO DE COSTOS Y DEDUCCIONES ORIGINADOS EN
OPERACIONES CON VINCULADOS ECONOMICOS O PARTES RELACIONADAS DEL
EXTERIOR EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Procedencia /
PRESENTACION EXTEMPORANEA DE LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Efectos juridicos / ERRORES O INCONSISTENCIAS EN
LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Efectos
juridicos / SANCION POR EXTEMPORANEIDAD O POR ERRORES O INCONSISTENCIAS
EN LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Procedencia/ FACULTAD DE FISCALIZACION DE LA DIAN EN EL REGIMEN DE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA - Finalidad, alcance y objeto / CONTENIDO MINIMO DEL INFORME
DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Contenido no taxativo del articulo 7 del Decreto 4349
de 2004 / CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE ENTREGAR INFORMACION - Alcance
y presupuestos / IMPROCEDENCIA DEL DESCONOCIMIENTO DE COSTOS Y
DEDUCCIONES ORIGINADOS EN OPERACIONES CON VINCULADOS ECONOMICOS O
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PARTES RELACIONADAS DEL EXTERIOR POR PRESENTACION EXTEMPORANEA O
CON ERRORES O INCONSISTENCIAS DE LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA / DESCONOCIMIENTO DE COSTOS Y DEDUCCIONES
ORIGINADOS EN OPERACIONES CON VINCULADOS ECONOMICOS O PARTES
RELACIONADAS DEL EXTERIOR POR ERRORES O INCONSISTENCIAS EN LA
DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - llegalidad

Problemas juridicos: ;La sentencia apelada es incongruente, en cuanto: i) avalé la aplicacion del
desconocimiento de costos y deducciones originados en operaciones realizadas con vinculados
econdomicos, consecuencia contemplada para el no suministro de informacion, a pesar de haber
reconocido que la contribuyente si entregé la documentacion comprobatoria y, ii) validé la decision
referente a que la informacion comprobatoria no fue suficiente para establecer el cumplimiento del
principio de plena competencia, lo cual se baso en una indebida valoracion probatoria?

Tesis: “[Ulnicamente hay lugar a desconocer los costos y gastos originados en las operaciones con
partes relacionadas del exterior en aplicacién del numeral 2 del literal A del articulo 260-10 cuando el
contribuyente (i) se abstiene de cumplir con el deber de preparar y enviar la documentacion
comprobatoria o (ii) habiéndola preparado y enviado, en la documentacion comprobatoria no suministra
ninguna informacién de una o varias operaciones, con lo cual se desconocen los costos y deducciones
referentes a las operaciones no informadas y no de todas ellas. Lo anterior es coherente con la posicion
gue ha asumido esta Judicatura en relacion con la naturaleza de la documentacion comprobatoria, de
conformidad con el articulo 260-4 del Estatuto Tributario: «(...) el informe de precios de transferencia
constituye un medio probatorio que, ademas, en atencion a lo dispuesto por el referido articulo 260-4 del
ET, es el Unico medio probatorio que resulta conducente o idoneo legalmente para «demostrar» la
correcta aplicacion de las normas del régimen de precios de transferencia, lo cual a su turno corresponde
al tema de la prueba, esto es, a la realidad o hechos que deben ser probados, que en el caso de la
materia de precios de transferencia, (...) corresponde a la afirmacion de que los «ingresos, costos,
deducciones y sus activos adquiridos en el respectivo afio gravable, relativos a las operaciones
celebradas con vinculados econémicos o partes relacionadas domiciliados o residentes en el exterior
y/o en paraisos fiscales, fueron determinados considerando para esas operaciones los precios, montos
de contraprestacion o margenes de utilidad que se hubiesen utilizado con o entre partes independientes»
(articulo 7.0 del Decreto 4349 de 2004)». Por lo tanto, ante la ausencia de la documentacion
comprobatoria o de informacion sobre operaciones con vinculados del exterior en la misma, los costos
0 gastos derivados de las operaciones no informadas deben ser rechazados, por no existir prueba idénea
gue demuestre la correcta aplicacion de las normas del régimen de precios de transferencia. No
obstante, no ocurre lo mismo cuando la documentacién comprobatoria se presenta, de manera
extemporanea o con errores o0 inconsistencias, que impiden acreditar el cumplimiento del principio de
plena competencia. En esos eventos, las consecuencias juridicas son otras, esto es, la DIAN, en el
desarrollo de sus facultades de fiscalizacion consagradas en el inciso segundo del articulo 260-1 y del
inciso final del articulo 260-10 del Estatuto Tributario debe, con base en operaciones comparables con
partes independientes, determinar cuales han debido ser los costos y deducciones en esas operaciones
para efectos de la declaracion de renta del contribuyente, ajustando asi lo inicialmente incluido por el
contribuyente. De igual forma, esta facultada para imponer la sancién pecuniaria de que trata el numeral
1 del literal A del articulo 260-10. Lo anterior, porque la competencia que tiene la DIAN bajo los articulos
anteriormente citados para modificar las declaraciones de renta sometidas al régimen de precios de
transferencia esta dirigida a materializar el cumplimiento de las obligaciones sustanciales de ese
régimen, esto es, a que los ingresos, costos y deducciones originados en operaciones con vinculados
reflejen los margenes de utilidad que habrian sido pactados por partes independientes en operaciones
comparables, lo cual no implica per se el rechazo de la totalidad de los costos y gastos originados en
los negocios llevados a cabo con vinculados econémicos en el exterior. Menos aun cuando la situacion
factica del caso corresponda a una de las situaciones de hecho prevista en las normas analizadas, esto
es, que la documentaciéon comprobatoria entregada no corresponde a lo solicitado o no permite verificar
la aplicacion de los precios de transferencia. En esas condiciones, si en ejercicio de las facultades de
fiscalizacion, la Administracion detecta irregularidades en el estudio de precios de transferencia, debe
solicitarle al contribuyente informacién que le permita corroborar o contradecir lo informado,
demostrando entonces el incumplimiento del principio de plena competencia y, consecuencialmente,
proponiendo modificar la declaracion de renta con el fin de que los activos, ingresos, costos y gastos
reflejen el cumplimiento del régimen de precios de transferencia, para lo cual la norma le exige indicar
la determinacién del precio o margen de utilidad que hubieran pactado partes independientes. Notese
que, si frente a los errores, inconsistencias o falencias de la documentacion comprobatoria la DIAN fuese
competente para simplemente rechazar los costos y gastos, la existencia del numeral 1 del literal A del
articulo 260-10 del Estatuto Tributario careceria de sentido, pues habria bastado con lo dispuesto en el
numeral 2 de ese mismo articulo. Por lo tanto, incluso a partir de la interpretacién util de las normas,
debe reiterarse que sdlo procede el desconocimiento de los costos y gastos ante la omision, esto es, la
falta absoluta de la documentacion comprobatoria o de informacion sobre las operaciones celebradas
con vinculados del exterior. (...). [E]l articulo 7 del Decreto 4349 de 2004 exige un contenido minimo,
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pero, considerando que, como se ha mencionado previamente, la documentacion comprobatoria es el
soporte idoneo para probar el principio de plena competencia, la norma en comento le indica al
contribuyente que debe conservar cualquier informacion que considere relevante para efectos de la
determinacion de los precios o margenes en cumplimiento del principio de plena competencia, con lo
cual el contenido de la norma no es taxativo, por lo que el desacuerdo sobre la informacion suministrada
o los errores en ella detectados, no pueden tipificarse de manera automatica como falta de informacion,
sino que exigen un analisis. (...) Tras analizar la documentacion comprobatoria suministrada (...), la
DIAN desconocié gastos operacionales por ventas por $25.823.481.000, en aplicacion del numeral 1 del
literal A del articulo 260-10 del Estatuto Tributario, modificado por la Ley 863 de 2002, reproducido en
esencia en el numeral 3 del literal A del articulo 260-11 ibidem. (...) El valor de los gastos desconocidos
por $25.823.481.000 corresponden a (i) $21.757.353.000, derivados de 3 operaciones de servicios con
vinculadas en Suiza y Argentina y (ii) $4.066.128.000, relacionados con una operacion de licenciamiento
de marca con una vinculada en Chile. - (...) [L]a Sala observa que, durante el proceso de fiscalizacion,
las solicitudes por parte de la DIAN estuvieron dirigidas a obtener informacién para verificar el
cumplimiento del principio de plena competencia en las operaciones de servicios y de regalias (...). Lo
anterior, porque, en concepto de la Administracion, el contenido de la documentacion comprobatoria y
de lo entregado (...) durante la fiscalizacion no necesariamente correspondia a lo indicado en el Decreto
4349 de 2004. Y, por este motivo, decidi6 desconocer los gastos originados en las mencionadas
operaciones. De lo anterior da cuenta la resolucién del recurso: (...) Con esta actuacién, la Sala
considera que los actos administrativos acusados son nulos por haberse expedido con violacion de las
normas en las que han debido fundarse, puntualmente, del numeral 2 del literal A del articulo 260-10 del
Estatuto Tributario, modificado por la Ley 863 de 2002 [sic], reproducido, en esencia, en el numeral 3
del literal A del articulo 260-11 ibidem. La DIAN debié haber aplicado el numeral 1 del literal A del articulo
260-10 porque es el que indicaba como proceder cuando la informacién «no corresponda a lo solicitado
0 no permita verificar la aplicacion de los precios de transferencia (...)». Efectivamente, la norma aplicada
por la DIAN (numeral 2 del literal A del articulo 260-10 del Estatuto Tributario) so6lo permite el
desconocimiento total de los costos y gastos originados en operaciones realizadas con partes vinculadas
del exterior cuando el contribuyente se abstiene de preparar y entregar la documentacion comprobatoria
o de incluir en ella informacion relacionada con tales operaciones. Como lo ha mencionado la Sala, para
gue se entienda cumplida la obligacion de entregar informacion «esta debe atender a las condiciones
de calidad previstas en los reglamentos correspondientes, de tal manera que pueda ser utilizada por la
Administracién para efectos de control y fiscalizacion (...)». No obstante, cuando los contribuyentes la
presentan, pero con errores, la discusion frente a posibles inconsistencias en la informacion debe
circunscribirse a imponer las consecuencias juridicas derivadas de esa conducta, pero no las previstas
para cuando se omite entregar informacion. En el caso concreto no se observa la falta de entrega de
informacion total o en tal estado que permita concluir que hay ausencia de las condiciones de calidad
minima exigidas en el Decreto 4349 de 2004, pues la demandante cumplid con el deber formal de
preparar y presentar documentacion comprobatoria, asi como de entregar informacion especifica
solicitada por la DIAN respecto de aspectos puntuales de las operaciones, todo lo cual fue objeto de
cuestionamiento de fondo por parte de la DIAN, tal y como lo aceptaron los actos acusados y fue
acreditado en la demanda. En esas condiciones, resulta muy importante destacar que, si la DIAN
consideraba que la informacion suministrada por la actora no fue clara, completa, relevante o util para
acreditar el cumplimiento del principio de plena competencia, podia imponer la sancién pecuniaria de
que trata el numeral 1 del literal A del articulo 260-10 del Estatuto Tributario, que precisamente sanciona
la entrega de informacion con errores o que no corresponde a lo solicitado o que no permite verificar la
aplicacion de los precios de transferencia. Sumado a lo anterior, cabe agregar que, a partir de las
inconsistencias halladas en el estudio de precios de transferencia de la demandante, y en virtud del
inciso segundo del articulo 260-1 y del inciso final del articulo 260-10 del Estatuto Tributario, la
Administracion también habria podido concretar tales hallazgos en modificar la declaracion de renta de
Coltabaco, «a través de un informe semejante en el que calculara los margenes de utilidad comunes en
el mercado para operaciones comparables, convenidas entre partes independientes», con el fin de que
el denuncio privado de la demandante reflejara los activos, pasivos, ingresos, costos y gastos declarados
en cumplimiento del principio de plena competencia. Sin embargo, en el expediente no obra ningun
documento de este tipo ni los actos acusados evidencian la realizacion de ajustes a la declaracion de
renta de la actora encaminados a que la base gravable del impuesto a la renta estuviera en armonia con
el principio de plena competencia. En otras palabras, la DIAN aplicé indebidamente el numeral 2 del
literal A del articulo 260-10 del Estatuto Tributario lo que dio lugar a que imputara una consecuencia
juridica (i.e. el desconocimiento de plano de los gastos operacionales por ventas) que solo resulta
aplicable cuando los contribuyentes se abstienen de preparar y enviar la documentacién comprobatoria
o de incluir en ella informacion sobre las operaciones celebradas con vinculados, y no cuando ésta
presenta inconsistencias que impiden verificar el cumplimiento del principio de plena competencia, tal y
como ocurrié en este caso, segun fue expuesto en los actos administrativos demandados. En atencion
a lo expuesto, prospera el cargo de apelacion. En consecuencia, la Sala declara que los gastos
operacionales por ventas que fueron rechazados por los actos administrativos son procedentes, en tanto
gue su desconocimiento obedecié a la aplicacion de una consecuencia juridica improcedente, de
conformidad con la conducta realizada por la apelante y los demas hechos probados en este caso”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 27 de
octubre de 2022, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Arqgliello, radicacion: 05001-23-33-000-2017-
02543-01 (26510).

4. Se precisalacorrecta aplicacion de los métodos de
valoracion aduanera, asi como la procedencia del
método del ultimo recurso.

Sintesis del caso: Previo requerimiento ordinario de informacion y su respuesta respecto de los
elementos del valor en aduana de unas mercancias importadas, la DIAN selecciono el método
del dltimo recurso para la valoracion aduanera, tras descartar el método de valor de
transaccion empleado por la usuaria aduanera. Mediante liquidacion oficial de revision de valor
que confirmd las glosas del requerimiento especial aduanero, la DIAN modifico el valor Fob y
el valor en aduanas declarado por las importaciones realizadas por la actora entre el 03 de
diciembre de 2011 y el 03 de enero de 2012, a efectos de determinar mayores tributos
aduaneros y sobre ello imponer multa equivalente al 50 %. La Sala confirmé la anulacion de la
liquidacion oficial y del acto que resolvio el recurso de reconsideracion en su contra, porque
concluyo que la demandada no aplico correctamente el procedimiento de los métodos de
valoracion aduanera, que exigia la exclusion de cada uno de ellos, tras agotar el procedimiento
exigido por el acuerdo de valoracion y las normas de orden interno, previo a aplicar el método
del ultimo recurso que habilita a la autoridad aduanera para determinar el valor en aduana
segun criterios razonables, compatibles con los principios y las disposiciones generales del
acuerdo de valoracion y el articulo VIl del GATT de 1994, sobre la base de los datos disponibles
en el pais de importacion.

METODOS DE VALORACION ADUANERA DE MERCANCIAS - Marco normativo /
METODOS DE VALORACION ADUANERA DE MERCANCIAS - Clasificacién / METODOS
DE VALORACION ADUANERA DE MERCANCIAS - Aplicacion excluyente / METODOS DE
VALORACION ADUANERA DE MERCANCIAS - Orden de aplicacién / METODO DE
VALOR DE TRANSACCION DE LA MERCANCIA IMPORTADA / METODO DE VALOR DE
TRANSACCION DE MERCANCIAS IDENTICAS / METODO DE VALOR DE TRANSACCION
DE MERCANCIAS SIMILARES / METODO DEDUCTIVO DE VALORACION ADUANERA DE
MERCANCIAS / METODO DE VALOR RECONSTRUIDO DE VALORACION ADUANERA DE
MERCANCIAS / METODO DE VALORACION ADUANERA DE MERCANCIA DEL ULTIMO
RECURSO / RESPONSABILIDADES DEL IMPORTADOR QUE DILIGENCIA LA
DECLARACION ANDINA DE VALOR/VENTA DE LA MERCANCIA PARA LA VALORACION
ADUANERA / PRECIO DE VENTA DE LA MERCANCIA PARA LA VALORACION
ADUANERA / PRECIO UNITARIO DE VENTA / NIVEL COMERCIAL

Problema juridico: ;Procedia la aplicacion del método del ultimo recurso adoptado por la autoridad
aduanera en los actos demandados?

Tesis: “[S]e advierte que, los métodos de valoracion aduanera de mercancias que pretendan importarse
a Colombia se encuentran preceptuados en el Acuerdo relativo a la aplicacién del Articulo VII del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (en adelante, Acuerdo de Valoracion
Aduanera), suscrito por Colombia ante la OMC y adherido mediante la Ley 170 de 1994, tras lo cual,
también ha sido desarrollado por el ordenamiento comunitario en la Decision CAN 571 y su Reglamento
Comunitario, Resolucion nro. 846 de 2004, actualizada en la Resolucién nro. 1684 de 2014 y modificada
en la Resolucién nro. 1828, del 12 de febrero de 2016, asi como, para la época de los hechos, en el
Decreto 2685 de 1999 y en la Resolucion Reglamentaria nro. 4240 de 2000. De acuerdo con ese marco
normativo, se acordaron implementar seis métodos, excluyentes entre si, para establecer el valor en
aduana de mercancias, a saber: (1) valor de transaccion de la mercancia importada; (2) valor de
transaccion de mercancias idénticas; (3) valor de transaccion de mercancias similares; (4) el deductivo;
(5) valor reconstruido; y (6) el método del ultimo recurso; cuyo orden de aplicacion es en subsidio del
método inaplicable y, si bajo ninguno de los métodos del 1 al 5 es posible determinar el valor en aduana,
tendra que emplearse el método del Ultimo recurso; mas aun, el articulo 6.° del Acuerdo establece que
a peticion del importador, podra invertirse el orden de aplicacion de los métodos 5 y 6 (articulo 4.° del
acuerdo de valoracion). Esto, sin perjuicio de los casos especiales de valoracion para cierto tipo de
mercancias (Resolucion nro. 1456, del 25 de febrero de 2012). Ademas, el importador que diligencia la
declaraciéon andina de valor (DAV) asume, en sus responsabilidades, la relativa a «la presentacion y
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suministro de toda informacion o documento adicionales necesarios para determinar el valor en aduana
de las mercancias» (articulo 13 del Acuerdo, en concordancia con el articulo 16 de la Decision CAN
571). En principio, la valoracion aduanera correspondera establecerla al importador, de acuerdo con el
precio realmente pagado o por pagar, esto es, que la importacion de la mercancia tenga como trasfondo
negocial la venta de la mercancia, entendida esta como aquella destinada para la exportacion en el pais
de importacién, que en palabras de la Opinion Consultiva 14.1 corresponde a «las transacciones que
impliquen una transferencia internacional efectiva de mercancias», en la que se pacte un precio
realmente pagado o por pagar. De esa manera, el método de valoracion para cuando exista venta de la
mercancia en los anteriores términos, podra —en principio— ser el de valor de transaccién, de ahi que
los suministros gratuitos, las mercancias importadas en consignacién, o por intermediarios que no las
compran, para alquiler, en préstamo, destinadas a ser destruidas o con el objetivo de ser trueque o
compensacion no constituyan venta y, por ende, no puedan ser valoradas de acuerdo con el primer
método de valoracién (Opinién Consultiva 1.1). A su paso, una vez determinado el hecho de que hubo
venta con fines de que el bien exportado sea importado al pais, el sustento del precio de venta sera el
realmente pagado o por pagar, esto es, el pago total realizado o por efectuar por parte del comprador al
vendedor o en beneficio de este, como condicion de la venta de las mercancias importadas; dentro de
dicho precio haran parte aquellos importes directos o indirectos (pagos a terceros como parte de las
condiciones pactadas en la venta), en dinero o en instrumentos negociales y las demas adiciones que
se especifican en el articulo 8.° del Acuerdo, junto con los gastos correspondientes a logistica para la
importacion, fletes y seguros (articulo 182 de la Resolucién 4240 de 2000). Esa nocién de precio
realmente pagado o por pagar descarta aquellos precios influidos por condiciones de venta entre
vinculadas, siempre que la vinculaciéon sea la situacién que influya y sea determinante para establecer
el especial precio de venta a la importadora, en cuyo caso, el Acuerdo remite a la aplicacion de los
métodos secundarios en orden de aplicacion subsidiaria, en caso de que el importador no acredite el
referido precio realmente pagado o por pagar, a la luz de los medios de prueba que habilita la legislacién
aduanera, en concordancia con el régimen probatorio del CGP. En lo pertinente, la Sala describe que,
ante la improcedencia del primer método de valoracion, la aduana podra establecer la valoracion en
aduanas a partir de los métodos segundo, tercero, cuarto, quinto y sexto, previa comprobacion del
cumplimiento de las condiciones de cada uno de ellos, sin que la autoridad pueda emplear aquél que
sustituya el precio declarado a partir de criterios discrecionales o infundados. En el orden de aplicacion
sucesivo, los métodos segundo Y tercero relativos al valor de transaccion de mercancias idénticas o
similares, respectivamente, toman como punto de referencia, para el caso del primero de estos,
mercancias idénticas y, tratandose del siguiente, mercancias similares vendidas para la exportacion al
mismo pais de importacién en el mismo momento de las mercancias objeto de valoracion, o en un
momento aproximado. Para determinar si las mercancias son similares se toma en consideracion, entre
otros factores, su calidad, su prestigio comercial y la existencia de una marca comercial (articulo 3.°
idem). A efectos de aplicar los métodos de valoracion de transaccion de mercancias idénticas y
similares, en el orden interno, el articulo 189 de la Resolucién 4240 de 2000, establecié que la Aduana
«tendra» que determinar qué otras mercancias importadas pueden ser consideradas como idénticas o
similares, con valores en aduana establecidos con el método del valor de transaccion, previamente
aceptados por la autoridad aduanera y exportadas en el mismo momento o en un momento aproximado
(90 dias anteriores o posteriores a la fecha de ocurrencia del evento que se considere) que las
mercancias objeto de valoraciéon, segun lo sefialado en el articulo 237 del Decreto 2685 de 1999. En
ese orden, el funcionario responsable de la valoracion de las mercancias, «deberéa» consultar el Modulo
de Decisiones de Valor del Sistema Informatico Aduanero, o en su defecto, las bases de datos que sobre
el particular se lleven en la Divisién Técnica Aduanera o la que haga sus veces. Los ajustes relativos a
nivel comercial y/o cantidades que deban efectuarse, en relacion con las diferencias que por estos
conceptos presenten las mercancias importadas, frente a las idénticas o similares consideradas,
deberan realizarse a partir de listas de precios expedidas por el proveedor de la mercancia. De igual
manera se deben hacer los ajustes para tener en cuenta las diferencias que puedan existir entre los
costos y gastos de transporte y seguro, entre las mercancias importadas y las mercancias idénticas o
similares consideradas, resultantes de diferencias de distancia y de forma de transporte. EI método
deductivo, por su parte, exige que el valor en aduana de la mercancia consista en el precio unitario a
gue se venda, en el pais de importacion, la mercancia importada sin modificarla en la mayor cantidad
total o de otras mercancias importadas que sean idénticas o similares a ella, en el momento de la
importacion objeto de revision de valor o en un momento aproximado (90 dias desde la importacion), a
personas que no estén vinculadas con aquellas que las compren, aplicando cuatro deducciones que la
misma disposicion permite (articulo 5.° ibidem). Por otra parte, de acuerdo con el articulo 6.° del acuerdo
de valoracion, el método de valor reconstruido permite obtener el valor en aduana de la mercancia a
partir de la sumatoria de los siguientes elementos: (i) el costo o valor de los materiales y de la fabricacion
u otras operaciones efectuadas para producir las mercancias importadas; (i) un monto por concepto de
beneficios y gastos generales igual al que suela afadirse tratandose de ventas de mercancias de la
misma especie o0 clase efectuadas por productores del pais de exportacion en operaciones de
exportacion al pais de importacion; y (iii) el costo o valor de los gastos por logistica, fletes y seguros.
Finalmente, el método del ultimo recurso, previsto en el articulo 7.° del acuerdo de valoracion, que fue
el empleado por la demandada en el sub lite, habilita a la autoridad aduanera para determinar el valor
en aduana segun criterios razonables, compatibles con los principios y las disposiciones generales del
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acuerdo de valoracion y el articulo VII del GATT de 1994, sobre la base de los datos disponibles en el
pais de importacion. Un criterio razonable conlleva, inicialmente, aplicar los otros métodos con
flexibilidad y luego cualquier procedimiento razonable compatible con los sefialados principios (nota
interpretativa del articulo 7.° ibidem). En todo caso, para el empleo de este método, el Acuerdo y el
Reglamento Comunitario autoriza que los precios de referencia consultados por las autoridades sirvan
como punto de partida para establecer con criterio razonable el valor en aduanas «Unicamente cuando
se hayan agotado en su orden los métodos sefialados en los numerales 1 a 5 del articulo 3 de la Decision
571 [métodos de valoracion]», siempre que este no se emplee como valor minimo, dado que ello esta
proscrito por el mismo acuerdo ( articulo 7.° del Acuerdo, con la salvedad de la Decisién 7.1 del Comité
de Valoracion en Aduana de la OMC). Al respecto, conviene registrar que, en la sentencia del 19 de
mayo de 2022 (exp. 24140, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), la Sala estudio la aptitud de los precios
de referencia empleados por la aduana para desestimar el método de valor de transaccion de la
mercancia, en un juicio seguido entre las mismas partes. 4- Precisada la correcta aplicacién de los
métodos de valoracién aduanera, en el plenario se encuentran acreditados los siguientes aspectos que
rodearon la seleccién del método del ultimo recurso por parte de la aduana, tras descartar el método de
valor de transaccion empleado por la usuaria aduanera: (i) Mediante el Requerimiento Ordinario nro.
00699, del 24 de mayo de 2012, la autoridad aduanera requirié informacion a la demandante relativa,
entre otros aspectos, a pruebas documentales de los gastos de transporte y seguros; pruebas
documentales relativas a otros elementos afiadidos del valor en aduana de la mercancia; catalogo con
especificaciones técnicas de la mercancia; breve explicacion del tipo de vinculaciéon con su proveedora
del exterior; cualquier otra informacién que demostrara las circunstancias en las que se negocio la
mercancia; informacion del valor en aduana de mercancias idénticas o similares que hubiere sido
aceptado por la demandada, importadas al mismo tiempo que la revisada o en un tiempo aproximado; e
indicacion de la razdn social de otros proveedores extranjeros que hubieren vendido mercancia idéntica
o similar mediante importacion al pais en un tiempo aproximado a las importaciones objeto de revision
(-..)- (ii) En escrito presentado ante la autoridad de aduanas, el 12 de junio de 2013, la demandante
allego, entre otros, los siguientes documentos: facturas que soportan los gastos de transporte y seguros,
catalogo donde se evidencian las caracteristicas de los DVD’s importados y un documento emitido por
su proveedora del exterior dirigido a la demandada, el 25 de abril de 2012, donde consta que la usuaria
aduanera es su distribuidora exclusiva para Colombia de la mercancia y que ese acuerdo comercial, asi
como los precios especiales, esta sujeto a la condicién de que se vendan altos volimenes de mercancia.
Que dichos productos no incluyen garantia y la actora tiene linea de crédito con la proveedora.
Adicionalmente, en el mismo documento, la actora informé a la aduana que no afadié otro elemento al
valor en aduana de la mercancia y que no tenia conocimiento acerca de la informacién de otras
importaciones de mercancias idénticas y similares ni de proveedores del exterior que también las
vendiera (...). (iii) Mediante el Requerimiento Especial Aduanero nro. 00086, del 05 de marzo de 2013,
la demandada valoré las anteriores pruebas para determinar el valor en aduana de la mercancia, tras
descartar el método de valor de transaccién porque la demandante no demostré el precio realmente
pagado o por pagar, dado que el descuento otorgado por el vendedor no fue justificado ni probado en
cuanto a su monto. Respecto al método de transaccion de mercancia idéntica, adujo que no era posible
aplicarlo debido a que no se contaba con documentos que acreditaran, respecto de la mercancia objeto
de valoracién, el nivel comercial en que se adquirié, a efectos de compararla con otras. Esta misma
explicacion dio para descartar el método subsiguiente, i. e. de valor de transaccion de mercancias
similares. Igualmente, en este acto preparatorio se indicé que los gastos adicionados al valor en aduana
de la mercancia fueron los de flete y seguro (...). (iv) Posteriormente, la demandada emitio la Liquidacion
Oficial de Revision de Valor nro. 0822, del 30 de mayo de 2013, mediante la cual confirmé el anterior
acto preparatorio estableciendo el valor en aduana de la mercancia a partir del método del altimo
recurso, lo cual derivé en mayores tributos aduaneros y sobre ello imponer multa equivalente al 50 %
(indice 2). Al recurrir este acto, la usuaria aduanera solicitd, entra otras, la practica de una prueba
consistente en oficiar a distintos almacenes de cadena para que allegaran declaraciones de importacion
de mercancia idéntica o similar a la valorada (...), pero, la demandada no se pronuncié sobre ese
petitum. 5- Con base en el anterior contexto factico, el tribunal considerd que la demandada descarté de
forma incorrecta los métodos de valoracién aduanera subsiguientes al de valor de transaccion, puesto
gue, a su juicio, la Administracion si contaba con la informacién suficiente para establecer el valor en
aduana de la mercancia a partir de los métodos de valor de transaccion de mercancias idénticas y
similares. Al sustentar ese argumento, planted que bastaba con observar las caracteristicas de la
mercancia en las declaraciones de importacion para identificar el tipo de mercancia con la que debia
compararla y, de hecho, la demandante solicité la practica de una prueba en el recurso de
reconsideracion con la que propendia por obtener informacién de otros importadores acerca de
importaciones de mercancia de caracteristicas idénticas y similares. Ante estos considerandos, la
demandada asever6 que la informacion que se obtendria de los almacenes de cadena nacionales seria
irrelevante, en la medida en que la demandante era la Unica distribuidora de la mercancia en Colombia,
de ahi que aquellos no pudieron haber importado una mercancia idéntica, sino que eran comprados a
la misma demandante porque ella era la distribuidora de esa mercancia en el mercado nacional. 5.1-
Para la Sala, el fundamento que tuvo la demandada en los actos para desvirtuar los métodos de valor
de transaccion de mercancia idéntica y similar tuvo como asidero la ausencia de informacién acerca del
nivel comercial de la nhegociacion, pues a esto se redujo su argumentacion. Sin embargo, conforme a la
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letra f. del articulo 2.°, de la Resolucion 846 de 2004, vigente para la época de los hechos, reglamentaria
de la Decisién 571 de la CAN, el nivel comercial alude a la posicion que ocupa el comprador de la
mercancia en la escala de comercializacion, i. e. mayorista, minorista, detallista, usuario final u otro y,
de acuerdo con la informacion entregada por la proveedora de la demandante, la actora efectuaba
grandes volumenes de compra, para poder ostentar el titulo de distribuidora exclusiva, de ahi que su
nivel comercial era de mayorista. Agréguese que, para la aplicacion de los métodos de valor de
transaccion de mercancia idéntica y similar, los articulos 2.° y 3.° del Acuerdo de valoracion exigen que
se conozcan las caracteristicas exactas de la mercancia objeto de valoracion, lo cual se puede
evidenciar en los catalogos suministrados por la demandante y en la descripcion de la mercancia
registrada en las declaraciones de importacion, como lo argumento el a quo y no fue controvertido por
la demandada. También fue de conocimiento de la demandada los gastos afiadidos por el importador a
efectos de un eventual ajuste respecto de la mercancia con la que se compararia y el nivel comercial
y/o cantidades de mercancia, tal como lo identificd la demandada en los actos acusados y en la actuacion
administrativa. 5.2- En efecto, al usuario aduanero le asiste la carga de la prueba para demostrar que el
valor declarado corresponde al valor de transaccion de la mercancia importada, en los términos del
acuerdo de valoracion (articulo 256 del EA), pero, una vez es desvirtuado ese método por parte de la
aduana, es a esta a quien le corresponde descartar los demas métodos de valoracién, para lo cual sera
necesario el acopio de los elementos probatorios, con miras a fijar un valor en aduanas y re calcular los
tributos correspondientes. En orden a tal fin, la aduana debe aplicar irrestrictamente, y en orden
excluyente, de manera sucesiva los métodos de valoracion subsiguientes al del valor de transaccién de
la mercancia importada. Asi, tratdndose de los métodos de valor de transaccion de mercancias idénticas
y similares, a la luz del acuerdo de valoracion y sus notas interpretativas, el articulo 189 de la Resolucion
4240 de 2000, del ordenamiento interno, la autoridad aduanera debe de identificar qué otras mercancias
pueden ser consideradas como idénticas o similares, obteniendo la informacién necesaria respecto de
estas en sus bases de datos y acudiendo a los proveedores para solicitar listas de precios, a efectos de
fijar correctamente el valor en aduana; procedimiento que en el sub lite se echa de menos, pues la
demandada partié del raciocinio de que no se tenia la informacion necesaria respecto de la mercancia
objeto de valoracién, cuando lo cierto es que si contaba con los insumos necesarios para intentar aplicar,
en primer lugar, el método de valor de transaccion de mercancias idénticas y, en caso de no obtener
informacion, previa consulta desde luego de importaciones de idénticas caracteristicas, acudir al método
siguiente de valor de transaccion de mercancias similares y asi sucesivamente hasta agotar el dltimo
recurso. De acuerdo con lo anterior, para la Sala, la demandada no aplic6 correctamente el
procedimiento de los métodos de valoracion aduanera, que exigia la exclusion de cada uno de ellos, tras
agotar el procedimiento exigido por el acuerdo de valoracién y las normas de orden interno, previo a
aplicar el método del altimo recurso, de ahi que no prospera el cargo de apelacion y se impone confirmar
lo decidido por el a quo respecto de la nulidad de los actos demandados.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 28 de
julio de 2022, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 13001-23-33-000-2014-00315-

01 (25663).
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1. Se negd la nulidad del acto de eleccion del
Registrador Nacional del Estado Civil.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion del Registrador Nacional del
Estado Civil, alegando que esta incurso en las causales de nulidad de infraccion de norma
superior y expedicion irregular, por cuanto: a) se desconocieron, en la fase de la entrevista, los
principios de publicidad, transparencia y participacion ciudadana, asi como las reglas fijadas
para el desarrollo y calificacion de la entrevista, en el marco del concurso de méritos, por los
presidentes de las altas Cortes; b) el demandado no acredité las calidades y requisitos para ser
elegido validamente como Registrador Nacional del Estado Civil. La Sala nego las pretensiones
de la demanda, al concluir que, (i) no hubo vulneracion de los principios de publicidad,
transparencia y participacion ciudadana frente a los diferentes cargos alegados y, (ii) que el
demandado acredito las calidades y requisitos para ser elegido como Registrador Nacional del
Estado Civil.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL REGISTRADOR
NACIONAL DEL ESTADO CIVIL / ENTREVISTA EN EL CONCURSO DE MERITOS /
PRINCIPIO DE PUBLICIDAD / PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA / PRINCIPIO DE
PARTICIPACION / EXPERIENCIA PROFESIONAL / DECLARACION EXTRAJUDICIAL /
CERTIFICACION DE EXPERIENCIA

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si los actos administrativos contenidos en el
Acuerdo 025 del 13 de octubre de 2019 y el acto del 31 de octubre del mismo ano, a través de los cuales,
los presidentes de las altas cortes, eligieron y confirmaron, respectivamente, al sefior Alexander Vega
Rocha, como Registrador Nacional del Estado Civil, deben declararse nulos por estar incursos en las
causales de nulidad de infraccion de norma superior y expedicion irregular, al haberse desconocido
normas constitucionales, legales y reglamentarias, por cuanto, segun los accionantes, i) en la fase de
la entrevista, se desconocieron, de un lado, los principios de publicidad, transparencia y participacion
ciudadana y, de otro, las reglas fijadas para el desarrollo y calificacion de la entrevista, establecidas en
los Acuerdos 001, 002 y 004 de 2019 proferidos en el marco del concurso de méritos, por los presidentes
de las altas Cortes, y ii) por cuanto el sefor Alexander Vega Rocha no acredito las calidades y requisitos
para ser elegido validamente, como Registrador Nacional del Estado Civil.

Tesis: “Los demandantes senalan que el lugar donde se desarrolld la entrevista no ofrecia las
condiciones para que i) Terceros imparciales pudieran ejercer el control sobre la evaluacion y el
contenido de las preguntas; ii) Se privd a la sociedad civil de ejercer vigilancia sobre la calidad,
pertinencia e idoneidad de las preguntas realizadas a los aspirantes; iii) No se puso a disposicién del
publico el contenido de las evaluaciones; iv) No se hizo transmision en vivo 0 comunicacion instantanea
del desarrollo de la entrevista y v) Se le impidié al Dr. Juan Enrique Bedoya, secretario asignado para
acompanfar el proceso, su acceso al recinto dispuesto para este propdsito. Por lo tanto, estiman que se
vulneraron los principios de publicidad, transparencia y participaciéon ciudadana (...). [S]i la entrevista
era una prueba que estaba dotada de reserva por virtud de la ley, tal como fue inicialmente prevista en
el articulo 27 del Acuerdo 001 de 2007, en tanto sefialaba que “Las reuniones y deliberaciones, asi como
las entrevistas personales con los candidatos, no son publicas”, no era imperativo, la presencia de
personas ajenas al concurso, como periodistas, medios de comunicacion y veedurias ciudadanas, ni
tampoco la transmision en vivo de esta prueba, en el recinto donde se practicé, como sefalan los
accionantes. Asi entonces, los presidentes de las Cortes debian efectuar la entrevista de forma
reservada, por expreso mandato de la Ley. De manera que, al efectuarla, sin asistencia de publico, no
se afectaron los principios de publicidad, transparencia y participacion ciudadana, por cuanto asi estaba
prevista en la Ley 1134 de 2011, pues, fue querer del legislador, para este tipo de concurso y, no otro,
gue la prueba de entrevista se cumpliera en un marco de absoluta tranquilidad y sosiego, exenta de
presencia de publico en el recinto dispuesto para ello, en orden a permitir que los presidentes de las
altas Cortes, en su calidad de entrevistadores, pudieran interrogar, sin presion externa alguna y, a su
turno, los propios entrevistados pudieran absolver las preguntas, sin influencia mediatica, todo ello con
el fin de cumplir, de mejor manera, los propdsitos de la prueba. (...). Afirman los demandantes que se
modificé el lugar previsto en el articulo 13 del Acuerdo 004 de 2019, para las entrevistas habida cuenta
que, inicialmente, se habia fijado para desarrollarse en el Palacio de Justicia y, la misma, se practicé en
el Centro Social de Oficiales de la Policia Nacional — CESPO, al norte de la capital de la republica. (...).
Informan que este cambio de lugar, fue publicado en las paginas web de las tres (3) corporaciones, en
sus redes sociales, como también, por correo electrénico vy, telefénicamente, a cada uno de los
participantes, quienes no manifestaron inconformidad alguna. (...). Asi entonces, este fue el contexto en
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gue se produjo el cambio de lugar de las entrevistas, por o que obedeciod a una circunstancia relacionada
con una situaciéon de orden publico, vinculada con las protestas y movilizaciones sociales que, por
aquella época, se desarrollaban en la capital del pais. Esta circunstancia imprevisible e irresistible se
aviene a uno de los presupuestos para variar, de forma excepcional, los términos de la convocatoria,
para este caso, la fuerza mayor, como qued6 explicado anteriormente. (...). Por lo tanto, se concluye
gue el cambio del lugar de las entrevistas, se hizo conforme a las reglas del concurso y obedecié a
razones justificadas, frente a las cuales, esta Sala no encuentra reparo alguno. (...). Senalan los
demandantes, que se anticipo la entrevista en mas de 15 dias, mediante Acuerdo 023 del 8 de octubre
de 2019, fijandose, finalmente, para el dia jueves 10 de octubre de 2019, fecha en que era de publico
conocimiento que habria marchas y protestas estudiantiles en el centro y otros sectores de la ciudad de
Bogota, lo cual, pudo precaverse por parte de los expresidentes de las Cortes. (...). [CJomo quiera que
la fecha de la entrevista, se fijo para el dia jueves 10 de octubre de 2019, se concluye que se hizo en el
término previsto en el reglamento. (...). [Fjue un hecho notorio que, para esa época, las marchas y
protestas estudiantiles se desarrollaron durante un prolongado espacio de tiempo, algunas de las cuales,
fueron improvisadas, con intermitencia e intervalos y otras programadas con fechas ciertas, pero en todo
caso, dificil de prever si las mismas afectarian el normal desarrollo de las labores del Palacio de Justicia.
Como bien se sabe, algunos dias se podia ingresar a las instalaciones del Palacio de Justicia y en otros
dias era imposible, por lo que no se podia poner a los entrevistadores en una situacion perfectamente
advertida. (...). Sefalan los accionantes que no se produjo ningun acto administrativo que modificara la
convocatoria y el cronograma, previo al cambio de lugar, fecha y hora de la entrevista. (...). En el
presente caso, es claro que los presidentes de las altas Cortes, acordaron modificar el lugar de la
entrevista y de ello dan prueba las declaraciones que ofrecieron en el plenario. En este orden, aunque
no se hubiere adoptado una resolucion formal donde conste la decision, ello no quiere decir, que no
existid acto administrativo alguno que dispusiera el cambio del lugar de la entrevista, pues, sabido es,
gue los actos administrativos pueden ser escritos o verbales. Los demandantes sefialan que en el
procedimiento adelantado para estructurar y practicar las entrevistas, se omitié cumplir los parametros
sefialados por la jurisprudencia, particularmente, en la sentencias C-372 de 26 de mayo de 1999,
reiterada en sentencias C-478 de 10 de mayo de 2005, proferidas por la Corte Constitucional (...).
[E]lstima la Sala que, en todo caso, los expresidentes de las Cortes, antes de desarrollar la entrevista,
se pusieron de acuerdo, sobre el tipo de preguntas que iban a formular y sefialaron cual seria su objetivo,
por lo que, hubo unos minimos parametros dirigidos a profundizar “las experiencias relevantes para el
cargo”, y “las habilidades directivas” del candidato (...). No ocurre lo mismo, con el registro o trazabilidad
de la entrevista, pues, en el presente caso, no se dejé ningun tipo de soporte, como podria ser, una
grabacioén, block de notas, ficha, archivo o filmacion, que diera cuenta de lo acontecido y pudiera servir
de evidencia para analizar el tipo de preguntas formuladas, su pertinencia frente al objetivo propuesto y
su adecuacion al perfil requerido, en el evento de que llegare a haber reparos e interés en formular
correspondiente. (...). No obstante lo anterior y pese a la ausencia de registro escrito de la forma como
se desarroll6 la entrevista, en el presente caso, las censuras que aduce la demandante no constituyen
ninguna irregularidad que implique la anulacién de la eleccion (...). [A]legan los demandantes que las
entrevistas no duraron 30 minutos por cada aspirante, tal como lo exigia el Acuerdo 004 de 2019, en
consecuencia, censuran que cada una de estas se hayan agotado en tan solo 15 minutos,
aproximadamente. Al respecto, se observa que los articulos 19 de Acuerdo 002 de 2019y 14 del Acuerdo
004 de 2019, precisan gue la entrevista “tendra una duracion maxima de treinta minutos”. El simple tenor
literal de la norma indica que los 30 minutos son el tiempo maximo que podian tardar las entrevistas, de
manera que los entrevistadores podian hacerlo en un tiempo menor, si asi lo consideraban, razén por la
cual, no les asiste razon a los libelistas. (...). Se alega por parte de la demandante, (...), que se llamoé a
entrevista al [demandado], quien obtuvo 453.423 puntos, pese a que la regla contenida en el Acuerdo
001 de 2019, segun el cual, el concursante debia haber obtenido 500 puntos en la lista clasificatoria, no
fue derogada, ni expresa, ni tacitamente; ademas, tampoco se presenté a la hora asignada. (...).
Considera la Sala que este cargo no esta llamado a prosperar, pues, es claro, que la regla a la que se
hace alusion, fue derogada por el articulo 2° del Acuerdo 003 de 2019, tal como lo reconoce la propia
demandante. (...). Por lo tanto, por haber obtenido el 5° lugar en la lista clasificatoria, el sefior Alexander
Vega, podia ser llamado a la fase de entrevista. (...). [LJos presidentes de las Cortes, en las
declaraciones recibidas en el proceso, fueron enfaticos en sefialar que el sefior Vega Rocha se presentd
a la hora convenida y fue escuchado en entrevista, en el orden que le correspondia. (...). [A]dvierten los
demandantes, que los presidentes de las altas Cortes, desconocieron el articulo 14 del Acuerdo 004 de
2019, que preceptua que el puntaje de la entrevista es el “promedio” de la calificacion que sefiale cada
presidente al aspirante. (...). Debido a lo anterior, es la prueba testimonial la que cobra importancia, para
determinar la forma como se arrib6 a la calificacion final y no la entrevista o la rueda de prensa, lo que
tiene correlacion con: i) el Acta 07 de 10 de octubre de 2019 en la que se precis6 que el resultado final
fue producto del promedio de la apreciaciéon de los tres sobre cada intervencion vy ii) El block de
anotaciones que aporté la Dra. Gloria Ortiz del cual se puede inferir que, en su caso, hubo un
discernimiento individual que produjo su calificacion individual. Por lo tanto, no se desconocio el articulo
14 del Acuerdo 004 de 2019, razén por la cual, el cargo formulado por los demandantes, no esta llamado
a prosperar. (...). [S]e evidencia que el [demandado] cuenta con un tiempo de servicio, prestado ante
entidades publicas y privadas y ejercicio independiente de la profesion de abogado, por espacio de 15
afios, 5 meses y 11 dias, lo cual fue acreditado mediante las certificaciones exigidas segun el articulo 6°
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del Acuerdo 004 de 2019 y a través de declaraciones extrajuicio emitidas por los sefiores (...), los cuales
dan fe de que conocen al demandado y les consta su ejercicio profesional por espacio de 15 afios y en
los articulos 5°, numeral 11 del Acuerdo 001 de 2019; 6°, numeral 11 del Acuerdo 002 de 2019 y 6°,
numeral 11 del Acuerdo 004 de 2019. En suma, el demandado cumple con el requisito de 15 afios de
servicio que exige el articulo 232 de la Constitucion Politica.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosq Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 26 de
septiembre de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 11001-03-28-000-2019-
00094-00.

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Ofiate

ENTREVISTA EN EL CONCURSO DE MERITOS / RESERVA DE LA PRUEBA / CONTROL
SOCIAL SOBRE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA / PRINCIPIO DE MERITO PARA
ACCEDER A CARGO PUBLICO / EXPERIENCIA PROFESIONAL / DECLARACION ANTE
NOTARIO / PRUEBA DE LA EXPERIENCIA LABORAL / EXPERIENCIA ESPECIFICA

Tesis: “[AJunque es cierto que la entrevista es una de las pruebas que se aplica en el referido concurso
de meéritos [para la eleccion del registrador Nacional del Estado Civil] y por consiguiente, que de
conformidad con el numeral 6 del articulo 4 de la Ley 1134 de 2007 tiene caracter reservado, tal
restriccion debe armonizarse con la garantia de los principios constitucionales de publicidad,
transparencia y participacion ciudadana, reconocidos en los articulos 40 y 126 Superior. (...). [N]o resulta
valido que en virtud de la consagracion de la referida reserva se prive a la ciudadania en forma
concomitante o posterior a dicha entrevista del derecho consistente en conocer como se llevo a cabo
esta etapa, en el marco del concurso de méritos que habria de designar al Registrador del estado Civil,
y por consiguiente, de contar con los elementos minimos de juicio para ejercer los mecanismos de
informacién y control que se estimen pertinentes frente a posibles irregularidades que puedan acaecer
en el curso de aquélla. Debe tenerse en cuenta que el Registrador Nacional del Estado Civil es de
acuerdo con nuestra Constitucién la autoridad mas alta en la organizacién del proceso electoral de todos
los representantes del pueblo que se eligen por voto popular y, por ello, debe ofrecer las maximas
calidades profesionales, técnicas y morales, que se materializan en la confianza que infunde a los
electores y por ello, la transparencia, la publicidad, la informacion y los mecanismos de control social
deben siempre estar presentes. (...). Ahora bien, (...) [se esta] de acuerdo como se desprende de la
sentencia, que la existencia de la referida reserva obedece a la aplicacién del principio constitucional del
mérito, que se veria afectado si los aspirantes conocen con antelacion el contenido de las preguntas, ya
sea por su difusion antes de la prueba o durante la misma si se permite su transmision en vivo, de alli
gue no resulte imperativo como lo indicaron algunos de los sujetos procesales, la presencia de publico
o de medios de comunicacion en el recinto donde se practico la prueba, pues a través de éstos podria
afectarse la mencionada reserva y como consecuencia que todos los aspirantes estén en igualdad de
condiciones al momento de someterse al escrutinio de los presidentes de las altas cortes. En ese orden
de ideas, fue correcta la garantia de la reserva de las preguntas que se realizan en la entrevista. (...).
[L]as declaraciones ante notario publico que se permitieron en este tramite electoral, sin que detallaran
cémo, donde y cuando ejercio la profesion de litigante o sin indicar qué tareas se desempefiaron como
tal, prima facie resultarian insuficientes para concluir la existencia de experiencia especifica, en especial
de caracter técnico, como la requerida para el empleo, asi como los afos, meses o dias en los que
efectivamente se ejercio la profesion, que no puede confundirse o asimilarse con el tiempo en que se ha
ostentado determinada condicion, por ejemplo, la de abogado. En el caso de autos, por los términos en
gue el reglamento realizado por los Presidentes de las altas Cortes, aplicable al caso concreto permitio
acreditar la experiencia profesional de la manera descrita, le permitio al demandado probar el ejercicio
profesional, exactamente el minimo exigido para ocupar el cargo. Por esta causa, la decisién que puso
fin al proceso, no podia mas que entender avalada la misma, bajo las reglas establecidas por los
nominadores. Sin embargo, es necesario destacar las anteriores circunstancias, en aras de que en
proximos procesos de seleccion, la regulacion pertinente se establezca de manera estricta, precisa e
ilustrada, pues ciertamente esta prevision del sefialado reglamento impidié un examen preciso sobre la
acreditacion de la experiencia laboral especifica, cuando se pretende sumar la adquirida, con ocasion
del ejercicio independiente de la profesién, con un detalle que incluso es exigible a los funcionarios de
la rama ejecutiva de menor rango y que hubiera podido permitir absolver cualquier duda que se hubiere
podido presentar.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 26 de
septiembre de 2022; A.V. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-2019-00094-00.
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2. Se nego la nulidad del acto por medio del cual se
nego la solicitud de restablecimiento de la personeria
juridica al Movimiento Séptima Papeleta por parte del
Consejo Nacional Electoral.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad de las Resoluciones 1061 del 24 de marzo del 2021 y
8674 de 25 de noviembre de 2021, por medio de las cuales se nego la solicitud de
restablecimiento de la personeria juridica al Movimiento Séptima Papeleta por parte del
Consejo Nacional Electoral, aduciendo, (i) plena vigencia del articulo 35 transitorio
constitucional por lo que ha debido accederse a la peticion del restablecimiento de la
personeria juridica; (ii) vulneracion del derecho a la igualdad en la medida que el Movimiento
Union Cristiana obtuvo el reconocimiento de su personeria juridica en aplicacion del articulo
35 transitorio constitucional. La Sala nego las pretensiones de la demanda luego de concluir
que, (i) el articulo 35 transitorio constitucional agoto su vigencia y (ii) que carecia de objeto
realizar un analisis sobre la presunta vulneracion del derecho a la igualdad, con sustento en el
articulo 35 transitorio constitucional que ya no esta vigente.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ARTICULO
TRANSITORIO DE LA CONSTITUCION POLITICA / PERSONERIA JURIDICA DEL
MOVIMIENTO POLITICO / VIGENCIA DE LA NORMA TRANSITORIA / INEXISTENCIA DE
LA VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD

Problema juridico: ;Son nulas las Resoluciones 1061 del 24 de marzo del 2021 y 8674 de 25 de
noviembre de 2021, por medio de las cuales se nego la solicitud de restablecimiento de la personeria
juridica al Movimiento Séptima Papeleta por parte del Consejo Nacional Electoral? A efectos de
contestar el anterior cuestionamiento, se evidencia la necesidad de responder los siguientes problemas
juridicos secundarios: a) ;Se puede predicar la vigencia del articulo 35 transitorio constitucional para
el reconocimiento de la personeria juridica de las colectividades que tuvieron representacion en la
Asamblea Nacional Constituyente del 1991, o por el contrario, se tiene que el mismo cumplié su
finalidad y, en lo sucesivo, para el otorgamiento de dicha prerrogativa a los partidos y movimientos
politicos, se aplica el articulo 108 Superior? b) De ser positiva la respuesta al interrogante anterior, ;se
encuentran acreditados los requisitos exigidos por el articulo 35 transitorio constitucional por parte del
Movimiento Séptima Papeleta? c) ;Se presenta un desconocimiento del derecho a la igualdad frente al
Movimiento Politico Séptima Papeleta, al presuntamente haberse dado aplicacion al articulo 35
transitorio constitucional al Movimiento Union Cristiana para el reconocimiento de su personeria
juridica?

Tesis: “Es de recordar que el Consejo Nacional Electoral, al estudiar la solicitud de restablecimiento de
la personeria juridica del Movimiento Séptima Papeleta, consideré en los actos aqui demandados, que
la referida norma perdi6 vigencia una vez entrg a regir la Constitucion Politica de 1991, al sefialar que
la misma establecia un “mecanismo accidental” para el otorgamiento de la garantia en comento, siendo
gue una vez fue agotado, cobré plena vigencia el articulo 108 Superior. Por el contrario, el demandante
sefiala que el tenor literal de la disposicion transitoria no consagra de manera expresa un término para
la aplicacion de los efectos alli dispuestos, asi como no ha sido derogada mediante un acto legislativo
expedido por el Congreso de la Republica, lo que a su juicio permite predicar su plena vigencia y por lo
tanto, la autoridad electoral debié de acceder a la peticion de restablecimiento de la personeria juridica
del Movimiento Séptima Papeleta. A juicio de esta Seccidn, la interpretacién propuesta por el
demandante busca que el evento para el reconocimiento de la personeria juridica fijada en el articulo 35
transitorio de la Constitucion sea reconocido como intemporal, autonomo y excluyente del régimen
general de dicha figura establecido en el articulo 108 Superior. (...). [U]na vez se llevaron a cabo
ejercicios democraticos de eleccién popular bajo la Constitucion Politica de 1991, entraron a regir
plenamente las exigencias del articulo 108 constitucional, en tanto que las reglas que se derivan de esta
ultima disposicién, buscan que el reconocimiento de la personeria juridica tenga como fundamento
ultimo el apoyo ciudadano y, en consecuencia, una representatividad considerable en el ejercicio de la
politica por parte del partido o movimiento. En consecuencia, se concluye, sin asomo de duda, que el
articulo 35 transitorio constitucional agoté su vigencia, en la medida en que se fueron desarrollando las
elecciones para la renovacion de las instituciones de representacién democratica, elegidas mediante
voto popular, y, por lo tanto, entr6é en plena aplicacion la regulacion de reconocimiento de la personeria
juridica. (...). Alega el accionante que el Consejo Nacional Electoral, con los actos demandados,
desconoci6 el derecho a la igualdad, en la medida en que el Movimiento Union Cristiana obtuvo el
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reconocimiento de su personeria juridica, en aplicacion del articulo 35 transitorio constitucional, a través
de la Resolucion No. 791 de 1998. (...). En primer lugar, se observa que el demandante pretende,
mediante la exigencia de un trato igualitario, la aplicacion de una norma respecto de la cual no se puede
predicar su vigencia. Sin desconocer que, en su momento, el Consejo Nacional Electoral efectu6 unas
consideraciones en torno de la atemporalidad del articulo 35 transitorio constitucional, lo cierto es que,
como se expuso en las lineas que preceden a este apartado, tal disposicidon no se encuentra vigente y
por lo tanto no resulta aplicable en la actualidad, pues su finalidad, de permitir la transiciéon ante mayores
exigencias para el reconocimiento de la personeria juridica, ya se cumplid. Bajo esta perspectiva, la Sala
considera que so pretexto de la aplicacion del derecho a la igualdad, no es procedente derivar
consecuencias, en situaciones particulares y concretas, que resultan contrarias al ordenamiento
juridico.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 8 de
septiembre de 2022; C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-2021-00081-00.

3. Se neg6 la nulidad del acto de eleccion de un
representante a la Camara por el Departamento de
Cundinamarca.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion del sefor Diego Fernando
Caicedo Navas, como representante a la Camara por el departamento de Cundinamarca,
aduciendo que el demandado incurrio en practicas fraudulentas con el fin de obtener votos en
su candidatura a la Camara de Representantes. La Sala nego las pretensiones de la demanda
debido a que no se acreditaron las practicas fraudulentas alegadas.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / INFRACCION DE NORMA SUPERIOR /
FINANCIACION DE LA CAMPANA ELECTORAL / CORRUPCION DEL ELECTOR / VALOR
PROBATORIO DE LAS PUBLICACIONES PERIODISTICAS / VALOR PROBATORIO DEL
MENSAJE DE DATOS / NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad de la eleccion del
senor Diego Fernando Caicedo como representante a la Camara por el departamento de Cundinamarca
para el 2022-2026. Para el efecto se debe establecer si algunos de los votos obtenidos por el
demandado fueron fruto de maniobras fraudulentas y corruptas a través de una estructura organizada
dedicada a la entrega de dadivas (kits pesqueros, ganaderos, mercados campesinos, distrito de riego,
insumos, semillas, analisis de suelo, asistencia minera, redes y conexiones de gas, entre otros) a
cambio del sufragio a su favor. Ademas, en caso de que la respuesta al interrogante anterior sea
afirmativa, hay lugar a establecer si dichas practicas se adelantaron con la anuencia del demandado.
En consecuencia, se debe determinar si las referidas practicas existieron y si atentaron contra los
principios democraticos que deben regir los procesos electorales y, por tanto, si el acto demandado fue
proferido con violacion de las normas en que debia fundarse, concretamente si se vulnero el derecho a
elegir y ser elegido consagrado en el numeral 1 del articulo 40 de la Constitucion Politica y el derecho
al voto libre de coaccion y en forma secreta, establecido en el articulo 258 idem.

Tesis: [N]inguna de las manifestaciones que obran en los audios fue hecha con las formalidades
legalmente exigidas para ser tenidas como testimonios por o que no se les puede otorgar un valor
diferente al sefialado ya para las notas periodisticas. En igual sentido, se advierte que las imagenes de
documentos de Excel a los que se refiere la demanda y aparecen en el enlace de la noticia de Blu Radio,
no son claros y en manera alguna pueden ser tenidos como prueba de practicas indebidas para la
obtencion de votos en la campafia del demandado, por cuanto se desconoce su origen, autenticidad,
integridad, el contexto de su contenido y, sobre todo, la relacion directa o indirecta con el demandado.
Es decir, del analisis de las grabaciones, fotografias y documentos que se incorporan con las notas de
prensa bajo estudio no se deduce la ocurrencia de practicas corruptas por parte del demandado
tenientes a la compra de votos o que hayan generado fuentes prohibidas en la financiacion de su
campaina. Ademas, ni siquiera hay certeza de lo informado a través de ellas, toda vez que el unico
contexto con el que se cuenta es el otorgado por los profesionales del periodismo que las presentan, sin
informacion adicional que pueda ser validada dentro del presente proceso judicial. Asi las cosas, resulta
del caso examinar las referidas notas periodisticas a la luz de las demas pruebas obrantes en el proceso
con el fin de establecer si, analizado todo el material probatorio en conjunto, ofrece algin grado de
certeza sobre las afirmaciones que sustentan los cargos formulados del actor. (...). Ahora bien, en lo
gue tiene que ver con las notas de voz aportadas con la demanda Al igual que ocurre con las
conversaciones escritas que fueron aportadas con la demanda, en el caso de las notas de voz, se
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desconoce de la mayoria de ellas a quién corresponden, en qué contexto fueron enviadas, no hay
certeza alguna sobre su originalidad, autenticidad ni integralidad. Si bien, en algunas las personas
indican su nombre, no hay forma de saber las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que fueron
enviadas. Ademas, aunque se hace referencia a algunas asociaciones, distritos de riego, mercadillos,
veredas y municipios, no existe el menor indicio que demuestre que el demandado participé de las
conversaciones o que se les hubiera ofrecido alguna dadiva a los interlocutores a cambio de votos. (...).
Asi las cosas, la informacion registrada en las notas de prensa invocadas por el actor en manera alguna
pueden entenderse corroboradas con los demas medios de prueba allegados al expediente, es mas,
ninguno de los documentos aportados -ni siquiera si se tienen como tales las grabaciones incorporadas
en las referidas noticias periodisticas- demuestra que el demandado adelanto6 practicas corruptas con el
fin de obtener votos para su candidatura a la Camara de Representantes o que alguna de las actividades
a los que dichos documentos se refieren fueron adelantados directamente por €l o con su anuencia.
Conforme con lo anterior, la respuesta al primer interrogante del problema juridico formulado dentro de
este asunto es negativa, por cuanto no logro acreditarse dentro del expediente que algunos de los votos
obtenidos por el demandado fueron fruto de maniobras fraudulentas y corruptas a través de una
estructura organizada dedicada a la entrega de dadivas (kits pesqueros, ganaderos, mercados
campesinos, distrito de riego, insumos, semillas, analisis de suelo, asistencia minera, redes y conexiones
de gas, entre otros) a cambio del sufragio a su favor. En tales condiciones como los demas interrogantes
formulados dependian de la respuesta afirmativa del primero, es claro que la respuesta a los mismos
también es negativa, por cuanto si no se logro establecer la existencia de dichas conductas mucho
menos que si llegaron a existir, se adelantaron con la anuencia del demandado. En consecuencia, como
no se demostré que las practicas en que se fundo6 la demanda existieron y por ende, que atentaron
contra los principios democréticos que deben regir los procesos electorales, no se encontrd que el acto
demandado haya sido proferido con violacién de las normas en que debia fundarse, concretamente del
derecho a elegir y ser elegido consagrado en el numeral 1 del articulo 40 de la Constitucion Politica y el
derecho al voto libre de coaccién y en forma secreta, establecido en el articulo 258 idem. Asi como
tampoco que se haya financiado la campafia del demandado con fuentes prohibidas a la luz del numeral
2 del articulo 27 de la Ley 1475 de 2011. Visto asi el asunto, concluye la Sala que ninguno de los reparos
planteados por el actor como fundamento de la demanda tiene vocacion de prosperidad, por lo que la
presuncion de legalidad del acto demandado se mantiene incélume y, por tanto, hay lugar a denegar las
pretensiones de la demanda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 22 de
septiembre de 2022; C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2022-
00127-00.

4. Se decreto la suspension provisional del acto de
eleccion del contralor departamental de Santander.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion del contralor departamental de
Santander, alegando que se deben suspender provisionalmente los efectos del acto
demandado en la medida que se dio un tramite irregular a las recusaciones formuladas contra
los miembros de la Asamblea Departamental. La Sala revoco la decision de primera instancia
que habia denegado la solicitud de suspension provisional, para en su lugar, acceder a la
solicitud y decretar la medida, luego de corroborar que se dio un tramite irregular a las
recusaciones presentadas contra los diputados.

SOLICITUD DE SUSF?ENSION PROVISIONAL / ELECCION DEL CONTRALOR
DEPARTAMENTAL / TRAMITE DE LA RECUSACION / REQUISITOS DE LA RECUSACION
/ AUTO QUE DECRETA LA SUSPENSION PROVISIONAL

Problema juridico: Se contrae a determinar si hay lugar a confirmar, revocar o modificar el auto de 24
de febrero de 2022, proferido por el Tribunal Administrativo de Santander, que nego la suspension
provisional del acto de eleccion demandado.

Tesis: “[D]Je acuerdo al estudio realizado anteriormente es claro, y se encuentra plenamente
demostrado, que no fueron resueltas las recusaciones formuladas en contra de (...) previo al tramite de
eleccion del contralor departamental de Santander, y tampoco se resolvié en debida forma la recusacion
formulada en contra de la totalidad de los diputados. Por lo tanto, la Sala encuentra demostrada la
carencia e indebida solucion de las recusaciones formuladas dado que hubo una evidente participacion
de los recusados en el proceso de eleccién, ya que tal y como consta del acta de sesién ordinaria No.
119 de 30 de noviembre de 2021 participaron la totalidad de los miembros de la asamblea departamental,
los cuales, se reitera no podian realizar manifestacion alguna al interior del proceso eleccionario. Asi

BOLETIN 260


http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/11001-03-28-000-2022-00127-00_20220922.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/11001-03-28-000-2022-00127-00_20220922.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/260/11001-03-28-000-2022-00127-00_20220922.pdf

BOLETIN

S DE ESTADG DEL CONSEJO DE ESTADO

AN - |
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

pues, aun cuando el tribunal indicé que no existia prueba alguna con relaciéon a la existencia de las
recusaciones formuladas para resolver el cargo que sustenta la medida de suspension provisional, lo
cierto es que de una lectura integra y detallada del acta de sesion ordinaria No. 119 de 30 de noviembre
de 2021 es evidente que se resolvio incorrectamente la recusacion formulada contra la totalidad de los
diputados de la Asamblea Departamental de Santander y que no se dio tramite a las recusaciones
presentadas sobre los sefiores (...), Yy que se siguié con la actuacién administrativa permitiendo la
participacién de los diputados involucrados. En consecuencia, se procedera a revocar la decision
adoptada por el Tribunal Administrativo de Santander a través del auto de 24 de febrero de 2022 para,
en su lugar, declarar la suspension provisional del acta de sesiéon ordinaria No. 119 de 30 de noviembre
de 2021 al encontrar demostrados los supuestos de hecho que dan sustento a la cautelar. En conclusion,
esta Sala de Decision accedera a la suspension provisional del acto de eleccion del [demandado] de
conformidad con los argumentos anteriormente descritos, tota vez que los diputados recusados no
podian participar en la eleccién cuestionada y haberlo hecho si tuvo una incidencia directa en la votacion
objeto de debate.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; auto de 29 de
septiembre de 2022; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 68001-23-33-000-2021-
00846-01.
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1. El reconocimiento de pérdida de fuerza ejecutoria
del acto administrativo que ejecuta la sancion
disciplinaria no es el instrumento procedente para
disponer el reintegro al cargo del sancionado y el
pago de emolumentos dejados de percibir en tanto la
decision sancionatoria fue cumplida a traves de su
propio acto de ejecucion. Paraello, laentidad a la que
se encontraba vinculado el funcionario destituido
podra mediante acto administrativo ordenar el
respectivo restablecimiento de sus derechos.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Defensa consulta a la Sala de
Consulta y Servicio Civil sobre el mecanismo que debe emplear esa entidad para el
restablecimiento de los derechos laborales de los servidores publicos de ese sector que hayan
sido beneficiados por la revocatoria directa de las sanciones disciplinarias de destitucion o
suspension por parte de la Procuraduria General de la Nacion.

CONCEPTOS DE LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO / AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA / FUNCIONES DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA / FACULTAD DE
LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA / REINTEGRO AL CARGO PUBLICO / PAGO DEL
SALARIO DEJADO DE PERCIBIR / CONCEPTO DE REVOCATORIA DIRECTA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / NOCION DE LA REVOCATORIA DIRECTA / FINALIDAD DE LA
REVOCATORIA DIRECTA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / OBJETO DE LA REVOCATORIA
DIRECTA / REVOCATORIA DIRECTA DE LA SANCION DISCIPLINARIA / PERDIDA DE
FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / CAUSALES DE PERDIDA DE
FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / EFECTOS DE LA PERDIDA DE
FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / DECAIMIENTO DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / CONCEPTO DE DECAIMIENTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
EFECTOS DEL DECAIMIENTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO / SANCION DE SUSPENSION
/ SUSPENSION DEL CARGO PUBLICO POR SANCION DISCIPLINARIA / SANCION DE
DESTITUCION / DESTITUCION EN PROCESO DISCIPLINARIO / RESTABLECIMIENTO DE
LOS DERECHOS LABORALES / PRINCIPIO DE JUSTICIA MATERIAL

Problema juridico 1: Una vez declarada la revocatoria de un fallo disciplinario donde se ordena la
suspension o destitucion del disciplinado ;es procedente declarar la pérdida de fuerza ejecutoria del
acto administrativo que ejecuta la sancion disciplinaria e incluir en dicha declaratoria la orden de
reintegro y pago de las prestaciones dejadas de percibir en vigencia la sancion disciplinaria revocada?
En el caso en que la administracion no pueda declarar la pérdida de fuerza ejecutoria del acto
administrativo que ejecuta la sancion disciplinaria o pudiendo hacerlo no le esté permitido restablecer
derechos ;cual seria el procedimiento legal que se debe sequir para reintegrar a los funcionarios
destituidos y ordenar el pago de las prestaciones dejadas de percibir?

Tesis 1: “[L]a Administracion esta facultada para que, en ejercicio del principio de justicia material, pueda
restablecer los derechos laborales de connotacion economica-laboral de los empleados que siendo
afectados por una suspension a la postre resulten favorecidos con una medida administrativa. Nétese
gue la Administracion debe actuar incluso sin que medie solicitud del interesado y sin que se exija acudir
primero a la autoridad judicial para que ordene el restablecimiento de los derechos. A pesar que la
normativa en mencion [articulo 158 de la Ley 734 de 2002] no se refiere especificamente al supuesto
puntual materia del presente concepto, esto es, a los casos en que el acto revocado impone sancion de
destitucion, en efecto sienta como principio que los servidores beneficiados con medidas de revocatoria
o0 la dejacion sin efectos de una sancion de suspension, pueden tener derecho al reconocimiento por la
via administrativa de los haberes dejados de percibir y el reintegro al cargo, lo cual, se considera, -ante
la ausencia de norma y en garantia de la prevalencia del derecho sustancial-, es validamente extensivo
a los casos de revocatoria o dejacion sin efectos de una sancién de destitucion, en la cual también hay
privacion del ejercicio de la funcion publica con sus consecuentes efectos salariales y prestacionales.
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(...) Frente a la revocatoria de un fallo disciplinario que ordena la suspensién o destitucion del
disciplinado, no procede la declaratoria de la pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo que
ejecuto la sancién disciplinaria, pues en efecto la decisién sancionatoria fue cumplida a través de un
acto de ejecucion y, en consecuencia, tanto éste como la decision revocada han surtido plenos efectos.
(...) Teniendo en cuenta que no procede la declaratoria la pérdida de fuerza ejecutoria del acto
administrativo que ejecutd la sancion disciplinaria, la Sala considera que el Ministerio de Defensa puede
determinar mediante acto administrativo el restablecimiento de los derechos afectados con ocasion del
fallo disciplinario revocado en los términos definidos por la ley y la jurisprudencia, segun lo expuesto en
este concepto”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la revocatoria directa de los actos administrativos, ver: Consejo de Estado.
Seccion Tercera. Sentencia del 8 de junio de 2000. Rad: 1697; Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion
A. Sentencia del 26 de noviembre de 2014. Rad: 1998-01093 y Seccidén Segunda, Subseccién B. Sentencia del 31
de mayo de 2012. Rad: 2004-01511.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la diferencia entre la anulacion y la revocatoria directa de los actos
administrativos, ver: Consejo de Estado. Seccién Quinta, Sentencia del 30 de octubre de 2015. Rad: 2015-00543.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la revocatoria directa de actos administrativos de caracter sancionatorio, ver:
Corte Constitucional, Sentencia C-014 de 2004, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio; Corte Constitucional, Sentencia C-
306 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre los efectos de la revocatoria directa de las sanciones disciplinarias, ver: Consejo
de Estado. Seccion Segunda, Subseccién B. Sentencia del 10 de octubre de 2018, Radicado 2011-00279; Consejo
de Estado. Seccion Segunda. Subseccién A. Sentencia del 10 de junio de 2021, Radicado 2015-01143.

NOTA DE RELATORIA 5: Sobre la causal por suspensiéon provisional del acto administrativo, ver: Consejo de
Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 1 de noviembre de 2006. Rad: 1779; Consejo de Estado.
Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de diciembre de 2016. Radicado 2315.

NOTA DE RELATORIA 6: Sobre la causal por haber desaparecido sus fundamentos de hecho o de derecho
(decaimiento del acto administrativo), ver: Corte Constitucional, Sentencia C-069 de 1995, M.P. Hernando Herrera
Vergara; Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 25 de mayo de 2011. Rad: 2000-
00580; Consejo de Estado. Seccion Tercera: Sentencia del 5 de julio de 2006, Rad: 1999-00482; Consejo de
Estado. Seccidon Segunda. Subseccién B. Sentencia del 21 de abril de 2017. Rad: 2011-00361.

NOTA DE RELATORIA 7: Sobre la causal por pérdida de vigencia del acto administrativo, ver: Consejo de Estado.
Seccién Cuarta. Sentencia del 15 de noviembre de 2017. Rad: 2016-006.

ACTO ADMINISTRATIVO / CONTENIDO DEL ACTO ADMINISTRATIVO / REVOCATORIA
DIRECTA DE LA SANCION DISCIPLINARIA / RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS
LABORALES / REINTEGRO AL CARGO PUBLICO / PAGO DEL SALARIO DEJADO DE
PERCIBIR

Problema juridico 2: ;Es procedente que en el acto administrativo que revoca un fallo disciplinario se
ordene el reintegro de un funcionario destituido y el pago de las prestaciones dejadas de percibir en
vigencia de la sancion impuesta?

Tesis 2: “Si la autoridad que revoca la sancién disciplinaria es la entidad a la que estaba vinculado el
funcionario destituido, es procedente que a través del acto administrativo que revoca el fallo disciplinario
se disponga el restablecimiento de los derechos afectados. En el evento de que la revocatoria del fallo
disciplinario sea expedida por la Procuraduria General de la Nacion, la entidad a que se encontraba
vinculado el funcionario destituido podra mediante acto administrativo, proceder al restablecimiento de
los derechos”.

RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS LABORALES / REINTEGRO AL CARGO
PUBLICO / PAGO DEL SALARIO DEJADO DE PERCIBIR / PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 3: Si administrativamente la entidad no puede ordenar el reintegro y pago de los
haberes dejados de percibir en vigencia de la ejecucion de la sancion disciplinaria de destitucion ¢la
unica alternativa juridica es la de esperar a que un juez ordene el restablecimiento de derechos o existe
otra via administrativa para reconocerlos?

Tesis 3: “Como se desprende de las respuestas anteriores, para la Sala, la Administracion puede
ordenar el reintegro y el pago de los haberes dejados de percibir con ocasién de la ejecucién del fallo
sancionatorio de destitucion revocado, sin necesidad de esperar a que un juez ordene el
restablecimiento de los derechos. En todo caso, debe tener presente los criterios sefialados por la
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sentencia de unificacion SU-354 de 2017, de la Corte Constitucional”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la exigencia de descontar del pago de los salarios y las prestaciones sociales lo
que el trabajador haya percibido como retribucidn de su trabajo durante el tiempo de su desvinculacién, ver: Corte
Constitucional, Sentencia SU 354 de 2017, M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo.

RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS LABORALES / SOLICITUD DE REINTEGRO
DEL TRABAJADOR / PAGO DEL SALARIO DEJADO DE PERCIBIR / PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO / PROCESO JUDICIAL

Problema juridico 4: Si la persona beneficiaria de la revocatoria del fallo disciplinario sancionatorio,
solicita a la entidad el reintegro y pago de los haberes dejados de percibir en vigencia de la sancion ¢la
entidad puede otorgar respuesta exhortando al peticionario para que reclame el restablecimiento de
sus derechos via judicial?

Tesis 4: “De conformidad con lo expuesto en este concepto, y en concordancia con las respuestas a las
preguntas 4 y 5, la Administracion tiene competencia para ordenar el reintegro y el pago de los haberes
dejados de percibir con ocasion de la revocatoria en firme del fallo disciplinario, sin necesidad de
requerirse la via judicial, con los limites sefialados por la ley y la jurisprudencia, segun lo expuesto en
este concepto”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil: concepto 2472 del 26 de abril de 2022;
C.P. Maria del Pilar Bahamon Falla, radicacion: 11001-03-06-000-2021-00160-00(2472).
Levantamiento de reserva mediante auto del 8 de noviembre de 2022.

2. La Sala de Consultay Servicio Civil, al resolver un
conflicto de competencias administrativas,
determind que la Comisaria de Familia de Montebello
(Antioquia) es la autoridad competente para decidir
sobre la permanencia de un menor de edad en el
programa Hogar Gestor por Discapacidad del ICBF en
el marco de un nuevo PARD iniciado por la autoridad
administrativa, aun cuando dicha medida fue
adoptada inicialmente por una autoridad judicial en
un PARD anterior, adelantado por hechos diferentes.

Sintesis del caso: Conflicto de competencias administrativas suscitado entre la Comisaria de
Familia de Montebello (Antioquia) y Juzgado Promiscuo de Montebello (Antioquia), con el fin
de establecer la autoridad competente para decidir sobre la permanencia de un menor de edad
en el programa Hogar Gestor por Discapacidad del ICBF.

CONFLICTO DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE FAMILIA / PROCESO
ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS A FAVOR DEL NINO, NINA O
ADOLESCENTE / MEDIDAS DE PROTECCION AL MENOR DE EDAD / COMPETENCIA DE
LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO

Problema juridico 1: ;La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado es competente para
resolver el conflicto negativo de competencias administrativas de la referencia entre dos autoridades
de familia que niegan su competencia para definir una medida de restablecimiento de derechos?

Tesis 1: “[L]os conflictos de competencia que se susciten entre las autoridades administrativas que
legalmente pueden realizar estos procedimientos (defensores y comisarios de familia, e inspectores de
policia), desde el «conocimiento de la presunta amenaza o vulneracion de los derechos» hasta la
definicion de la situacion juridica, «declarando en situacion de vulneracion de derechos o adoptabilidad
al nifio, nifla o adolescente», regulado en los articulos 99 y 100 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, son competencia del juez de familia. Por lo tanto, los conflictos de competencias que se
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susciten entre un juez de familia y una autoridad administrativa, dentro del marco de las actuaciones
administrativas reguladas por el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, siguen siendo de competencia
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, con sujecion al trdmite establecido en el
articulo 39 del CPACA. (...) La comparacion de los articulos 96 y 103 del Cdodigo de la Infancia y la
Adolescencia permiten llegar a la conclusion de que la funcion de seguimiento esta a cargo de los
defensores de familia, comisarios de familia, inspectores de policia o jueces de familia, segun el caso,
con la colaboracion de los coordinadores de los centros zonales del ICBF. En ejercicio de dicha funcion,
les corresponde: i) evaluar la eficacia de tales medidas para garantizar los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, y ii) establecer cual de las medidas enunciadas en la norma debe ser la medida de
restablecimiento definitiva. Todas las autoridades mencionadas tienen el deber de colaborar activa y
positivamente en el desarrollo de esta importante tarea, en cumplimiento de los principios de
colaboracién y coordinacion previstos en los articulos 113 y 209 de la Constitucion Politica, 6 de la Ley
489 de 199813 y 3 del CPACA (Ley 1437 de 2011). (...) Advierte la Sala que, asi como la Ley 1878 de
2018 reforzo la concurrencia de las autoridades de familia y de los coordinadores de los centros zonales
del ICBF en el tramite del seguimiento, y establecié formalidades y términos para su desarrollo, no
contempl6 una disposicion especial en materia de conflictos de competencias. En consecuencia, en
presencia de dichos conflictos, corresponde a la Sala dirimirlos, de acuerdo con el articulo 39 de la Ley
1437 de 2011.(...) [L]os conflictos de competencias que se susciten entre un juez de familia o promiscuo,
segun el caso, y una autoridad administrativa, dentro del marco de las actuaciones administrativas
reguladas por el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, siguen siendo de competencia de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, con sujecién al tramite establecido en el articulo 39 del
CPACA. En efecto, tratAndose de un conflicto no regulado por ley especial, a la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado le corresponde definir la competencia en ejercicio de la funcién que
le confiere el articulo 39 del CPACA, que forma parte del «Procedimiento Administrativo General». En
el presente caso, el conflicto de competencias no esta planteado entre las autoridades administrativas
gue, de acuerdo con el Codigo de la Infancia y la Adolescencia deben adelantar los procedimientos
administrativos de restablecimiento de derechos, sino entre una de esas autoridades — Comisaria de
Familia de Montebello (Antioquia) -, y un juez promiscuo municipal (Montebello, Antioquia), en ejercicio
de funciones administrativas. Sobre los requisitos previstos en el articulo 39 del CPACA, se anota que
el presente conflicto se ha planteado entre dos autoridades, una del orden nacional: el Juzgado
Promiscuo Municipal de Montebello (Antioquia) y otra del orden territorial: Comisaria de Familia de
Montebello (Antioquia), que han negado expresamente tener la competencia para conocer de la
actuacion que nos ocupa. Ademas, la cuestion que ha suscitado el conflicto es particular, concreta y de
naturaleza administrativa, porque se trata de definir sobre una medida de restablecimiento de derechos
para el nifio E.O.L.".

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la proteccién y garantia de los derechos de los nifios, ver: Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacién 11001030600020220006400 del 14 de junio de 2022. M.P. Ana Maria
Charry Gaitan.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre las autoridades competentes para la declaratoria de adoptabilidad de los menores
de edad, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, decisiones del 10 de octubre de 2016, M.P.
Alvaro Namén Vargas, radicacion 11001030600020160000600; del 12 de diciembre de 2017, M.P. Alvaro Namén
Vargas, radicacion 11001030600020170016700 y del 27 de marzo de 2019, M.P. Edgar Gonzalez Lopez,
radicacion 11001030600020190001600.

PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS A FAVOR DEL
NINO, NINA O ADOLESCENTE / ETAPAS DEL PROCESO ADMINISTRATIVO DE
RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS A FAVOR DEL NINO, NINA O ADOLESCENTE /
COMPETENCIA DE LA COMISARIA DE FAMILIA / PROGRAMA DE HOGARES GESTORES
DEL ICBF / PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
/ DERECHOS DEL MENOR DE EDAD EN SITUACION DE DISCAPACIDAD / ICBF

Problema juridico 2: ;La Comisaria de Familia de Montebello (Antioquia) es la autoridad competente
para decidir sobre la permanencia del nino E.O.L en el programa Hogar Gestor por Discapacidad del
ICBF?

Tesis 2. “El programa Hogar Gestor por Discapacidad es una medida de restablecimiento de derechos
gue tiene como objeto proveer los recursos y servicios basicos para los nifios, nifias o adolescentes con
discapacidad, cuando sus familiares no cuentan con las condiciones econémicas y sociales para
garantizar sus derechos y la proteccion integral de aquellos sujetos de especial proteccion. « El programa
Hogar Gestor por Discapacidad no se cred Unicamente para proporcionar un apoyo econémico para la
familia con nifios, nifias o adolescentes con discapacidad, pues otros de sus objetivos principales son
brindar el apoyo psicosocial al menor de edad con discapacidad y a su grupo familiar y lograr la
proteccion integral con ayuda de las instituciones que conforman el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar (SNBF). « El programa Hogar Gestor por Discapacidad es una medida de restablecimiento de
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derechos de caracter transitorio para los nifios, nifias o adolescentes con discapacidad, mientras se
superan las condiciones de vulnerabilidad que sirvieron de fundamento para conceder dicha medida de
proteccion. ¢ El programa Hogar Gestor por Discapacidad se encuentra a cargo del ICBF, como ente
articulador del SNBF. (...) [E]l defensor o comisario de familia, segun el caso, tiene cierto margen de
discrecionalidad para ordenar, de acuerdo con las pruebas recaudadas dentro de los procesos
administrativos de restablecimiento de derechos, todas las medidas adecuadas que se requieran para
garantizar la proteccion integral del nifio, nifla o adolescente, en estado de vulneracion o amenaza de
sus derechos. Cabe resaltar que durante esta etapa del PARD, la autoridad administrativa puede perder
la competencia si no resuelve la situacion juridica dentro del término improrrogable de los seis meses
establecidos en la ley. En este supuesto el juez de familia tiene la obligacién de asumir el conocimiento
del PARD y de emitir aquella decisién dentro del término improrrogable de dos meses, contados a partir
del recibo del expediente. (...) [Cluando se dan las circunstancias para ordenar la ubicacion del nifio,
nifia o adolescente en medio familiar, procede el cierre del PARD. Sin embargo, vale la pena subrayar
gue, en los PARD de nifios, nifias o adolescentes con discapacidad, «en los cuales se hubiere superado
la vulneracion de derechos, transitoriamente se continuara con la prestacion del servicio de la modalidad
de proteccion cuando se requiera, hasta tanto la entidad correspondiente del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar garantice la prestacion del servicio de acuerdo con sus competencias legales». (...)
[E]n el caso concreto se discute la competencia para el seguimiento o modificacién de aquellas medidas
complementarias y transitorias adoptadas por la autoridad judicial (por vencimientos de términos), pero
en el marco de un nuevo PARD iniciado por la autoridad administrativa, a favor del menor de edad. En
efecto, en el presente conflicto de competencias esta probado que la Comisaria de Familia de Montebello
(Antioquia), abrié un nuevo PARD, en favor del nifio E.O.L, por hechos nuevos y distintos al que dieron
origen al primer PARD que fall6 el Juzgado Promiscuo Municipal de Montebello (Antioquia). Tal
circunstancia activo la competencia de la citada autoridad administrativa, bajo los términos del articulo
99 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 3° de la Ley 1878 de 2018, para revisar de manera
integral la situacion en la que se encuentra actualmente el menor de edad y adoptar las medidas que se
consideren pertinentes. En consecuencia, es dicha autoridad administrativa quien debe adoptar las
decisiones que se consideren procedentes en relacién con la medida transitoria de proteccion en el
programa de Hogar Gestor por Discapacidad en la que se encuentra el menor de edad, pues esta dentro
del término legal del articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4° de la Ley 1878
de 2018. En este sentido, se reitera que, de acuerdo con el articulo 99 de la Ley 1098 de 2006,
modificado por el articulo 3° de la Ley 1878 de 2018, el defensor o comisario de familia, que tiene a
cargo un PARD, tiene cierto margen de discrecionalidad para ordenar, de acuerdo con las pruebas
recaudadas dentro de los procesos administrativos de restablecimiento de derechos, todas las medidas
adecuadas que se requieran para garantizar la proteccién integral del nifio, nifla o adolescente, en
estado de vulneracion o amenaza de sus derechos, desde la apertura del PARD.”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el programa Hogar Gestor por Discapacidad del ICBF y las reglas jurisprudenciales
para su aplicacién, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacion
11001030600020210008000 del 27 de agosto de 2019, M.P. Edgar Gonzélez Lopez y Corte Constitucional,
sentencias T- 287 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger), T-244 de 2005 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), T-608
de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-816 de 2007 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-075 de 2013 (M.P.
Nilson Pinilla Pinilla), T-301 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez), T-215 de 2015 (M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo), T-479 de 2016 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; decision del 21 de septiembre de 2022;
C.P. Edgar Gonzalez Lopez, radicacion: 11001-03-06-000-2022-00176-00 (C)
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SECCION SEGUNDA

Se declara la nulidad del acto administrativo que
sanciond con suspension e inhabilidad especial a
capitana de la Policia Nacional por violacion al debido
proceso y carecer de perspectiva de genero de una
mujer en crisis emocional.

AN 1A
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Sintesis del caso: La Policia Nacional hallé responsable a Capitana de la Policia Nacional de la
falta grave, prevista en el articulo 35 (numeral 10) de la Ley 1015 de 2006, esto es, «Incumplir,
modificar, desautorizar, eludir, ejecutar con negligencia o tardanza, o introducir cambios, sin
causa justificada, a las ordenes o instrucciones relativas al servicio». Lo anterior, por cuanto
incumplio la orden dispuesta en el oficio 018 ESVEPLANE de 2 de febrero del 2014, proferido
por la direccion de la escuela de formacion policial de Vélez (Santander), al no presentarse
como oficial supervisor de las actividades diarias de los estudiantes en el desarrollo de una
capacitacion de operaciones rurales y urbanas, que iniciaba a las cinco horas (5:00 a. m.) del
5 de febrero de 2014 y finalizaba a las cinco horas (5:00 a. m.) del dia siguiente, razén por la
cual se le sancion6 con suspension e inhabilidad especial.

PROCESO DISCIPLINARIO /DERECHO AL DEBIDO PROCESO DISCIPLINARIO /
VIOLACION AL DEBIDO PROCESO DISCIPLINARIO / PRUEBA EN EL PROCESO
DISCIPLINARIO/ VALORACION DE LA PRUEBA / RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA
ITRASTORNO MENTAL / SUSPENSION DEL CARGO DE POLICIA NACIONAL

Problema juridico 1:;Los actos administrativos a través de los cuales se sanciond disciplinariamente a
la demandante con suspension e inhabilidad especial por el término de doce meses, conforme a la falta
grave prevista en el numeral 10° del articulo 35 de la Ley 1015 de 2006; concerniente a «Incumplir,
modificar, desautorizar, eludir, ejecutar con negligencia o tardanza, o introducir cambios, sin causa
justificada, a las drdenes o instrucciones relativas al servicio», en su condicion de capitana de la Policia
Nacional, se encuentran viciados de nulidad por haberse expedido con violacion de su derecho al debido
proceso?

Tesis : “[...] Los articulos 29 de la Constitucion Politicay 6 de la Ley 734 de 2002 establecen la garantia
del debido proceso, que comprende un conjunto de principios materiales y formales de obligatorio
acatamiento por parte de las autoridades disciplinarias, en cuanto constituyen derechos de los sujetos
disciplinables que se traducen, entre otras cosas, en la posibilidad de defenderse, presentar y
controvertir pruebas e impugnar las decisiones que los afecten; cuando ello no ocurre el sancionado
puede acudir ante el juez de lo contencioso-administrativo en demanda de nulidad de las decisiones
adoptadas por los funcionarios administrativos, si se evidencia una violacion del debido proceso. (...) De
las conductas imputadas a la demandante y las conclusiones a las que arrib6 la inspeccion delegada
regional de policia cinco de Cucuta (Santander), confirmada en segunda instancia, por el inspector
general mayor regional de la Policia Nacional, no esta demostrado el incumplimiento a una orden
concreta, especifica y puntual relacionada con el servicio.(...) Ahora bien, dentro del procedimiento
disciplinario no se acreditdé que la demandante no estuviera presta a cumplir su turno de disponibilidad,
por el contrario, conforme a las asignaciones que tenian los alumnos, las primeras actividades
corresponden a actividades fisicas y de acondicionamiento corporal, en el que no aparece algin rol a
ella asignado; empero, si se comprobd que estuvo pendiente de la realizacién del poligono, de acuerdo
con el testimonio del intendente (...), quien se entrevisto con la actora antes de que se iniciara. En otros
términos, para la subseccion también esta claro que la accionante debia estar a las 8:00 a. m. para la
realizacién de actividades de poligono, las que, por tratarse del manejo de armas de fuego, son de alto
riesgo y la presencia de los oficiales de turno son indispensables. De ahi que el capitan a cargo de la
actividad requiriera la presencia de la demandante en su condicién de oficial de turno y ante la presunta
omision en hacerse presente, este le llamara la atencion de manera verbal y le solicitara que se retirara.
Sin embargo, ni el capitan a cargo de la actividad del poligono ni los investigadores disciplinarios tuvieron
en cuenta que la demandante estaba en incapacidad sicolégica de suplir el turno, por encontrarse bajo
depresion, como lo declaré la sefora (...) y lo dictaminé la sicéloga (...). En efecto, la demandante al
momento de ser requerida para la realizacion del poligono estaba bajo depresion, pues presentaba llanto
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incontrolable, producto de una sensacién de persecucion en su contra (cuya existencia no es objeto de
debate en este proceso), como lo afirmo ella, lo ratificé la sefiora (...) y lo dictaminé la psicologa que la
atendio ese dia. Se destaca el dicho de la profesional en psicologia (...), que indicé que a la encartada
el 5 de febrero de 2014, luego de atenderla, le dictaminé que tenia «una crisis emocional, estaba llorando
[...]la situacion se estaba generando porque habian problemas con los oficiales [...] se generé el informe
al director de la escuela donde se hacian recomendaciones sobre la situacion actual laboral entre los
oficiales, de igual forma se informé que la Capitan se encontraba en una crisis emaocional la cual debia
ser revisada alla en la escuela». Asi las cosas, carece de fundamento la sancidon impuesta a la
demandante pues simplemente no se le puede endilgar el incumplimiento de una orden a quien no esta
en capacidad de cumplirla. En otras palabras, la actora, pese a que tenia, ab initio, la intencion de
atender las labores a ella asignadas, por su crisis emocional, no podia ni debia estar en esas actividades
de alto riesgo. (...) En este asunto ocurrié que ante el estado mental alterado de la actora, se le hizo un
llamado de atencién a gritos frente al escarnio de los alumnos y, posteriormente, se prosiguié con
investigaciones penales y disciplinarias, eso si, dejo de lado la opinion de la psicdloga, con el argumento
deleznable de que su perturbacién psiquica solo se valoré después de que debié cumplir el horario; se
insiste, si carecia del control de sus emociones, no se le podia exigir el cumplimiento de horarios ni
mucho menos de obligaciones de alto riesgo, como el manejo del armamento en un poligono. Como se
lee, la sancion impuesta fue producto de la exégesis, por lo que resulta injusta, desproporcionada y
arbitraria, pues no tuvo en cuenta la situacién psicologica de la demandante al estar sometida a una
«Crisis emocional».

PROCESO DISCIPLINARIO DE LA POLICIA NACIONAL / DERECHO AL DEBIDO
PROCESO DISCIPLINARIO/  VALORACION DE LA PRUEBA/  SANCION
DISCIPLINARIA/SUSPENSION DEL CARGO DE LA POLICIA NACIONAL/ TRASTORNO
MENTAL / PERSPECTIVA DE GENERO

Problema juridico 2: ;Desde la perspectiva de género, carece de fundamento la sancion disciplinaria de
suspension del cargo de la capitana de la Policia Nacional en atencion a su estado mental?

Tesis 2: “[...] Carece de fundamento la sancién impuesta a la demandante pues simplemente no se le
puede endilgar el incumplimiento de una orden a quien no esta en capacidad de cumplirla. En otras
palabras, la actora, pese a que tenia, ab initio, la intencién de atender las labores a ella asignadas, por
su crisis emocional, no podia ni debia estar en esas actividades de alto riesgo. El anterior aserto cobra
mayor valor, si se revisa desde la perspectiva de género, como lo ha precisado esta Sala que debe
hacerse, puesto que no resulta razonable que a una mujer con «crisis emocional», se le llame la atencion
delante de los alumnos, se autorice su retiro porque no estaba en condiciones de prestar el servicio,
esta situacion sea valorada por el profesional en psicologia, quien dictamina su existencia, y, luego, con
base en estos mismos hechos se proceda a imponer una sancién de suspension en el ejercicio del cargo
por doce (12) meses. Lo que si evidencia la subseccion es que la demandada, en una escuela de
formacion de policiales, en lugar de promover y proteger los derechos de la mujer, le llame la atencién
en publico y en voz alta, no hubiese tenido en cuenta su situacion psicoldgica, sino que, ademas, solicite
un procedimiento disciplinario por la misma situacion factica respecto de la que ya fue sancionada,
porque, a no dudarlo, un llamado de atencién frente a los alumnos es una sancion. Para la Sala en
asuntos como este resulta indispensable juzgar con «perspectiva de género», con el fin de que se haga
una discriminacién positiva en relacion con las mujeres, como la victima aqui relacionada, quien, amén
de ser mujer, tenia su afectacion psicoldgica que le impedia ejercer su funcién el 5 de febrero de 2014;
empero, la institucién policial hizo oidos sordos de esa situacién, lo que implica un desconocimiento de
su condiciéon de debilidad manifiesta y soslayé la valoracion integral que debi6 realizar del acervo
probatorio y, por ende, la sanciono con 12 meses de suspension e inhabilidad delante de una ausencia
gue estaba mas que justificada por su estado de salud. La Sala no puede dejar pasar por alto el manejo
realizado por sus oficinas disciplinarias, en las que con una exégesis sanciona a mujeres con
afectaciones psicoldgicas, sin tener en cuenta sus condiciones personales; en estos casos sus oficiales
tienen el deber de introducir ese enfoque diferencial para evitar situaciones arbitrarias y carentes de
fundamento a los grupos desprotegidos y débiles, maxime cuando su accionar se hizo ante los alumnos
de las escuelas de formacion policial. Para la subseccion, la situacion ameritaba un tratamiento diferente,
porque estabamos ante una mujer que aquejaba una afectacion sicoldgica probada, aparentemente
ocasionada por haber denunciado situaciones irregulares en contra de sus superiores. [...]

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 11
de agosto de 2022, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 25000-23-42-000-2015-03893-
02 (1914-2020)
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SECCION QUINTA

1. Se confirmo la sentencia que declaro la nulidad del
nombramiento del director del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del Decreto No. 133 del 5 de febrero de 2021, a través
del cual el presidente de la Republica nombro al senor Victor Manuel Munioz Rodriguez como
director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, aduciendo el
demandante, que dicho nombramiento desconocio la cuota de género prevista en la ley 581 de
2000, que dispone que el 30% de los cargos del maximo nivel decisorio deben ser
desempenados por mujeres y que, de los 6 departamentos administrativos existentes, tan solo
uno es dirigido por una mujer. La Sala confirmo la decision de primera instancia que acogio las
pretensiones de la demanda, en la medida que se acredito el incumplimiento de la ley de cuota
con el nombramiento demandado.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / CUOTA DE GENERO /
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA /
PARTICIPACION DE LA MUJER EN LOS NIVELES DECISORIOS

Problema juridico: Se debe determinar si confirma, modifica o revoca la sentencia proferida el 9 de junio
de 2022, por el Tribunal Administrativo Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “B”, en tanto en
criterio de los recurrentes el presidente de la Republica ha cumplido los minimos legales de
participacion de la mujer en los cargos de maximo nivel decisorio exigidos en el articulo 4 de la Ley 581
de 2000.

Tesis: “En este orden, considera la Sala que el director del Departamento Administrativo es el jefe
supremo del organismo vy, por ende, la maxima autoridad de la entidad, de manera que, es este quien
ejerce el cargo denominado de “maximo nivel decisorio” de que trata la Ley 581 de 2000, pues
recuérdese que es al director, bajo la direccion del Presidente, a quien le corresponde formular las
politicas referidas a su despacho, dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley (Art. 208 CP), asi
como adoptar las politicas generales del Departamento Administrativo (Art. 26, nam. 1°, Decreto 1784
de 2019) y no al jefe de gabinete. En consecuencia, no le asiste razén al apoderado del demandado ni
a la Presidencia de la Republica, al estimar que, para determinar la cuota de género del 30% en relacién
con los empleos de “maximo nivel decisorio”, se deben tener en cuenta los seis (6) directores de
Departamento Administrativo y el jefe de gabinete, lo cual equivale a siete (7), habida cuenta que, la
Corte Constitucional, en la sentencia C- 371 de 2000, indic6 que el 30% de participacién femenina, es
una “cuota especifica y no global”, es decir, que se aplica a cada categoria de cargos y no al conjunto
de empleos que conforman el “maximo nivel decisorio”. (...). Asi las cosas, resulta claro que, al
presidente de la Republica le correspondia respetar la participacion adecuada de la mujer como lo exige
la Ley 581 de 2000 vy, en tal sentido, para el caso de los departamentos administrativos debia aplicar la
regla consistente en que “Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de maximo nivel decisorio, de
gue trata el articulo 20., seran desempefados por mujeres. (...). Asi las cosas, resulta claro que, un
departamento administrativo ocupado por una mujer equivale al 16.66% de los seis (6) existentes, lo que
demuestra un total desconocimiento de lo ordenado en el articulo 4 de la Ley 581 de 2000, en cuanto
establece que la participacién adecuada de la mujer en los niveles del poder publico se hara efectiva
teniendo en cuenta que minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de maximo nivel decisorio, de
gue trata el articulo 2° seran desempefados por damas. (...). Asi las cosas, resulta claro que, si la
Presidencia de la Republica considera que, para contabilizar la participacion femenina se deben tener
en cuenta siete (7) empleos del “maximo nivel decisorio”, la cuota de que trata la Ley 581 de 2000 se
cumpliria con tres (3) cargos, pues el 30% de siete (7) es 2.1, lo que significa que se debe aproximar al
namero entero siguiente, es decir, a tres (3) y no a dos (2) como equivocadamente lo afirman los
recurrentes, toda vez que, dos (2) equivale a 28.57% de esos siete (7) cargos, lo que demuestra el
incumplimiento de la cuota minima exigida en la ley. Por lo tanto, se impone confirmar la sentencia de 9
de junio de 2022, por medio de la cual, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion “B” accedio a las pretensiones de la demanda y, en consecuencia, declaré la nulidad del
Decreto No. 133 del 5 de febrero de 2021, a través del cual el presidente de la Republica nombré al
[demandado] como director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosq Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 29 de
septiembre de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 25000-23-24-000-2021 -
00016-01.

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Aradjo Ofate
CUMPLIMIENTO DEL TERMINO PROCESAL / EXHORTO

Tesis: “No obstante la claridad de los argumentos expuestos en el fallo objeto de [la] aclaracion, resulta
pertinente traer a colacion la falencia procesal que, [se considera], transgrede los derechos de quienes
hicieron parte de los extremos de este tramite judicial. Basta reparar en las actuaciones adjetivas que
caracterizan a este proceso para convencerse de ello. En ese sentido, y de acuerdo con la informacion
obrante en el expediente digital aportado por el fallador de primera instancia, la demanda de nulidad
electoral propuesta contra el acto electoral del [demandado] como director del departamento
administrativo de la Presidencia de la Republica fue repartido y radicado ante el Tribunal Administrativo
Seccion Primera, el 9 de julio de 2021. (...). El expediente ingresé a esta Corporacion el 8 de agosto de
2022, para resolver sobre las apelaciones interpuestas por el demandado y la Presidencia de la
Republica, recursos que fueron resueltos el 29 de septiembre de 2022. Efectuado el anterior recuento
procesal, se advierte que si bien el paragrafo del articulo 264 Superior, prevé “...La jurisdiccion
contencioso administrativa decidira la accién de nulidad electoral en el término maximo de un (1) afio.
En los casos de Unica instancia, segun la ley, el término para decidir no podra exceder de seis (6) meses”,
lo cierto es que la norma indica como plazo maximo para fallar un afio, lapso que comprende las dos
instancias, esto es la decision por parte del Tribunal Administrativo y la consecuente resolucion de los
recursos de alzada por parte de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, con lo cual se evidencia que
cuando el expediente ingresé a esta Corporacion, ya habia vencido el tiempo de que habla la norma
citada. Aunque se trata de un aspecto que no genera nulidad alguna, considero que los efectos
generados al no dar mayor celeridad en la decision de primera instancia, conllevan a que la resoluciéon
de los recursos se haga por fuera del plazo fijado por la Constitucion Politica en el paragrafo del articulo
264. Las tardanzas no solo perjudican la correcta administracion del servicio publico esencial de la
Justicia —y sus garantias fundamentales como la tutela judicial efectiva, que impone la absolucion de los
asuntos en plazos razonables—. En ese sentido, la nulidad electoral se relaciona inexorablemente con
derechos de primerisimo nivel que sustentan incluso la existencia misma del Estado —si se entiende que
la democracia como forma de gobierno se encuentra a la base del pacto social suscrito por los
asociados—Yy que por esta razon requiere de resoluciones céleres y prontas que excluyan incertidumbres
en la legitimidad del acceso de las autoridades al desempefio de cargos publicos. De esta manera, se
imponia exhortar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B para que
en lo sucesivo vele con mayor diligencia por el cumplimiento de los plazos establecidos en el tramite
contencioso electoral.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 29 de
septiembre de 2022; S.V. Rocio Araujo Onate, radicacion: 25000-23-24-000-2021-00016-01.

2. Se confirmo la decision que declaro la nulidad de
la designacion del decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Militar Nueva Granada.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad de la Resolucion No. 039 del 18 de enero del 2021,
por medio de la cual se hace el nombramiento del sefior Edwin Secergio Trujillo Florian en la
condicion de decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Militar Nueva Granada,
alegando que tal designacion vulnera lo dispuesto en el articulo 4 literal b) de la Ley 581 de
2000, en la medida que no se cumple con el 30% minimo requerido de participacion de mujeres
en aquellos cargos que integran la categoria de otros niveles decisorios. La Sala confirmo la
decision de primera instancia que declaro la nulidad del acto demandado, luego de dilucidar lo
correspondiente acerca de la pertenencia del empleo de jefe de la Oficina Asesora Juridica a la
categoria otros niveles decisorios en la estructura organica de la Universidad Militar Nueva
Granada, en atencion a lo expresado en relacion con el objeto del recurso de apelacion.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL DECANO / CUOTA DE
GENERO / PARTICIPACION DE LA MUJER EN LOS NIVELES DECISORIOS
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Problema juridico: Se debe determinar si el cargo de jefe de la Oficina Asesora Juridica corresponde a
la categoria de otros niveles de direccion a que hace referencia el articulo 3 de la Ley 581 de 2000, para
efectos de determinar si, al momento de la expedicion de la Resolucion nro. 039 de 2021, con la
incorporacion del sefor Edwin Sergio Trujillo Florian como decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Militar Nueva Granada, se cumplia con la exigencia de que el 30% de los empleos
integrantes de tal categoria fuese desempenado por mujeres.

Tesis: “[L]a sala encuentra pertinente sefalar que el articulo 3 de la Ley 581 de 2000 y la interpretacion
gque de este ha realizado la Corte Constitucional imponen que la cuota del 30% a que se hace referencia
en el articulo 4 ibidem deba ser entendida como «una cuota especifica y no global. Es decir que se
aplica a cada categoria de cargos y no al conjunto de empleos que conforman el "méaximo nivel decisorio"
y los "otros niveles decisorios. Asi, el calculo de la referida cuota de participacion de las mujeres en
empleos del maximo nivel decisorio o de otros niveles decisorios, debe aplicarse de manera concreta y
especifica respecto de cada categoria de empleos equivalentes dentro de la estructura organizativa de
un organismo o entidad del Estado. Por supuesto, la determinaciéon del grupo sobre el cual debe
aplicarse el porcentaje para efectos de establecer la cifra que correspondera a la participacion minima
obligatoria de las mujeres en estos cargos, no debe someterse exclusivamente a un criterio de
denominacién homogénea, sino que ha de sujetarse a aspectos como el nivel jerarquico dentro de la
organizacion de la entidad, asignacion salarial, catalogo de funciones, requisitos de formacion y
experiencia para acceder al empleo, capacidad decisoria, entre otros. Por tanto, la sala no comparte el
criterio expresado en la sentencia de primera instancia segun el cual el computo del 30% de participacion
obligatoria de las mujeres en el caso bajo examen, podia realizarse tomando como base la totalidad de
los empleos integrantes del grupo otros niveles decisorios, pues lo que correspondia era estudiar si
dentro de la categoria especifica de los empleos de decano o decana (u otros equivalentes en las
condiciones antes expresadas) con que cuenta la planta de personal de la Universidad Militar Nueva
Granada, al menos el 30% se encontraba ocupado por mujeres en el momento en que se produjo la
designacion del accionado, como decano de la Facultad de Derecho. Lo anterior, toda vez que realizar
el calculo en mencién incluyendo todos los cargos correspondientes a otros niveles decisorios, sin lugar
a duda no contribuye a alcanzar plenamente las finalidades de la cuota de género como medida
afirmativa y a materializar el enfoque de género exigible de toda decision judicial. (...). No obstante, en
atencion a lo expresado en relacion con el objeto del recurso de apelacion, la presente providencia sélo
podra centrarse en determinar si el empleo de jefe de la Oficina Asesora Juridica puede considerarse o
no un cargo perteneciente a la categoria otros niveles decisorios en la estructura organica de la
Universidad Militar Nueva Granada, para efectos de calcular el 30% de participacion obligatoria de las
mujeres, dispuesto en la letra b) del articulo 4 de la Ley 581 de 2000. Al respecto, debe advertirse que
el articulo 3 de la Ley 581 de 2000 establece que los empleos correspondientes a la categoria de otros
niveles decisorios son aquellos «cargos de libre nombramiento y remocién, de la rama ejecutiva, del
personal administrativo de la rama legislativa y de los demés 6rganos del poder publico, diferentes a los
contemplados en el articulo anterior, y que tengan atribuciones de direccion y mando en la formulacion,
planeacion, coordinacion, ejecucion y control de las acciones y politicas del Estado, en los niveles
nacional, departamental, regional, provincial, distrital y municipal, incluidos los cargos de libre
nombramiento y remocion de la rama judicial». (...). Asi las cosas, en relacion con los elementos
definidos por el articulo 3 de la Ley 581 de 2000, se tiene que el empleo de jefe de la Oficina Asesora
Juridica: i) Es un cargo de libre nombramiento y remocion; ii) Forma parte de la planta de personal
Universidad Militar Nueva Granada, que, conforme lo dispuesto en la Ley 805 de 2003 es un ente
universitario autobnomo vinculado al Ministerio de Educacion, esto es, un organismo integrante de la rama
ejecutiva del poder publico. iii) No corresponde a un empleo integrante del maximo nivel decisorio de
dicha institucion. iv) Conforme al andlisis realizado respecto de las pruebas aportadas al expediente, se
advierte que el empleo en mencidn no cuenta con «atribuciones de direccion y mando en la formulacion,
planeacion, coordinacion, ejecucion y control de las acciones y politicas del Estado», pues su ubicacion
en la estructura de la institucién, la definicion de su objeto dentro de estay la atribucion de competencias
inherentes al nivel del cual forma parte, dan cuenta de que ese cargo se encuentra orientado a prestar
asesoria y soporte juridico al desarrollo de la actividad estratégica y misional desempefiada por quienes
ostentan cargos del nivel directivo. Adicionalmente, cabe indicar que el hecho de que el empleo en
comento forme parte de diferentes comités dentro del funcionamiento de la Universidad Militar Nueva
Granada, que la propia entidad hubiese presentado un cuadro de Excel en el que se le incluye dentro
de la categoria de otros niveles decisorios, o que dicha institucion no haya sido declarada en
incumplimiento de lo sefialado en la Ley 581 del 2000 por el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, no son relevantes para establecer si en realidad el empleo de jefe de la Oficina Asesora Juridica
forma o no parte del grupo de cargos a los que hace referencia el articulo 3 de dicha ley. Lo anterior, por
cuanto los elementos determinantes para establecer si un empleo publico corresponde o no a tal
conjunto de cargos, tal y como se indico (...) son los establecidos en dicha norma legal. (...). Por lo
indicado, y habida cuenta de que el Unico elemento que fue cuestionado por los recurrentes respecto de
la decision adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B,
se refiere a la exclusién del empleo de jefe de la Oficina Asesora Juridica de los cargos que habian de
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tomarse en cuenta para calcular el 30% de los cargos correspondientes a otros niveles decisorios dentro
de la planta de la Universidad Militar Nueva Granada que debian ser ocupados por mujeres, el despacho
encuentra que la decisién adoptada por el a quo debe ser confirmada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 20 de
octubre de 2022; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 25000-23-41-000-2021-00176-
01.

3. Se confirmo la decision que declar6 la nulidad del
nombramiento del Ministro del Interior.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del Decreto 033 del 12 de enero de 2021, por medio
del cual el presidente de la Republica nombro al senior Daniel Andrés Palacios Martinez, como
ministro del Interior, alegando que con dicho nombramiento se incumplio con el minimo de
30% de participacion femenina, exigida por el articulo 4 de la Ley 581 de 2000, en tanto que
solamente hay 5 mujeres ministras de los 18 ministerios existentes. La Sala confirmé la
decision de primera instancia que declaro la nulidad del nombramiento del Ministro del Interior,
al concluir que en efecto se incumplio la ley de cuota, pese a que posteriormente fue acatada
por la Presidencia de la Republica, recomponiendo el gabinete ministerial.

NULIDAD ELECTORAL / CUOTA DE GENERO / DESIGNACION DE MINISTRO DEL
INTERIOR / NULIDAD DE LA DESIGNACION DE MINISTRO / CARENCIA ACTUAL DE
OBJETO POR HECHO SUPERADO / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA

Problema juridico: Se debe resolver si hay lugar a confirmar, modificar o revocar la decision de primera
instancia. Para resolver la anterior cuestion, la Sala abordara: i) si en este operé la cosa juzgada al
haberse proferido una providencia en una demanda idéntica a la aqui presentada; ii) si se desconocié
la jurisprudencia del Consejo de Estado en cuanto a la cosa juzgada por hecho superado al
recomponerse el gabinete ministerial, y (iii) si en este caso debid anunciarse jurisprudencia.

Tesis: “[CJoincide la Sala con el analisis que hizo el Tribunal al concluir que en este caso no puede
hablarse de que haya operado la cosa juzgada y por tanto era valido que se pronunciara sobre el fondo
del asunto, al considerar que el acto demandado surtié efectos. (...). [Clomo en este caso el decreto
demandado produjo efectos, no es procedente declarar la carencia de objeto por sustraccion de materia,
y por tanto el acto es susceptible del juicio de legalidad con independencia de que con posterioridad el
presidente de la Republica haya recompuesto el gabinete ministerial nombrando el nimero minimo de
mujeres que exige la ley, toda vez que como se dijo con antelacion el estudio que se hace atiende a
verificar su legalidad de acuerdo con las normas vigentes al momento de su expedicion. (...). [L]a Ley
de Cuotas es la manifestacion de un imperativo que no puede desconocerse, al consagrar unos minimos,
norma que fue acatada de forma posterior por parte de la Presidencia de la Republica al punto que
solicitd la terminacion del proceso. En este contexto, para esta Sala es claro que lo que hizo el Tribunal
fue aplicar la Ley de Cuotas segun los parametros dados por la Corte Constitucional desde el afio 2000,
por lo que no puede hablarse de una interpretacion novedosa, cuando esa Corporacion desde ese
entonces ha dicho que se tratan de minimos. Ademas, no puede perderse de vista que, desde octubre
de 2021, la Seccién Quinta del Consejo de Estado ha aplicado la norma, bajo el entendido de que en
los casos en que el calculo arroja un nimero entero y un decimal, por regla debe aproximarse al nUmero
entero siguiente y no al inferior. De acuerdo con lo anterior, no puede hablarse de un cambio en la
interpretacion de la norma, que ameritara que se anunciara jurisprudencia, puesto que se reitera, lo que
hizo el Tribunal fue aplicar la norma, seguin los parametros dados por la Corte Constitucional,
garantizando un minimo en la participacion de las mujeres. Por lo expuesto, no le asiste razén a la parte
recurrente. En consecuencia, se confirmara la sentencia de 23 de junio de 2022, por medio de la cual,
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion b declaré la nulidad del acto
de nombramiento [del demandado] como ministro del Interior.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 15 de
septiembre de 2022; C.P. Carlos Enriqgue Moreno Rubio, radicacion: 25000-23-41-000-2021 -
00756-01.
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