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En este boletin se destacan algunos de los pronunciamientos del Tribunal Administrativo
de Boyaca proferidos en las diferentes acciones constitucionales, ordinarias y especiales.
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CUMPLIMIENTO

MAGISTRADO: Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.

PROVIDENCIA: Sentencia de 26 de enero de 2022. Q;I
N’

ACCION: CUMPLIMIENTO.

ACCIONANTE: HENRY GARCES ARDILA.

ACCIONADO: CARCELY PENITENCIARIA CON ALTA Y MEDIANA SEGURIDAD EL BAR-
NE.

RADICADO: 150013333002202100179-01

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Objeto y requisitos.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 87 de la Constitucion Politica la accion de cumpli-
miento es una accion de origen constitucional, mediante la cual se pretende hacer efecti-
vo el cumplimiento de normas con fuerza de ley o de un acto administrativo. Su invoca-
cion busca fundamentalmente obtener de la autoridad judicial una orden para que quien
ejerce funciones publicas y se hubiere situado en posicion de renuente, autoridad renuen-
te, cumpla con sus obligaciones y deberes respecto de la ejecucion de una ley o un acto
administrativo. Los requisitos minimos exigidos para que la acciéon de cumplimiento
prospere son: “que el deber juridico cuya observancia se exige esté consignado en normas
con fuerza de ley o en actos administrativos, de una manera inobjetable y, por ende, exigi-
ble frente a la autoridad de la cual se reclama su efectivo cumplimiento; que la Adminis-
tracion haya sido y contintie siendo renuente a cumplir; que tal renuencia sea probada por
el demandante de la manera como lo exige la ley, y que, tratandose de actos administrati-
vos de caracter particular, el afectado no tenga ni haya tenido otro instrumento judicial
para lograr su cumplimiento, salvo el caso en que, de no proceder el juez, se produzca un
perjuicio irremediable para quien ejercié la acciéon” (Subrayado fuera de texto). (...) En
consecuencia, para la procedencia de la accion de cumplimiento es menester que el de-
mandante cumpla con la carga de indicar con claridad y precision el deber juridico cuyo
cumplimiento reclama, sefialando de manera taxativa la norma que fija el contenido obli-
gacional.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Constituciéon en renuencia.

Asi pues, antes de la presentacion del escrito contentivo de la solicitud de accion de cum-
plimiento, se debe agotar una instancia previa de caracter administrativo ante la autori-
dad que se supone renuente. Sobre el particular el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo en sentencia de 31 de agosto de 2000 estimo: “La ley determina que es pro-
cedente la accion de cumplimiento contra toda accion u omision de la Autoridad que in-
cumpla o ejecute actos o hechos que permitan deducir inminente incumplimiento de nor-
mas con fuerza de ley o actos administrativos. Es necesario, como requisito de la deman-
da, que se le acomparie la prueba de la renuencia de la Autoridad incumplida (salvo cuan-
do se alegue un perjuicio irremediable). La prueba de la renuencia es un requisito formal
que el interesado debe acreditar al momento de la presentacion de la demanda; permite,
de entrada, establecer el cumplimiento de uno de los requisitos de procedibilidad, la re-
nuencia de la Autoridad al requerimiento del demandante (arts. 8 y 10 ley 393/97). Esa
renuencia puede ser o expresa o tdcita; por la primera se entiende cuando la Administra-
cion se ratifica explicitamente en no cumplir la norma; por la renuencia tacita se entiende,
por presuncion legal, cuando han pasado mas de diez dias del requerimiento hecho por el
administrado, y la Autoridad no responde. Sobre ese punto esta Corporacién se ha pro-
nunciado en varias oportunidades, al respecto ha dicho: “En efecto, conforme al funda-
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mento legal inicialmente transcrito (art. 9° ley 393 de 1997), tres son, en sentir de la Sala, los requisitos minimos exigidos para que
salga avante una accion de cumplimiento: a) Que la obligacion que se pida hacer cumplir esté consignada en ley o en acto adminis-
trativo, lo cual excluye de su fundamento las normas de la Constitucién Politica, que por lo general consagran principios y directri-
ces; b) Que el mandato sea imperativo, inobjetable, y que esté radicado en cabeza de aquella autoridad frente a la cual se aboga por
el cumplimiento; y, ¢) Que se pruebe la renuencia del exigido a cumplir, o se pruebe que el cumplimiento se ha pedido directamen-
te a la autoridad de que se trate” (Subrayado fuera de texto).

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Reclamacién administrativa y constitucién en renuencia.

Pese a que la Ley 393 de 1997 no sefiala cdmo debe efectuarse la reclamacion, es logico inferir que no esta sometida a formalidades
especiales. Sin embargo, del objetivo mismo de la reclamacién, que no es otro que exigir el cumplimiento de una norma, es posible
concluir que la solicitud debe contener i) la peticion de cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto admi-
nistrativo, ii) el sefialamiento preciso de la disposicion que consagra una obligacién y iii) la explicacion del sustento en el que se
funda el incumplimiento. Para probar la constitucion de la renuencia expresa es necesario analizar tanto la reclamacion del cumpli-
miento como la respuesta del destinatario del deber omitido, puesto que la primera delimita el marco del incumplimiento reclama-
do y la segunda circunscribe la competencia del juez constitucional en la accion de cumplimiento para analizar tnica y exclusiva-
mente las normas que el demandado es renuente a cumplir.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Prueba de la renuencia.

Se aprecia que el actor no alleg6 al plenario prueba de la renuencia del Director de la CPAMSEB en dar cumplimiento de los debe-
res contenidos en los articulos 38 numeral 2, 66 y el 68 numerales 2, 3, 4 y 5 de la Resolucién No. 2094 de 12 de diciembre de 2018,
“por el cual se expide el Reglamento del Régimen Interno del Establecimiento Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad y Carcela-
rio con Alta Seguridad Combita- Boyaca”. Por el contrario, obra documental que acredita que se han venido realizando actividades
en el contexto del manejo y control del riesgo del coronavirus - COVID- 19- en los establecimientos penitenciarios, y en procura de
armonizar su dindmica institucional con las diferentes disposiciones emitidas por el Gobierno Nacional y los entes territoriales, en
la normalizacion de las actividades propias de la ciudadania y la reactivacion econdémica, y en el entendido de que el “proceso de
vacunacion contra el COVID 19 al interior de los establecimientos de reclusion — hoy contempla que el 88% de la poblacién priva-
da de la libertad -PPL se encuentra vacunada en primera dosis y el 36 % en segunda dosis”, y las visitas familiares se han venido
realizando bajo los parametros previstos en la Circular 00023 de 27 de septiembre de 2021y la Resolucién No. 0000313 de 10 de mar-
zo de 2021, (...)En este orden de ideas, y tal y como lo concluyd el a quo, la aplicacién de los articulos 38 numeral 2, 66, y 68 nume-
rales 2, 3, 4y 5 de la Resolucion No. 2094 de 12 de diciembre de 2018, debe armonizarse con los lineamientos sefialados por el Minis-
terio de Salud y la Proteccion Social en la Resolucion 313 de 2021, y por el Director General del INPEC en la Circular 00023 de 27 de
septiembre de 2021, para evitar la propagacion del Covid - 19, en el marco de la emergencia sanitaria que se encuentra declarada
hasta el 28 de febrero de 2022. En consecuencia, la Sala concluye que la accién de cumplimiento de la referencia no cumple con los
requisitos minimos exigidos para que prospere, en particular el de la renuencia de la accionada en dar cumplimiento al citado acto
administrativo, apreciandose, en su lugar, su cumplimiento en el contexto de la declaratoria de la emergencia econémica, social y
ecologica por causa del COVID 19, y de la emergencia sanitaria con el objetivo de mantener las medidas de cuidado frente a dicho
virus, por lo que las mencionadas restricciones tomadas por las autoridades penitenciarias a las visitas familiares y conyugales, lejos
de ser prueba de la renuencia en cumplir el reglamento de régimen interno del establecimiento penitenciario de Combita, se adop-
taron en aras de proteger la salud y la vida de la PPL.

MAGISTRADO: Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.

PROVIDENCIA: Sentencia de 26 de marzo de 2022.

ACCION: CUMPLIMIENTO. DZI
ACCIONANTE: FRANCY LINDSAY LOZANO GOMEZ.

ACCIONADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL.

RADICADO: 150013333001-2022-00053-00

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Marco normativo aplicable.

La accion de cumplimiento esta instituida en el articulo 87 de la Constitucion Politica, como un mecanismo para que toda persona
pueda “...acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una Ley o un acto administrativo. En caso de pros-
perar la accion, la sentencia ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”. En igual sentido, el articulo 1° de
la Ley 393 de 1997 precisa que “Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial definida en esta Ley para hacer efectivo el cum-
plimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o actos administrativos [...]”.
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ACCION DE CUMPLIMIENTO / Finalidad / Nocién jurisprudencial.

Teniendo en cuenta que Colombia es un Estado Social de Derecho y que dentro de sus fines esenciales esta el de garantizar la efec-
tividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; y que las autoridades de la Republica estdn instituidas,
entre otras cosas, para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares (articulo 22 de la Constitu-
cién Politica), la accién en estudio permite la realizaciéon de este postulado logrando la eficacia material de la ley y de los actos ad-
ministrativos expedidos por las diferentes autoridades en cumplimiento de sus funciones publicas. (...) Como lo sefialé la Corte
Constitucional “[...] el objeto y finalidad de esta accién es otorgarle a toda persona, natural o juridica, e incluso a los servidores pu-
blicos, la posibilidad de acudir ante la autoridad judicial para exigir la realizacion o el cumplimiento del deber que surge de la ley o
del acto administrativo y que es omitido por la autoridad, o el particular cuando asume este caracter. De esta manera, la referida
accion se encamina a procurar la vigencia y efectividad material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva la con-
crecion de principios medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a asegurar la vigencia de un orden juridico, social y eco-
nomico justo...”

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Requisitos minimos contemplados en la ley 393 de 1997.

i) Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas aplicables con fuerza material de ley o actos adminis-
trativos vigentes (Art. 12) ii) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en cabeza de aquella autoridad publi-
ca o del particular en ejercicio de funciones publicas que deba cumplir y frente a los cuales se haya dirigido la accién de cumpli-
miento (Arts. 52y 69). iii) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al cumplimiento del deber, antes de ins-
taurar la demanda, bien sea por accion u omision del exigido o por la ejecucion de actos o hechos que permitan deducir su inmi-
nente incumplimiento (Art. 82). El articulo 8 sefiala que, excepcionalmente, se puede prescindir de este requisito “(...) cuando el
cumplirlo a cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable (...)” caso en el cual deberd ser sustentado en
la demanda. iv) Que el afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento del
deber juridico o administrativo, salvo el caso que, de no proceder, se produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercio la
accion, circunstancia esta que hace improcedente la accién. También son causales de improcedibilidad pretender la proteccion de
derechos que puedan ser garantizados a través de la accion de tutela o el cumplimiento de normas que establezcan gastos a la ad-
ministracion (Art. 92).

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Renuencia ticita o expresa / Procedencia de la accion.

La renuencia al cumplimiento puede configurarse en forma tdcita o expresa, puesto que se presenta cuando el destinatario del de-
ber omitido expresamente ratifica el incumplimiento o si transcurridos 10 dias desde la presentacion de la solicitud, la entidad o el
particular guardan silencio con relacion a la aplicacion de la norma. Esto muestra que el requisito de procedencia de la accion prue-
ba la resistencia del destinatario de la norma a cumplir con ella. Asi las cosas, para probar la constitucion de la renuencia expresa es
necesario analizar tanto la reclamacién del cumplimiento como la respuesta del destinatario del deber omitido, puesto que la pri-
mera delimita el marco del incumplimiento reclamado. Y, para demostrar la renuencia tdcita es necesario estudiar el contenido de
la peticion de cumplimiento que previamente debi6 formular el demandante, pues, como se dijo, aquella define el objeto juridico
sobre el cual versara el procedimiento judicial para exigir el cumplimiento de normas con fuerza material de ley o actos administra-
tivos. [...] Con el propdsito de constituir la renuencia, la procedencia de la accion requerird que el accionante previamente haya re-
clamado el cumplimiento del deber legal o administrativo y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no contestado
dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud.

ACCION DE CUMPLIMINETO / Normativa contra la que procede y no procede.

Se ha establecido que las fuentes del derecho sobre las cuales recae la accion de cumplimiento comprenden tanto la ley en sentido
formal como material, esto dltimo desde la dptica de aquellos decretos con fuerza de ley o con vocacidn legislativa dictados por el
Presidente de la Republica (...) Sin dejar a un lado, la procedencia de la accién de cumplimiento contra los actos administrativos de
contenido general o particular, se tiene en cuenta que no es dable el mecanismo constitucional previsto en el articulo 87 constitu-
cional frente a actos de mera ejecucion. (...) Dentro de este contexto, resulta pertinente manifestar que es inadecuada la accion de
cumplimiento en relacion con normas fundamentales, “[...]A esta misma conclusion llegé la Corte Constitucional en sentencia C193
de 1998, al concluir que no procede ésta accion constitucional para exigir el cumplimiento de normas supremas [...]”.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / La existencia y disposicion de la nulidad y restablecimiento del derecho como medio de
control idoneo hace que la accion de cumplimiento sea improcedente.

Lo que busca la parte actora, bajo la excusa del cumplimiento de una norma de rango legal y de un acto ficto, es la modificacion de
una situacion juridica de cardcter particular y concreto que le fue resuelta de forma desfavorable por parte de la Policia Nacional.
(...) La Sala encuentra que la parte actora pretende que la decisién que se impuso dentro del proceso disciplinario SIJUR REGI 1-
2019-27 se revoque y se deje sin efectos, entonces de fondo lo que se busca atacar es la legalidad de los fallos disciplinarios proferi-
dos en primera y segunda instancia, siendo improcedente su estudio, a través, de la accién de cumplimiento. (...) Ciertamente la
parte demandante tiene a su disposicion el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el articulo 138
de la Ley 1437 de 2011, en el que se confiriere a toda persona la posibilidad de solicitar que se declare la nulidad del acto administra-
tivo que lesiona un derecho subjetivo y le sea restablecido. Tal nulidad debe ser declarada cuando los actos se expidan (a) descono-
ciendo las normas en que deberian fundarse, (b) por un 6rgano que carece de competencia, (c) de manera irregular, (d) violando el



derecho de audiencia y defensa, (e) mediante falsa motivacion o (f) con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio.
Por las razones expuestas, el presupuesto de procedibilidad de no tener otro medio de defensa se encuentra insatisfecho.

MAGISTRADO: Dr. JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO.

PROVIDENCIA: Sentencia de o5 de abril de 2022. Dg
ACCION: CUMPLIMIENTO. —
ACCIONANTE: RICARDO ANDRES RODRIGUEZ NOVOA.

ACCIONADO: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO - SIC.

RADICADO: 150012333000-2022-00131-00

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Finalidad y naturaleza.

Segun lo previsto en el articulo 87 de la Constitucion, la accion de cumplimiento tiene por finalidad hacer efectivo el derecho del
que goza toda persona, natural o juridica, publica o privada, en cuanto titular de intereses juridicos, para exigir tanto a las autorida-
des publicas como a los particulares que ejerzan funciones de esta indole, el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo
que ha impuesto ciertos deberes u obligaciones a tal autoridad, la cual se muestra renuente a cumplirlos, y de tal forma, hacer efec-
tiva la observancia del ordenamiento juridico existente. (...) la accién de cumplimiento es de cardcter subsidiario o residual porque
s6lo procede ante la ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, segtn la apreciaciéon que en cuanto a su eficacia haga el ope-
rador judicial en el caso concreto. Ademads, esta accidén no procedera para la proteccion de los derechos que puedan ser amparados
por conducto de la accién de tutela, ni tampoco para perseguir el cumplimiento de normas que establezcan gastos (art. 9 L

393/1997).
ACCION DE CUMPLIMIENTO / Requisitos para su procedencia.

Segun se colige del contenido de la Ley 393 de 1997, los requisitos exigidos para que la acciéon de cumplimiento prospere son los
siguientes: *Que el deber juridico que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas aplicables con fuerza material de
ley o actos administrativos vigentes (art. 12). *Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en cabeza de aquella
autoridad publica o de un particular en ejercicio de funciones publicas, frente a los cuales se reclama su cumplimiento (arts. 52 y
6°). *Que se pruebe la renuencia al cumplimiento del deber, ocurrida ya sea por accion u omision del exigido a cumplir, o por la
ejecucion de actos o hechos que permitan deducir su inminente incumplimiento (art. 82). *No procederd la accion cuando el afecta-
do tenga o haya tenido otro instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico, salvo el caso que, de no
proceder el juez administrativo, se produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercio la accion.

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO / Naturaleza y funciones.

La Superintendencia de Industria y Comercio, creada mediante el Decreto No. 2974 de 1968 y posteriormente reestructurada a tra-
vés del Decreto No. 2153 de 1992, es la autoridad nacional de proteccion de la competencia, los datos personales y la metrologia le-
gal, protege los derechos de los consumidores y administra el Sistema Nacional de Propiedad Industrial, a través del ejercicio de sus
funciones administrativas y jurisdiccionales. Segun el articulo 1° del Decreto 4886 de 2011, modificado por el Decreto 92 de 2022,
corresponde a la SIC, ejercer, entre otras, la siguiente funcion: “(...) Impartir instrucciones en materia de proteccion al consumidor,
proteccion de la competencia, propiedad industrial, administracion de datos personales y en las demas areas propias de sus funcio-
nes, fijar criterios que faciliten su cumplimiento y seiialar los procedimientos para su cabal aplicaciéon.” Lo anterior, en concordan-
cia con la funcién de velar por la observancia de las disposiciones que sobre dichas materias se expida, atendiendo a su labor trans-
versal para el adecuado desarrollo del mercado, la libertad econémica, la libertad de empresa y la garantia de otros derechos funda-
mentales como la proteccion de datos personales, el acceso a la justicia y el derecho a la igualdad.

FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO / Impartir instrucciones no es facultad regla-
mentaria.

Se dird en primer lugar que, contrario a lo sefialado por la SIC, relacionado con que el actor incurri6 en error al afirmar que dicha
entidad incumplio con el deber de reglamentacidon de la norma objeto de esta accion, se observa que lo que se pretende no es el
ejercicio de la potestad reglamentariais, la cual no fue asignada constitucionalmente a la SIC, sino el cumplimiento del manda-
to contenido en el articulo 3° de la Ley 1935 de 2018, esto es, “impartir instrucciones”. En efecto, el articulo referido sefiala expresa-
mente que la entidad que “impartird instrucciones” es la Superintendencia de Industria y Comercio, lo cual no permite duda alguna
respecto a la entidad obligada a acatar la norma, mas ain, cuando dicho mandato corresponde a una de las funciones que normati-
vamente fue asignada a la entidad accionada.

FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO / Deber inobjetable previsto en el articulo 3 de la
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ley 1935 de 2018.

En el presente asunto, se observa que el articulo 3° de la Ley 1935 de 2018, prevé una obligacion inobjetable, pues i) es clara en el
sentido de sefialar el alcance del deber a cargo de la SIC, consistente en impartir las instrucciones relativas a la forma como se debe
informar a los consumidores acerca de los precios y de la voluntariedad de la propina, asi como del correlativo derecho que les asis-
te de no pagarla o de modificar su cuantia cuando esta les sea sugerida, ii) es expresa, pues no condiciona dicho imperativo, el cual
se dirige a una autoridad en concreto (Superintendencia de Industria y Comercio), y iii) es exigible, pues la ley objeto de cumpli-
miento se encuentra actualmente vigente. Asi pues, se trata de un mandato claro y directo en cabeza de la autoridad demandada,
cumpliéndose el segundo requisito para la procedencia de esta accion.

FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO / Deber inobjetable previsto en el articulo 3 de la
ley 1935 de 2018 / Cumplimiento se dio a partir de disposicion normativa anterior al no contravenir lo dispuesto en el
mandato.

La Circular Unica fue expedida por la SIC el 19 de julio de 2001, es decir, con anterioridad a la Ley 1935 de 2018, por lo que, en princi-
pio, podria decirse que con ella no se da cumplimiento al articulo 3° de dicha ley. Sin embargo, resulta procedente destacar que
dicha Circular se encuentra actualmente vigente y que en el Titulo II, Capitulo Segundo, numerales 2.3., 2.3.1., 2.4.1. y 2.4.2., la accio-
nada reguld lo relativo a la informacién publica de precios, el sistema de indicacién de los mismos, la voluntariedad de la propina y
la obligacion de informar sobre ello (...) el Tribunal advierte que, tal y como lo indic6 la SIC en la respuesta otorgada al accionante,
si bien desde que entro en vigencia la Ley 1935 de 2018, no ha emitido ningtin acto administrativo que atienda lo establecido en su
articulo 3°, la Circular Unica es de obligatorio cumplimiento, en tanto las instrucciones alli impartidas, ilustran de manera detallada
y concreta a los propietarios de establecimientos para el consumo de comidas y/o bebidas, sobre la informacién que deben brindar
a los consumidores respecto a los precios, la voluntariedad de la propina y el derecho que les asiste de no pagarla o modificar su
monto, asi como la forma en que debe informarse ello, lo cual atiende a las funciones que en materia de proteccion al consumidor,
le corresponde a la entidad aqui accionada. (...) En consecuencia, la Circular Unica, se reitera, debe atenderse en la medida en que
no contraviene lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley 1935 de 2018, sino que, por el contrario, desarrolla totalmente el mandato alli
establecido, aun cuando es norma anterior, razén por la cual la Sala negara las pretensiones de la demanda.

MAGISTRADA: Dra. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS.

PROVIDENCIA: Sentencia de 20 de abril de 2022. Qg
ACCION: CUMPLIMIENTO. R
ACCIONANTE: SADY HERNAN RODRIGUEZ PEREZ.

ACCIONADO: UNIVERSIDAD PEDAGOGICA Y TECNOLOGICA DE COLOMBIA .

RADICADO: 15001-23-33-000-2022-00138-00

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Marco normativo aplicable / Nocion.

La accion de cumplimiento esta instituida en el articulo 87 de la Constitucion Politica, como un mecanismo para que toda persona
pueda "acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prospe-
rar la accion, la sentencia ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido". En igual sentido, el articulo 1° de la
Ley 393 de 1997 precisa que "Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial definida en esta Ley para hacer efectivo el cumpli-
miento de normas aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos”. Dicha accién hace titular a toda persona de
"potestades e intereses juridicos activos frente a las autoridades publicas y atin de los particulares que ejerzan funciones de esta
indole, y no meramente destinatario de situaciones pasivas, concretadas en deberes, obligaciones o estados de sujecidn para poner
en movimiento la actividad jurisdiccional del Estado” mediante la presentacién de una solicitud dirigida a obtener el cumplimiento
de una ley o de un acto administrativo que ha impuesto ciertos deberes a una autoridad, la cual se muestra renuente a cumplirlos.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Finalidad.

Estd encaminada a la ejecucion de deberes que emanan de un mandato, contenido en la ley o en un acto administrativo, imperativo,
inobjetable y expreso. Asi como el objeto de la accion de cumplimiento no es el reconocimiento de derechos particulares en dispu-
ta, tampoco lo es el cumplimiento general de las leyes y actos administrativos. Dicha accién no consagra un derecho a la ejecucion
general e indiscriminada de todas las normas de rango inferior a la Constitucion ni un derecho abstracto al cumplimiento de todo el
ordenamiento juridico. Su objeto fue especificado por el propio constituyente: asegurar el "cumplimiento de un deber omitido" con-
tenido en "una ley o acto administrativo" que la autoridad competente se niega a ejecutar.
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ACCION DE CUMPLIMIENTO / Requisitos minimos para su prosperidad.

Para que la accién de cumplimiento prospere, deben cumplirse unos requisitos minimos, los cuales se desprenden del contenido de
la Ley 393 de 1997: i) Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas aplicables con fuerza material de
ley o actos administrativos vigentes (Art. 12). ii) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en cabeza de la
autoridad o del particular en ejercicio de funciones publicas que deba cumplir y frente a los cuales se haya dirigido la accién de
cumplimiento (Arts. 52y 6°). iii) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al cumplimiento del deber, antes
de presentar la demanda, bien sea por accion u omisién o por la ejecucion de actos o hechos que permitan deducir su incumpli-
miento (Art. 82). El articulo 8° sefiala que, excepcionalmente, se puede prescindir de este requisito “cuando el cumplirlo a cabalidad
genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable” caso en el cual deberd ser sustentado en la demanda. iv) Que “el
afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico o admi-
nistrativo, salvo el caso que, de no proceder, se produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercio la accion, circunstancia
ésta que hace procedente la acciéng”. v) También son causales de improcedibilidad pretender la proteccion de derechos que pue-
dan ser garantizados a través de la accion de tutela o el cumplimiento de normas que establezcan gastos a la administracion (Art.

9°).

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Carece de procedencia para reconocer derechos o para definir exclusivamente la inter-
pretacion de una norma / Nocién jurisprudencial.

“...esta accién constitucional no procede para reconocer derechos o para definir exclusivamente la interpretacion valida de una nor-
ma. Asi, no puede ser otra la interpretacion del nucleo esencial de la accion de cumplimiento, puesto que, si se autoriza al juez
constitucional a que resuelva de fondo todas las controversias juridicas en torno a la aplicacién del derecho en el caso concreto, se
anularia el principio de separacion funcional de jurisdicciones y se dejaria sin sentido la existencia de los mecanismos procesales
ordinarios y contencioso administrativos.”

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Hecho superado / Nocién jurisprudencial.

La Corte Constitucional ha definido la configuracién del hecho superado, cuando, por la accién u omisién (segtn sea el requeri-
miento del actor) del obligado, se supera la afectacion de tal manera que “carece” de objeto el pronunciamiento del juez. Asi las
cosas, la Corte “ha comprendido la expresién hecho superado en el sentido obvio de las palabras que componen la expresion, es
decir, dentro del contexto de la satisfaccion de lo pedido.... Es decir, el hecho superado significa la observancia de las pretensiones
del accionante a partir de una conducta desplegada por el agente transgresor”

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Al haberse dado cumplimiento a la norma exigida a través de la presente accién se decla-
ra hecho superado.

La finalidad de la acciéon de cumplimiento es que toda persona pueda acudir ante la autoridad judicial competente para hacer efec-
tivo el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo, como lo dispone el articulo 87 constitucional. Sin embargo, a través de
esta accidn no es posible ordenar o ejecutar toda clase de disposiciones, sino aquellas que contienen un mandato “imperativo e
inobjetable”, es decir que impongan a una obligacion clara, expresa y actualmente exigible. En ese orden de ideas, el mandato impe-
rativo esta dado en el Acuerdo 066 de 2005, en los articulos 40 y 41, que imponen como funcién del Comité Electoral de la UPTC
adelantar los correspondientes procesos de seleccidon de los diferentes cargos del plantel educativo, como lo es el representante de
los egresados ante el Consejo Superior de la Judicatura. No obstante, si bien se tiene claridad en la obligacién impuesta en el Comité
Electoral de la entidad demandada respecto a adelantar los correspondientes procesos de seleccion al interior del plantel, debe pre-
cisar la Sala que en el presente caso se configuro6 el hecho superado, toda vez que al momento en que el actor presentd la peticion
que tuvo como fin escoger el representante de los egresados a través del voto (31 de enero de 2022); la UPTC inform¢é que el 3 de
febrero de 2022 se habia expedido la Resolucién No. 1171, por la cual se continué con el respectivo proceso y en consecuencia se ha-
bia fijado el 16 de marzo del mismo afio, para realizar los escrutinios. El proceso de eleccidn finaliz6 con la expedicion de la Resolu-
cion No. 1695 del 22 de marzo de 2022, en la cual se computaron los resultados de las votaciones que se efectuaron a través de pape-
leta de forma presencial el 16 de marzo, quedando electo el sefior Uriel Rodriguez Fonseca, al acreditar la mayoria de los votos a su
favor.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Imposibilidad de recurrir a la accién al no estar frente a un deber dejado de cumplir por
la entidad / La accidn se declara como un hecho superado.

Si no se estd frente a un deber que la entidad haya dejado de cumplir, no es posible acudir a la presente accion constitucional, para
que el juez declare la legalidad o no de un proceso de eleccion, pues dicho estudio corresponderia exclusivamente al juez conten-
cioso administrativo en el medio de control de nulidad electoral. Se declarara la configuracién del hecho superado respecto a la
pretension de adelantar el proceso de seleccion del representante de los egresados ante el Consejo Superior de la Universidad, en
razon que el mismo culminé con la expedicion de la Resolucién No. 1695 del 22 de marzo de 2022.
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ACCION POPULAR / Requisitos para la prosperidad de pretensiones.

Del marco normativo que regula las acciones populares se concluye que la prosperidad de
las pretensiones tiene lugar cuando quedan debidamente acreditados los siguientes ele-
mentos: - Que exista una real amenaza o vulneracion de un derecho colectivo definido
expresamente como tal por el constituyente o por el legislador. - Que la amenaza o vulne-
racion se haya dado como consecuencia de la accion u omision de las autoridades publi-
cas. Para el efecto, es preciso i) identificar normativa y conceptualmente los derechos co-
lectivos que se consideran amenazados o vulnerados, ii) examinar si realmente se encuen-
tra acreditado que existe una amenaza o vulneracion, y, finalmente, iii) determinar si la
amenaza o vulneraciéon proviene de la accién u omisién de las autoridades publicas
(imputacion).

DERECHOS COLECTIVOS / Concepto.

Jurisprudencialmente se ha sostenido que los derechos colectivos, por oposicion a los de-
rechos individuales, son aquellos que se reconocen a toda la comunidad, de ahi que la
titularidad del derecho recae en una pluralidad de personas identificadas como un todo y
no individualmente en cada una de ellas.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA / Parametros de aproximacion conceptual.

La sentencia de unificacion del Consejo de Estado proferida el 1° de diciembre de 2015
dentro del radicado 2007- 00033-01 (...) concluy6 que si bien es cierto no resulta acertado
dar una definiciéon exacta de moralidad administrativa, dada la dificultad de
“conceptualizar juridicamente un aspecto del comportamiento humano que es guiado por
un entorno axioldgico tan amplio, como tan amplio es el concepto de “moral””’, también lo
es que la conceptualizacion de este derecho no puede depender de la idea subjetiva de
quien va a decidir, sino que en ultimas debe atenderse la intencion o el propdsito del ac-
tuar del funcionario, sirviendo como parametros la desviacion de poder, el favorecimiento
de intereses particulares, la inobservancia grosera de la ley y, en general, la intencién ma-
nifiesta y deliberada de vulnerar el mandato legal.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA / Elementos / Criterios de unificacion jurispru-
dencial.

Se tiene entonces que la violacion de la moralidad administrativa como derecho colectivo
-amparable a través de la accidén popular- se concreta cuando en la omisién o accion que
se le endilga a la administracion o al particular que ejerce funciones publicas, confluyen, si
o si, los tres elementos sefialados por el Consejo de Estado, a saber: i) Objetivo, enten-
diendo como la violacion del contenido de una norma juridica o de los principios genera-
les del derecho. ii) Subjetivo, como ese aspecto puramente moral de la conducta u omi-
sion reprochable a la administracion, que pone en evidencia el proposito del funcionario
de apartarse del interés general, buscando deshonestamente su propio favorecimiento o el


https://www.ramajudicial.gov.co/documents/12187200/110746994/1+003201800146-01.docx/1d2b04ff-9e1b-4bc3-8ed8-96a5af99cf59

de un tercero. iii) Imputacion y carga probatoria, que imponen al actor popular el deber de argumentar de forma seria la impu-
tacion que realiza, y de probar los elementos objetivo y subjetivo ya referidos, pues no le basta con hacer un juicio simple de legali-
dad para habilitar la accién constitucional, ya que para ello se encuentran previstos en el ordenamiento otros medios de control.

GOCE DEL ESPACIO PUBLICO / UTILIZACION Y DEFENSA DE LOS BIENES DE USO PUBLICO / Concepto de espacio pu-
blico.

Sobre la conceptualizacion del espacio publico, el articulo 5 de la Ley 9 de 1989 dispone: “Entiéndase por espacio publico el conjun-
to de inmuebles publicos y los elementos arquitectonicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por
su uso o afectacion, a la satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los intereses indivi-
duales de los habitantes. Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las 4reas requeridas para la circulacion, tanto peatonal
como vehicular, (...) las necesarias para la instalacién y mantenimiento de los servicios publicos basicos, para la instalacion y uso de
los elementos constitutivos de amoblamiento urbano en todas sus expresiones (...) y en general, todas las zonas existentes o debida-
mente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyen, por consiguiente, zonas para el
uso o el disfrute colectivo.”

PATRIMONIO PUBLICO / Definicién / Integracion.

Consistente y reiterada ha sido la postura del Consejo de Estado sobre la definicion de patrimonio publico, al sefialar: “Por patrimo-
nio publico debe entenderse la totalidad de bienes, derechos y obligaciones de los que el Estado es propietario, que sirven para el
cumplimiento de sus atribuciones conforme a la legislacion positiva; su proteccion busca que los recursos del Estado sean adminis-
trados de manera eficiente y responsable, conforme lo disponen las normas presupuestales. La regulacion legal de la defensa del
patrimonio publico tiene una finalidad garantista que asegura la proteccion normativa de los intereses colectivos, en consecuencia,
toda actividad publica esta sometida a dicho control, la cual, si afecta el patrimonio publico u otros derechos colectivos, podra ser
objeto de andlisis judicial por medio de la accién popular.” (...) No obstante, dicha Corporacién ha reconocido que dentro del con-
cepto de patrimonio publico se encuentran bienes que no son susceptibles de apreciacion pecuniaria, sino que responden a una
interconexion directa con la comunidad en general, obrando el estado como regulador, controlador o proteccionista, como es el
caso de espacio aéreo, del espectro electromagnético etc.

BIENES DE INTERES CULTURAL BIC / Marco normativo.

El articulo 8 de la Ley 397 de 1997, modificado por el articulo 5 de la Ley 185 de 2008, establece el procedimiento para la declarato-
ria de un BIC, alli advierte que son BIC del orden nacional, entre otros, los declarados como tal por la ley, debiéndose aplicar para
su declaratoria y manejo, el principio de coordinacion entre los niveles nacional, departamental, distrital y municipal, etc. Para los
Bienes materiales de Interés Cultural el legislador establecié un Régimen Especial de Proteccion —-contenido en el articulo 11 de la
Ley 397 de 1997, modificado por el articulo 7 de la Ley 185 de 2008- al cual queda cobijado el bien, ya sea de propiedad publica o
privada, una vez expedido el respectivo acto administrativo de declaratoria.

PLAN ESPECIAL DE MANEJO Y PROTECCION PEMP / Concepto y alcance.

Es definido como, “el instrumento de gestion del patrimonio cultural por medio del cual se establecen las acciones necesarias para
garantizar su proteccién y sostenibilidad en el tiempo” donde, cuando se trate de bienes inmuebles, debera especificarse -entre
otros aspectos- el area afectada y el nivel permitido de intervencion, correspondiendo al Ministerio de Cultura determinar cudles de
los BIC declarados antes de la expedicion de dicha ley, requieren de adopcion del mencionado plan. Resultan de tal relevancia los
planes especiales de manejo y proteccion de los BIC, que los mismos deben ser incorporados en los planes de ordenamiento territo-
rial y estos dltimos someterse o adecuarse a lo dispuesto en el PEMP.

BIENES DE INTERES CULTURAL / Intervencién / Para bienes de orden nacional debe estar autorizada por el Ministerio
de Cultura.

Al referirse a la intervencién de los BIC, el numeral 2° del citado articulo 11 [de la Ley 397 de 1997] la define como “todo acto que
cause cambios al bien de interés cultural o que afecte el estado del mismo. Comprende, a titulo enunciativo, actos de conservacion,
restauracion, recuperacion, remocion, demolicién, desmembramiento, desplazamiento o subdivisién”, precisando que ésta debera
estar autorizada por el Ministerio de Cultura, cuando se trate de un BIC del orden nacional, sin que pueda ser sustituida por ningu-
na otra clase de autorizacion.

ESPACIO PUBLICO / Elementos constitutivos y complementarios / Bicicleteros, estacionamientos para bicicletas hacen
parte de él.

De conformidad con las normas transcritas, se tiene que las ciclovias y los estacionamientos para bicicletas, entre otros, se encuen-
tran catalogados como elementos constitutivos artificiales del espacio publico, en tanto los paraderos y bicicleteros, son elementos
de organizacion que forman parte del mobiliario urbano, como elementos complementarios del espacio publico.

CENTRO HISTORICO DE TUNJA / Bien de interés cultural del orden nacional / Intervencién requiere autorizacién del
Ministerio de Cultura / Autorizaciéon de intervencion en la zona objeto de la litis existio / No vulneracion de derechos
colectivos

Estd acreditado que el Centro Histérico de Tunja fue declarado monumento nacional por la Ley 163 de 1959, y posteriormente como



BIC de acuerdo con la Ley 397 de 1997 modificada por la Ley 185 de 2008. De acuerdo el PEMP del Centro Historio de Tunja, apro-
bado por el Ministerio de Cultura mediante la Resolucion No. 0428 del 27 de marzo de 2012 (...) Se tiene entonces que la carrera 10
entre calles 17y 18 y el Bosque de la Republica forman parte del Centro Historico de Tunja, por tanto, cualquier intervencion que se
pretenda realizar debe contar con la autorizacion previa del Ministerio de Cultura, tal como se desprende de la normativa referida
en el aparte conceptual de esta providencia, y como lo establece el articulo 119 ibidem, el disefio del mobiliario urbano y su disposi-
cién en el espacio publico debe contar con la autorizacién del referido ministerio. (...) advierte la Sala que, contrario a lo afirmado
por la juez a quo y por el actor popular en el recurso de apelacion, la intervencidn del centro historico de Tunja, especificamente el
disefio de una ciclorruta y la instalacion del mobiliario respectivo, si fue autorizada por el Ministerio de Cultura y en virtud de ello
fue expedida la Resoluciéon No. 1710 del 15 de junio de 2017 (...) Conforme lo referido en dicho acto administrativo, el mencionado
proyecto de intervencion autorizado por el Ministerio de Cultura, en relacidn con la intervencion de la carrera 10 entre calles 13, 15,
16 y 17, comprende “Construir en el costado occidental una ciclo ruta unidireccional con franjas de proteccion (...) Dotar de mobilia-
rio urbano los espacios publicos intervenidos, segiin se requiera”, quiere decir ello que el disefio, la construccion de la ciclorruta y la
instalacion del correspondiente mobiliario, corresponden a intervenciones del BIC, debidamente autorizadas por el Ministerio de
Cultura. Ahora bien, no debe perderse de vista que el diseiio del mobiliario forma parte de las especificaciones técnicas del proyec-
to, las cuales debieron ser incluidas en la memoria descriptiva de este, documento que segtin se informa en la mencionada resolu-
cion fue aportado por el municipio de Tunja, luego ha de entenderse que el mismo fue aprobado por el ente ministerial. Asi las co-
sas, no es cierto que la intervencion del espacio publico en el centro historico de Tunja haya carecido de autorizacion por parte del
Ministerio de Cultura, razén por la cual se descarta la vulneracion de los derechos colectivos a la defensa del patrimonio cultural de
la Nacion y a la realizacion de construcciones y edificaciones respetando las disposiciones juridicas, pues no se encuentra acredita-
da. (... 9 En cuanto a la ocupacién indebida del espacio publico con la instalacion de la estacidon de préstamo de bicicletas en el sec-
tor Los Hongos, la Sala recuerda que, a la luz del marco normativo referido, los estacionamientos de bicicletas son elementos cons-
titutivos del espacio publico, asi como los paraderos y los bicicleteros son elementos complementarios del mismo. (...) Finalmente,
en cuanto a los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico, se advierte como primera
medida que, conforme lo hasta ahora expuesto en relacion con el caso concreto, no es posible inferir un desconocimiento del mis-
mo, por cuanto, a la luz del estudio de los derechos colectivos, no se advierte una actuacion ilegal o inmoral de parte de la adminis-
tracién municipal. Es decir, no se configuran los elementos objetivo y subjetivo que dan lugar a la violacion del derecho a la morali-
dad administrativa.
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BIENES DE USO PUBLICO / Cesion obligatoria a titulo gratuito a la administracién / Marco normativo y jurisprudencial.

Esta figura juridica encuentra soporte en el articulo 82 Constitucional, segtin el cual el Estado tiene el deber de velar por la protec-
cion de la integridad del espacio publico y su destinacion al uso comun, que debe prevalecer sobre el interés particular. En palabras
de la Seccion Primera del Consejo de Estado: “Las cesiones gratuitas constituyen una contraprestacion de los propietarios de in-
muebles por la plusvalia que genera las diferentes actuaciones urbanisticas de los municipios. Se trata de bienes que se incorporan
al patrimonio municipal, con ocasién de la actividad urbanistica y que indudablemente contribuyen a la integracion del espacio
publico. Estan destinadas a regular, con fundamento en el art. 82 de la Constitucion, la integracion del espacio publico y de los bie-
nes colectivos de uso comun. Por lo demas, dichas cesiones gratuitas, con ocasién de la actividad urbanistica, comportan una carga
a los propietarios que se enmarca dentro de la funcion social de la propiedad y su inherente funcion ecoldgica, que requiere regula-
cién legal en los términos del art. 58 de la Constitucion”. (Destacado de la Sala) Es decir, que dichas cesiones tienen lugar en aque-
llos eventos en los que se solicitan permisos para urbanizar o edificar a fin de procurar el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes; ello en virtud de los articulos 58, 82 y 334 constitucionales, en relacion con los presupuestos de uso del suelo en benefi-
cio del interés comun (...) En sintesis, la figura de las cesiones gratuitas debe comprenderse desde el punto de vista del beneficio a la
comunidad en general, en razén a que i). corresponde a aquellas dreas o porciones de terreno que los urbanizadores o propietarios
de inmuebles deberdn destinar a la entidad territorial donde se encuentran ubicados para el disfrute colectivo, siempre que se efec-
tten solicitudes para adelantar actuaciones de indole urbanistico sobre dichos inmuebles, es decir, adquieren naturaleza de bien de
uso publico al ser parte integrante del espacio publico, ii). se caracteriza por su gratuidad en favor de la entidad territorial, por lo
cual no procede el reconocimiento de alguna contraprestacion econdémica con ocasion al traslado de la propiedad, iii). el urbaniza-
dor del predio o su propietario adquieren una contraprestacion no pecuniaria atinente al desarrollo y urbanizacidn del bien, asi el
otorgamiento de beneficios para la comunidad.
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BIENES DE USO PUBLICO / Cesi6n obligatoria a titulo gratuito a la administracién / Obligacién del municipio de esta-
blecer los procedimientos para la cesion.

(...) vale la pena mencionar que los municipios tienen la obligacion de determinar el procedimiento a seguir en materia de cesion de
espacios publicos tanto de parte de propietarios de inmuebles, como de las personas naturales o juridicas en calidad de urbanizado-
res. Sobre este punto, los articulos 2.2.6.1.4.6 y 2.2.6.1.4.7 del Decreto Nacional 1077 de 20158 establecen que los municipios y los
distritos tienen a su cargo la funcion de “determinar las demas condiciones y procedimientos para garantizar la incorporacion de las
areas publicas al inventario inmobiliario municipal o distrital y establecer los mecanismos y procedimientos para asegurar el cum-
plimiento de las obras y dotaciones a cargo del urbanizador”. Ademas, en el articulo 2.2.3.1.1 del citado decreto agrego que es “...
deber del Estado velar por la proteccidn de la integridad del espacio publico y por su destinacidn al uso comun, el cual prevalece
sobre el interés particular. En el cumplimiento de la funcién publica del urbanismo, los municipios y distritos deberan dar prelacién
a la planeacidn, construccion, mantenimiento y proteccion del espacio ptblico sobre los demas usos del suelo”.

BIENES DE USO PUBLICO / Cesion obligatoria a titulo gratuito a la administracién / La responsabilidad de ceder recae
en quien quiere urbanizar.

Con respecto a la persona responsable de la cesién y la identificacion de las dreas, la referida disposicion legal establece: “Paragrafo
1. Toda persona natural o juridica que realice obras de urbanizacion o construccion debera ceder a favor del Municipio a titulo gra-
tuito las 4reas requeridas para vias publicas tanto peatonales como vehiculares, incluyendo andenes, separadores de vias y bahias de
acceso a parqueaderos publicos. Pardgrafo 2. Asi mismo, se cederan al Municipio, las zonas verdes y recreativas, tanto como las des-
tinadas para servicios colectivos que han de ser de uso publico, junto con los equipamientos que se construyan sobre estas de con-
formidad con las normas establecidas por el presente acuerdo, salvo en los casos expresos en que por disposicidon de este mismo no
se exija su cesion” (...) De ahi que es necesario subrayar que la obligacion de ceder 4reas destinadas al espacio publico se deriva,
como bien lo expreso el a quo, de quienes soliciten el permiso correspondiente para urbanizar o edificar en atencion a la funcién
social urbanistica de la propiedad, la potestad de intervencion del Estado en el uso del suelo y en razén a los beneficios que por di-
chas cesiones obtienen los habitantes, segtin lo consagrado en los articulos 58, 82 y 334 de la Constitucion Politica (...) En tal senti-
do, para que se declare el cumplimiento total de dicha obligacion legal se requiere de la existencia de escritura publica, inscrita en
la Oficina de Registro e Instrumentos Publicos, de conformidad con lo cual se evidencie que dichas areas pasan a ser propiedad del
Municipio (...).

BIENES DE USO PUBLICO / Cesi6én obligatoria a titulo gratuito a la administracién / No es posible exigir contrapresta-
cion para llevarla a cabo / Vulneracion de derechos e intereses colectivos.

(...) no resulta procedente condicionar el cumplimiento de una obligacion de rango legal como es el caso de la cesion obligatoria de
las areas de uso publico en el marco de un proceso de urbanizacion, pues, para la Sala, es claro que los impuestos derivan de hechos
generadores con fuente legal, es decir, regulados por esta y, asimismo, de conformidad con el principio de legalidad que rige en
materia tributaria, a efectos de limitar cualquier tipo de actuacion arbitraria por parte del Estado, no es viable conceder la condona-
cién del pago de impuestos para que la entidad proceda a ceder tales dreas pues ello iria en contravia de la normatividad legal. (...)
Adicionalmente, es necesario tener en cuenta el cardcter gratuito de las cesiones obligatorias, que implica que el ente territorial no
esta obligado a dar un pago, es decir, no procede el reconocimiento de alguna contraprestacion econdmica con ocasion al traslado
de la propiedad, pues deviene la obligacién del constructor o propietario de los bienes inmuebles de entregar de manera definitiva
una porcion del terreno sobre el cual ejerce la actividad urbanistica, correspondiente a zonas para el uso y disfrute de la comunidad,
pues como fue sefialado previamente, “las cesiones obligatorias gratuitas son una contraprestacién a la que se obligan los propieta-
rios de terrenos al solicitar el correspondiente permiso para urbanizar o edificar”, cuyo objeto radica en obtener el “mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preserva-
cién de un ambiente sano” (art. 334 C.P.) (...)A partir de lo expuesto, conviene precisar que la OPV Monsefior Baracaldo, como ur-
banizador propietario del proyecto de urbanizacion, incumplié de manera injustificada con la obligacion de realizar los tramites
para la cesidn a titulo gratuito al Municipio de Tunja de las 4reas destinadas como zonas viales, tanto peatonales como vehiculares,
incluyendo andenes, separadores de vias y bahias de acceso a parqueaderos publicos y parques, ya que no es procedente condicio-
narla a la condonacion de la deuda por concepto de IPU al tratarse de aspectos que no guardan relaciéon directa entre uno u otro
(...) Por tanto, para la Sala resulta evidente que el incumplimiento de la obligacion legal asignada a la OPV Monseiior Baracaldo ha
generado afectaciones a los habitantes de la urbanizacion y ha dificultado en parte la ejecucion de funciones del municipio de Tunja
ya que el primer paso corresponde a la transferencia del dominio de manera gratuita por parte de la OPV.

BIENES DE USO PUBLICO / Cesién obligatoria a titulo gratuito a la administracién / Obligacién de la administracién de
exigir su cumplimiento / Vulneracion de derechos e intereses colectivos.

(...) Dicho lo anterior, para esta Corporacién Judicial, si bien la OPV Monseiior Baracaldo mantuvo una conducta omisiva respecto
de sus obligaciones legales, ello no implica que el municipio de Tunja no tenga incidencia en la vulneracion de los derechos co-
lectivos de los habitantes de la urbanizacion, pues no llevé a cabo actuaciones determinantes, ni suficientes para instar u obligar a
la OPV a la cesidn de las areas obligatorias, hecho este que ha generado que la afectacion de derechos se prolongue con el paso del
tiempo.
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DERECHO COLECTIVO A LA UTILIZACION Y DEFENSA DE LOS BIENES DE USO PUBLICO / Naturaleza juridica y alcan-
ce / Marco normativo.

La Constitucion Politica en su articulo 82 establece en cabeza del Estado el deber de velar por la proteccién de la integridad del es-
pacio publico y por su destinacion al uso comun. Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia SU-360 de 1999 precisé: “La
busqueda de una mejor calidad de vida para las personas y la proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos, es uno de
los fundamentos sobre las cuales se estructura el concepto de Estado Social de Derecho. Es por ello que, de conformidad con el ar-
ticulo 82 de la Constitucion Politica, la integridad del espacio ptiblico y su destinacién al uso comun, son conceptos cuya proteccion
se encuentran a cargo del Estado, precisamente por la necesidad de asegurar el acceso de todos los ciudadanos al goce y utilizacion
comun de tales espacios colectivos...”. (Negrilla fuera de texto) Ahora bien, sobre la conceptualizacion del espacio publico, el articu-
lo 5 de la Ley 9 de 1989 dispone: “Entiéndase por espacio publico el conjunto de inmuebles publicos y los elementos arquitectonicos
y naturales de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfaccion de necesidades urba-
nas colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los habitantes. Asi, constituyen el espacio pu-
blico de la ciudad las dreas requeridas para la circulacién, tanto peatonal como vehicular, (...) las necesarias para la instalacion y
mantenimiento de los servicios publicos basicos, para la instalacidn y uso de los elementos constitutivos de amoblamiento urbano
en todas sus expresiones (...) y en general, todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea
manifiesto y conveniente y que constituyen, por consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo.” (Negrillas fuera del texto
original).

DERECHO COLECTIVO A LA SEGURIDAD PUBLICA Y PREVENCION DE DESASTRES PREVISIBLES TECNICAMENTE / Na-
turaleza juridica y alcance.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha tratado el alcance conceptual del derecho colectivo a la seguridad y prevencion de
desastres previsibles técnicamente, relaciondndolo con la precaucién frente a las tragedias o calamidades que pudiere sufrir la co-
munidad por obra de la naturaleza o por la mano del hombre. Aunque el referido derecho se relacione con la seguridad, no lo hace
de forma general sino especificamente en atencion a los eventos fatales. La afectacion de derechos fundamentales como la vida y la
integridad personal pueden resultar lesionados por la falta de prevencion de los efectos previsibles que traen consigo los fenémenos
naturales. En relacion con la definicion del derecho a la seguridad y prevenciéon de desastres, se refiere al derecho que tienen los
miembros de una comunidad a que el Estado cumpla con su deber de asegurar su seguridad, frente a la inminencia de un dafio,
peligro, amenaza, una calamidad conexa, o a la alteracion grave de las condiciones de vida en un drea geografica determinada. Esta
garantia constitucional tiende a evitar toda clase de desastres originados por la naturaleza o por el hecho del hombre, asi mismo,
permite que las autoridades reaccionen previo a la materializacion de los riesgos y amenazas sobre los derechos y bienes juridicos
protegidos por la Constitucion Politica, como son, la vida y la integridad personal. El derecho a la seguridad y prevencién de desas-
tres es una carga que se impone al Estado, quien debe propender por el orden ptblico dentro de los instrumentos que tiene a su
cargo a fin de garantizar la tranquilidad en la comunidad. Para dicho fin, se requiere que las entidades estatales cumplan a cabali-
dad todas las responsabilidades que se encuentran a su cargo, las acciones, operaciones medidas tendientes a garantizar la seguri-
dad, la vida, la integridad de las personas, utilizando los medios que se encuentren a su alcance a fin de evitar la concrecion de ries-
gos previsibles.

ACCION POPULAR / Principio de congruencia y facultad del juez popular para proferir fallos ultra y extra petita / Facul-
tad del juez popular para pronunciarse sobre otros derechos colectivos que el accionante no haya indicado como vulne-
rados.

El principio de congruencia esta definido como la armonia o consonancia de la sentencia en relacion con la situacion factica y las
pretensiones expuestas en la demanda. Dicho principio implica que la decisiéon de segunda instancia debe estar intimamente ligada
con el objeto de la impugnacion. Sin embargo, con el fin de garantizar las maximas constitucionales, con relacion a los derechos
colectivos de la comunidad, la aplicacion de tal principio en materia de acciones populares es mas flexible, permitiendo que la con-
sideracion judicial sea mas compleja y completa que la solicitada por las partes. Resulta relevante hacer referencia a la sentencia del
5 de junio de 2018, por medio de la cual la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo unificé jurisprudencialmente en torno a la
aplicacion del principio de congruencia en materia de acciones populares, en el sentido de indicar que el juez popular puede pro-
nunciarse respecto de derechos colectivos que no fueron invocados en la demanda. Al respecto, dicha Corporacion sefialé: "Los jue-
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ces se encuentran limitados por la forma en que se planted la controversia a través de la demanda y sus contestaciones y mas exac-
tamente por la forma en que se fijo el litigio. Sin embargo, es posible que los jueces a la hora de decidir analicen aspectos no plan-
teados por las partes que decidan mas alla de lo pedido, eventos en los cuales se estd frente a las figuras de los fallos extra y ultra
petita, respectivamente, decisiones que, en principio, se encuentran prohibidas salvo las excepciones fijadas por la ley y la jurispru-
dencia (...) jurisprudencialmente se ha aceptado la posibilidad de que el juez popular profiera fallos ultra y extra petita... Sin embar-
go, la Sala considera que esta es la oportunidad pertinente para precisar dicha postura en el sentido de establecer que el juez de la
accion popular puede pronunciarse sobre derechos colectivos que no han sigo invocados en la demanda como vulnerados o amena-
zados.

ACCION POPULAR / Principio de congruencia y facultad del juez popular para proferir fallos ultra y extra petita / Modi-
fica y adiciona fallo de primera instancia / Utiliza facultades extra y ultra petita para decretar como decisiones definiti-
vas las medidas cautelares adoptadas en fallo de primera instancia.

(...) Bajo este contexto, la Sala considera que respecto al COLSILROD San Antonio si es viable modificar y adicionar la sentencia
apelada con miras a ordenar al municipio de Tunja para que, ademads de realizar estudio de vulnerabilidad sismica, realice estudios
geotécnicos, estudio de suelos, estudios hidrogeolodgicos, estudio geologico, disefio hidraulico, asi mismo, proceda, si aun no lo ha
hecho, a la demolicion de la estructura del tanque y haga el seguimiento periddico a las fisuras y redes hidrosanitarias y de acueduc-
to para la estabilidad del terreno. Adicional a lo anterior, destaquese que el informe pericial del 19 de noviembre de 2018 indicé que
los referidos estudios “deben ejecutarse bajo norma Sismo Resistente de 2010 (NSR-10, - realizar estudio de suelos (pruebas de labo-
ratorio) para determinar la capacidad portante del terreno”, entonces, su realizaciéon debe acompaiiar el estudio de sismo resisten-
cia ya ordenado. No sobra acotar que dichos estudios propenden por la proteccion del nicleo esencial de los derechos colectivos
invocados; asi por ejemplo, del derecho a la seguridad y prevencidn de desastres previsibles técnicamente requiere que las entida-
des estatales cumplan a cabalidad todas las responsabilidades que se encuentran a su cargo, las acciones, operaciones y medidas
tendientes a garantizar la seguridad, la vida, la integridad de las personas, utilizando los medios que se encuentren a su alcance a
fin de evitar la concrecién de riesgos previsibles lo cual se logra con los estudios adicionales ordenados (...) Adicional a lo anterior,
la Sala no pasa por alto la importancia de garantizar dichos derechos colectivos frente a bienes de uso publico utilizados con miras a
lograr el derecho a la educacion en condiciones dignas, lo cual comporta su prestacidon en condiciones de accesibilidad material
para su goce (...) Ahora, frente al concepto del Ministerio Publico de adaptar las medidas cautelares como 6rdenes de proteccion
permanente, la Corporacién dird que, en aplicacidn a la facultad extra petita y ultra petita de que goza el juez de la accion popular,
y sin los limites que impone en principio de la no reformatio in pejus en el presente caso, se modificara el ordinal sexto de la parte
resolutiva en tal sentido, en aras de proteger el nicleo esencial de los derechos colectivos invocados (...) Por consiguiente, la Sala
modificard y adicionara el fallo apelado, puesto que es dable atender las recomendaciones dadas en los informes periciales del 19 de
noviembre de 2018 y julio de 2019, frente a los peligros y riesgos advertidos en el COLSILROD San Antonio como lo planted el recu-
rrente. Ademads, se modificard el fallo en el sentido de disponer como orden de proteccién permanente las medidas cautelares de-
cretadas en el fallo de primera instancia. Tomando en consideracidn que se adicionard érdenes, la Sala dispone la modificacién de
los plazos de cumplimiento.
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ACCESO AL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE Y SU PRESTACION EFICIENTE Y OPORTUNA / Su proteccién y eficacia
estd a cargo de las autoridades de transporte / Los alcaldes municipales son autoridades de transporte en su jurisdic-
cién / Marco normativo.

De conformidad con el Decreto 1079 de 2015 “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Transporte”,
las autoridades de transporte son en la Jurisdiccién Nacional o Intermunicipal: el Ministerio de Transporte; en la Jurisdiccion Distri-
tal y/o Municipal: los alcaldes municipales o distritales o las entidades en las que ellos deleguen tal atribucion.

ACCESO AL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE Y SU PRESTACION EFICIENTE Y OPORTUNA / Rutas de influencia /
Concepto y procedimiento para su creacion / Su determinacion y necesidad debe ser estudiada y solicitada por la autori-
dad de transporte respectiva / Marco normativo.
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(...) La misma norma en su articulo 2.2.1.1.8.1 establece: “Articulo 2.2.1.1.8.1. Ruta de influencia. Es aquella que comunica municipios
contiguos sujetos a una influencia reciproca del orden poblacional, social y econdmica, que no hacen parte de un area
metropolitana definida por la ley, requiriendo que las caracteristicas de prestacidon del servicio, los equipos y las tarifas sean seme-
jantes a los del servicio urbano. Su determinacion estard a cargo del Ministerio de Transporte, previa solicitud conjunta de las au-
toridades locales en materia de transporte de los municipios involucrados, quienes propondran una decision integral de transporte
en cuanto a las caracteristicas de prestacion del servicio, de los equipos y el esquema para la fijacion de tarifas.” (...) Por su parte el
articulo 2.2.1.1.5.5 establece lo siguiente: “Articulo 2.2.1.1.5.5. Determinacidn de las necesidades de movilizaciéon. La Autoridad Me-
tropolitana, Distrital o Municipal competente sera la encargada de determinar las medidas conducentes a satisfacer las necesidades
insatisfechas de movilizacion. Para t al efecto se deben adelantar los estudios que determinen la demanda de movilizacion, realiza-
dos o contratados por la autoridad competente. (...) En relacion con las prohibiciones para las empresas transportadoras, usuarias
de los terminales, el articulo 2.2.1.4.10.5.3 ibidem, las enumera, destacandose para el caso concreto, las siguientes: “6. Permitir el
ascenso o descenso de los pasajeros a los vehiculos en sitios diferentes a las plataformas destinadas para tal fin (...) 10. Recoger o
dejar pasajeros dentro del area de influencia de cada terminal. Esta debe ser determinada por la autoridad territorial para cada caso
en concreto” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

ACCESO AL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE Y SU PRESTACION EFICIENTE Y OPORTUNA / Rutas de influencia /
No realizar tramites para su determinacion pese a la necesidad de los habitantes transgrede derecho e interés colectivo.

(...) Para la Sala es claro que, con las manifestaciones del actor popular y de los habitantes de la comunidad de Puente de Boyaca
quienes insistentemente refirieron la necesidad de una ruta de afluencia que permita el acceso a la comunidad de Puente de Boyaca,
quienes vienen desarrollando sus actividades cotidianas en la ciudad de Tunja, y las solicitudes que insistentemente ha elevado el
Municipio de Tunja al Municipio de Ventaquemada, ademas de las gestiones administrativas para que de manera mancomunada
soliciten ante el Ministerio de Transporte la implementacion de una ruta de influencia de manera eficaz para la prestacion del servi-
cio publico colectivo hasta la vereda de Puente de Boyacd, permite entrever que en el asunto de marras hay trasgresion de los dere-
chos colectivos al goce del servicio publico de transporte toda vez que, con la construccion de la doble calzada se dejo de prestar
dicho servicio, hasta los limites del Municipio de Tunja, con lo cual dej6 de garantizarse la prestacion de un servicio vital para movi-
lizacion de la poblacion que conforma la vereda de puente Boyacd, en condiciones de eficiencia y oportunidad, hecho que evidente-
mente causa un agravio a los derechos de las personas que viven en dicha zona y venian haciendo uso del servicio de transporte
colectivo. Es necesario recalcar que la razon que llevé al Municipio de Tunja a dejar de prestar el servicio hasta los limites del costa-
do sur del Municipio de Tunja, con limites del municipio de Ventaquemada, fue la construccion de la doble calzada, en donde se
dejaron retornos, el primero en el sector San Antonio(jurisdiccion del municipio de Tunja) y el segundo en el Puente de Boyaca
(jurisdiccion del municipio de Ventaquemada), razén por la cual, al estar prohibido la circulacion de colectivos entre dos jurisdic-
ciones municipales distintas, sin que existan los permisos respectivos por la autoridad de transito, hace necesario que se realicen los
tramites pertinentes, lo cual, como se sefialé en precedencia, estara a cargo de las entidades territoriales, para que, de esta manera
se garantice el derecho a los usuarios, al acceso a los servicios publicos y a que se prestacion sea eficiente y oportuna.

ACCESO AL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE Y SU PRESTACION EFICIENTE Y OPORTUNA / Rutas de influencia /
No realizar tramites para su determinacion pese a la necesidad de los habitantes transgrede derecho e interés colectivo /
Municipios de Tunja y Ventaquemada son las autoridades de transporte competentes en la jurisdiccion donde se requie-
re la ruta de influencia / Declara vulneracion del derecho e interés colectivo al encontrar que entidades territoriales no
realizaron los tramites pertinentes para la determinacion de la ruta de influencia requerida.

Como se expuso en el marco normativo y jurisprudencial, para la peticiéon de una ruta de influencia se requiere la solicitud pre-
sentada por parte de las autoridades territoriales de donde converge la necesidad de implementacidn del servicio, asimismo, sera el
Ministerio de Transporte la autoridad a la que le corresponde verificar la solicitud y autorizar la misma, siguiendo lo preceptuado
en el articulo 3° de la Ley 105 de 1993, "Por la cual se dictan disposiciones basicas sobre el transporte, se redistribuyen
competencias y recursos entre la Nacion y las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacién en el sector transporte y se dictan
otras disposiciones", y conforme a lo dispuesto en el Decreto 1075 de 2016 (...) No sucede lo mismo con el Municipio de Tunja, pues
tal como se viene referenciando en precedencia, es a las entidades territoriales las que les asiste la obligacion de presentar ante el
Ministerio de Transporte la solicitud de autorizaciéon para la implementaciéon de una ruta de influencia, por lo que, aun cuando
haya sido presta en requerir al Municipio de Ventaquemada para elevar la peticién correspondiente ante el Ministerio, no puede ser
desvinculada de la presente accion hasta tanto no quede demostrada la cesacion de violacion de los derechos colectivos, del cual se
busca su amparo. Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala ordenard a los Municipios de Tunja y de Ventaquemada, para que en el
término de dos meses, contados a partir de la notificacion de la presente providencia, de manera mancomunada realicen las gestio-
nes necesarias y tramites administrativos a que haya lugar ante el Ministerio de Transporte, para solicitar una ruta de influencia que
opere desde el Municipio de Tunja hasta el Puente de Boyaca.
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ACCION POPULAR / Finalidades / Procedencia de la declaratoria y condena a una indemnizacion.

En los términos del inciso 22 del articulo 22 de la Ley 472 de 1998, la accion popular es preventiva y restitutoria, en la medida que se
ejerce para: i) evitar el dafio contingente, ii) hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e intere-
ses colectivos, o iii) restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible. En efecto, aunque las acciones populares tengan
una finalidad netamente preventiva, ello no implica que en los casos en los que se produzca un dafio, el juez pueda a través de la
accion popular, ordenar al causante del perjuicio que restituya las cosas a su estado anterior, cuando ella fuere fisicamente posible.
En este punto es importante precisar que, si bien la accién popular no tiene una finalidad indemnizatoria, se debe entender que los
eventos en que puede operar como tal se reducen a aquellos eventos en los que la entidad publica que debe velar por los intereses
afectados no haya tenido culpa en la causacion de daiio, tal como lo seiiala el articulo 35 de la Ley 472 de 1998 . En tal sentido se
debe entender que la aludida indemnizacion es procedente para reparar el dafio que se causé de manera directa al derecho colecti-
vo, pero no para reparar los dafios que mediatamente se causaron a los derechos individuales de los miembros de la comunidad
afectada.

ACCION POPULAR / Diferencia con la accién de grupo.

Conforme a lo anterior, el Consejo de Estado ha precisado que cuando la prestaciéon obligacional que va insita en la sentencia que
protege el derecho no se puede dividir y por tanto beneficia de “manera unitaria a toda la colectividad” se estd en presencia de la
accion popular; por el contrario, cuando las resultas de la sentencia son divisibles y apropiables individualmente, se estd en presen-
cia de una accién de grupo o de una individual.

ACCION POPULAR / Presupuestos sustanciales para su procedencia.

De acuerdo con ello, se tiene que los supuestos sustanciales para que proceda la accién popular son: i) una accién u omision de la
parte demandada, ii) un dafio contingente, peligro, amenaza, vulneraciéon o agravio de derechos o intereses colectivos, peligro o
amenaza que no es en modo alguno el que proviene de todo riesgo normal de la actividad humana v, iii) la relacién de causalidad
entre la accidén u omisidn y la sefialada afectacion de tales derechos e intereses; dichos supuestos deben ser demostrados de manera
idonea en el proceso respectivo.

DERECHO A LA SEGURIDAD Y PREVENCION DE DESASTRES PREVISIBLES TECNICAMENTE / Alcance.

Como derecho colectivo le impone al Estado la obligacion de defender y proteger el patrimonio comun y publico asi como a todos
los residentes en el pais frente a posibles o inminentes alteraciones, dafios graves, o significativa desestabilizacion de las condicio-
nes normales de vida causadas por fendmenos naturales y efectos catastroficos de la accion accidental del hombre, que demanden
acciones preventivas, restablecedoras, de caracter humanitario o social, constituyéndose en un derecho de naturaleza eminente-
mente preventiva. Acerca del contenido y alcances de este derecho, la Seccion Primera del Consejo de Estado, en un fallo de accion
popular consideré lo siguiente: “Proclamado por el literal 1) del articulo 4° de la ley 472 de 1998, este derecho, orientado a precaver
desastres y calamidades de origen natural o humano, busca garantizar por via de la reaccion -ex ante- de las autoridades la efectivi-
dad de los derechos y bienes juridicos reconocidos por la Constitucion a las comunidades y a las personas y la conservacion de las
condiciones normales de vida en un territorio”. Por esto demanda de los entes publicos competentes la adopcion de las medidas,
programas y proyectos que resulten necesarios y adecuados para solucionar de manera efectiva y con criterio de anticipacién (y no
solo de reaccion posterior a los desastres, como es habitual en las actuaciones de policia administrativa) los problemas que aquejan
a la comunidad y que amenazan su bienestar, integridad o tranquilidad y que resultan previsibles y controlables bien por la simple
observacion de la realidad, bien por medio de la utilizacién de las ayudas técnicas de las que hoy dispone la Administracion Publica.

(...).
DERECHOS COLECTIVOS INVOCADOS / Vulneracion y entidades responsables de su garantia efectiva.

Se puede colegir que en el Km 2 via Duitama- Paipa en la zona en que se encuentra ubicado el condominio Surba y Bonza, que co-
rresponde a una via de doble calzada con 2 carriles, se evidencia un riesgo alto de amenaza por la alta velocidad a que transitan los
vehiculos automotores, en una velocidad homogénea en promedio de 93Km/h, y la falta de paso peatonal a desnivel que permita la
circulacién de las 96 personas que en promedio atraviesan estas vias con el fin de acceder al servicio publico de transporte vehicular
a efectos de movilizarse al referido Condominio, o a las instalaciones del Centro Agropecuario y Agroindustrial- CEDEAGRO del
SENA, que para el afio 2019 contaba con 1024 estudiantes, tal como lo hizo constar el Subdirector de dicho Centro, mediante oficio
de 19 de marzo de 2019 (fl. 208). En estos términos, al evidenciarse la amenaza de los derechos colectivos invocados por el actor
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popular, y tener claro que, tanto el concesionario CSS Constructores S.A., como la Agencia Nacional de Infraestructura son las res-
ponsables de la rehabilitacién, operaciéon, mejoramiento y mantenimiento de todos los trayectos viales del proyecto vial Bricefio-
Tunja- Sogamoso, dentro del que se encuentra el que es objeto de la presente litis, procede la Sala a verificar si las drdenes emitidas
como amparo de la vulneracion de los derechos colectivos son las adecuadas para hacer cesar la referida amenaza a los derechos
colectivos e intereses colectivos a la seguridad y prevencién de desastres previsibles técnicamente y a la realizacién de construccio-
nes, edificaciones, dando prevalencia al beneficio de calidad de vida de los habitantes del sector tramo 5502 de Paipa- Duitama.

DERECHOS COLECTIVOS INVOCADOS / Ordenes impartidas en primera instancia / Construccién de sendero peatonal
debe ser a desnivel segtin lineamientos técnicos.

A juicio de la Sala, la orden emitida en el numeral QUINTO de la parte resolutiva de la sentencia debera REVOCARSE, debido a que
el estudio técnico ordenado para evidenciar la viabilidad de construir un paso peatonal a nivel tipo cebra o subterrdneo, en el sector
objeto de controversia- no resulta aconsejable, debido a que como lo dejé establecido el perito designado por la Agencia Nacional
de Seguridad Vial, en dicha zona la velocidad es MUY ALTA, mas o menos homogéneas con promedio 93km/h., de manera que al
establecer el capitulo 6.1.3 del Manual de Sefializacion Vial- Dispositivos uniformes para la Regulaciéon de Transito en las Vias de
Colombia de 2015, que “en las carreteras y autopistas, ademas de las altas velocidades de operacion que se registran, no puede haber
interrupciones al flujo vehicular, en consecuencia, en el evento de requerirse un dispositivo peatonal en una via de esta naturaleza,
la tinica alternativa posible que garantiza condiciones de seguridad es el paso peatonal a desnivel”, resulta claro que es esta medida
la que se ha de implementar y no otra. En el referido dictamen se dej6 establecido que entre las opciones de paso peatonal a desni-
vel se encuentran: i) la construccion de un puente peatonal a desnivel”, o ii) la construccion de un paso deprimido o ttnel”, preci-
sando que la primera alternativa no es la mas efectiva, debido a que la experiencia en otros lugares del pais demuestra que, cons-
truido el puente, muchos peatones no lo usan y contintian atravesando la via a nivel, arriesgando su vida (sic), mientras que el uso
de pasos subterraneos o deprimidos es una opcion que reduce el esfuerzo fisico y puede incentivar un mayor uso por los pobladores
del sector. Por consiguiente, considera la Sala que de acuerdo con dicho concepto técnico y normativo, la orden debe ir directamen-
te dirigida a la construccién de un paso deprimido o tunel, por lo que el numeral SEXTO de la parte resolutiva debe ser MODIFICA-
DO en el sentido de ordenar a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA- ANI y al CONSORCIO CSS COSNTRUCTORES
S.A., que en un término no mayor a tres (3) meses, efectué las modificaciones técnicas y de ingenieria necesarias y que amerite la
via para la construccion de un paso a desnivel- deprimido o tunel, seguro que proporcione un refugio para la totalidad de las perso-
nas que hagan uso del mismo, incluidas las de movilidad reducida, brindando ademas soluciones necesarias para garantizar tam-
bién la seguridad de quienes se desplacen en vehiculos, asi como la continuidad de velocidad de operacion vehicular de la via. Para
lo cual, debera instalarse la correspondiente sefializacion vial tanto vertical como horizontal en los precisos términos que exige el
Manual de Seiializacion Vial 2015 para los pasos peatonales a nivel y zonas contiguas.
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ACCION POPULAR / Finalidades / Elementos que determinan la prosperidad de las pretensiones.

En los términos del inciso segundo del articulo 20 de la Ley 472 de 1998, la accion popular es preventiva, reparativa y restitutoria, en
la medida que se ejerce para: i) evitar el dafio contingente, ii) hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los
derechos colectivos, o iii) restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible. Del marco normativo que regula las acciones
populares se concluye que la prosperidad de las pretensiones tiene lugar cuando quedan debidamente acreditados los siguientes
elementos: - Que exista una real amenaza o vulneracion de un derecho colectivo definido expresamente como tal por el consti-
tuyente o por el legislador. - Que la amenaza o vulneracion se haya dado como consecuencia de la accién u omision de las autorida-
des publicas. Para el efecto, es preciso i) identificar normativa y conceptualmente los derechos colectivos que se consideran amena-
zados o vulnerados, ii) examinar si realmente se encuentra acreditado que existe una amenaza o vulneracidn, y, finalmente, iii) de-
terminar si la amenaza o vulneracion proviene de la accién u omisién de las autoridades publicas (imputacién).

JUNTAS DE ACCION COMUNAL / Naturaleza.
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Las juntas de accion comunal, (...), tienen dentro de sus objetivos, la planificacion integral y sostenible de la comunidad y el desa-
rrollo de procesos para la recuperacion, recreacion y fomento de las diferentes manifestaciones culturales, recreativas y deportivas,
que fortalezcan la identidad comunal y nacional. En cuanto al régimen economico y fiscal, el legislador dispuso que el patrimonio
de dichas organizaciones estaria conformado por todos los bienes que ingresen legalmente por concepto de contribuciones, apor-
tes, donaciones y las que provengan de cualquier actividad u operacidn licitas que ellos realicen, advirtiendo que, “El patrimonio de
los organismos de accion comunal no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de los afiliados. Su uso, usufructo, y destino se
acordard colectivamente en los organismos comunales, de conformidad con sus estatutos.” En este orden de ideas, se tiene que las
juntas de accion comunal son entidades de cardcter privado con personeria juridica, que se forman de manera voluntaria en ejerci-
cio del derecho constitucional de asociacién, con la finalidad de gestionar el desarrollo de la comunidad. Estas cuentan con patri-
monio propio, de ahi que se haya dispuesto que éste no pertenece a sus afiliados, teniendo la obligacion de llevar contabilidad y
elaborar un presupuesto anual.

VIOLACION DE DERECHOS INVOCADOS / Municipio de Tunja si vulneré derechos amparados en primera instancia.

No puede pasarse por alto que el municipio reconocié que no habia realizado ninguna intervencion al tramo correspondiente a la
carrera 14 entre calles 28 y 29. Valga recordar que la vulneracién de derechos colectivos declarada en primera instancia se circuns-
cribi6 uinicamente a dicho tramo, asi entonces, al revisar el material probatorio recaudado, especificamente los documentos de vi-
deo, se observa que la via en mencion se encuentra deteriorada, presenta fisuras y baches, y aun cuando la misma en efecto es tran-
sitable, tales deficiencias si representan un riesgo. Asi, atendiendo al caracter preventivo de la accion popular, no puede la adminis-
tracion publica esperar que aumente el grado de accidentalidad para considerar que es necesario intervenir la via. Por lo anterior,
considera la Sala que se encuentra plenamente acreditada la vulneracion de los derechos colectivos amparados en primera instan-
cia, maxime cuando la administracidn reconocid que no realiz6 actividades de reparacién y mantenimiento a la mentada via. En esa
medida, son procedentes las 6rdenes impuestas al municipio de Tunja, no obstante, tal como lo conceptud el agente del Ministerio
Publico, el cumplimiento de las 6rdenes implicaria un tiempo mayor al establecido por parte del a quo, puesto que se requiere ade-
lantar un proceso de licitacion publica que comprende diferentes etapas que no se agotan en los plazos establecidos. En virtud de
ello, se ampliara el plazo concedido en los ordinales 2 y 3 del resuelve de la sentencia del 15 de mayo de 2020, concediendo al ente
territorial, atendiendo al tramo que requiere ser intervenido, el plazo de dos (2) meses para emitir concepto técnico, y de ocho (8)
meses para que realice las gestiones administrativas, presupuestales y contractuales a las que haya lugar y ejecute las obras e inter-
venciones necesarias de acuerdo con el concepto técnico previamente emitido.

BIENES DE LAS JUNTAS DE ACCION COMUNAL / No puede el Juez popular ordenar su cesién.

Ahora bien, frente a los argumentos de impugnacién del actor popular, especificamente el relacionado con ordenar a la Junta de
Accion Comunal del barrio 20 de Julio de Tunja la intervencion del parque infantil aledafio al polideportivo, se pone de presente
que el material probatorio que obra en el plenario no permite establecer con plenitud el estado del parque infantil; es cierto que
con la demanda se aport6 video en el que se hace una breve visualizacion al mismo, sin embargo, no se observa con detalle como se
encuentra el sitio. No obstante, teniendo en cuenta que el video aportado y las fotografias allegadas el 29 de abril de 2019 por la
Junta de Accion Comunal permiten observar que el parque se encuentra dentro del cerramiento del polideportivo, se conminara a
esta ultima, en calidad de propietaria del polideportivo, para que verifique el estado del parque infantil y realice las reparaciones y
mantenimiento a que haya lugar para garantizar los derechos de los usuarios. Frente a este punto es preciso aclarar que no puede el
juez ordenar a la Junta de Accién Comunal ceder al municipio de Tunja el predio del polideportivo, toda vez que se trata del patri-
monio de la organizacion comunal. Se trata de bienes privados, correspondiendo a sus propietarios en el ejercicio de sus derechos
reales decidir sobre una eventual cesion al municipio.

FACULTADES DEL JUEZ POPULAR / Fallo ultra y extra petita / Debe guardar relacion con la causa petendi.

Conforme los parametros jurisprudenciales mencionados, no es procedente acoger la peticion del actor popular de hacer uso de la
facultad del juez popular de fallar ultra y extra petita, para ordenar la construccion de un salén comunal, porque tal pedimento no
se relaciona con la causa petendi planteada en la demanda, ni puede el apelante afirmar que ésta se encuentra subsumida en la frase
“recuperacion reconstruccidn, rehabilitacion, arreglo y demads aspectos técnicos que demanden el polideportivo” de la pretension
tercera de la demanda, puesto que en ningin momento se hace referencia a la construccion de un salén comunal ni ello puede en-
tenderse como parte de la reparacion del polideportivo. Debe tenerse en cuenta, ademads, que en el curso de la primera instancia la
Junta de Accion Comunal del barrio 20 de Julio de Tunja no tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre tal peticion, pues, se insiste,
no fue planteada en la demanda. Con todo, para la Sala, la no construccién del saléon comunal no conlleva la vulneracion de dere-
chos colectivos, pues no puede perderse de vista que la Junta decide, conforme su finalidad, la forma en la que maneja su patrimo-
nio. Por lo anterior, este argumento no prospera.
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PETICION DE CONDONACION CREDITICIA ICETEX/AI no haber término legal
especial debe sujetarse a los términos generales del derecho de peticion.

De cara al marco normativo de condonacion de créditos otorgados por el ICETEX, segiin
lo dispuesto en el Acuerdo 025 de 2017, se advierte, como lo vislumbré el a quo, en parte
alguna se establece término perentorio para la resolucion de peticiones de condonaciones
crediticias, hechos que permiten discernir, que la entidad ha sometido a los accionantes
a plazos no legales, para resolver la solicitud de condonacion, maxime cuando la peticiéon
sobre dicho aspecto viene siendo solicitada desde hace aproximadamente 5 meses. (...) Si
bien es cierto que la entidad accionada indic6 que se encuentra dentro del término de 6o
dias para incluir a los accionantes en el beneficio de condonacion, conforme a lo sefialado
en la plataforma del Sistema Unico de Informacién de Tramites — SUIT, dicho término no
cuenta con sustento legal alguno; razon por la cual, se somete a las normas restrictivas
del derecho de peticion que establece que se deberan atender los términos previstos en el
articulo 5° del Decreto Ley 491 de 2020 para la atencion de los derechos de peticion (30
dias). Asi las cosas, si bien se reconoce el derecho a la condonacién del 25% solicitado por
los accionantes, a la fecha no han sido incluidos en la cartera para la aplicacion de la con-
donacion, tal como fuera referido por la primera instancia; razén por la cual sera confir-
mada la decisién impugnada, en la que se ordend al ICETEX, que dentro de las 48 horas si
aun no lo hubiere hecho, aplique la condonacion del 25% por graduacién a los créditos
2792430 de Diana Leidy Fuentes Baez y al crédito No. 2805350 de Duvan Santiago Fuentes
Bdez, conforme a la aceptacion dada en los oficios 2022240000492932 Yy
2022240000492932-1 del 24 de febrero de 2022 respectivamente, emanados de dicha enti-
dad.

MAGISTRADO: Dr. FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS.
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SOLICITUDES DENTRO DEL TRAMITE DE UN PROCESO JUDICIAL NO SON DERECHOS DE PETICION/ No es proceden-
te la tutela para reclamar derechos de peticion dentro de un proceso judicial.

En punto a la procedencia de la accion de tutela en el presente asunto, se ha precisado en sede constitucional que, en efecto, el
ordenamiento juridico colombiano no tiene previsto un medio de defensa judicial idéneo ni eficaz diferente del aludido mecanis-
mo para invocar la proteccién del derecho de peticion, de modo que quien resulte afectado por la vulneracion a este derecho fun-
damental no dispone de ningiin mecanismo ordinario de naturaleza judicial que le permita efectivizar el mismo. Por esta razon,
quien encuentre que la debida resolucién a su derecho de peticion no fue producida o comunicada dentro de los términos que la
ley sefala, esto es, que se quebranté su garantia fundamental, puede acudir directamente a la accién de amparo constitucional. No
obstante lo anterior, la jurisprudencia Constitucional ha sefialado que en tratandose de autoridades judiciales, la formulacion de
una peticion resulta procedente, siempre y cuando, el objeto del requerimiento no recaiga sobre procesos judiciales en curso. (...)
Por tanto, como quiera que en el presente asunto el Exhorto rogatorio No. oo1, que se pretende sea firmado por autoridad judicial
competente, que segn se indica corresponde a la DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE
TUNJA, fue expedido al interior del proceso de sucesion No. 15001311000120170047900 de conocimiento del Juzgado 12 de Familia de
Tunja, y por tanto, es claro que el accionante en el presente asunto cuenta con un mecanismo de proteccion ordinario que es el
proceso judicial mismo, circunstancia que implica que la presente tutela se torne improcedente, como quiera que al existir un me-
dio de defensa judicial, la tutela no debe ser utilizada para sustituirlo o para desplazar a los jueces ordinarios en el ejercicio de sus
funciones.
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CONCURSO DE MERITOS / Requisitos para la acreditacién de experiencia / Marco normativo.

(...) remite al acapite denominado “Verificacion de Requisitos Minimos” (punto 3) para las “definiciones, certificaciones de educa-
cion y de experiencia, asi como las consideraciones y la documentacién”. En ese sentido, el numeral 3.1.2.2 indica lo que sigue acer-
ca de la certificacién de la experiencia: “(...) 3.1.2.2 Certificacién de experiencia. Para la contabilizacién de la experiencia profesio-
nal, a partir de la fecha de terminacidén de materias, deberd adjuntarse la certificacion expedida por la institucion educativa, en que
conste la fecha de terminacion y la aprobacion de la totalidad del pensum académico. En caso de no aportarse, la misma se contara
a partir de la obtencion del titulo profesional. Para el caso de los profesionales de la salud e ingenieros se tendra en cuenta lo dis-
puesto en el literal i) del numeral 3.1.1 del presente Anexo (...) En los casos en que el aspirante haya ejercido su profesion o activi-
dad en forma independiente o en una empresa o entidad actualmente liquidada, la experiencia se acreditard mediante declaracion
del mismo, siempre y cuando se especifiquen las fechas de inicio y de terminacién (dia, mes y afio), el tiempo de dedicacion y las
funciones o actividades desarrolladas, la cual se entendera rendida bajo la gravedad del juramento. Cuando se presente experiencia
adquirida de manera simultdnea en una o varias instituciones (tiempos traslapados), el tiempo de experiencia se contabilizara por
una sola vez.” En este orden de ideas, de conformidad con las reglas de la convocatoria, las cuales se cifien a la norma con fuerza
material de ley antes citada, toda experiencia laboral que pretenda hacerse valer dentro del concurso de méritos debe ser certifica-
da (si es de caracter dependiente) o declarada bajo gravedad de juramento (si es de cardcter independiente, o la empresa emplea-
dora ya no existe), por lo menos con la especificacion de los tiempos laborados y las funciones desempeiiadas.

CONCURSO DE MERITOS / Requisitos para la acreditacion de estudios / Certificaciéon de estudios para el trabajo y el
desarrollo humano / Marco normativo.

(...) el anexo de la convocatoria define la mencionada modalidad de educacién como “aquella que se imparte en instituciones pu-
blicas o privadas certificadas en los términos del Decreto 4904 de 2009, con el objeto de complementar, actualizar, suplir conoci-
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mientos y formar, en aspectos académicos o laborales, sin sujecion al sistema de niveles y grados establecidos en la Educacion For-
mal y conduce a la obtencién de Certificados de Aptitud Ocupacional (articulo 2.6.4.3 del Decreto 1075 de 2015)”. Asimismo, el do-
cument o refiere lo que sigue frente a las certificaciones de esta educacion: “(...) b) Certificaciones de Educacion para el Trabajo y el
Desarrollo Humano. Los programas especificos de Educacion para el Trabajo y el Desarrollo Humano se deberdn acreditar median-
te certificados expedidos por las entidades debidamente autorizadas paraello, de conformidadcon el Decreto 4904 de 2009, compi-
lado en el Decreto 1075 de 2015. Los certificados pueden ser: Certificado de Técnico Laboral por Competencias: Se otorga a quien
haya alcanzado satisfactoriamente las competencias establecidas en el programa de formacién laboral. Certificado de Conocimien-
tos Académicos: Se otorga a quien haya culminado satisfactoriamente un programa de formacion académica debidamente registra-
do. Los certificados deberan contener, como minimo, los siguientes datos, segun lo previsto en el Decreto 1083 de 2015: Nombre o
razon social de la entidad. Nombre y contenido del programa. Fechas de realizacién. Intensidad horaria, la cual debe estar indicada
en horas y en caso de expresarse en dias, se debe indicar el nimero total de horas por dia. (...)” (Negrilla fuera del texto original) Lo
anterior en concordancia con el articulo 10 del Decreto-Ley 785 de 2005, que establece los requisitos de las certificaciones de edu-
cacion no formal (con la Ley 1064 de 2006 pas6 a denominarse educacion para el trabajo y el desarrollo humano), asi:“(...) AR-
TICULO 10. CERTIFICACION DE LOS CURSOS ESPECIFICOS DE EDUCACION NO FORMAL. Los cursos especificos de edu-
cacion no formal se acreditaran mediante certificados de aprobacion expedidos por las entidades debidamente autorizadas para
ello. Dichos certificados deberan contener, como minimo, los siguientes datos: Nombre o razon social de la entidad. Nombre y
contenido del curso. Intensidad horaria. Fechas de realizaciéon. PARAGRAFO. La intensidad horaria de los cursos se indicara en
horas. Cuando se exprese en dias, deberd indicarse el numero total de horas por dia. (...)”Ahora bien, el Decreto 4904
de 2009 fue compilado en el Decreto Unico Reglamentario del Sector Educacién (DUR. 1075/2015), cuyo articulo 2.6.4.1 preceptiia
que “[1]as instituciones de educacién para el trabajo y el desarrollo humano podran ofrecer programas de formacién laboral y de
formacién académica”, con una duraciéon minima de 600 y 160 horas, respectivamente.

CONCURSO DE MERITOS / Requisitos para la acreditaciéon de estudio y experiencia / Confirma primera instancia que
nego parcialmente el amparo al identificar que no hubo cumplimiento de los requisitos para acreditacion.

(...) no resulta valido que la accionante pretenda que las entidades accionadas puntien automadtica y oficiosamente todo el tiempo
transcurrido desde la finalizacidn de su pregrado y hasta la fecha de inscripcién al concurso, por fuera de las certificaciones aporta-
das por la interesada (...) conforme se expuso en el acdpite anterior, uno de los requisitos esenciales de las certificaciones de expe-
riencia corresponde al tiempo servido, el cual debe especificar “fecha de inicio y terminacién para cada uno de ellos (dia, mes y
afio)”. La sefiora Larrota Morales aportd su acto de nombramiento (Resolucion 003 del 3 de enero de 2020), acta de posesion y el
extracto del manual de funciones para el cargo (jefe de Oficina Asesora de -sic- Juridica), pero no allegd ningiin documento que
precisara los extremos temporales de la relacion laboral. Esta omision no puede considerarse insustancial ya que no se refiere a una
mera formalidad, pues la puntuacién de la experiencia se otorga de acuerdo con el numero de meses laborados, los cuales no apa-
recen indicados expresamente (...) Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala encuentra que las certificaciones aportadas por la accio-
nante tuvieron duraciones de 40, 8o y 8o horas, respectivamente, asi que no encuadran en la modalidad de educacién para el tra-
bajo y el desarrollo humano. Ahora bien, en su impugnacidn la sefiora Diana Marcela Larrota Morales recalc6 que “los acuerdos de
la convocatoria nunca mencionaron que en este item de EDUCACION PARA EL TRABAJO deberian cargarse certificados de
Técnico laboral por competencias o Certificado de Aptitud Ocupacional, ni que los mismos deberian tener duracion minima de
600 horas”. No obstante, los requisitos de los certificados fueron efectiva y claramente informados en el anexo de la convocatoria y
la duraciéon minima de los programas esta determinada por el reglamento, de manera que la CNSC no podia definir intensidades
horarias diferentes (...) En consecuencia, como ninguno de los reparos expuestos por la parte actora son de recibo para el Tribunal,
el fallo impugnado serd confirmado integramente.

MAGISTRADO: Dr. FABIO IVAN AFANADOR GARCIA.

PROVIDENCIA: Sentencia de 26 de abril de 2022. Dg
ACCION: TUTELA. —
ACCIONANTE: JOSE MANUEL VINA GAMBOA.

ACCIONADO: ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE ALTA'Y MEDIANA SEGURIDAD Y CARCELARIO DE ALTA SEGURI-
DAD DE COMBITA (en adelante CPAMSEB), UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS (en adelante USPEC)
y la FIDUCIARIA CENTRAL S.A. (en adelante FIDUCIARIA).

RADICADO: 150013333 001 2022 00051 01

ACCION DE TUTELA / Temeridad en la accién.
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El articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 establece que la actuacién temeraria se configura cuando se presenta la misma accién de
tutela por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales, sin motivo expresamente justificado. Sobre el ejerci-
cio temerario de la accién de tutela, la Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia ha desarrollado los aspectos para tener en
cuenta para abordar su posible configuracién. Entre ellos, ha sostenido que deben analizarse: i) Que se presente una identidad de
procesos, esto es, que las acciones de tutela presentadas de manera simultanea o sucesiva tengan una triple identidad, a saber, se
trata de las mismas partes, se plantean los mismos hechos y la misma solicitud; ii) Que el caso no sea uno de aquellos considerados
como excepcionales que no constituyen una actuacidon temeraria, de acuerdo con lo sefalado explicitamente por la ley o la juris-
prudencia y iii) Que en caso de presentarse una solicitud de tutela que pretenda ser diferente a una anterior con la que guarda
identidad (a partir de un desarrollo argumentativo diferente) el juez constitucional acredite que, en realidad, los dos procesos tie-
nen las mismas partes, se sustentan en las mismas razones y solicitud

ACCION DE TUTELA / Excepciones a la triple identidad derivada de la temeridad.

“(i) La condicion de ignorancia o indefension del actor, propia de aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo insu-
perable o por la necesidad extrema de defender un derecho y no por mala fe. (ii) El asesoramiento errado de los profesionales del
derecho. (iii) La consideracién de eventos nuevos que aparecieron con posterioridad a la interposicion de la accién o que se omitie-
ron en el tramite de la misma, o cualquier otra situacién que no se haya tomado como base para decidir la(s) tutela(s) anterior(es)
que implique la necesidad de proteger los derechos fundamentales del demandante.

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL / Marco normativo aplicable / Nocion jurisprudencial.

La cosa juzgada ha sido definida en el Codigo General del Proceso, y por la jurisprudencia como una institucion que garantiza la
seguridad juridica y el respeto al derecho fundamental al debido proceso. Asi, el articulo 303 establecen que “(...) la sentencia ejecu-
toriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y
se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos haya identidad juridica de partes”. Por otro lado, la Corte
Constitucional en sentencias C-774 de 2001y T-249 de 2016, definié a la cosa juzgada como una “(...) institucién juridico procesal
mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras providencias, el caracter de inmutables,
vinculantes y definitivas (...)".

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL / Genera amparo a los fallos de tutela / En el marco de una tutela se exceptuan los
hechos nuevos.

Ahora bien, por regla general, un fallo de tutela queda amparado por la figura de la cosa juzgada constitucional en los eventos en
los que la Corte Constitucional decide excluir de revisién un fallo o, si el mismo es seleccionado, esta se configura cuando queda
ejecutoriada la providencia que expida este Tribunal. No obstante, la referida Corporaciéon ha desvirtuado la configuracién de la
cosa juzgada en casos excepcionalisimos, entre ellos, “los hechos nuevos”. La anterior circunstancia puede dar lugar a levantar la
cosa juzgada constitucional, asi se verifique la identidad de partes, objeto y pretensiones. De manera que, una de las excepciones a
la cosa juzgada constitucional se presenta cuando a pesar de existir un pronunciamiento anterior con la concurrencia de los ele-
mentos de identidad entre las partes, hechos y pretensiones expuestos, la parte solicitante alega la ocurrencia de un hecho nuevo.

ATENCION EN SALUD PARA LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD / Marco Normativo Aplicable.

La Ley 65 de 1993, en su articulo 1041, sefialé que los servicios de sanidad podrian ser prestados directamente por el personal de
planta de los establecimientos penitenciarios o por contratos que se celebren con entidades publicas o privadas. Por su parte, el
literal m) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 consagro que la poblacion reclusa del pais debia ser afiliada al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, para lo cual, el Gobierno Nacional debia determinar los mecanismos de prestacion adecuada de los ser-
vicios. En desarrollo de lo anterior, fue expedido el Decreto 2496 de 2012, instrumento que finalmente reguld la prestaciéon de servi-
cio de salud a la poblacién privada de la libertad a cargo del INPEC (...) en atencion a lo establecido en el articulo 66 de la Ley 1709
de 2014, que modifico el articulo 105 de la Ley 65 de 1993, se introdujo un cambio en la forma de la prestacion de servicios en salud
a PPL

ATENCION EN SALUD PARA LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD / Creacién y funciéon de la USPEC.

El Gobierno Nacional decidié escindir algunas funciones del INPEC, y crear la USPEC, con personeria juridica, autonomia adminis-
trativa y financiera, adscrita al Ministerio de Justicia y del Derecho, para lo cual expidio el Decreto 4150 de 201, entidad cuyo obje-
tivo principal, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 ibidem, es “gestionar y operar el suministro de bienes y la prestacion de los
servicios, la infraestructura y brindar el apoyo logistico y administrativo requeridos para el adecuado funcionamiento de los servi-
cios penitenciarios y carcelarios a cargo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC”. El articulo 5° de la norma en
comento consagra las funciones a cargo de la USPEC, dentro de las que se encuentran, entre otras, “Desarrollar e implementar pla-
nes, programas, y proyectos en materia logistica y administrativa para el adecuado funcionamiento de los servicios penitenciarios y
carcelarios que debe brindar la Unidad de servicios Penitenciarios y CARCELARIOS -SPC- al instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario - INPEC.” (Numeral 2), “realizar, directamente o contratar con terceros las funciones de supervision, interventorias,
auditorias y en general, el seguimiento a la ejecucion de los contratos de concesion y de las alianzas publico- privadas, o de conce-
sion o cualquier tipo de contrato que suscriba” (numeral 8) y “Disefiar e implementar sistemas de seguimiento, monitoreo y eva-
luacion de los planes, programas y proyectos con el cumplimiento de la mision institucional” (...) Adicional a las enlistadas, tal co-
mo ya fue expuesto, el derogado Decreto 2496 de 2012 dispuso en su articulo 2 que correspondia a la USPEC, en el marco de las



funciones sefialadas en Decreto 4150 de 2011, la asignacidn de la entidad o entidades promotoras del Servicio de Salud que afiliara a
la PPL al régimen subsidiado.

ATENCION EN SALUD PARA LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD / Fondo nacional de salud (PPL) como cuenta
especial de la nacion.

la expedicion del Decreto 2245 de 2015 por parte del Ministerio de Justicia y de Derecho, se adiciono el Decreto 1069 de 2015 y regu-
16 lo relacionado con la prestacion de servicios de salud a la PPL bajo custodia del INPEC. Alli se establecié que el Fondo Nacional
de Salud de PPL es una cuenta especial de la Nacion, sin personeria juridica, con independencia patrimonial contable y estadistica,
cuyos recursos seran manejados por una fiduciaria estatal o de economia mixta en la cual el Estado tenga mas del 9o% de capital,
contratada por la USPEC.

ATENCION EN SALUD PARA LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD / FIDUCENTRAL y USPEC suscriben contrato
de fiducia mercantil para la prestacion de servicios de la PPL.

Actualmente, desde el 1 de julio de 2021, el referido Consorcio dejo de ser el vocero y administrador del Fondo Nacional de Salud de
las PPL, por cuanto, con ocasion de la Resolucion No 000238 de junio de 2021 cuyo objeto fue el de “celebrar un contrato de fiducia
mercantil de administracién y pagos de los recursos del fondo nacional de salud de las personas privadas de la libertad, destinados
a la celebracion de contratos derivados y pagos necesarios para la atencion integral en salud y la prevencion de la enfermedad y la
promocion de la salud a la PPL a cargo del INPEC” a FIDUCARIA CENTRAL S.A (...) y un plazo de ejecucién de trece (13) meses.”;
FIDUCENTRAL y la USPEC suscribieron Contrato de Fiducia Mercantil No. 200 de 2021, para la prestacion de servicios de la salud
a la PPL. (...)“Los recursos del Fondo Nacional de salud de las personas privadas de la libertad que administrara la sociedad fiducia-
ria deberdn destinarse a la celebracion de contratos derivados y pagos necesarios para la prestacion de los servicios en todas sus
fases, para la atencidn a la PPL a cargo del INPEC, en los términos de la ley 1709 de 2014 y de conformidad con el esquema de ope-
rativizacion que se establezca, para la implementacion del modelo de atencién en salud contenido en la resolucién 3595 de 2016, el
manual técnico administrativo y las instrucciones que imparta la USPEC, en el marco de las decisiones del Consejo Directivo del
Fondo Nacional de salud de las personas privadas de la libertad”.

ATENCION EN SALUD PARA LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD / ACCION DE TUTELA / No hay lugar a ningtn
incumplimiento al momento de presentar la tutela / Se confirma la decision de primera instancia amparando los dere-
chos vulnerados.

La Sala considera que la interposicidn de la presente accion de tutela se dio como consecuencia de un hecho nuevo que dio la posi-
bilidad al accionante de presentar una nueva accion. Como se observa, a pesar de existir, a primera vista, identidad entre las partes,
los hechos y pretensiones respecto a la primera y segunda accion de tutela, NO se configura una actuacion temeraria. En efecto, el
actor pone a consideracion del juez constitucional lo que constituye un hecho nuevo para acudir a la accion de tutela por segunda
vez (...) le corresponde ahora a la Sala ocuparse de estudiar si, aunque no se estructuré la actuacién temeraria ante el ejercicio su-
cesivo de la accion de tutela, ha operado el fenémeno de la cosa juzgada constitucional, concluyendo que, en este caso, es aplicable
la excepcidn a la cosa juzgada constitucional ante el acaecimiento de un hecho nuevo conformado por la expedicion del concepto
del especialista del area de odontologia que sefiala la improcedencia de la confeccidn de la prétesis que reclama el accionante. Asi,
el debilitamiento de la cosa juzgada, en este caso, se produce ante esta nueva circunstancia puesta de presente por el actor, la cual
opera de manera extraordinaria, ya que esta no fue previamente analizada por el juez en la primera accioén, por cuanto, el interno
no lo conocia y no tenia manera de haberlo conocido la Corte Constitucional consideré que la situacion del paciente comprometia
los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la salud y a la integridad personal del recluso y, por ello, expresamente ordend
la entrega de la protesis dental. Alli se considerd, entre otras, que si bien el padecimiento del accionante no era aquellos que ame-
nazara su vida, lo cierto era que éste si comporta una grave afectaciéon de su derecho a la dignidad humana, en tanto la ausencia de
las piezas dentales dificulta no solamente el desarrollo de la funcién de masticacion, sino también su capacidad para relacionarse
con el mundo exterior, para utilizar las expresiones faciales como mecanismo de comunicacién y para desarrollar su individualidad
en condiciones dignas. (...) Finalmente, con relacion a la competencia que le asiste a la Fiduciaria para dar cumplimiento al fallo,
de acuerdo el tema de la representacidn de los patrimonios auténomos, analizado en precedencia, no hay duda de que, es la referi-
da sociedad fiduciaria quien debe dar cumplimiento al fallo de tutela, desde el marco de sus competencias. Ya que, al celebrarse el
contrato de fiducia mercantil y, consecuentemente, conformarse el patrimonio auténomo FIDEICOMISO FONDO NACIONAL DE
SALUD, aunque este constituye en receptor de los derechos y obligaciones legal y convencionalmente derivados de los actos y con-
tratos celebrados y ejecutados por el fiduciario, en cumplimiento del contrato de fiducia, no es persona natural ni juridica, por lo
cual, debe actuar por conducto del fiduciario. De manera que, la Fiduciaria actia como vocera y administradora fiduciaria de los
recursos del Patrimonio Auténomo FIDEICOMISO FONDO NACIONAL DE SALUD. (...) Bajo tales consideraciones, se confirmara
la decision de primera instancia al advertir que se vulneran los derechos a la salud y a la dignidad humana del sefior José Manuel
Vifla Gamboa, sin que se encuentre configurado un hecho superado, temeridad o cosa juzgada. Sin embargo, se modificard, tnica-
mente, el numeral segundo, para precisar la condicion en que actta la Fiduciaria en el presente proceso.
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REGIMEN SALARIAL DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA / Marco norma-
tivo aplicable.

Al Congreso de la Republica le corresponde establecer los principios generales objetivos y
criterios para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los integrantes de la Fuerza
Publica, mientras que el presidente de la Republica con acatamiento a la ley marco que se
expida por el Legislador, debe desarrollar el régimen salarial y prestacional de esos servi-
dores publicos. Asi, se expidio la Ley 42 de 1992, “Mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional
y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo
150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica”, cuyo articulo 13 de la Ley 4 de
1992 establecié con respecto a la escala gradual porcentual, lo siguiente: “(...) ARTICULO
13. En desarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional establecerd una escala gradual
porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado de la Fuerza Publi-
ca de conformidad con los principios establecidos en el articulo 22. PARAGRAFO. La nive-
lacién de que trata el presente articulo debe producirse en las vigencias fiscales de 1993 a
1996. (...)” A su vez, el Decreto 107 de 1996, “Por el cual se fijan los sueldos bésicos para el
personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales y Agen-
tes de la Policia Nacional, personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional y Empleados
Publicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional (...)”, dispu-
so en su articulo 12 lo siguiente (...) A partir de la expedicion del anterior decreto, el Go-
bierno Nacional cada afio ha proferido los Decretos de reajuste salarial con sujecion a la
escala salarial (122 de 1997; 058 de 1998; 62 de 1999; 2724 de 2000; 2737 de 2001; 745 de
2002; 3552 de 2003; 4158 de 2004; 923 de 2005; 407 de 2006; 1515 de 2007; 673 de 2008; 737
de 2009; 1530 de 2010; 1050 de 2011; 0842 del 2012; 1017 de 2013 y 187 de 2014), tomando
como base, para cada grado, un porcentaje de la asignacion basica fijada para el General.
Del recorrido normativo antes esbozado, se tiene que la asignacién basica del personal de
la Fuerza Publica estd sujeta a los decretos que anualmente expide el Gobierno Nacional,
en los que se fijan las pautas para determinar el monto que devengaran sus miembros
anualmente, impidiendo recurrir a una fuente distinta para realizar el correspondiente
incremento salarial, puesto que, a partir del Decreto 107 de 1996, quedaron debidamente
nivelados los salarios de ese personal.

REGIMEN SALARIAL DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA / No es el mis-
mo régimen aplicable a la asignacion de retiro / IPC no es la variable econémica
aplicable.

La Sala precisa que para regular los salarios del personal en actividad de la Fuerza Publica,
el Gobierno Nacional aplica la escala gradual, sin que ésta pueda ser modificada por deci-
sion judicial, mientras que, para calcular las asignaciones de retiro, se basa en el principio
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de oscilacion, con el fin de mantener el equilibrio entre los incrementos efectuados al personal activo y los realizados al personal en
retiro que disfruta de una pension o asignacion de retiro. (...) Asi las cosas, como lo pretendido por el demandante es que se le re-
ajuste su asignacion basica conforme a la variacidon porcentual arrojada por el indice de precios al consumidor para las anualidades
mencionadas, por considerar que este fue mayor que el realizado conforme los decretos proferidos por el Gobierno Nacional, resul-
ta improcedente acceder a ello, puesto que, al personal en actividad se le efectda el reajuste de su salario de conformidad con la
escala gradual porcentual. Ahora, acerto el A-quo en sefialar como normas aplicables, el contenido de la Ley 100 de 1994 y la Ley 238
de 1995, en razon que son las tnicas bases normativas que ordenan reajustar un derecho prestacional, conforme el IPC, al respecto
indicaron que el incremento de las asignaciones de retiro se realizaria con fundamento en el IPC, por lo cual, dicho sustento juridi-
co no puede utilizarse para modificar la escala gradual porcentual, en la medida que los debates son disimiles, puesto que, dicho
reajuste solo es procedente para las pensiones o asignaciones de retiro. Al respecto se advierte que el reajuste anual de los salarios
de los miembros activos de la Fuerza Publica es una atribucion del Gobierno Nacional, quien profiere los decretos correspondientes
con sujecidn a las normas, criterios y objetivos contenidos en la Ley 4 de 1992; por lo cual, el IPC no es la variable econémica que
pueda ser aplicada al reajuste de los salarios de los servidores publicos. De acuerdo con lo anterior, se tiene que para las anualidades
en que se reclama el reajuste, el salario del demandante fue incrementado segun los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional,
sin que ello, desconozca el ordenamiento constitucional y legal, puesto que, la Constitucion Politica protege el derecho constitucio-
nal a mantener el poder adquisitivo del salario y que ello comprende que cada afio éste sea reajustado para todos los servidores co-
bijados por la ley anual de presupuesto, pero no necesariamente, que dicho incremento deba hacerse con aplicacion unicamente de
la variacion porcentual del IPC del afio inmediatamente anterior.

REGIMEN SALARIAL DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA / IPC no es la variable econémica aplicable / Excepto
quienes devengan hasta 2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Conforme a la sentencia C-1433 de 2000 de la Corte Constitucional, se encuentra que no puede el Gobierno Nacional hacer incre-
mentos inferiores al IPC, pero a quienes devenguen hasta dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes, condicién que no fue
probada por el Intendente German Eduardo Jurado Jurado, en razén a que no allegé los soportes de las sumas canceladas por sala-
rio para los afios 1998 a 2004, para determinar si era beneficiario de la excepcion propuesta por la Corte Constitucional. En ese or-
den de ideas, para la Sala no es viable acceder a las pretensiones de la demanda, toda vez que los incrementos efectuados a la asig-
nacion bésica del demandante en las anualidades referidas fueron realizados conforme a los lineamientos contenidos en los decre-
tos que para el efecto expidio el Gobierno Nacional, los cuales, si no estuvo de acuerdo el actor, debié demandarlos a través de los
respectivos medios de control.

MAGISTRADA: Dra. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS.

PROVIDENCIA: Sentencia de 26 de enero de 2022. Dg
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. I
ACCIONANTE: MYRIAM MERCEDES VELANDIA BERNAL.

ACCIONADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP.

RADICADO: 15001-33-33-008-2017-00113-01

PENSION DE JUBILACION GRACIA / Marco normativo aplicable.

El articulo 1° de la Ley 14 de 1913 consagro la pension de jubilacidn gracia en favor de los maestros de las escuelas primarias oficiales
que hayan servido en el magisterio por un término no menor de 20 afios. Posteriormente, la Ley 116 de 1928, extendi el beneficio de
la pension gracia a los empleados docentes y profesores de las escuelas normales y a los inspectores de instruccion publica, autori-
zando a los docentes, segtin el articulo 6, a completar el tiempo requerido para acceder a la prestacion, sumando los servicios pres-
tados en diversas épocas, tanto en la ensefianza primaria como en la normalista, al asimilar para tales efectos la inspeccién de ins-
truccion publica a la enseflanza primaria. Y, con la Ley 37 de 1933 el beneficio pensional antedicho se extendié a los maestros de
escuela que hubieren completado el tiempo de servicios sefialado por la ley, en establecimientos de ensefianza secundaria. El literal
a) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, limit¢ la vigencia temporal del derecho al reconocimiento de la pensién gracia
para los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, siempre que reunieran la totalidad de los requisitos legales (...) Tal
norma fue objeto de andlisis por la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia de 26 de agosto de 19979, en la que se fijaron algu-
nos lineamientos sobre la pension gracia y, a proposito del articulo 15 trascrito, se puntualizé: “(...) También, que dentro del grupo
de beneficiarios de la pensién gracia no quedan incluidos los docentes nacionales sino, exclusivamente, los nacionalizados que, co-
mo dice la Ley 91 de 1989, ademds de haber estado vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 “tuviesen o llegaren a tener derecho a
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la pension de gracia (...) siempre y cuando cumplan con la totalidad de requisitos”. Y por tltimo, que sin la ley 91 de 1989, en espe-
cial la norma contenida en el literal A, numeral 2, de su articulo 15, dichos servidores no podrian beneficiarse del reconocimiento de
tal pension, pues habiéndose nacionalizado la educacién primaria y secundaria oficiales, dicha prestacion, en realidad, no tendria el
caracter de graciosa que inicialmente le asigno la ley (...)".

PENSION DE JUBILACION GRACIA / Clasificaciéon del servicio docente / Reglas de unificacion jurisprudencial.

En sentencia de unificacion por importancia juridica CE-SUJ-SII-11-2018 de 21 de junio de 201810, el Consejo de Estado al referirse a
la clasificacion del servicio docente segtin su vinculacion, realizo las siguientes precisiones: “(...) 3.4.3.1 Docentes nacionales, nacio-
nalizados y territoriales. El articulo 1 de la Ley 91 de 1989, categoriza y define a los docentes oficiales de la siguiente manera: i) Per-
sonal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno nacional. ii) Personal nacionalizado. Son los docentes
vinculados por nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformi-
dad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975. iii) Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad terri-
torial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975. La impor-
tancia de la anterior clasificacion radica en que se constituye en el punto de partida de la Administracion y los jueces de esta juris-
diccion para evaluar si el docente interesado tiene derecho o no al reconocimiento de la pension gracia. En cuanto al personal na-
cional la regla es clara. Tanto el marco juridico que rige la aludida prestacion como la doctrina legal en la materia son explicitos en
advertir que los docentes nacionales no tienen derecho a su reconocimiento, y que el tiempo laborado en esa condicion no se puede
computar con el servido en calidad de educador nacionalizado o territorial. Por su parte, se entiende por personal nacionalizado (i)
aquel que siendo territorial antes del 1 de enero de 1976 fue objeto del proceso de nacionalizacion iniciado con la expedicidn de la
Ley 43 de 1975; y (ii) los que a partir de esa fecha se hayan vinculado a una plaza de aquellas que fueron nacionalizadas en virtud,
también, del aludido proceso adelantado por la norma en cuestion (Ley 43 de 1975). Entre tanto, debe entenderse por personal terri-
torial el vinculado por entidades de ese orden a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 10 de la Ley 43 de 1975; esto es, que la plaza a ocupar haya sido creada de forma exclusiva por el ente local y los gastos que
esta genere se cubran con cargo a su propio presupuesto (...)” -Negrilla del original, subraya de la Sala-

PENSION DE JUBILACION GRACIA / Clasificaciéon del servicio docente / Prueba de la vinculacién.

La prueba que resulta determinante a fin de establecer la vinculacidn del personal docente, no es otra, que los actos de nombra-
miento del servidor, pues si a partir de estos, se logra establecer si el nombramiento del docente realizado por el Ministerio de Edu-
cacién Nacional, no cabe duda que tiene caracter Nacional. En todo caso, también se dio validez a la certificacion expedida por la
autoridad nominadora, en la que se dé cuenta de manera inequivoca que el tipo de vinculacion al cual se encuentra sometido el
docente oficial, es de cardcter territorial.

PENSION DE JUBILACION GRACIA / Docentes vinculados con posterioridad al 29 de diciembre de 1989 no tienen dere-
cho.

Lo anterior lleva a considerar que los servicios docentes prestados con posterioridad al 29 de diciembre de 1989, incluso siendo ellos
territoriales — departamentales o municipales - no pueden ser computados para el reconocimiento de la pension gracia. Ello, en la
medida en que la sentencia que resolvio la constitucionalidad del articulo referido anteriormente, explicé que para ser beneficiario
de la pensidn gracia, el docente debia cumplir la totalidad de los requisitos al momento de entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989,
publicada en el Diario Oficial el 29 de diciembre del mismo ario.

PENSION DE JUBILACION GRACIA / Ley 37 de 1933 no extiende beneficio a docentes nacionales.

Asi las cosas, la Ley 37 de 1933 no extendio los beneficios de reconocimiento de la pension gracia a los docentes nacionales que pres-
taron sus servicios en las escuelas normales, pues, de hecho, como se vio, un factor para excluir el acceso al reconocimiento de la
pension gracia lo constituye el hecho de estar vinculado al servicio docente del orden nacional. El alcance de la norma, se limita a
hacer extensiva la pension gracia a los docentes de secundaria del orden departamental, municipal y distrital, en la medida que la
misma fue originalmente disefiada para los docentes de primaria.

PENSION DE JUBILACION GRACIA / Cumplimiento de los requisitos para su otorgamiento.

Concluye la Sala que en el presente asunto se encuentra acreditado el hecho de que la educadora se vincul6 al servicio de la docen-
cia oficial con anterioridad al 31 de diciembre de 1980, en tanto, la misma data del 12 de febrero de 1974. [gualmente, que aquella: i)
presto sus servicios en favor del Departamento de Boyacd y del Municipio de Moniquird, por un lapso total que supera los 21 afios, 6
meses y 5 dias (conforme lo dej6 establecido la autoridad judicial de primer grado) y, ii) nunca fue sujeto de sanciones disciplinarias
(ff. 311 y 312). Sin embargo, tal como puede observarse, para el 29 de diciembre de 1989 la aqui demandante contaba con apenas 15
anos, 1 mes y 4 dias de servicio como docente, en virtud del nombramiento efectuado por el Gobernador de Boyaca de la época
(Decreto Departamental No. 061 de 12 de febrero de 1974). Adicionalmente, para esa fecha tenia tan so6lo 41 afios de edad, conforme
a la documental obrante a folios 67 y 68. Lo anterior implica que, para el 29 de diciembre de 1989, la actora no tenia consolidado el
derecho a la pension gracia, pues como se menciond en precedencia, la ley exigia 50 afios de edad y 20 afios de servicio docente.
Luego, al no encontrase acreditados los requisitos exigidos para el efecto, a diferencia de lo advertido por la falladora de primer
grado, fuerza colegir que la demandante no puede ser beneficiaria de la pensién gracia solicitada.
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EMPLEO PUBLICO / Requisitos para su existencia / Distintas formas de vinculacién con la administracién publica.

Se colige que (i) no hay empleo publico sin funciones, (ii) este debe estar contemplado en la respectiva planta de personal, (iii) sus
emolumentos deben estar previstos en el correspondiente presupuesto y (iv) la titularidad para ejercerlo se adquiere a partir de la
respectiva posesion. Asimismo, coexisten tres maneras de vincularse con entidades del Estado, como (i) empleado publico (por re-
lacion legal y reglamentaria), (ii) trabajador oficial (mediante contrato de trabajo) y (iii) contratista de prestacién de servicios (a
través de contrato estatal)17, cada una con su propio régimen.

FUNCIONARIO DE FACTO / Eventos en los que se configuran / Clasificacion / Requisitos para su configuracion en perio-
dos de normalidad institucional.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha aceptado que excepcionalmente existen funcionarios de facto o de hecho o que carecen
de investidura o la tienen de manera irregular, con titulo o sin él, que ejercen funciones publicas; quienes en principio fueron iden-
tificados en los siguientes eventos: (i) cuando sin nombramiento ni eleccion conocidos, un individuo desempefia una funcién publi-
ca bajo tales circunstancias de reputacion o aquiescencia que inducen al publico a considerarlo como funcionario legitimo; (ii)
cuando la eleccion o el nombramiento han existido y son vélidos, a pesar de que el funcionario ha dejado de cumplir un requisito o
condicion legal; (iii) cuando ha habido eleccién o nombramiento, pero el funcionario es inelegible, o falta competencia al 6rgano
que lo nombro o eligio o hubo irregularidad o defecto en el ejercicio de la competencia y esas circunstancias son desconocidas por
los ciudadanos; y (iv) cuando el nombramiento o eleccion se ha realizado de acuerdo con una ley que mas tarde es declarada in-
constitucional. A pesar de lo anterior, de conformidad con la evolucion jurisprudencial, se clasifican en dos grupos: En los periodos
de normalidad institucional, cuando media titulo que habilita para el ejercicio de la funcion publica, pero por causas anteriores o
sobrevinientes resulta invalido o deja de surtir efectos, verbi gratia la designacion de una persona que no reunia las condiciones
legales exigidas, por lo que luego es revocada; quien posteriormente a su designacion se inhabilita para el ejercicio del cargo y,
sin embargo, continda ejerciéndolo; etc. En circunstancias de anormalidad institucional, como las producidas por guerras, revolu-
ciones, desastres o calamidades, entre otras, que no tienen titulo legal alguno, pero asumen a su cargo ciertas funciones publicas,
dado el vacio, desaparicién o vacancia de quien las ejercia o deberia ejercer. A guisa de corolario, los requisitos esenciales para que
se configure el funcionario de hecho en los periodos de normalidad institucional son: a) que existan de jure el cargo (en la planta de
personal) y la funcion ejercidos irregularmente, y b) que se desempefie en la misma forma y apariencia como la persona regular-
mente designada. También puede predicarse la existencia del funcionario de hecho cuando la persona ejerza funciones publicas con
la anuencia y permiso de las autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones.

FUNCIONARIO DE FACTO / Ejercicio de la funcion publica de manera irregular / Alcance / Actuacion cobijada por la pre-
suncion de legalidad de los actos administrativos.

Cuando se indica que las funciones deben ser ejercidas de manera irregular, se refiere a que la persona que las cumple no se vinculé
al servicio publico con el lleno de los requisitos para que surja la vinculacion legal y reglamentaria, esto es, no existe nombramiento
o eleccién (segun el tipo de cargo), ni tampoco la posesion, o tales presupuestos, pese a que existieron, ya no estan vigentes. Sin
embargo, por el hecho de haber laborado para el Estado, en tal condicion, no se adquiere la condicion de empleado putblico, no
obstante, los actos administrativos expedidos por estos funcionarios de facto estan amparados por la presuncién de legalidad, de la
misma manera que lo estan los de los funcionarios de jure, en aras de la conservacidn del orden juridico y las relaciones entre la
administracion y los ciudadanos, y también les son aplicables las inhabilidades e incompatibilidades propias de aquellos.

FUNCIONARIO DE FACTO / No es lo mismo que contrato realidad / Fallo debe ceiiirse a la causa petendi de la demanda.

Esta Sala analizara si el ejercicio de la funcion que desempefid la sefiora Maria Eufemia Espitia de Fajardo dentro del periodo com-
prendidos entre el 22 de enero de 1990 hasta el 26 de enero de 2015, se present¢ la figura de funcionario de hecho, en razon a que no
puede confundirse con la existencia del contrato realidad, que podria predicarse respecto de la suscripcion de las 6rdenes y contra-
tos de prestacion de servicios ya mencionados en el acapite anterior. Esta determinacion cobra importancia, toda vez que como se
indico, durante algunos periodos se suscribieron ordenes de trabajo y contratos de prestacion de servicios, situacion que, si bien
puede ser analizada a través de la figura del contrato realidad, no se ajusta a los términos del funcionario de hecho, causa petendi la
cual versa la demanda.

FUNCIONARIO DE FACTO / Requisitos para su configuracion / No fueron probados en el caso concreto.

No se probo que en la planta de personal de las entidades demandadas existiera el cargo de economa para la Institucién Educa-
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tiva, toda vez que no se aportd el manual de funciones de la entidad en el que se determinara la estructura de dicho cargo con sus
respectivas funciones. (...) Al no demostrarse la existencia del cargo en la planta de personal, no puede considerarse que la sefiora
Maria Eufemia Espitia de Fajardo ostento la calidad de “funcionario de hecho”; sin embargo, en aras a garantizar el derecho al acce-
so a la justicia, la Sala examinara el resto de los elementos necesarios para demostrar este tipo de vinculacion. (...) Tal y como se
indico en lineas que anteceden, en el presente asunto se demostro que la sefiora Maria Eufemia Espitia de Fajardo se vinculé con el
municipio de Gachantiva mediante ordenes de trabajo y contratos de prestacion de servicios de manera interrumpida entre mayo
de 1993 y diciembre de 2009. De esta manera, no puede predicarse la existencia de la figura de “funcionario de hecho” por cuanto la
vinculacion de la demandante no fue “irregular”. Por el contrario, la misma se dio en virtud de las ordenes de trabajo y los contratos
de prestacion de servicios ya descritos, la cual es una de las tres formas previstas legalmente para vincularse con el Estado, segtin se
explicd en las consideraciones generales de esta providencia. Recuérdese que para que se configure la figura de funcionario de he-
cho en el caso de la demandante, la vinculacion con el Estado debio ser anormal, irregular, esto es, que no existiera titulo de nom-
bramiento y posesion validos que la habilitaran para ejercer las funciones propias del empleo publico que ocupaba, evento que no
acontecio en el sub examine, puesto que el ejercicio de las funciones se cumplio en virtud de los contratos estatales suscritos con el
municipio de Gachantiva, segin quedé demostrado. (...) Ahora bien, al plenario no se alleg6é ninguna prueba que permitiera eviden-
ciar el elemento de la subordinacién. Advierte la Sala que no reposa documento alguno del cual se evidencia 6rdenes y llamados de
atencion por parte de un superior jerarquico en el que precisara las funciones a desarrollar. Ademas de lo anterior, no obra docu-
mento que demuestre que el alcalde municipal o algtin funcionario diferente le asignara un horario y tareas referidas al cargo de
ecénoma. (...) Asi las cosas, se indicard que no se probaron los presupuestos que configuran la figura del funcionario de hecho, se-
gun se explicd en el acdpite normativo y jurisprudencial: “los requisitos esenciales para que se configure el funcionario de hecho en
los periodos de normalidad institucional son, que existan de jure el cargo y la funcién ejercidas irregularmente y que el cargo se
ejerza en la misma forma y apariencia como lo hubiera desempefiado una persona designada regularmente”.
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RESPONSABILIDAD FISCAL / Concepto.

El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de de-
terminar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestién fiscal o
con ocasion de ésta, causen por accién u omisién y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado (...) Asi las cosas, la
citada Ley define el proceso de responsabilidad fiscal como: “el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contra-
lorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio
de la gestidn fiscal o con ocasién de ésta, causen, por accién u omision y en forma dolosa o culposa, un dafio al patrimonio del Esta-
do”. Lo cual, segun lo citado por la Corte Constitucional, en este proceso se evalta “la conducta de los servidores publicos y de los
particulares que estdn juridicamente habilitados para administrar y manejar dineros publicos.”

RESPONSABILIDAD FISCAL / Elementos para su configuracion.

Ahora bien, para la estructuracion de este tipo de responsabilidad se requiere la concurrencia de “(i) una conducta dolosa o grave-
mente culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal o de quien participe, concurra, incida o contribuya directa o indi-
rectamente en la produccion del dafio patrimonial al Estado; (ii) un dafio patrimonial al Estado, y (iii) un nexo causal entre los dos
elementos anteriores” (...) Asi, el Consejo de Estado ha concluido que en el examen de la responsabilidad fiscal confluyen tres (3)
elementos. En primer lugar, el elemento objeto, en virtud del cual se requiere la prueba que acredite con certeza la existencia de un
dafio al patrimonio publico y su cuantificacion; segundo, el elemento subjetivo, consistente en la evaluacion de la actividad del su-
jeto de responsabilidad fiscal, atendiendo a la culpa y el dolo; finalmente, el elemento de causalidad entre los dos elementos ante-
riores, concretamente, que se acredite que el dafio al patrimonio es consecuencia del actuar doloso o culposo del gestor fiscal.

RESPONSABILIDAD FISCAL / Requisito indispensable para su configuracion es el ejercicio de funciones de gestion fis-
cal / Nocion jurisprudencial.

“Para deducir responsabilidad fiscal, es preciso que la conducta reprensible se haya cometido en ejercicio de la gestion fiscal, defini-
da en el articulo 3° de la ley 610 de 2000 (...) De ésta definicion legal de gestion fiscal, armonizada con las disposiciones siguientes
de la ley 610 y dada su inescindible interrelacidn, se desprenden multiples consecuencias: determina el objeto de la gestion; se tiene
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en cuenta para establecer el alcance, objeto y elementos de la responsabilidad fiscal, esto es, el resarcimiento de los dafios ocasiona-
dos al patrimonio como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal (arts. 4°y 5°), asi como la
causacién de un dafio patrimonial al Estado producida por una gestién fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e
inoportuna (art. 6° ).(...)La accion fiscal cesard cuando se demuestre que el hecho no comporta el ejercicio de gestion fiscal y, por
tanto resulta procedente dictar auto de archivo del proceso de responsabilidad fiscal (arts. 16 y 47); sin embargo, de existir efectiva
lesién al patrimonio del Estado, habra lugar a exigir la correspondiente responsabilidad patrimonial por otra via, como se vera mas
adelante. En consecuencia, se deduce responsabilidad fiscal por la afectacion del patrimonio publico en desarrollo de actividades
propias de la gestion fiscal o vinculadas con ella, cumplida por los servidores publicos o los particulares que administren o manejen
bienes o recursos publicos(...)” De conformidad con lo anterior, para que se configure la responsabilidad fiscal es necesaria la exis-
tencia una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza la gestion fiscal, de la existencia de un dafio patrimonial
producido al Estado y de un nexo causal entre la conducta por accion u omision del agente que ejerza gestion fiscal, en los términos
sefialados en la ley, que en forma dolosa o culposa produzca directamente o contribuya al dafio patrimonial del Estado.

RESPONSABILIDAD FISCAL / Asesores de oficinas juridicas no desempenan funciones de gestion fiscal / Nocion juris-
prudencial.

“Al revisar detenidamente las funciones asignadas a la Jefe de la Oficina Asesora en mencidn, se observa que no encajan dentro del
concepto de gestion fiscal, por no estar referidas a la ordenacion, control, direccion, administracion y manejo de los bienes o recur-
sos de la entidad, o por no implicar poder decisorio sobre dichos bienes o fondos. Ademas, debe sefialarse que la misma denomina-
cion del referido cargo “Jefe de Oficina Asesora de Juridica”, es la que indica que éste tiene relacion con funciones de asesoria, de
conceptuar, absolver consultas y brindar soporte legal, pero no involucra poder decisorio sobre bienes o recursos del Estado, ele-
mento necesario para pregonar responsabilidad fiscal.” (...). Por lo anterior, tal y como lo indicé en su momento el a quo en la sen-
tencia recurrida, salvo delegacion especial, en principio los jefes de oficina juridica no cuentan con funciones de manejo, adminis-
tracion, direccidn o disposicion de los recursos de la entidad que como se dijo, es elemento generador de la responsabilidad fiscal
por lo menos en los términos de la redaccion original de la Ley 610 de 2000, asi como a la luz de lo establecido en la sentencia C-840
de 2001 -manejo o administracién de bienes o recursos publicos- adversos a las funciones que prestan los jefes de la oficina asesora
juridica.

RESPONSABILIDAD FISCAL / Asesores de oficinas juridicas no desempenan funciones de gestion fiscal / Aplicacion de
precedente jurisprudencial.

Lo anterior, coincide con el analisis realizado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en
sentencia del 19 de mayo de 2016, Radicado 68001-23-33-000-2013-01024-01, en el cual si bien el problema juridico central era la lega-
lidad del acto administrativo que declard la responsabilidad fiscal del Director Ejecutivo de Cormagdalena, no puede prescindirse
del andlisis realizado por el maximo érgano de la jurisdiccion contenciosa administrativa frente a las actividades desplegadas por la
Jefe de Oficina Asesora de Juridica de dicha entidad cuando intenté dilucidar “si las actividades desplegadas por la Jefe de la Oficina
Juridica Asesora de CORMAGDALENA, respecto del contrato num. 0086 de 2005, suscrito entre dicha Corporacion y el Consorcio
Rio Grande comportan gestion fiscal, vale decir, si era sujeto de control fiscal (...) la Jefe de Oficina Asesora de Juridica de COR-
MAGDALENA desplegaba actividades juridicas con relacion al contrato nim. 0086 de 2005, éstas no se encontraban relacionadas o
comportaban gestion fiscal, pues dentro de las funciones aplicables a ella no tenia las de manejo, administracion, direcciéon o dispo-
sicion de los recursos de la entidad, conforme se dijo anteriormente”. En este punto es necesario aclarara que, si bien el abogado
recurrente aduce que no resulta aplicable el precedente citado por el a quo, por tratarse de un asunto en el que se debatié un pro-
blema juridico distinto y en el que precisamente no se vincul6 al proceso de responsabilidad fiscal a quien se desempeiiaba como
asesor juridico, lo cierto es que los razonamientos alli expuestos por el érgano de cierre para sefialar que la revision de las funciones
que debe desempeifiar un abogado asesor son determinantes para establecer si el servidor que detenta dicho cargo es sujeto o no de
responsabilidad fiscal, concluyendo en tal decision que ésta se compromete, analizando en cada caso, a partir del estudio especifico
que se realice sobre el manual de funciones del servidor para establecer afirmativa o negativamente, si la conducta comporta ges-
tion fiscal o guarda alguna relacion de conexidad con ésta. Por ende, la sentencia resultaba aplicable al caso en el andlisis de tales
aspectos, para dilucidar que, a la luz del manual de funciones del aqui demandante, este en efecto no ejercia una actividad fiscal.

RESPONSABILIDAD FISCAL / Asesores de oficinas juridicas no desempeiian funciones de gestion fiscal / Nulidad parcial
de acto administrativo que declaro la responsabilidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, al revisar el respectivo manual de funciones del Jefe de la Oficina Juridica de la UPTC, no se des-
prende una designacion o actividad que encaje dentro del concepto de gestion fiscal, por no estar referidas a la ordenacion, control,
direccion, administracion y manejo de los bienes o recursos de la entidad, o por no implicar poder decisorio sobre dichos bienes o
fondos (...) Al estar ausente la gestién fiscal, elemento vinculante y determinante para establecer la responsabilidad fiscal en las
actividades desplegadas por el Jefe de la Oficina Juridica de la UPTC con relacion al referido convenio, no podia la Gerencia Depar-
tamental Colegiada Boyaca de la Contraloria General de la Republica, vincularlo al proceso de responsabilidad fiscal, tal y como lo
concluy® el juez de primera instancia (...) el problema juridico se resuelve en el sentido de confirmar la sentencia recurrida que ac-
cedid parcialmente a las pretensiones de la demanda al declarar la nulidad parcial de los Actos Administrativos No. 14 del 31 de
agosto de 2016, 486 del og de noviembre de 2016 y 1439 del 16 de diciembre de 2016 al no cumplirse el presupuesto subjetivo de la
responsabilidad fiscal en cabeza del sefior Luis Gonzalo Olarte Cely, pues se pudo comprobar que los citados actos carecen de vali-
dez respecto a la responsabilidad del aqui accionante toda vez que la parte accionada no demostré en el proceso sancionatorio ade-



lantado en contra del actor que este desarrollara actividades que comportaran la imputabilidad de gestion fiscal, vale decir, que
fuera sujeto de control fiscal.
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REGIMEN DE TRANSICION LEY 100 DE 1993 / Ingreso base de liquidacion.

Con la Ley 100 de 1993 se cred el Sistema de Seguridad Social integral con el proposito de unificar la normatividad de regimenes
pensionales. Dicha disposicion normativa previo el régimen de transicién como una prerrogativa para evitar el menoscabo de los
derechos de las personas que se encontraban proximas a ser pensionadas o tuvieran tiempos de servicio, sefialando para el efecto,
que las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social integral (1° de abril de 1994) contaran con
treinta y cinco (35) o mas afios de edad si eran mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si eran hombres, o quince (15) 0 mas
afos de servicios cotizados, se les reconoceria la pension de jubilacion de conformidad con el régimen anterior al cual se encontra-
ban afiliados, es decir, a la pension de jubilacién respecto a la edad, tiempo de servicio y monto se les aplicaria el régimen anterior.
En lo que respecta al Ingreso Base de Liquidacion (IBL) el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 indicé que los benefi-
ciarios del régimen de transicion “que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado
en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segtin certificacién que expida el DANE”.

REGIMEN DE TRANSICION LEY 100 DE 1993 / Ingreso base de liquidacion / Reglas de unificacion jurisprudencial / Se de-
be aplicar IBL previsto en inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

[En] reciente pronunciamiento de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2018, expediente 52001-23-33-000-2012-00143-01 (4403-2013), Consejero Ponente César Palomino Cor-
tés (...) se sento jurisprudencia frente a la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y se fijaron las siguientes reglas de
interpretacion: “1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985. 2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las con-
diciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es: -Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el coti-
zado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al consu-
midor, segun certificacion que expida el DANE. -Si faltare mds de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. 3.
Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion
son tnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones”. Lo anterior, en con-
sideracion a que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que, en el régimen de transicion, el Ingreso Base de Liquida-
cién (IBL) que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el previsto en el inciso tercero de dicha disposicion ya
que dicho régimen “prorrogo la vigencia de todos los regimenes pensionales anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, otorgando efectos ultractivos a algunos elementos constitutivos de dichos regimenes para aquellas personas que se encontra-
ban afiliadas a los mismos y que estaban prdximas a adquirir el derecho pensional. Tales elementos son la edad, el tiempo de servi-
cios y el monto de la pension.”

REGIMEN DE TRANSICION LEY 100 DE 1993 / Ingreso base de liquidacion / Reglas de unificacion jurisprudencial / Impo-
sibilidad de desconocer el precedente judicial.

Conforme a lo anterior, la pension de vejez del accionante fue calculada con el 75% del promedio de lo devengado durante los 10
ultimos afios de servicios incluyendo los factores salariales sobre los cuales cotizo, en atencion a la regla de interpretacion fijada por
la Corte Constitucional, segun la cual, el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 el legislador excluyo del régimen de
transicion el ingreso base de liquidacion que consagraba el régimen anterior al que se encontraban afiliados, por lo que se somete al
mandato contemplado en el Decreto 1158 de 1994. Bajo ese entendido, la Sala reconoce que si bien en el pasado, al interior de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado se generaron varios pronunciamientos disimiles en relacidon con la forma en como se
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debia liquidar el monto de las pensiones, hoy dia no existe divergencia en cuanto a la aplicacion del IBL del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, debido a que no sdlo existe posicion unificada en la Corte Constitucional, sino también en el Consejo de Estado con la sen-
tencia de unificacion proferida el 28 de agosto de 2018, dentro del expediente con radicacién No. 52001-23-33-000-2012-00143-01,
C.P. Dr. César Palomino Cortés, en donde se definieron reglas precisas en relacion con el Ingreso Base de Liquidacion del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 el cual hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del
mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley
33 de 1985. Criterio que no puede ser desconocido por la Sala en esta oportunidad y que de manera pacifica se ha venido aplicando
por este Tribunal, pues apartarse de tal precedente de unificacién no so6lo implicaria el desconocimiento de la Constitucidn Politica,
sino que ignoraria una regla creada por una Alta Corte para solucionar un conflicto. Por lo anterior, es posible sostener que la liqui-
dacién y posterior reliquidacién de la pension de vejez del sefior Héctor Morales se encuentran ajustadas a la normatividad y a la
jurisprudencia aplicable al caso, bajo el entendido que se liquido teniendo en cuenta los factores salariales sobre los cuales se reali-
zaron descuentos, y que el IBL que se aplicd fue el de los beneficiarios del régimen de transicion, es decir, el previsto en el inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, circunstancias concomitantes con la tesis expuesta por el Consejo de Estado en la aludi-
da sentencia de unificacion.

SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL RESPECTO DE APLICACION DEL REGIMEN DE TRANSICION DE LA
LEY 100 DE 1993 / Aplicacién retrospectiva.

Respecto al argumento expuesto en el recurso de apelacion relacionado con la inviabilidad de aplicar la jurisprudencia retroactiva-
mente, la Sala precisa que la misma sentencia de unificacion del Consejo de Estado se encargé de modular sus efectos, cuando seiia-
16 que “(...) por regla general, ha dado aplicacién al precedente en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia,
disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solu-
cion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa
juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables”. En el presente caso, si bien es cierto la demanda
se radicé el 19 de julio de 2017, es decir, con anterioridad a la expedicion de la sentencia de unificacidn, lo cierto es que cuando se
profirié la decision de unificacion del Consejo de Estado y que fue aplicada por el a quo, el proceso se encontraba pendiente de so-
lucidn en via judicial, lo que hace viable su aplicacién.

MAGISTRADO: Dr. DAYAN ALBERTO BLANCO LEGUIZAMO.

PROVIDENCIA: Auto de 24 de febrero de 2022. Dg
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. —
ACCIONANTE: GILBERTO HERNANDEZ MERCHAN.

ACCIONADO: ESE SALUD DEL TUNDAMA.

RADICADO: 15238-33-33-002-2021-00049-01

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONTRA ACTOS PROFE-
RIDOS ANTES DE LA CELEBRACION DE UN CONTRATO / Normatividad aplicable.

Tratandose del control judicial de este tipo de actos a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el se-
gundo acapite del articulo 141 del CPACA previé que «[l]os actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, podr[ia]n demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cédigo». Por su parte, revisado el ar-
ticulo 164 de la Ley 1437 de 201, se tiene que el legislador dispuso lo siguiente, en relaciéon con el término en que debe ser presenta-
da la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho: «Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda de-
bera ser presentada: (...) 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: (...) ¢) Cuando se pretenda la nulidad o la
nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos a la celebracion del contrato, el término serd de cuatro (4) meses conta-
dos a partir del dia siguiente a su comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacidn, segin el caso».

CADUCIDAD / Concepto / Finalidad / Oportunidad para declararla.

Es del caso sefialar que la caducidad es una institucidn juridica que impide que las situaciones puedan ser debatidas en cualquier
tiempo ante la jurisdiccidn, pues ello iria en contravia del principio de seguridad juridica y permitiria la permanencia indefinida de
los conflictos en el tiempo. Precisamente, por su cardcter de norma de orden publico, es posible que su configuracion pueda ser
declarada a peticion de parte o de oficio, ya sea como excepcion —de acuerdo con el numeral 6° del articulo 180 del CPACA— o en
la sentencia —en los términos del articulo 187 ibidem—; esto, en caso de no haber sido advertida al momento de examinar la admi-

sibilidad de la demanda.

CADUCIDAD / Forma correcta de contabilizar los términos judiciales / Fundamento normativo.
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Con el propdsito de establecer la forma correcta de contabilizar los términos judiciales, resulta procedente hacer alusion a lo indica-
do en los articulos 106 y 18 del CGP —por remision del articulo 306 del CPACA—, normas que dispusieron lo siguiente: «Articulo
106. Actuacidn judicial. Las actuaciones, audiencias y diligencias judiciales se adelantaran en dias y horas habiles, sin perjuicio de
los casos en que la ley o el juez dispongan realizarlos en horas inhabiles. Las audiencias y diligencias iniciadas en hora habil podran
continuarse en horas inhdbiles sin necesidad de habilitacion expresa. (...) Articulo u8. Cémputo de términos. (...) Cuando el tér-
mino sea de meses o de afios, su vencimiento tendra lugar el mismo dia que empez6 a correr del correspondiente mes o afio. Si este
no tiene ese dia, el término vencera el ultimo dia del respectivo mes o afio. Si su vencimiento ocurre en dia inhabil se extendera
hasta el primer dia habil siguiente. En los términos de dias no se tomaran en cuenta los de vacancia judicial ni aquellos en que por
cualquier circunstancia permanezca cerrado el juzgado». Sobre este punto, el Consejo de Estado ha explicado que diferentes cir-
cunstancias externas, como la vacancia judicial o los paros —por ejemplo—, no interrumpen el término de la caducidad, precisando
que, en tales eventos, el lapso para interponer la demanda se corre al dia hébil siguiente (...).

CADUCIDAD / Suspension del término / Regla general.

En la sentencia de 4 de junio de 2021, el Mdximo Tribunal de lo contencioso-administrativo anoto lo siguiente, en relacién con la
suspension del conteo del término de caducidad: «Dicha figura no admite suspension, salvo que se presente solicitud de concilia-
cion extrajudicial en derecho, en concordancia con lo previsto por las Leyes 446 de 1998 y 640 de 2001, asi como tampoco admite
renuncia y, de encontrarse probada, debe ser declarada de oficio por el juez».

CADUCIDAD / Suspension del término / Normas aplicables con ocasion de la emergencia sanitaria generada por la pro-
pagacion del COVID-19.

Sin perjuicio de lo anterior, en el presente caso, es pertinente evocar que el articulo 1 del Decreto 564 de 2020, «[p]or el cual se
adoptan medidas para la garantia de los derechos de los usuarios del sistema de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Eco-
nomica, Social y Ecoldgica», dispuso ciertas medidas respecto de la suspension de términos de prescripcion y caducidad en el marco
de los procesos judiciales de la siguiente manera: «ARTICULO 1. Suspensién de términos de prescripcion y caducidad. Los términos
de prescripcion y de caducidad previstos en cualquier norma sustancial o procesal para ejercer derechos, acciones, medios de con-
trol o presentar demandas ante la Rama Judicial o ante los tribunales arbitrales, sean de dias, meses o afios, se encuentran suspendi-
dos desde el 16 de marzo de 2020 hasta el dia que el Consejo Superior de la Judicatura disponga la reanudacion de los términos judi-
ciales. (...)”. En desarrollo de lo anterior, por motivos de salubridad publica y fuerza mayor con ocasion de la pandemia de la COVID
-19, el Consejo Superior de la Judicatura suspendio los términos judiciales a partir del 16 de marzo de 2020 —mediante Acuerdos
PCSJA-11517, PCSJA20-11518, PCSJA-11519, PCSJA-1521, PCSJA20-11526, PCSJA-11527, PCSJA-11528, PCSJA-11529, PCSJA-11532, PCSJA-
11546, PCSJA-11549, PCSJA-11556 y PCSJA-11567—. Solamente hasta el 27 de mayo de dicha anualidad, el Consejo Superior de la Judi-
catura determiné —mediante el Acuerdo PCSJA-11581 de dicha data— que el levantamiento de términos judiciales seria efectivo a
partir del 1 de julio de 2020. (...) En virtud de los diferentes acuerdos expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura, los térmi-
nos judiciales estuvieron suspendidos desde el 16 de marzo de 2020 hasta el 30 de junio de 2020, reanudandose los mismos a partir
del 1 de julio de dicha anualidad.

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONTRA ACTOS PROFE-
RIDOS ANTES DE LA CELEBRACION DE UN CONTRATO / Conteo del término de caducidad de actos que fueron expedi-
dos y publicados en debida forma dentro del lapso de suspension de términos decretado por la emergencia sanitaria.

La Sala llega a la conclusién de que, en el presente medio de control, el término de caducidad comenzo a correr a partir del dia 1 de
julio de 2020; con independencia de que el acto administrativo demandado se haya expedido y publicado —en debida forma— el 19
de marzo de 2020; y, sin que se desconozca que la resolucion que desato6 el recurso de reposicion y mantuvo la decision atacada,
hoy dia, ante la justicia, se emitio el 13 de abril de 2020.

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONTRA ACTOS PROFE-
RIDOS ANTES DE LA CELEBRACION DE UN CONTRATO / Presentacién de primera demanda no suspende el término de
caducidad cuando esta ha sido rechazada.

En la apelacion, el sefior Gilberto Herndndez Merchan indicé que el término de caducidad también se habia suspendido mientras
curso la primera demanda que fue repartida al Juzgado Primero Administrativo de Duitama bajo el radicado 15238-3333-001-2020-
00132-00; esto es, desde el 20 de noviembre de 2020 —momento en que se radicd el citado medio de control— y el 5 de febrero de
2021 —fecha para la cual se expidi6 auto que rechazé la demanda por no haberla subsanado—. Sobre este punto, la Sala considera
que el recurrente no tiene la razén, en la medida que la presentacion anterior de un medio de control que haya culminado con un
rechazo no estd prevista en la ley como una causal que suspenda el término de caducidad. (...) Es importante resaltar que la anterior
postura se inscribié en la misma linea que ya habia sido trazada por la providencia emitida el 22 de enero de 2015, por parte del
Consejo de Estado, donde se dejo claro que el hecho de que se instaure una nueva demanda no implica per se que se suspenda o se
interrumpa el término de caducidad del medio de control, razon por la cual ello no conlleva a que, de esa manera, se puedan revivir
términos ya fenecidos. Asi las cosas, es claro que el término de caducidad del presente medio de control no se suspendio entre el 20
de noviembre de 2020 y el 5 de febrero de 2021.

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONTRA ACTOS PROFE-
RIDOS ANTES DE LA CELEBRACION DE UN CONTRATO / Contabilizacion del término.



En el caso bajo estudio, se evidencia que el término de caducidad para demandar la nulidad del acto administrativo atacado —y el
que resolvio el recurso que se interpuso contra el mismo— comenzo6 a correr a partir del 1 de julio de 2020 y fue suspendido, de
forma temporal, el 3 de agosto de 2020, cuando se radico la solicitud de conciliacién extrajudicial —con el fin de agotar el requisito
de procedibilidad previsto en el numeral 1° del articulo 161 del CPACA—. Efectuados los calculos, se tiene que entre una y otra ac-
tuacion, transcurrieron 1 mes y 2 dias. Ahora bien, la constancia a que se refiere el articulo 2 de la Ley 640 de 2001 fue expedida, por
la Procuraduria General de la Nacion, el 26 de octubre de 2020. Por su parte, la presente demanda fue radicada hasta el dia 15 de
febrero de 2021 —independientemente del hecho de que la misma se haya repartido hasta el dia 8 de abril de dicha anualidad—. Lo
anterior indica que, a partir del dia siguiente al que fue expedida la constancia por parte del Procurador 178 Judicial I para Asuntos
Administrativos, hasta que fue radicado el presente medio de control, transcurri6 un total de 3 meses y 26 dias. De esta manera, se
tiene que la demanda fue radicada 4 meses y 28 dias después de que comenzo a contarse el término de caducidad previsto por el
literal ¢) del numeral 2° del articulo 164 del CPACA; norma que solo otorgaba cuatro meses para la interposicion de la demanda en
contra «de los actos previos a la celebracion del contrato». En consecuencia, si bien es cierto que el a quo err¢ al considerar que la
demanda se habia radicado hasta el 8 de abril del de 2021, lo cierto es que su determinacion si fue acertada ya que, seguin lo expues-
to, al momento de su interposicion, el medio de control ya se encontraba caduco.

MAGISTRADO: Dr. JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO.

PROVIDENCIA: Sentencia de 08 de marzo de 2022. Dg
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. —
ACCIONANTE: EDIXON JULIAN SUESCA NINO.

ACCIONADO: MUNICIPIO DE PAIPA - SECRETARIA DE TRANSITO Y TRANSPORTE.

RADICADO: 15238-33-33-002-2019-00178-01

PROPOSICION JURIDICA INCOMPLETA / Causales de configuracion / Acto de ejecucion no es susceptible de control
jurisdiccional / Acto que ejecuta suspension de licencia de transito no es pasible de control judicial dado que no crea,
modifica o elimina un derecho subjetivo.

Revisado el expediente se constata que ademas de los actos administrativos cuya nulidad se depreca obra la Resolucion No. 2018-
1011 de 16 de abril de 2018, mediante la cual la Secretaria de Transito y Transporte del Municipio de Paipa, cancelo la licencia de con-
duccién otorgada al sefior Edixon Julian Suesca Nifio, por el término de veinticinco (25) afios, contados a partir del 30 de septiem-
bre de 2017 y hasta el 30 de septiembre de 2042; sancidén que fuera impuesta de conformidad con lo normado en el paragrafo tercero
del articulo 52 de la Ley 1696 de 2012, modificatorio del articulo 152 de la Ley 769 de 2002, precepto normativo mismo que sirvio de
sustrato y/o fundamento a la decision contenida en la Resolucion No. 2018-1010 de 2018, que declaré contraventor al demandante de
las normas de transito. Se podria pensar entonces que al no haber sido cuestionada en sede judicial la Resolucién No. 2018-1011 de
2018, se presentaria una proposicion juridica incompleta, figura que como se sabe se configura en dos (02) circunstancias, la prime-
ra de ellas, cuando el acto acusado torna légicamente imposible la decision de fondo debido a una irreparable ruptura de su rela-
cion con la causa petendi, y la segunda cuando el acto enjuiciado no es autéonomo por encontrarse directamente relacionado con
otro u otros no impugnados que determinan su contenido, validez o su eficacia, eventos en los que resulta imposible para el juez
emitir una decision de fondo. No obstante, revisado de manera serena lo dispuesto en la Resolucion 2018-1011 de 2018, se advierte
sin mayor dificultad que la misma dio ejecucién al acto administrativo (Resolucién No. 2018-1010 de 2018), por el cual, a més de ha-
ber declarado al sefior Suesca Niflo, contraventor de las normas de transito, impuso sancién consistente en la cancelacion de su
licencia de conduccién por el término de veinticinco (25) afios. (...) A partir de lo anterior es claro que la plurimencionada Resolu-
cion No. 2018-1011 de 2018, replicd lo dispuesto en el acto administrativo que declard al demandante contraventor de las normas de
transito, especificamente en lo que atafie a la suspension de la licencia de conduccion. Entonces, es la Resolucién No. 2018-1010 de
2018, la que expreso la voluntad de la administracion producto de la conclusion del procedimiento sancionatorio de transito, y esta,
como viene de decirse, fue precisamente el acto demandado. De ahi que al ser la Resolucion No. 2018-1011 de 2018, un acto de ejecu-
cion no es pasible de control judicial, pues en éste no se concret6 una funciéon administrativa que pueda ser cuestionada y revisada,
dado que solamente lo son, se enfatiza, aquellas decisiones que expresan la voluntad de la administracién al crear, modificar o eli-
minar un derecho subjetivo. Por lo anterior no se imponia que tal acto administrativo fuese demandado, toda vez que se profirio
con el proposito de materializar o hacer efectiva la respectiva decisidn sancionatoria.

PRUEBA DE ALCOHOLIMETRIA / Renuencia en su prictica / Consecuencias juridicas.

Al conductor del vehiculo automotor que pese a ser requerido por las autoridades de transito, con plenitud de garantias, no permita
la realizacion de las pruebas fisicas o clinicas contempladas en el Codigo Nacional de Transito Terrestre, o se dé a la fuga, se le can-
celard la licencia, se le impondra multa correspondiente a mil cuatrocientos cuarenta (1.440) salarios minimos diarios legales vigen-
tes (smdlv) y procederd la inmovilizacion del vehiculo por veinte (20) dias habiles, como lo dispone el paragrafo tercero del articulo
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52 de la Ley 1696 de 2013, modificatorio del articulo 152 de la Ley 769 de 2002. (...) El canon legal en cita no genera duda al exponer
que al conductor se le impondra sanciones cuando no permita o se rehtse a la realizacién de las pruebas fisicas o clinicas, pese a ser
requerido con plenitud de garantias, para establecer su grado de embriaguez.

PRUEBA DE ALCOHOLIMETRIA / Constitucionalidad de la disposicién normativa que la aprueba / Garantias constitu-
cionales que deben aplicarse en su practica en caso de renuencia.

En relacion con el examen de constitucionalidad de la normativa en mencién la Corte Constitucional, en la Sentencia C-633 de 2014,
consider6 que tal disposicion no quebranta derechos de raigambre superior. Dicha conclusién se fundé en dos (2) consideraciones
basicas: i) la conduccion es una actividad peligrosa que justifica una intervencidn acentuada e intensa por parte de las autoridades y
ii) tal circunstancia implica una relacién de especial sujecién entre los conductores y las autoridades de trdnsito, que permite la
imposicion de obligaciones especiales. (...) A juicio del Tribunal Constitucional, las autoridades de transito, ante un caso de renuen-
cia a la prueba de alcoholimetria, deben informar al conductor de forma precisa y clara: i) la naturaleza y objeto de la prueba;
ii) el tipo de pruebas disponibles, las diferencias entre ellas y la forma de controvertirlas; iii) los efectos que se desprenden de
su realizacion; iv) las consecuencias que se siguen de la decision de no permitir su practica; v) el tramite administrativo que debe
surtirse con posterioridad a la practica de la prueba o a la decisién de no someterse a ella; vi) las posibilidades de participar y defen-
derse en el proceso administrativo que se inicia con la orden de comparendo y vii) todas las demds circunstancias que aseguren
completa informacion por parte del conductor requerido, antes de asumir una determinada conducta al respecto.

PRUEBA DE ALCOHOLIMETRIA / Cumplimiento de las garantias constitucionales que deben aplicarse en su practica en
caso de renuencia.

En la audiencia de pruebas celebrada el o4 de noviembre de 2020, el juzgado incorporo el material de video al que se ha hecho alu-
sion sin que los extremos procesales presentaran oposicion alguna, de manera que para el sub judice tales medios de juicio ostentan
pleno valor probatorio, maxime cuando se tiene certeza de su autenticidad e integridad, aunado a que permiten su valoraciéon con-
trastadamente con otras pruebas. Recapitulando se tiene meridianamente claro que el procedimiento de transito adelantado el 30
de septiembre de 2017, a contrario sensu de lo concluido por el juzgado, se llevd a cabo con la plena observancia de las garantias y el
debido proceso que contempla el ordenamiento juridico, en especial de lo dispuesto en la Sentencia C-633 de 2014. Aclarado lo pre-
cedente, se encuentra que la Secretaria de Transito y Transporte del Municipio de Paipa, fundament¢ su andlisis en el paragrafo 3°
del articulo 5° de la Ley 1696 de 2013, teniendo en cuenta el hecho que el accionante no hubiese realizado lo que correspondia para
que el equipo técnico arrojara un resultado concluyente sobre la presencia de alcohol en su sangre, lo que equivale al presupuesto
normativo fijado, el cual, segtin lo dispuesto por la misma Corte Constitucional, tiene como proposito establecer una prohibicién de
desatencion o desobediencia de las instrucciones impartidas por una autoridad publica.

PRUEBA DE ALCOHOLIMETRIA / Prueba del estado de alicoramiento.

Y es que no hay discusion alguna que el 30 de septiembre de 2017, data en la cual fue impuesto el comparendo de transito al sefior
Suesca Nifio, éste presentaba una ingesta de alcohol, prueba de ello es la version libre rendida por el antes mencionado en la au-
diencia de 28 de marzo de 2018, siendo al efecto sefialado que: “yo me habia tomado algunas cervezas”; seguido de referencias co-
mo: “yo me bajo a esperar al agente el cual se demora unos segundos al llegar al vehiculo a solicitarme los papeles (...) se percata
también que yo tenia algin grado de alicoramiento o en estado de embriaguez” (...) Es entonces un hecho probado que el deman-
dante, el dia que le fue impuesto el comparendo, presentaba una ingesta de alcohol, y como se verd a continuacion no se probd en
el proceso que el sefior Edixon Julian Suesca Nifio, no hubiese sido la persona que ejercia la actividad de conduccién.

PRUEBA DE ALCOHOLIMETRIA / Constatacién de la renuencia / Nadie puede alegar en su favor la propia culpa.

Lo relatado por el demandante y el sefior Velasquez Moreno, entra en tensién con lo manifestado por el testigo Robinson Pinilla
Camacho (integrante de la Policia Nacional - Seccional de Transito y Transporte de Boyacd), deponente que en este proceso acotd
que era el encargado de realizar las pruebas de embriagues el dia de los hechos, que observé detenidamente la persona que condu-
cia el vehiculo y que esta completamente seguro que era el demandante quien movilizaba el automotor. Referencia que acompasa
con los registros filmicos valorados en acédpite precedente, medio probatorio que da cuenta que el sefior Suesca Nifo, se rehusé a la
practica de la prueba de alcoholimetria bajo la consideraciéon de no estar embriagado, siendo enfético al afirmar que no estaba
“borracho”; sin embargo, en ningtin momento mencioné y/o dio a conocer que no era él quien manipulaba el automovil, luego en-
tonces, de este hecho (que no era el sefior Edixon Julidn Suesca, quien conducia), solo esta soportado con la versién rendida por el
propio demandante y el testigo Carlos Arturo Veldsquez Moreno, y la misma -la version-, por lo antes visto, no es consistente, todo
lo cual le resta credibilidad por no estar apoyada con otro medio de prueba; por el contrario, los elementos de juicio valorados por
esta Sala informan una situacion completamente distinta. (...) En suma, de los elementos de juicio obrantes en el plenario la Sala
llega a las siguientes conclusiones: i) el dia en que fue impuesto el comparendo de transito el demandante se encontraba bajo los
efectos del alcohol; ii) al momento de ser requerido por la autoridad el accionante no manifesté que no era él quien conducia
el automotor y no se probo la presencia de otra persona que tuviese el control del automovil; y esta inferencia, debidamente razo-
nada, coincide con lo manifestado por el mismo demandante en los descargos49 presentados en el proceso contravencional:
“tampoco podia implicarlo a él o presentarlo como conductor ya que no habia nadie” (subrayas propias) y iii) el sefior Suesca
Nifio, se reuso a la prueba con alcohosensor por considerar que no estaba alicorado. (...) Se desaprueba en toda medida la actitud
del hoy accionante, pues, consciente de la irregularidad presentada, traté de obstruir y/o entorpecer el actuar de la autoridad de
transito, y de ello pretende en sede judicial obtener un beneficio, desconociendo que nadie puede alegar a su favor su propia culpa



(nemo auditur propriam turpitudinem allegans), lo cual se justifica en la prohibicién general de abusar del derecho propio como
forma de acceder a ventajas indebidas o incluso inmerecidas dentro del ordenamiento juridico. Asi, de antafio se ha aceptado como
una regla que constituye la antitesis de la “bona fides50”, la prohibicién de pretender aprovecharse del propio error, dolo o de la
culpa de quien por su desidia, incuria o abandono resulta afectado. Ahora, no pasa por alto este Tribunal que se afirmé con la de-
manda (hechos 5.7, 92 y 11), que no se aport6 al proceso contravencional el certificado de vigencia de la calibracién del equipo al-
cohosensor utilizado para la medicion, como tampoco la certificacion de idoneidad del agente de transito que practico la prueba,
configurandose, en dicho de la activa, una vulneracion del debido proceso al no observarse el reglamento técnico; no obstante, al
estarse ante una renuencia a la prueba de alcoholimetria, se interroga la Sala como podia exigirse tales documentos de acreditacién
en el proceso sancionatorio cuando fue precisamente por la actitud renuente del sefior Suesca Nifio, que no se utilizo el alcohosen-
sor, de ahi que la demanda, como puede verse, parte de supuesto equivocados.
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CONTRATO ESTATAL DE PRESTACION DE SERVICIOS /Ley 8o de 1993/Adecuado para atender solo funciones ocasiona-
les/ Al tratarse de funciones permanentes la entidad debe crear el cargo.

El numeral 3¢ del articulo 32 de la Ley 8o de 1993, contempla el contrato de prestaciéon de servicios como aquel acto juridico que
celebran las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad, en
los eventos en que no pueden realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. (...) De ese modo, una
nota distintiva del contrato de prestacion de servicios, es que constituye un instrumento para atender funciones ocasionales, que no
forman parte de las labores asignadas a la entidad, o que, pese a serlo, no pueden ser atendidas por los empleados de planta. De ahi,
que el ultimo inciso del articulo 22 del Decreto No. 2400 de 1968, prohibe la celebracion de esta clase contratos para el desempeiio
de funciones permanentes y ordena la creacion de cargos en tales eventos. Tal restriccién, en voces de la Corte Constitucional, se
adecua a los principios inspiradores de la Carta Politica, como medida de proteccion de la relaciéon laboral y, como herramienta
para evitar la desnaturalizacion de la contratacion estatal, al preservar el empleo como la forma general y natural de ejercer funcio-
nes publicas(...) Ademds, también resulta de recibo que se afirme que para garantizar el desarrollo del objeto misional de la Direc-
cion de Sanidad en comento, ante la necesidad permanente de las funciones de contratacidn que se alegan insistentemente en la
alzada, lo que debia hacer la entidad demandada, era crear los cargos adicionales requeridos para tal objeto.

CONTRATO DE TRABAJO/C.S.T./ Elementos esenciales/Subordinacion como elemento determinante de la relacion labo-
ral/Indicios de la subordinacidn.

Por su parte, el contrato de trabajo ha sido definido por el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, destacando como sus ele-
mentos esenciales los siguientes: i) que se presten servicios personales, ii) se pacte o ejerza una subordinacién que imponga el cum-
plimiento de horarios o condiciones de direccién directa sobre el trabajador vy, iii) se acuerde una contraprestacién econémica por
el servicio u oficio prestado. (...) La referida providencia precis6 que de acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
la subordinacion o dependencia del trabajador constituye el elemento determinante que distingue la relacidn laboral de las demas
prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del empleador para exigirle al empleado el cumplimiento de 6rdenes, imponerle
jornada y horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacion y someterlo a su poder disciplinario. (...) Esto,
en cuanto debe recordarse que la necesidad de coordinacién entre entidad contratante y contratista en la ejecucion de un contrato
de prestacidn de servicios, en ningtn caso, puede servir de justificacion para ejercer comportamientos propios de la subordinacién
laboral. (...) Recuerda la Sala que como se indicd lineas atras, la jurisprudencia del Consejo de Estado (sentencia SUJ-025-CE-S2-2021
de 9 de septiembre de 2021) ha reconocido que la subordinacién es un concepto abstracto que se manifiesta de forma distinta segin
cudl sea la actividad y el modo de prestacidn del servicio. De ahi, que ha establecido como indicios de la subordinacion, ciertas cir-
cunstancias que permiten determinar su existencia, a saber: 1) el lugar de trabajo, 2) el horario de labores; 3) la direccién y control
efectivo de las actividades a ejecutar y; 4) que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen asignadas los ser-
vidores de planta, siempre y cuando se retinan los elementos configurativos de la relacion laboral.

CONTRATO DE TRABAJOV/EI ejercicio de profesiones liberales no impide la configuraciéon de subordinacion.

Antes que nada, conviene precisar que como lo consideré de manera reciente en Consejo de Estado en la sentencia SUJ-025-CE-S2-
2021 de g de septiembre de 2021, aunque la demandante es abogada, y dado que este tipo de profesiones liberales estdn sujetas a la
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libertad e independencia del profesional (por cuanto su ejecucion se deriva del contenido intelectual que rige el titulo universitario
obtenido), si la realidad factica demuestra que quien ejerce esta profesion lo hace con sometimiento a las directrices de otro, es
decir, bajo subordinacién o dependencia, nada impide afirmar que se puede configurar una auténtica relacion laboral encubierta o
subyacente.

CONTRATO REALIDAD FRENTE A UN CONTRATO ESTATAL DE PRESTACION DE SERVICIOS/ El trabajador asume la
carga de la prueba para desvirtuar la naturaleza del contrato estatal probando los elementos esenciales de la relacion
del trabajo.

En casos como el que ocupa ahora la atencién de la Sala, para demostrar la relacién laboral se requiere que el demandante otorgue
elementos de juicio suficientes, a efecto de i) desvirtuar la naturaleza contractual en el &mbito de la normativa vigente en materia
de contratacion de la administracion publica vy, ii) determinar la prestacion personal del servicio, la subordinacién y la remunera-
cién (...) Se concluye entonces, que cuando se discute una relacién laboral en virtud de un contrato de prestacién de servicios de
cardcter estatal, la ventaja probatoria que subyace a la presuncion la establecio el legislador a favor del contratante, y no como ocu-
rre en el Codigo Sustantivo del Trabajo en el que, quien presta un servicio personal no esta obligado a probar que lo hizo bajo la
continuada subordinacién o dependencia. De modo, que, quien pretenda la declaratoria de existencia de una relacion laboral es-
condida bajo la modalidad de contratacion por prestacion de servicios, tiene el deber de demostrar, a través de los medios probato-
rios a su disposicion, la configuracion de los elementos esenciales del contrato de trabajo.
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TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS / Marco normativo aplicable.

La Ley 99 de 1993 “Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion y
conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan
otras disposiciones”, que en su articulo 42 dispuso el cobro de una tasa, por el uso y proteccion del recurso natural del agua, al res-
pecto indicé: ARTICULO 42. TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS. La utilizacién directa o indirecta de la atmosfera, del
aguay del suelo, para introducir o arrojar desechos o desperdicios agricolas, mineros o industriales, aguas negras o servidas de cual-
quier origen, humos, vapores y sustancias nocivas que sean resultado de actividades antrépicas o propiciadas por el hombre, o acti-
vidades econdmicas o de servicio, sean o no lucrativas, se sujetara al pago de tasas retributivas por las consecuencias nocivas de las
actividades expresadas. También podran fijarse tasas para compensar los gastos de mantenimiento de la renovabilidad de los recur-
sos naturales renovables. Queda asi subrogado el articulo 18 del Decreto nimero 281 de 1974. Para la definicion de los costos y be-
neficios de que trata el inciso 20. del articulo 338 de la Constitucion Nacional, sobre cuya base hayan de calcularse las tasas retribu-
tivas y compensatorias a las que se refiere el presente articulo, creadas de conformidad con lo dispuesto por el Codigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente, Decreto 2811 de 1974, se aplicard el sistema establecido por el
conjunto de las siguientes reglas: a) La tasa incluira el valor de depreciacion del recurso afectado; b) El Ministerio del Medio Am-
biente teniendo en cuenta los costos sociales y ambientales del dafio, y los costos de recuperacion del recurso afectado, definira
anualmente las bases sobre las cuales se hard el célculo de la depreciacién; ¢) El calculo de la depreciacion incluird la evaluacion
economica de los dafios sociales y ambientales causados por la respectiva actividad. Se entiende por dafios sociales, entre otros, los
ocasionados a la salud humana, el paisaje, la tranquilidad publica, los bienes publicos y privados y demas bienes con valor economi-
co directamente afectados por la actividad contaminante. Se entiende por dafio ambiental el que afecte el normal funcionamiento
de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y componentes; d) El calculo de costos asi obtenido, sera la base para la defini-
cién del monto tarifario de las tasas.

TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS / Constituyen el patrimonio y rentas de las Corporaciones Autonomas Re-
gionales / Sujeto activo.

Ahora, es procedente anotar que las Corporaciones Autdnomas Regionales estan encargadas de ejecutar las politicas ptablicas am-
bientales y actuan como organismos de control y seguimiento ambiental de los usos de agua, el suelo, el aire y los demads recursos
naturales renovables. En desarrollo del mandato constitucional previsto en el inciso segundo del articulo 317 Superior, el numeral 4°
del articulo 46 eiusdem establecio el sistema de financiacion de estos entes auténomos en los siguientes términos: Articulo 46.
Constituyen el patrimonio y rentas de las Corporaciones Autéonomas Regionales: (...) 4. Los recursos provenientes de derechos, con-
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tribuciones, tasas, tarifas, multas y participaciones, que perciban, conforme a la ley y las reglamentaciones correspondientes; y en
especial el producto de las tasas retributivas y compensatorias de que trata el Decreto-ley 2811 de 1974, en concordancia con lo dis-
puesto en la presente ley; (...)” “(...) No debe perderse de vista que el hecho generador en las tasas retributivas lo constituye la utili-
zacion de la atmosfera, el agua o el suelo para introducir o arrojar desechos u otras sustancias, con un efecto nocivo, para el caso,
por parte de las empresas del servicio publico de alcantarillado, quienes, en ultimas, son la que determinan la disposicion final de
los residuos, por estar a cargo del servicio. En la practica seria muy dificil para las Corporaciones Autdnomas Regionales, que son
los sujetos activos de las tasas retributivas de conformidad con lo prescrito en el articulo 46, numeral 4, de la Ley 99 de 1993, recau-
dar el monto de las mismas de los usuarios que vierten a una red de alcantarillado, amén de que dicho servicio no es gratuito y, por
lo mismo, los usuarios pagan las tarifas establecidas por tal concepto a las empresas que prestan el servicio de alcantarillado (...)”

TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS / Monto de la tarifa.

La autoridad ambiental competente cobrara la tarifa de la tasa retributiva evaluando anualmente a partir de finalizado el primer
afo, el cumplimiento de la meta global del cuerpo de agua o tramo del mismo, asi como las metas individuales y grupales. El monto
a cobrar a cada usuario sujeto al pago de la tasa dependera de la tarifa minima, el factor regional de cada parametro objeto de cobro
y la carga contaminante vertida. (...) PARAGRAFO 10. El monto a pagar se calculara teniendo en cuenta el total de la carga contami-
nante de cada elemento, sustancia o parametro vertido durante el periodo de cobro, incluyendo aquella causada por encima de los
limites permisibles. PARAGRAFO 20. Cuando la facturacién se realice para periodos inferiores al anual, la autoridad ambiental apli-
cara en la facturacion de cada periodo la tarifa minima correspondiente al afio vigente multiplicada por el factor regional aplicado
en la facturacion del usuario en el afio anterior.

TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS / Forma y periodo de cobro.

Articulo 24. Forma de Cobro. La tasa retributiva deberd ser cobrada por la autoridad ambiental competente, por la carga contami-
nante total vertida en el periodo objeto de cobro, mediante factura, cuenta de cobro o cualquier otro documento de conformidad
con las normas tributarias y contables, con la periodicidad que estas determinen, la cual no podra ser superior a un (1) afio, y debera
contemplar un corte de facturacién a diciembre 31 de cada afio. En todo caso, el documento de cobro especificara el valor corres-
pondiente a las cargas de elementos, sustancias y pardmetros contaminantes mensuales vertidos. Paragrafo 1°. La factura, cuenta de
cobro o cualquier otro documento en el cual se ordena el cobro de la tasa retributiva deberd sefialar si se aprueba o no la autodecla-
racion presentada por el usuario; contra este cobro procede el recurso de reposicion. Pardgrafo 2°. Las facturas se expediran en un
plazo no mayor a cuatro (4) meses después de finalizar el periodo objeto de cobro, a partir de lo cual la autoridad ambiental compe-
tente efectuara la causacion de los ingresos correspondientes.

TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS / Descuento que el efecto de la poblacion de estratos 1, 2 y 3 causa dentro de
la contabilizacion.

El contenido del articulo 59 de la Ley 1537 de 2012 aprob¢ la autodeclaracion de la tasa retributiva por vertimientos para el afio 2017
(...) ARTICULO 59. Con el fin de garantizar el acceso al agua potable y mantener las tarifas de servicios publicos esenciales asequi-
bles a la poblacion de bajos ingresos, no se podra trasladar el cobro de tasa retributiva y/o tasa por uso del recurso, a la poblacién
que pertenezca a los estratos 1, 2 y 3. Por tal razoén, la autoridad ambiental regional y de desarrollo sostenible (CAR) debera descon-
tar el efecto que la poblacién excluida causa dentro de la contabilizacion y valoracion de las tasas aqui mencionadas, y la entidad
prestadora del servicio debera efectuar las correcciones tarifarias a que haya lugar, hasta por cinco aiios.

TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS / Descuentos del articulo 59 de la ley 1537 no son deducibles si no se presen-
tan en la autodeclaracion por parte de la entidad prestadora de servicios.

“Asi las cosas, para la Sala es claro que la empresa demandante, si tenia el derecho al beneficio tributario previsto en el articulo 59
de la Ley 1537 de 2012 referente al descuento en la tasa retributiva por vertimientos como consecuencia del efecto que la poblacién
de los estratos 1, 2 y 3 causa en el cobro de la misma, sin embargo al no reportarlo en la autodeclaracion presentada para el periodo
2016, la entidad demandada no podria emitird un cobro o célculo con el beneficio, pues lo reportado por la parte interesada, fue la
base de las cargas contaminadas del resto de los vertimientos, tenidas en cuenta, como la carga contaminada, es decir la misma del
vertimiento principal, registrando los caudales reportados por la empresa de servicios publicos, mds no la poblacién de la estratifi-
caciéon 1,2y 3.

TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS / Los descuentos por estratos 1, 2 y 3 no se aplican si no son presentados en
la autodeclaracion / No procede la nulidad contra la factura de cobro FTR-2018004681 y el acto administrativo Oficio No.
8149 del 4 de julio de 2018.

La Sala al verificar el contenido de la autodeclaracion (fls. 121 a 152), colige que la parte demandante al momento de diligenciar el
formato FGP-54 el 23/8/2016 de la autodeclaracion para la vigencia 2017, no solicito el descuento determinado en el articulo 59 de la
Ley 1537 de 2012, ni realizd el reporte de la poblacion perteneciente a los estratos 1, 2 y 3, limitandose a referir puntos de ubicacion
de descarga y direcciones de vertimientos urbanos o domésticos, mas no la condicién expresa impuesta en la norma referida y apli-
cable al asunto en concreto. La Sala no comparte la tesis de la recurrente, quien precisd que la sentencia de primera instancia cred
requisitos no contemplados en la Ley, para la aplicacion del articulo 59 ya referenciado, en razén a que dicha norma debe ser anali-
zada con los demas elementos normativos que regulan la forma de cobro de la tasa retributiva de vertimientos, entre ellos el Decre-
to 2667 de 2012, el cual preciso que las empresas de servicios publicos al realizar la autodeclaracién, deben contener todos los facto-



res determinantes de la contaminacion, entre ellos, la poblacion que se beneficia del servicio de alcantarillado en el ente territorial.
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ACTOS ADMINISTRATIVOS / Acto de tramite es susceptible de mutar a un acto definitivo / Acto definitivo es susceptible
de ser enjuiciado.

Los actos administrativos se categorizan en actos de tramite y definitivos, distincion que se adopta para determinar cudles son o no
demandables ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Los primeros constituyen actos intermediarios, previos o prepa-
ratorios, que le dan impulso a la actuacion administrativa, que se finiquita con la expedicion de los segundos que contienen la vo-
luntad de la administracién, creadora de derechos subjetivos o efectos juridicos. Los actos definitivos son pasibles de recursos, ade-
mas de ser acusables ante la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo, por cuanto al plasmarse la voluntad de la administra-
cién pueden ser objeto de control a fin de establecer si estan incurso en alguna causal de nulidad, contempladas en el articulo 137
del C.P.A.C.A. <Al respecto, el articulo 43 ibidem dispone que son “actos definitivos los que decidan directa o indirectamente el
fondo del asunto o hagan imposible continuar la accién”, ademads, contempla la posibilidad de que actos de tramite puedan conver-
tirse o terminar siendo actos definitivos en la medida en que la decisién alli asumida impida continuar con la actuacién administra-
tiva, lo que habilita el ejercicio del control jurisdiccional. En sintesis, una misma actuacién administrativa puede acarrear que el
acto final o definitivo se enjuicie, asi como también los actos preparatorios que muten a definitivos.

ACTOS ADMINISTRATIVOS / La produccion de efectos juridicos hace al acto susceptible de control de legalidad.

Otra de las caracteristicas determinantes de que un acto administrativo es definitivo y susceptible de control de legalidad es preci-
samente que produzcan efectos juridicos, es decir, que contengan la voluntad de la administracion dirigida a crear, modificar o ex-
tinguir situaciones juridicas generales o particulares y concretas, independientemente la denominacién que se le otorgue (oficio,
resolucidn, decreto, circular, acta, instruccion, etc).

ACTOS ADMINISTRATIVOS / Caracteristicas esenciales de un acto administrativo demandable ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

“El Consejo de Estado ha precisado que el acto administrativo es toda manifestacion de voluntad de una entidad publica, o de un
particular en ejercicio de funciones publicas, capaz de producir efectos juridicos. En consonancia con esta definicion, se han identi-
ficado las siguientes caracteristicas del acto administrativo: i) Constituye una declaracion unilateral de voluntad. ii) Se expide en
ejercicio de la funcion administrativa, por parte de una autoridad estatal o de particulares. iii) Se encamina a producir efectos juri-
dicos «por si misma, de manera directa sobre el asunto o la situacion juridica de que se trate y, por ende, vinculante». iv) Los efec-
tos del acto administrativo consisten en la creacién, modificaciéon o extincion de una situacion juridica general o particular, que
impacta los derechos u obligaciones de los asociados, «sean subjetivos, personales, reales o de crédito». Igualmente, esta corpora-
cion ha precisado que los actos administrativos pasibles de control jurisdiccional son aquellos catalogados como definitivos, esto es,
«los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacién»

ACTOS ADMINISTRATIVOS / Al no decidir de manera directa o indirecta el fondo de un asunto o imposibilitar la conti-
nuidad de una accion el acto no es susceptible de demanda / Opera la caducidad del medio de control / La sala se decla-
rara inhibida por demandarse un acto no objeto de control judicial.

Bajo ese contexto, el acto que resultaba demandable, seguin las pretensiones que persigue alcanzar la parte activa y los fundamentos
facticos relatados en el libelo introductorio, es el Acuerdo 019-2002 (...) el Oficio reprochado no es susceptible de demanda judicial,
pues, tal como se dijo en parrafos anteriores, no resolvié de manera directa ni indirecta el fondo de la solicitud de las demandantes,
en cambio, se limitd a citar el Acuerdo o019 de 2002 como la norma que adopt6 el PBOT de Garagoa cuya facultad para levantar la
afectacion del inmueble de las accionantes solo correspondia al Concejo municipal. En consecuencia, la respuesta mencionada no
tiene la connotacién de negar, evadir o acceder a la peticidon presentada por las sefloras Martha Isabel y Adriana Janeth Bernal Mo-
rales, por tanto, no se le puede tener como un acto definitivo pasible de demanda ante esta jurisdiccién. (...) De otro lado, para la
Sala es evidente que al transcurrir aproximadamente 13 afios entre la expediciéon del Acuerdo o019 de 2002 y la fecha de la solicitud, y
la posible configuracion del fendmeno de caducidad de los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho y/o de re-
paracion directa dirigidos a obtener la anulacion del acto general y/o la respectiva reparacion del dafio en términos del articulo 138
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inciso 2 del CPACA o la reparacién del dafio antijuridico producido por un acto administrativo legal (...) Asi las cosas, se revocara la
decisién que negd las pretensiones, y en su lugar, la Sala se declarard inhibida para resolver de fondo el asunto, por demandarse un
acto no objeto de control judicial.
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REGIMEN PENSIONAL PARA LOS DOCENTES / Marco normativo aplicable / Nocién jurisprudencial.

Lo acotado en precedencia fue reiterado en la Sentencia de Unificacién de 25 de abril de 2019 (SUJ-014-CE-S2-2019), en los siguien-
tes términos: “(...) A. Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,
estan exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social, por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993. B. Al es-
tar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen de transicidn establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como
tampoco les aplica el articulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de liquidacién del monto de la mesada pensional. C. El
régimen pensional para estos docentes esta previsto en la Ley g1 de 1989, normativa que no establece condiciones ni requisitos es-
peciales para adquirir la pensidn de jubilacion, ya que como lo dispuso en el literal B del numeral 2 del articulo 15, gozan del régi-
men vigente para los pensionados del sector publico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985. D. Solo los docentes que se
vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, tendran los derechos del régimen pensional de prima media esta-
blecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en é€l, con excepcion de la edad de pension de vejez que
sera de 57 afios para hombres y mujeres.

REGIMEN PENSIONAL PARA LOS DOCENTES / La aplicacién de uno de los dos regimenes depende de la fecha de vincu-
lacion.

A los docentes se les aplica dos (02) regimenes pensionales de acuerdo a la fecha de su vinculacion: i) el previsto en la Ley 812 de
2003, que remite al régimen general consagrado en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, cuando su vinculacién se dio con posteriori-
dad al 277 de junio de 2003 (data de promulgacién de la Ley 812 ejusdem), o ii) lo estipulado en la Ley 912 de 1989, por estar excluidos
de la aplicacion del régimen general, este ultimo para quienes se vincularon con antelacidn a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003. Como la Ley 912 de 1989, no contiene normas especificas para que los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, puedan acceder a la pension de jubilacidn, debe acudirse al régimen general que corresponde al previsto en
las Leyes 33 y 62 de 1985, ambas inclusive.

REGIMEN PENSIONAL PARA LOS DOCENTES / La actividad docente aun sin vinculo laboral directo con el estado debe
tenerse en cuenta para efectos pensionales.

El Consejo de Estado, en Sentencia de Unificacidon de 25 de agosto de 2016, precisé que la actividad docente, aunque no tenga un
vinculo laboral directo con el Estado, debe tenerse en cuenta para efectos pensionales. (...) A manera de conclusion y de acuerdo
con los derroteros trazados por ambas subsecciones, dird la Sala que la vinculacién de docentes bajo la modalidad de prestacién de
servicios, no desvirtta el caracter personal de su labor ni mucho menos es ajena al elemento subordinacidn existente con el servicio
publico de educacion, en razon a que al igual que los docentes - empleados publicos (i) se someten permanentemente a las directri-
ces, inspeccion y vigilancia de las diferentes autoridades educativas, por lo que carecen de autonomia en el ejercicio de sus funcio-
nes, (ii) cumplen 6rdenes por parte de sus superiores jerarquicos y (iii) desarrollan sus funciones durante una jornada laboral de
acuerdo con el calendario académico de los establecimientos educativos estatales en los que trabajen, motivo por el cual, en virtud
de los principios de primacia de la realidad sobre las formalidades e igualdad, los docentes-contratistas merecen una protecciéon
especial por parte del Estado...”

REGIMEN PENSIONAL PARA LOS DOCENTES / IBL para la pensién ordinaria de jubilaciéon de los docentes vinculados
con anterioridad a la ley 812 de 2003 y servidores publicos.

Con ponencia del Dr. César Palomino Cortés, el Consejo de Estado, se ocup6 de analizar el ingreso base de liquidacion de la pen-
sion ordinaria de jubilacién de los docentes al servicio pablico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, fijando para el efecto las siguientes reglas sobre el IBL en materia pensional: (...) En la liquidacién de la pensién ordina-
ria de jubilacién de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensién


https://www.ramajudicial.gov.co/documents/12187200/110746994/11+012-2019-00153-01.docx/0059a6e9-b585-4d1c-b25b-c5dc0e72338d

ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener
en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 12 de la Ley 62 de
1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo. (...) Entonces, para el
ingreso base de liquidacion de la pensidn de jubilacion, los factores que deben tenerse en cuenta son aquellos que estan enlista-
dos en el articulo 12 de la Ley 62 de 1985, a saber: Asignacion basica mensual, gastos de representacion, prima técnica, cuando sea
factor de salario, primas de antigiiedad, ascensional de capacitacién cuando sean factor de salario, remuneracion por trabajo domi-
nical o festivo, bonificacion por servicios prestados, remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jor-
nada nocturna.

REGIMEN PENSIONAL PARA LOS DOCENTES / Al iniciar el servicio docente con antelacién a la entrada en vigencia de la
ley 812 de 2003 se aplica el régimen pensional de la ley 33 y 62 de 1985 / Hay lugar a una pension vitalicia de jubilacion.

Ha de aplicarse en este caso el régimen pensional previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, ambas inclusive, si se tiene en cuenta que el
demandante: i) acredité mas de veinte (20) afios de servicio; ii) al 08 de octubre de 2018 contaba con cincuenta y cinco (55) afios de
edad, siendo esta la fecha de consolidaciéon del derecho pensional; iii) inicié en el servicio docente con antelacion a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, de manera que se le aplica la Ley 91 de 1989, que lo excluye del régimen general de pensiones. En
suma, se probo en el proceso que el sefior Oliverio Rodriguez Rodriguez, cumple con los requisitos de edad y tiempo de servicios
para ser beneficiario de una pension vitalicia de jubilacion en los términos del articulo 12 de la Ley 33 de 1985.
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PENSION DE JUBILACION DE LA LEY 33 DE 1985 / Régimen de transicion y principio de inescindibilidad de la Ley en ma-
teria pensional / Normatividad aplicable.

El articulo 12 de la Ley 33 de 1985, indic6 que el empleado oficial que hubiera servido 20 afios continuos o discontinuos y llegara a la
edad de 55 tendria derecho a que por la respectiva Caja de Prevision le pagara una pension mensual vitalicia de jubilacién equiva-
lente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ltimo afio de servicio. Asi mismo, el paragrafo 2° de
la disposicidn sefialada, previo que a los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de dicha ley hubieran cumplido 15 afios con-
tinuos o discontinuos de servicio continuarian aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad y
quienes con 20 afios de labor continua o discontinua como empleados oficiales, que se hallaran retirados del servicio tendrian dere-
cho cuando cumplieran 50 afios de edad para las mujeres y 55 para los hombres a una pensién de jubilaciéon que se reconoceria y
pagaria de acuerdo a las disposiciones que regian en el momento de su retiro. Y el paragrafo 3 sefialo que en todo caso los emplea-
dos oficiales que a la vigencia de la ley hubieran cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacidn se continuarian rigien-
do por las normas anteriores a la ley. El pardgrafo 2 contiene un régimen de transicion, empero, no dijo nada sobre el ingreso base
de liquidacidn de las pensiones que se rigen, situacion que fue objeto de pronunciamiento por parte del Consejo de Estado6 en don-
de dejo claro que en aplicacion al principio de inescindibilidad de la ley en materia pensional, segtn el cual, cuando un asunto se
encuentre en dos o mas textos aplicables la norma que se adopte debe ser la mas favorable al trabajador y debe ser aplicada en su
integridad evitandose el “desmembramiento” de las normas con el fin de tomar aspectos favorables que uno y otro régimen ofrezca.
Sin lugar a dudas, el régimen de transicién previsto por las disposiciones antes sefialadas permite regular una determinada situa-
cion de acuerdo con las normas anteriores, en su integridad, situacion que de antario ha sido reconocida por el Consejo de Estado
asi: “El articulo 1°, paragrafo 2 ibidem, estableci6 un régimen de transicion consistente en que los empleados que llevaran un tiempo
de servicio de 15 aiios a la fecha de expedicion de la ley, podian pensionarse con los requisitos del régimen anterior de pensiones
contenido en la Ley 6 de 1945. Como el demandante al momento de entrar en vigencia la Ley 33 de 1985, 13 de enero de 1985, tenia
un tiempo de servicio de 23 afios, 4 meses y 17 dias, y no se encontraba retirado del servicio era beneficiario del régimen de transi-
cion contemplado en dicha ley para pensionarse conforme a la normatividad anterior. En este punto, se concluye que el régimen de
transicion pensional de la Ley 33 de 1985 remite a las normas contenidas en la Ley 6 de 1945 que rigen la materia, con la inclusion de
todos los factores que constituyen salario, al tenor de lo previsto por el Decreto 1045 de 1978”. La anterior tesis fue recogida por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 21 de febrero de 2019, mediante la cual se sefial6é “que de conformidad con
el régimen de transicidn establecido por la Ley 33 de 1985 en el inciso 1 del paragrafo 2 de su articulo 1, si para el 13 de febrero de
1985, fecha en la cual cobro vigencia dicha ley, el empleado oficial ha reunido los 15 afios de servicios continuos o discontinuos, se
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tiene que es destinatario de la pensién de jubilacion de conformidad con lo ordenado por el literal b) del articulo 17 de la Ley 6 de
1945, es decir con el cumplimiento de 50 afios de edad y 20 afios de servicios continuos o discontinuos, en cuantia equivalente al
75% del promedio de los salarios devengados en el tltimo afio de servicio, y con los factores salariales contenidos en el articulo 45
del Decreto 1045 de 1978”.

REGIMEN DE TRANSICION DEL ARTICULO 1 PARAGRAFO 2 DE LA LEY 33 DE 1985 / Cumplimiento de requisitos / Aplica
régimen pensional previsto en la Ley 6 de 1945 y las normas que la modifiquen / Principio de inescindibilidad en materia
pensional.

Lo primero que puede afirmar la Sala es que para el 13 de febrero de 1985 fecha en la que entrd en vigencia la Ley 33 de 1985, la ac-
cionante contaba con 42 afios y mas de 15 afios de servicio, lo que la hace beneficiaria del régimen de transicién previsto en el ar-
ticulo 1° ibidem. Como bien lo preciso el a quo, la demandante quedd inmersa en el régimen de transicion de la citada ley colocan-
dola fuera de su orbita, razon por la cual el reconocimiento pensional debia sujetarse a lo establecido en la Ley 6 de 1945 y a las nor-
mas que la modificaron o adicionaron en lo que refiere a la edad, tiempo y monto pensional como quiera que de darse aplicaciéon a
otra normatividad distinta se estaria —en términos jurisprudenciales - desmembrando el régimen de transicién. (...) Bajo ese enten-
dido, si bien la Ley 6 de 1945 no previo la forma en como se haria la liquidacion de las pensiones, el articulo 4 de la Ley 4 de 1966
dispuso que se haria sobre el 75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el altimo afio de servicio, mientas
que por su parte, el Decreto 1045 de 1978 - aplicable al presente asunto - en su articulo 45 establece los factores salariales para efec-
tos de liquidar las pensiones de los empleados publicos y trabajadores oficiales (...) es evidente que la entidad demandada dio apli-
cacion a la Ley 65 de 1985 para liquidar la pension de la demandante sin tener en cuenta el régimen de transicidn previsto en el ar-
ticulo 1° de la Ley 33 de 1985, desconociendo de paso el principio de inescindibilidad y favorabilidad de la demandante, en tanto, se
debio liquidar la pensién conforme con los factores salariales previstos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 que, como se vio,
fueron aportados al sistema general de seguridad social en pensiones. En ese orden de ideas, la Sala debe precisar a la parte deman-
dada que no es posible aplicar al presente asunto las disposiciones contenidas en la Ley 65 de 1985 que contiene los factores de li-
quidacién pensional y sobre los cuales considera se debi6 liquidar la pension de la demandante, razén por la cual se debe confirmar
la decision de primera instancia.
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RETIRO DE PERSONAL NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD / Acto debe ser motivado.

En rlacion con el retiro del personal nombrado en provisionalidad en cargos de carrera administrativa, el paragrafo 21 del articulo
41 de la Ley 909 de 2004, exige que el acto que asi lo disponga deba estar motivado. Igualmente, el articulo 10 del Decreto Regla-
mentario 1227 de 2005, contiene la misma exigencia de que se motiven los actos administrativos que declaren insubsistente los
nombramientos en provisionalidad. Respecto de las razones de la motivacion, la Seccidn Segunda del Consejo de Estado ha mani-
festado que aquellas deben atender el interés general atinentes al servicio prestado por el funcionario, teniendo en cuenta sus res-
ponsabilidades (...) De lo anterior se desprende que los motivos que soporten el retiro de un empleado vinculado en provisionali-
dad en un cargo escalafonado, no pueden responder a argumentos superficiales o vanos que carezcan de comprobacién, en cambio
debe tratarse de razones viables y posibles de constatarse o verificarse, es decir, que estén precedidas de soporte factico, para deter-
minarse con ello que contienen motivos reales y validos que ameriten la decisién de la administracidon de separar el funcionario
nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera administrativa. (...) En consecuencia, la motivacion que use la entidad esta-
tal nominadora para soportar la decisién de terminacion o retiro de un empleado nombrado en provisionalidad en un cargo de
carrera debe ser clara, cierta y precisa. Es inadmisible exponer razones genéricas o abstractas que impidan al afectado conocer su
verdadero fundamento, pero tampoco es plausible exigir necesariamente que el retiro de un empleado en provisionalidad obedezca
a las causales especiales dispuestas para la remocién de servidores publicos de carrera administrativa, que se previeron para privile-
giar su estabilidad en el cargo.

REQUISITOS PARA DESEMPENAR EL CARGO DE COMISARIO DE FAMILIA / Acreditacién de titulo de posgrado en areas
afines a las funciones del cargo / Cuando se trate de titulo de posgrado diferente a los enunciados en el numeral 3 del
articulo 8o de la Ley 1098 de 2006 se debe cotejar el programa curricular del posgrado / No cualquier estudio puede ha-
cerse valer para ocupar el cargo.
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A través de la Ley 1098 de 2006, “Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, el Legislador consignoé expresa-
mente en el articulo 85 Ibidem, que el Comisario de Familia tendria las mismas calidades del Defensor de Familia, contempladas
en el articulo 80 (...) En cuanto al presupuesto 3, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-149 de 2009, declaré su exequibili-
dad condicionada (...) De suerte que la citada sentencia declaré exequible el numeral tercero de la norma en comento, siempre que
se entienda que para el cumplimiento del requisito se pueden acreditar también otros titulos de posgrado que resulten afines con
los citados y que guarden relacion directa, clara e inequivoca con las funciones asignadas al defensor de familia, conforme a los
articulos 81y 82 de la misma ley. La Sala resalta que para verificar el cumplimiento del requisito nimero 3 del articulo 8o de la Ley
1098 de 2006, la Corte Constitucional también sefialé que el operador debe cotejar que el programa curricular del posgrado
(diferente a los alli expresamente enunciados), que acredite quien aspira al cargo de Defensor de Familia, tenga relacién directa,
clara e inequivoca con las funciones asignadas a dichos empleos. Del mismo modo, la Sala considera que tal apreciacion hecha por
la Corte resulta aplicable para los cargos de Comisario de Familia, con la salvedad que se remite al articulo 86 de la Ley 1098 de
2006 que consagra las funciones atribuidas a dicho cargo (...) En ese orden, es claro que las calidades exigidas para ocupar el cargo
de Comisario de Familia son las mismas que se contemplan para el empleo de Defensor de Familia, tales comog4: i) Ser abogado en
ejercicio y con tarjeta profesional vigente; ii) No tener antecedentes penales ni disciplinarios y iii) Acreditar titulo de posgrado en
Derecho de Familia, Derecho Civil, Derecho Administrativo, Derecho Constitucional, Derecho Procesal, Derechos Humanos, o en
Ciencias Sociales siempre y cuando en este tltimo caso el estudio de la familia sea un componente curricular del programa. En este
ultimo caso, sin perjuicio del condicionamiento dado por la Corte Constitucional. En efecto, al respecto es importante indicar que
para confrontar su cumplimiento debe acudirse a lo previsto en la sentencia C-149 de 2009, para determinar que otros posgrados
diferentes a los alli enlistados son afines a las funciones encomendadas al Comisario de Familia (Art. 86 Ley 1098 de 2006), pues no
cualquier estudio de posgrado pueda hacerse valer como requisito para aspirar al cargo.

EMPLEADOS EN PROVISIONALIDAD / Gozan de estabilidad laboral relativa / Su tratamiento no es igual al que debe
darse a un empleado en carrera administrativa / No aplica causales de retiro del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 / Cargo
en provisionalidad corresponde a situacion laboral precaria / No se revoca por incumplimiento de requisitos legales
pues ello implicaria entender que quien lo ejercia poseia estabilidad laboral en el empleo / Basta con que el acto sea
motivado conforme a lineamientos jurisprudenciales.

A pesar de que los empleados en provisionalidad gozan de una estabilidad laboral relativa, ello no es indicativo para darles un trato
similar al que le asiste al empleado escalafonado. De tal suerte que, a raiz de la expedicion de la Ley 9og de 2004 (paragrafo 2 el art.
41) y el Decreto 1227 de 2009 (art. 10), que reglamentd parcialmente la mentada ley, nacié la obligacién inherente al nominador de
motivar el acto que desvincule a un servidor publico nombrado en provisionalidad. En Sentencia de Unificacidon o054 de 2015, la
Corte Constitucional ratifico el mencionado deber inexcusable del nominador de motivar el acto que disponga el retiro del cargo
de un funcionario que lo ocupe de manera provisional, pero también hizo importantes aportes sobre el contenido de la motivacién
y la diferencia que en todo caso versa entre la remocion de un empleado de carrera y uno provisional. En ese sentido, pretender,
como en efecto lo alega el demandante, cuyo nombramiento era provisional, que su retiro obedeciera necesariamente a las causales
previstas en el articulo 41 de la Ley 9og de 2004, especialmente la concerniente con la revocatoria de su nombramiento por no
cumplir los requisitos para ejercer el cargo, es tanto como afirmar que poseia estabilidad laboral en el empleo, la cual en efecto no
gozaba, por cuanto, se encontraba en una situacion laboral precaria en atencion a su vinculacion. Por el contrario, acorde con la
sentencia de unificacion ya referida, basta con que el acto de desvinculacion o terminacion del nombramiento en provisionalidad
esté debidamente motivado, o por lo menos responda a hechos facticos y juridicos reales que ameriten verdaderamente su retiro
del servicio. De ahi que no sea indispensable acudir a las causales especiales del articulo 41 de la Ley 9gog de 2004 para concluir que
la remocion del funcionario en provisionalidad se ajuste a derecho.

ACTO DE DESVINCULACION DE FUNCIONARIO EN PROVISIONALIDAD / Incumplimiento de los requisitos legales pa-
ra el desempeiio del cargo es razon valida para su motivacion.

Tales argumentos, que soportan el retiro del demandante, son razones validas, como en efecto lo es, no cumplir las calidades lega-
les exigidas para el ejercicio del cargo de Comisario de Familia, puesto que el articulo 125 inciso 3 Constitucional impone que de
manera previa la persona que ingrese a ocupar un cargo publico cumpla los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes. No en vano el legislador contemplo calidades especificas y condiciones cualitativas que
debe acreditar quien desee acceder a un cargo estatal, pues es importante demostrar la idoneidad para ocupar un empleo que os-
tenta determinadas caracteristicas para su desempefio. En ese sentir, y dada la labor que ejerce un Comisario de Familia, es indis-
pensable que cuente con los conocimientos especiales para afrontar con idoneidad, responsabilidad y seguridad el cargo, maxime si
su mas importante funcion es la proteccion de los nifios, nifias, las adolescentes y los adolescentes. (...) obran en el expediente los
documentos que corroboran que el sefior German Antonio cumple el requisito de abogado (Fls. 16-17 cdno pruebas dda), con Tarje-
ta Profesional No. 133.037 del C. S. de la J., vigente para esa época (Fol. 5)5. Asi mismo, no se advierte del material probatorio alle-
gado que tuviera antecedentes penales ni disciplinarios para ese entonces (Fls. 38-39 Cdno pruebas dda). Sin embargo, en cuanto al
requisito No. 3 previsto para el cargo de Comisario(a) de Familia, el unico posgrado que acredit6 el demandante de manera poste-
rior a su nombramiento, fue Especialista en Derecho Comercial, el cual consiguié el 5 de agosto de 2013 (Fls. 147-149).

ACREDITACION DE TITULO DE POSGRADO PARA EL EJERCICIO DEL CARGO DE COMISARIO DE FAMILIA / Deber de
las autoridades de cotejar el pensum del titulo aportado cuando este no es de los enunciados en el numeral 3 del articu-
lo 80 de la Ley 1098 de 2006 / Especializacion en derecho comercial no se relaciona con las funciones del cargo / No equi-



valencia de especializacion en derecho comercial con el mismo titulo en derecho civil.

Conforme el titulo de especializacién y dado que no se ubica dentro de ninguno de los postgrados enlistados o enunciados en el
articulo 8o de la Ley 1098 de 2008, es necesario, entonces, comparar el pénsum académico de dicha especializacidn segun certifica-
cion expedida por el Secretario Académico del Instituto de Posgrados de Derecho de la Universidad Libre de Colombia con las fun-
ciones asignadas al Comisario de Familia, a efectos de determinar si el demandante cumple con el factor de estudios especializados
para ejercer dicho cargo conforme la sentencia de exequibilidad condicionada de la Corte Constitucional. (...) Ninguna de las asig-
naciones contempladas para el plan de estudios de la Especializacion en Derecho Comercial tiene relacion directa o indirecta con
las funciones atribuidas al cargo de Comisario de Familia, menos tiene como eje o componente central el estudio de la familia, a
pesar de que el demandante alega que dicho posgrado se asemeja a la especializacién de Derecho Civil, por el contrario, la Sala
infiere que el curriculo transcrito estd orientado a temas netamente comerciales y mercantiles que nada tienen que ver con los
asuntos de familia, nifiez y adolescencia que caracterizan la funcidn esencial del Comisario de Familia, por ende, no se puede tener
como equivalente. Tampoco fue acertado que la especializacién de Derecho Comercial es equiparable a la de Derecho Civil cuando
es claro que se trata de ramas del derecho distintas, por ejemplo, el segundo comprende las regulaciones de las relaciones familia-
res, el estado civil de las personas, la propiedad, derechos reales, entre otras que se asimilan a algunos asuntos atribuidos al cargo
de Comisario de Familia. Mientras que el primero se encarga de estudiar los actos de comercio. Sobra sefialar que a pesar de que se
acepta la acreditacion de otras areas de especializacion diferentes al Derecho de Familia o de Derecho Civil para fungir como Co-
misario de Familia, no es dable admitir que cualquier estudio de posgrado pueda hacerse valer como requisito para aspirar al men-
tado cargo, puesto que, en esencia, el mismo debe estar ligada de alguna forma siquiera con el estudio de la familia, de acuerdo con
los parametros fijados por la Corte Constitucional en sentencia C-149 de 2009 al declarar la exequibilidad condicionada del articulo
86 de la Ley 1098 de 2006.
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CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / Regulacion / Naturale-
za / Excepcion del término cuando se trata del reconocimiento de prestaciones periddicas.

De conformidad con el literal d) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para el ejercicio del medio de
control nulidad y restablecimiento del derecho es de cuatro (4) meses, contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacidn del acto administrativo. La ley establece un término para el ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho de manera que al no promoverse oportunamente se produce el fendmeno de la caducidad.
Esta opera por la inactividad del interesado en acudir oportunamente a los medios judiciales previstos por el legislador. Dichos
términos constituyen una garantia para la seguridad juridica y el interés general, la caducidad representa el limite dentro del cual
el administrado debe reclamar del Estado determinado derecho. La caducidad es pues el plazo perentorio para acudir a la jurisdic-
cion y su incumplimiento lo presume la ley como la falta de interés del demandante en el impulso del mismo; de manera que su
vencimiento hace que sea imposible intentar la accidn. Esta regla general de caducidad del medio de control de nulidad y restable-
cimiento del derecho establece algunas excepciones, entre ellas, cuando se demandan actos administrativos que reconozcan o nie-
guen total o parcialmente prestaciones periddicas, bajo el supuesto de que estos pueden demandarse en cualquier tiempo, confor-
me lo prevé el articulo 164 numeral 12 literal c del CPACA. Es pertinente precisar en este punto de la motivacion que, por regla ge-
neral, la posibilidad de demandar en cualquier tiempo, refiere a los actos que tienen el cardcter de “prestacion periodica”, es decir,
aquellos actos que reconocen emolumentos que habitualmente percibe el beneficiario. En ese sentido, dentro de los actos que
reconocen prestaciones periodicas estan comprendidos no solo las decisiones que reconocen prestaciones periddicas, sino también
aquellos que reconocen prestaciones salariales que periodicamente se sufragan al beneficiario.

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / Término no aplica cuan-
do se trata de reconocimiento y pago de prestaciones periddicas salvo que se reconozcan de manera definitiva al mo-
mento de la desvinculacion.

La Seccidn Segunda del Consejo de Estado ha entendido que las reclamaciones de naturaleza laboral, tratdndose de peticiones rela-
cionadas con el reconocimiento de acreencias de caracter salarial, no estan sujetas al término de caducidad de cuatro meses previs-
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to para el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, siempre y cuando quien pretenda su pago siga
teniendo vinculo laboral con la entidad que pretende demandar, pues roto el vinculo, no es posible hablar de periodicidad del pago
y, en esa medida, su exigibilidad via judicial esta sometida al citado término preclusivo. Por tanto, como lo ha sefialado el Consejo
de Estado no opera el fenémeno de la caducidad para demandar los actos que reconozcan o nieguen las prestaciones periddicas;
sin embargo, al producirse la desvinculacion del servicio se hace un reconocimiento de prestaciones definitivas y, en tal medida, las
prestaciones o reconocimientos salariales que periddicamente se reconocian y pagaban, bien sea mensual, trimestral, semestral,
anual o quinquenalmente, dejan de tener el cardcter de periodicos, pues ya se ha expedido un acto de reconocimiento definitivo, al
momento de finiquitar la relacion laboral.

DESCANSOS COMPENSATORIOS / Naturaleza / No corresponden a una prestacion periodica / Aplica término ordinario
de caducidad de medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

No cabe duda a la Sala que los descansos compensatorios, no tienen naturaleza salarial ni prestacional de cardcter periodico pues
no se trata de valores recibidos de manera habitual por el demandante y con caracter retributivo del servicio prestado, simple y
llanamente se refiere como lo ha dicho el Consejo de Estado a un cese en el trabajo (tiempo de reposo), que en manera alguna pue-
de ser considerado como tiempo de servicio. Es decir, los descansos compensatorios objeto de reclamacion no constituyen verda-
deramente una prestacion periodica, como erradamente lo afirma el impugnante, sino como ya se dijo, es un descanso, un cese en
el trabajo por laborar los dias domingos y festivos, en consecuencia, no pueden ser reclamados judicialmente en cualquier tiempo
conforme a las previsiones del articulo 164 numeral 12 literal ¢) del CPACA, sino como bien lo sefialo el a quo, la reclamacion debe
ser presentada de conformidad con lo establecido en el articulo 164 numeral 2 literal d), es decir “(...) dentro del término de cuatro
(4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacidn, notificacion, ejecucién o publicacion del acto administrativo”.
Debe advertir la Sala en este punto que el hecho de que el sefior Gonzalo Alfredo Infante Flechas continte vinculado a la entidad
demandada, no es razén suficiente para determinar que los Descansos Compensatorios objeto de reclamacion, son una prestacion
periddica, pues como ya quedé establecido estos no tienen naturaleza ni salarial ni prestacional, que permita que la demanda pue-
da presentarse en cualquier tiempo, por el contrario, esta debe atender el término de caducidad que para tal efecto establece la Ley
1437 de 2011.

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / Nuevas solicitudes so-
bre el mismo asunto no tienen el alcance de revivir términos.

Los cuatro meses para demandar corrian entre el 2 de agosto y el 2 de diciembre de 2019, sin embargo, el mismo fue interrumpido
debido a la conciliacion prejudicial que presentd la parte demandante ante la Procuraduria 178 Judicial I para Asuntos Administra-
tivos el dia 28 de octubre de 2019 y hasta el dia 18 de diciembre de 2019 cuando se consideré que no existia animo conciliatorio.
Teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el 19 de diciembre de 2019, resulta en principio evidente el ejercicio del medio
de control dentro del término previsto por la ley. No obstante, encuentra la Sala, como bien lo advirti6 el juez de primera instancia
que el demandante presentd varias peticiones con el fin de pretender el reconocimiento de los descansos compensatorios por los
aflos 2005 a 2015, mismos que se estan pidiendo a través de la solicitud que dio lugar al acto administrativo demandado en este
medio de control. Es decir, no se trataba de pedimentos diferentes al aqui reclamado, como lo quiere hacer ver el recurrente, las
mismas solicitudes presentadas por el sefior Gonzalo Alfredo Infante Flechas desde el 20m hasta el 2017 con sus correspondientes
respuestas dejan ver claramente que lo que pretendio desde ese periodo fue el reconocimiento y pago de los descansos compensa-
torios, nada mas. Respecto al tema y concretamente en lo relacionado con las peticiones que se elevan frente a decisiones que ya se
encuentran en firme, el Consejo de Estado, en reiterada jurisprudencia ha manifestado que ni dichas solicitudes ni la respuesta que
la administracion emite frente a ellas, tienen la fuerza de revivir los términos para ejercer lo que anteriormente se denominada
accion de nulidad y restablecimiento del derecho hoy llamado medio de control. Asi las cosas, en criterio de la Sala es claro que,
con la solicitud formulada en el afio 2019, el demandante pretendio revivir los términos de caducidad consagrados en el articulo
164 del CPACA, toda vez que el pago de los descansos remunerados, no es una prestacion de cardcter periddico para que proceda
su demanda en cualquier tiempo.
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RECONOCIMIENTO DE LA RELACION LABORAL / Naturaleza de la sentencia / PRESCRIPCION / Conteo del término
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surge desde el momento en que la obligacion se hace exigible / Exigibilidad surge desde el momento en que termina el
vinculo contractual.

La reclamacion de los derechos laborales no puede quedar sujeta por término indefinido a la voluntad del interesado, es decir, que
a pesar del caracter constitutivo de la sentencia que reconoce una relacion laboral, es deber del trabajador solicitar los derechos
derivados de la misma dentro de un término prudencial. Es importante aclarar que en casos como el presente, el efecto principal
del fallo constitutivo es el reconocimiento de la relacion laboral. Asi entonces, el término prescriptivo se debe contar desde que la
obligacion se hace exigible; en este caso la exigibilidad no nace con la sentencia, sino desde el mismo momento en que se termina
el vinculo contractual en atencion al principio de primacia de realidad sobre las formalidades. Se advierte, que la solicitud por es-
crito tiene doble vocacidn de interrumpir la prescripcidn, y abrir la puerta a la jurisdiccion con fines de constitucion judicial de la
relacion laboral presuntamente encubierta.

PRESCRIPCION / Conteo del término cuando se trata de relaciones contractuales diferentes / Cada relacion es indepen-
diente a menos que no medie soluciéon de continuidad.

Respecto del momento desde el cual debe iniciarse el computo del término de prescripcion, tratandose de contratos de prestacion
de servicios diferentes, éste debe contarse a la finalizacion de cada contrato por tratarse de pretensiones distintas; dicho de otra
forma, el reconocimiento de cada contrato de trabajo debe ser tomado en principio como pretension individual, y analizando cada
situacion contractual se habra de determinar si existe o no una acumulacion de pretensiones. La unica situacion que puede origi-
nar que el término prescriptivo para todos los contratos se cuente desde la finalizacién del ultimo (cuando concurren varios) es
que, entre ellos no medie solucion de continuidad.

DERECHOS PENSIONALES / Deber del juez de pronunciarse sobre aportes al SSSP / Aplicacion del principio iura novit
curia / Pretension de reconocimiento de tiempos y pago de aportes al SSSP es imprescriptible / Pretension de devolu-
cion de aportes pagados si prescribe.

La imprescriptibilidad de las acciones judiciales en materia pensional es un fenémeno que se constituye como la excepcion a la
regla general, tratamiento exceptivo que encuentra justificaciéon por la naturaleza del derecho, su finalidad humanistica y los alcan-
ces vitalicios del mismo. (...) la Sala considera necesario aclarar que para efectos de determinar si la accion judicial es prescriptible
o no, el fallador debe considerar la forma como se ha estructurado la demanda, a la luz de los fundamentos de hecho y de derecho
contenidos en el libelo introductorio, pues es significativo encontrar si lo pretendido es la declaratoria de existencia de una rela-
cion laboral para que la respectiva administradora de pensiones tenga en cuenta los tiempos de servicio y asi mismo se ordene el
pago de los aportes correspondientes, o si lo buscado es la devolucién de las sumas que debi6 sufragar la parte activa por su afilia-
cion a la seguridad social. En el primer caso, sin duda, la accion judicial se torna imprescriptible, no asi la pretension de devolucion
de lo pagado, pues este punto ya deja de tener esa relacion inescindible o necesaria con la seguridad social, para convertirse en una
controversia tipicamente patrimonial. (...) el Consejo de Estado, en la sentencia de unificacién tantas veces aludida, también preci-
s6 que el juez contencioso- administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado de manera expresa, respecto de los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la
agencia estatal accionada, pues si bien la justicia contencioso administrativa es rogada, las autoridades estatales, con fundamento
en el articulo 48 Superior y para privilegiar el principio de iura novit curia, tienen la obligacién de adoptar medidas tendientes a la
proteccion de la vida en condiciones dignas e irrenunciabilidad a la seguridad social, por cuanto, seria mayor el menoscabo para la
persona cuando llegare a acceder a un derecho pensional (sea por vejez o invalidez) con un monto que no reconoce la fuerza labo-
ral que entregé a su empleador, frente a los demas que si obtuvieron todos los beneficios a los que se tiene derecho en un contrato
de trabajo. En dicho pronunciamiento, igualmente se precisé que, la imprescriptibilidad de que se ha hablado no opera frente a la
devolucidn de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente economico para €él, que no influye en el derecho pensional como tal, sino en relacion con las cotizaciones adeudadas
al sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL / Configuracién de sus elementos.

No hay discusion de que las actividades desarrolladas por la demandante revisten las caracteristicas propias de empleo de caracter
permanente y en tal razon, le es aplicable el principio de "la primacia de la realidad sobre formalidades”, por cuanto, ejercio activi-
dades como maestra al servicio del municipio demandado por algo mas de seis (6) afios, las cuales cumplié de manera subordinada
por la naturaleza misma del ejercicio docente, sujeta a los reglamentos propios del magisterio, en tanto desempefaba personal-
mente la labor, en un cargo que revestia la caracteristica de permanente, motivo por el cual estaba sujeta a subordinacion y depen-
dencia. Por lo tanto, es dable concluir que, en el presente caso, se origind una relacion laboral distinguida por su permanencia y
continuidad en la prestacion de los servicios y la correspondiente subordinacion.

EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL / Prescripcién de acreencias laborales no implica prescripcion de aportes a
pension.

Segun se indico en el acto demandado, la reclamacion ante la administracion de la existencia de la relacion laboral se presento el 7
de abril de 2014, situacidén que, como lo indicé el a quo, superd el término con que se contaba para ello, esto es, por fuera de los
tres afos seflalados como el término de la prescripcion extintiva, teniendo en cuenta la fecha de finalizacién de los contratos enlis-
tados en los consecutivos 1, 7, 9 y 15 (30 de noviembre de 1991, 31 de octubre de 1998, 30 de junio de 1999 y 30 de noviembre de
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DANO MORAL / Naturaleza y alcance.

En relacion con el perjuicio moral, ha reiterado la jurisprudencia del érgano de cierre,
criterio que acoge este Tribunal, que la indemnizacién que se reconoce a quienes sufran
un dafio antijuridico tiene una funcién basicamente satisfactoria o compensatoria3 y no
reparatoria del dafio causado, de alli que los medios de prueba que para el efecto se alle-
guen al proceso pueden demostrar su existencia, pero no una medida patrimonial exacta
frente al dolor (...) También la jurisprudencia precisa que el dafio moral, se ha entendido
como el producido generalmente en el plano siquico interno del individuo, reflejado en
los dolores o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesion a un bieng; dafio que
tiene existencia auténoma y se configura una vez satisfechos los criterios generales del
mismo, esto es, que sea particular, determinado o determinable, cierto, no eventual y que
tenga relacidon con un bien juridicamente tutelado.

DANO MORAL / Tasacién de su reparacion debe ser conforme a las reglas de unifi-

cacion jurisprudencial emitidas por el Consejo de Estado de acuerdo con su grave-
dad.

Correspondiendo al operador judicial tasar discrecionalmente la cuantia de la reparacion
teniendo en cuenta los criterios generales contemplados en la sentencia del 28 de agosto
de 2014 por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, sobre la indemniza-
cion de perjuicios morales derivados de lesiones a una persona, siempre que el acervo
probatorio allegado corrobore el dafio alegado, destacando que la unificacion jurispruden-
cial no determino, ni se refiri a establecer cudl era la prueba idonea, especifica y concreta
para determinar la afectacion moral. (...) De alli que el operador judicial, deber4 verificar-
se la gravedad o levedad de la lesion causada a la victima directa, la que determinara el
monto indemnizatorio en salarios minimos. Para las victimas indirectas se asignara un
porcentaje de acuerdo con el nivel de relacion en que éstas se hallen respecto del lesiona-
do, (...); por lo tanto, la gravedad o levedad de la lesion y los correspondientes niveles se
determinaran y motivaran de conformidad con lo probado en el proceso.

DANO MORAL / Presuncidn frente al ntcleo familiar.

Acreditado entonces el parentesco de los demandantes, con los registros civiles, para re-
conocer los perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus familiares, era procedente
la aplicacion de las reglas de la experiencia, segun las cuales se infiere que la muerte, le-
sion, etc., afecta a la victima y a sus familiares mas cercanos esto es, los que conforman su
nucleo familiar, y se expresa en un profundo dolor, angustia y afliccion, teniendo en cuen-
ta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo estd la de hacer parte de
una familia6 como espacio basico de toda sociedad. (...) 1. De lo hasta acd destacado,
para la Sala la relacion de consanguinidad entre los demandantes y la victima directa esta
probada, al igual que la herida en el rostro de la menor, por lo que, atendiendo las consi-
deraciones indicadas en precedencia, se presume la afliccion por la lesién sufrida, como lo
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convalida el criterio unificador.

DANO MORAL / No requiere de tarifa legal o dictamen médico legal para su reconocimiento / Se debe tasar de acuerdo a
la naturaleza de la afliccidon y a sus secuelas de acuerdo con lo probado en el proceso.

De las valoraciones médicas expuestas, la Sala puede colegir que la menor sufrio una lesion en su rostro de caracter permanente y
pese a la posibilidad de un manejo quirargico o farmacologico, la cicatriz no desaparecera, persistiendo asi la secuela derivada de la
lesion. Igualmente, se encuentra que en ningtn analisis de los galenos se taso porcentualmente la gravedad de la lesion, limitando-
se a sefialar que de cardcter permanente y una cicatriz ostensible levemente (Sic). No obstante, lo anterior y atendiendo la naturale-
za y finalidad del perjuicio moral, tal como fue explicado en precedencia, no necesariamente requiere de una tarifa legal o de un
dictamen médico legal para reconocer que la victima de un dafio padecié dolor o sufrié emocionalmente a consecuencia de la lesion
a un bien juridicamente tutelado y que su nucleo familiar cercano también se vio afectado. Concordante y al realizar una lectura
detallada de las consideraciones que llevaron al A- quo, a desconocer las consideraciones de la sentencia de unificacién respecto
de los baremos y la aplicacion del arbitrio judice, se encuentra confusion entre el reconocimiento de los perjuicios con compo-
nentes subjetivos y los de componente objetivo, pues basé la declaratoria en la afectacion fisica de naturaleza estética y no emocio-
nal razon por la cual, correspondia al operador judicial, con fundamento en su prudente juicio y en eventos como el acaecido cuan-
do se carezca de pruebas que acrediten la incapacidad médico legal o el porcentaje de pérdida de capacidad laboral o la tasacién
porcentual de la gravedad de la lesion, establecer el valor que corresponda, para cuyo propdsito debe tener en cuenta la naturaleza
y la gravedad de la afliccion y sus secuelas, de conformidad con lo que se encuentre demostrado en el proceso. En similar sentido,
esta instancia ya ha adoptado el criterio del érgano de cierre, advirtiendo que en el sub examine, tal como lo refirié la decision de
primera instancia, no obra prueba técnica que concluya con un dictamen el porcentaje de la lesion, afliccion o secuelas, no
obstante atendiendo las consideraciones que preceden esta decision, especialmente el contenido de la sentencia de unificacién
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, aquellas previsiones se insiste no constituyen una tarifa legal para acreditar la magnitud de
la lesién en el marco de la congoja o angustia, obvidndose que la menor si padecié un dolor o sufrié emocionalmente a consecuen-
cia de la lesion, como quedo anotado en el registro de la atencion médica inicial del 17 de septiembre de 2018 y que se extiende a su
nucleo familiar en primer grado. Ahora bien, precisa la Sala que, ante la ausencia probatoria, debia tener en cuenta cualquier otro
medio que permita determinar la afliccion por la gravedad o levedad del dafio, encontrando en el plenario que el 24 de julio de
201912, el psicologo clinico JORGE ENRIQUE LLANOS RIVERA, valor¢ y realizé evaluacion psicoldgica a la menor Marinela Joaquin
Rojas (...) De la valoracion psicoldgica realizada a la menor victima de la lesion, es dable colegir para la Sala, que no se presentan
trastornos postraumadticos relacionados con el accidente, pero no quiere decir que por los hechos ocurridos, la menor no sufrié un
congoja o afliccion, maxime cuando la victima refiere preocupacién por la cicatriz en si mima y la incertidumbre por una posible
intervencidn quirurgica que conforme a lo indicado por los galenos especialistas en cirugia plastica, no garantiza que desaparezca la
referida cicatriz en su rostro, es decir, independiente del tratamiento quirurgico o farmacoldgico la secuela de lesidon persistira.
Concordante con lo anterior y de las pruebas destacadas en precedencia, la Sala, corrobora con los testimonios rendidos el 10 de
febrero de 2021, a peticion de la parte demandante de los Sefiores MARIA DEL CARMEN ARAQUE MORA, ANGGI CAROLINA
AMAYA ROJAS y ANSELMO RODRIGUEZ QUINONES, que los deponentes encaminaron sus declaraciones a demostrar la afecta-
cion moral de la menor victima y del ntcleo familiar cercano, con ocasion de los hechos que derivaron en la lesion, respecto tnica-
mente de la afectacion psicoldgica de la victima, por los cambios en su interaccidn social y el presunto bullying que sus compafieros
de curso le habrian realizado. Por lo que para la Sala, la preocupacion que trasmitio en diferentes escenarios la menor victima, es
valida y concreta la afliccidn y congoja y en tal sentido el operador debia atender los criterios fijados en la sentencia de unificacion y
por ende la decision judicial, no podia ser aislada del estudio en el marco de la perspectiva de género y tendencias de relevancia y
proteccion de los derechos de las nifias nifios y adolescentes, ya que la lesion y secuelas que padecera Marinela Joaquin Rojas, des-
afortunadamente se ubican en su rostro. (...) Asi las cosas, y pese a configurarse la afliccién de la menor victima y su nucleo de con-
sanguinidad, al revisar la totalidad del acervo probatorio, no reposa otra prueba que determine que la victima hubiese tenido un
mayor grado de angustia o congoja que permita validar las pretensiones de la parte actora respecto al reconocimiento de 100
SMLMYV para cada uno de los demandantes, carga probatoria que en los términos del articulo 167 del CGP correspondia tnica y
exclusivamente a la parte activa del extremo en litis y quien no ejercio en debida forma, por lo que en este aspecto no es procedente
acceder a lo pretendido por el recurrente. No obstante lo anterior, al encontrarse probada la lesion que sufrio la menor Marinela
Joaquin Rojas, y que le generd una cicatriz en el rostro (pomulo izquierdo), que fue catalogada como secuela de cardcter permanen-
te, en aplicacion de las presunciones de parentesco, era procedente el reconocimiento por concepto de perjuicio moral y cuya
tasacion debia sujetarse a las tablas de unificacion resefiadas en el numeral 50, y no como lo efectud el A- quo, ni confundir la natu-
raleza del perjuicio reclamado por el estético y hacer uso del arbitro judice, en tal sentido el reconocimiento y liquidacién de los
perjuicios morales, seran objeto de modificacion con relacion a la sentencia de primera instancia, ya que debia tener en cuenta la
sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera de 28 de agosto de 2014, expediente 32988, asi como el Documento Final aprobado
mediante Acta del 28 de agosto de 2014 “Referentes para la reparacion de perjuicios inmateriales”.

DANO A LA SALUD / Diferencia con el dafio a la vida de relacién / Afectacion al estilo de vida / Diferencia con el daiio
moral / Afectacion sicofisica.

La jurisprudencia del o6rgano de cierre, los concibié como perjuicios inmateriales sufridos por el sujeto, diferente al moral, tanto asi
que el Consejo de Estado para el afio 2000, incorpord la tesis del dafio denominado "dafio a la vida de relacion”, indemnizando con
ello las secuelas ocasionadas al sujeto en relacion con su mundo, existencia y cotidiano, cuando se configurase el dafio antijuridico
y la imputacion factica y juridica realizada a la administracion publica, posicion que se mantuvo practicamente hasta el 14 de



septiembre del afio 2011, fecha en donde la alta corporacion adopté la nueva tesis del "dafio a la salud”. En tal sentido, el dafio a la
vida de relacion, corresponde a la imposibilidad de la persona afectada de poder realizar las mismas actividades que realizaba antes,
por ejemplo no poder practicar el deporte favorito o ejecutar cualquier otro tipo actividades que hacia por si mismo, como montar
en bicicleta, bailar etc; comportando en términos generales que el reconocimiento del perjuicio por el dafio a la vida de relacion es
aquel derivado de la afectacion del estilo de vida de la persona frente a su relacion con el entorno y las demds personas que lo ro-
dean. Caso contrario, el dafio a la salud de conformidad con la posicién jurisprudencial adoptada por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, radica en una afectacion sicofisica de la persona, esta debe ser indemnizada bajo este concepto, entendido como catego-
ria autonoma de perjuicio (...) En consecuencia al retomar nuevamente la posicién jurisprudencial adoptada por la Seccion Ter-
cera del Consejo de Estado, encontramos que cuando el dafio antijuridico radica en una afectacion psicofisica de la persona y que
tiene origen en una lesién corporal, sélo se podra reclamar por quien lo sufre y eventualmente reconocer a titulo inmaterial diferen-
te al moral, ya que el dafio a la salud o fisioldgico, ya que el primero, esta tendiente a compensar la afliccion o padecimiento desen-
cadenado por el dafio, mientras que el Gltimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracién anatémica o funcional del derecho a la
salud y a la integridad corporal siempre que los haya solicitado y estén acreditados en el proceso. Entonces, esta Sala colige que el
dafio a la salud, se constituye como un perjuicio inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos en
que el dafo provenga de una lesién corporal, puesto que el mismo no estd encaminado al restablecimiento de la pérdida patrimo-
nial, ni a la compensacién por la afliccion o el padecimiento que se genera con aquél, sino que esta dirigido a resarcir econdmica-
mente como quiera que empiricamente es imposible una lesion o alteracion a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectacion
del derecho a la salud del individuo. Teniendo en cuenta las diferencias conceptuales destacadas en precedencia, entre el dafio a la
salud y el dafio a la vida en relacién y a fin de resolver el caso en concreto, encuentra la Sala una absoluta falta de técnica juridica al
momento de redactar la demanda y los argumentos del recurso, ya que el profesional de derecho de la parte demandante, mezcld
dos conceptos de perjuicios inmateriales, por lo que tal como lo considero el A- quo, debia tenerse en cuenta la argumentacion ex-
puesta y finalidad de la pretension, esto es la restauracion de la integridad psicofisica de la menor, andlisis que valida esta instancia,
para encuadrarlo en el dafio a la salud.

DANO A LA SALUD / Criterios a considerar para su tasacién.

En este punto del andlisis, conviene advertir que la Seccion Tercera reitero, en las sentencias de unificacion del 28 de agosto de
2014, los argumentos antes transcritos, respecto al dafio a la salud y, bajo ese entendido, destacd que la valoracion probatoria que
debe hacer el juez para acceder al reconocimiento de dicho perjuicio tendrd que tener en consideracidn las siguientes variables: i) la
pérdida o anormalidad de la estructura o funcién sicoldgica, fisioldgica o anatémica (temporal o permanente); ii) la anomalia, de-
fecto o pérdida producida en un miembro, drgano, tejido u otra estructura corporal o mental; iii) la exteriorizacion de un estado
patoldgico que refleje perturbaciones de un érgano; iv) la reversibilidad o irreversibilidad de la patologia; v) la restriccion o ausencia
de la capacidad para realizar una actividad normal o rutinaria; vi) excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una activi-
dad normal o rutinaria; vii) las limitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol determinado; viii) los factores sociales,
culturales u ocupacionales; ix) la edad; x) género; y xi) las demds que se acrediten dentro del proceso. En consecuencia y para el
caso en estudio, del escaso material probatorio resefiada en el acapite anterior, no encuentra la Sala, prueba que permita aumentar
la tasacion reconocida en la sentencia de primera instancia, ya que al plenario no fue arrimada prueba objetiva de la estructuracién
de la anomalia estructural, funcional, fisioldgica o anatémica, diferente a que la cicatriz de la menor es de caracter permanente,
ostensible levemente deprimida y levemente discromica con minima longitud de 25x4 mm.
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / Falla del servicio / Titulo juridico de imputacion por excelen-
cia / Requisitos para su configuracion.

Puede colegirse entonces de los pronunciamientos citados, que la falla del servicio ha sido, y continua siendo, el titulo juridico de
imputacion por excelencia para desencadenar la obligacién indemnizatoria del Estado; en efecto, si al Juez Administrativo le com-
pete una labor de control de la accion administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento
de una obligacion a su cargo, no hay duda de que es ella el mecanismo mas iddneo para asentar la responsabilidad patrimonial de
naturaleza extracontractual. Ahora bien, el Consejo de Estado ha sefialado que la responsabilidad del Estado se ve comprometida
cuando se encuentren acreditados los siguientes requisitos: a) la existencia de una obligacién legal o reglamentaria a cargo de la
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entidad demandada de realizar la accién con la cual se habrian evitado los perjuicios ; b) la omision de poner en funcionamiento los
recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas las circunstancias particulares del caso; c) un
dafio antijuridico, y d) la relaciéon causal entre la omision y el dafio. Frente a este ultimo aspecto, con apoyo en la doctrina, precisa
la jurisprudencia que en este tipo de eventos lo decisivo no es la existencia efectiva de una relacién causal entre la omision y el re-
sultado, sino la omision de la conducta debida, que de haberse realizado habria interrumpido el proceso causal impidiendo la pro-
duccién de la lesion.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / Falla en el servicio / Servicio notarial / Labor del notario se
circunscribe a la constatacion de los elementos descritos en las normas vigentes y no a la verificacion de su autentici-
dad / Verificacion de autenticidad corresponde a autoridades judiciales.

Conforme con las pruebas resefiadas, y teniendo en cuenta que la apelante atribuye la responsabilidad de la declaratoria de nulidad
de la escritura publica No. 0134 del 5 de febrero de 2010, a falla del servicio de la SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGIS-
TRO ante la supuesta omision de sus funciones legales de inspeccion vigilancia y control del servicio notarial prestado por la NO-
TARIA PRIMERA DEL CIRCULO DE SOGAMOSO, quien presuntamente omiti6 verificar la identidad de quien se presenté en cali-
dad de deudora y propietaria del inmueble a hipotecar, esto es, ROSALBA ALARCON CORREA, con medios distintos al de la identi-
ficacion biométrica (sic). Sin embargo, conforme a la Jurisprudencia del Consejo de Estado, teniendo en cuenta que las normas vi-
gentes de la actividad notarial para la fecha de ocurrencia de los hechos - 5 de febrero de 2010, era el Decreto No. 2148 del 12 de
agosto de 1983, por medio del cual reglament¢ el Decreto 960 de 1970, el que en sus articulos 18 a 23 establecid los requisitos de
forma que deben reunir las escrituras publicas y los pasos que deben ser observados, a saber, recepcion de los documentos, exten-
sion, otorgamiento y la autorizacion, fase en que el notario da fe publica al instrumento, cuando se han cumplido los requisitos
exigidos, considerd el Alto Tribunal que se entiende que en esta labor el notario se circunscribe a la constatacion de dichos elemen-
tos y no se le exige que llegue hasta verificar la autenticidad de aquellos que soportan el tramite de protocolizacion puesto que esta
labor el ordenamiento juridico la ha deferido a las autoridades judiciales quienes son las competentes para declarar la falsedad de
los documentos (sic). Adujo el Consejo de Estado que lo anterior es relevante porque cuando se predica la existencia de una falla
por omision, debe establecerse previamente cudles son las funciones que la ley le asigna y si hubo incumplimiento de los deberes
funcionales por parte del agente o funcionario de la administracion. Y por tanto, el sefialamiento de los deberes exigibles a los nota-
rios de cara a la labor de escrituracion, resulta importante porque en el caso bajo estudio, el problema se presenté por suplantacion
de la sefiora ROSALBA ALARCON CORREA, tal y como se comprobd en los procesos civil de nulidad de la escritura publica No.
2011-106 y penal No. 15759310900220150078, circunstancia que escapaba a la verificacion y control del notario, quien al no tener co-
nocimiento anterior de la otorgante, no podia determinar que se trataba de una persona diferente y tampoco pudo detectarlo en la
firma utilizada por la defraudadora puesto que, como se informd en precedencia, en las decisiones de orden civil y penal, tuvieron
que recurrir a expertos grafélogos para determinar la falsedad de la misma, razén por la cual esta falacia no pudo ser detectada por
quienes la autorizaron.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / Falla en el servicio / Servicio notarial / Dafios ocasionados
por la adulteracion de documentos son imputables a quienes efectuaron la adulteracion / Falla del servicio ocurriria an-
te la ausencia de verificacion de requisitos formales exigidos para el otorgamiento de escrituras.

Los darfios ocurridos por la falsificacion de documentos en principio resultan imputables a quienes efectuaron la adulteracién de los
instrumentos, sobre todo cuando las falsedades pueden resultar imperceptibles para la administracion, pero si se demuestra que no
se verifican los elementos formales exigidos para el otorgamiento de escrituras, si puede configurarse una falla del servicio. Al res-
pecto es claro que en el presente asunto no se alleg6 prueba alguna que demuestre la omision por parte de la NOTARIA PRIMERA
DEL CIRCULO DE SOGAMOSO, y particularmente de la SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO, quien conforme a
sentencia reciente del Consejo de Estado, es la entidad que debe asumir los riesgos derivados de la funcion notarial, en la verifica-
cion de los elementos formales exigidos por ley para el otorgamiento de la escritura de hipoteca objeto de estudio, esto es la presen-
tacion del documento de identificacion de los otorgantes de la misma, pues contrario a lo planteado en la demanda, la identifica-
cion por medios biométricos en los asuntos notariales surgié con posterioridad a la suscripcién de la escritura publica No. 0134 de
2010, con ocasidn de la expedicion de la Ley o019 de 2012. En definitiva, teniendo en cuenta un caso de similares contornos, y confor-
me lo preciso la Seccion Tercera del Consejo de Estado, cuando la fuente del dafo se incardina en la suplantacion y falsificacion, y
no se evidencia participacion u omisién de la administraciéon puablica, no puede concluirse nada distinto a que el hecho lesivo pro-
viene del actuar de terceros.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / Elementos / El daiio / Requisitos para que sea indemnizable.

Este Tribunal en anteriores oportunidades se ha pronunciado respecto a los requisitos que deben acreditarse en el dafio, para que el
mismo sea indemnizable: “Se torna imprescindible que se acredite que i) la persona no tiene el deber juridico de soportarlo; ii) que
sea cierto, es decir que se pueda apreciar material y juridicamente (que no sea una conjetura) y iii) que sea personal, es decir, que
sea padecido por quien lo solicita. A su turno, la antijuridicidad del dafio va encaminada a que no sdlo se constate la materialidad y
certidumbre de una lesién a un bien o interés amparado por la ley, sino que se determine que la vulneracién del derecho contraven-
ga el ordenamiento juridico en tanto no exista el deber de tolerarlo. Al respecto, advirtié que no constituyen elementos del dafio la
anormalidad ni la acreditacion de una situacién legitima; cosa distinta serd la determinacion de si la afectacion proviene de una
actividad o recae sobre un bien ilicito, caso en el que no habra dafio antijuridico derivado de la ilegalidad o ilicitud de la conducta
de la victima. Asi, las caracteristicas del dafio son: i) que sea cierto, presente o futuro; ii) determinado o determinable y anormal y
iii) que se trate de una situacion juridicamente protegida, esto es, que no se trate de situaciones juridicas ilegitimas o contrarias a la
ley y la Constitucidon. Entonces, para que el dafio resulte indemnizable, es necesario que este afecte o se concrete en un derecho
subjetivo o en un interés legitimo del cual sea titular la victima que, valga decir, debe estar situado dentro de la tutela y proteccién
del Estado”.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / Relacidon especial de sujecion del Estado con las personas que prestan el servicio mi-
litar obligatorio.

Conforme la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, el Estado, respecto de los conscriptos contrae un deber
positivo de proteccion, lo cual implica que debe responder por los dafios que éstos sufran en el ejercicio de la actividad militar pues,
al imponer el deber de prestar el servicio militar, debe garantizar la integridad psicofisica del soldado, ya que se trata de una perso-
na que se encuentra sometida a su custodia y cuidado, de suerte que la Administraciéon asume una posicion de garante, al doblegar
la voluntad del soldado y disponer de su libertad individual para un fin determinado, por lo que entra en una relaciéon de especial
sujecion, que lo hace responsable de los posibles dafios que pueda padecer aquél, mientras permanezca a su cargo.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / Relacion especial de sujecion del Estado con las personas que prestan el servicio mi-
litar obligatorio / Régimen de responsabilidad es distinto al aplicable a los darios sufridos por soldados voluntarios.

En punto al régimen de responsabilidad aplicable al caso de los conscriptos, la jurisprudencia de esa Seccion ha sefialado que es
diferente a la que debe aplicarse a quienes ejercen voluntariamente funciones de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad
del Estado, verbigracia, de los militares, agentes de policia o las que cumplian los detectives del extinto DAS, bajo el entendido de
que el sometimiento de aquéllos a los riesgos inherentes a la actividad militar no se realiza de manera voluntaria, sino que obedece
al cumplimiento de los deberes que la Constituciéon impone a las personas, “derivados de los principios fundamentales de solidari-
dad y reciprocidad social”, para “defender la independencia nacional y las instituciones publicas”. Continuia la jurisprudencia en cita
seflalando que es diferente la situacion de quienes prestan el servicio militar de manera obligatoria, de quienes lo hacen voluntaria-
mente, dado que los primeros solo estan obligados a soportar las cargas inherentes a éste, como la restriccion a los derechos funda-
mentales de libertad y locomocion, pero no los riesgos anormales o excepcionales, en tanto que los segundos asumen todos y cada
uno de los riesgos propios de la actividad militar. Como corolario de lo anterior, -continda la sentencia en cita- se ha considerado
que cuando una persona ingresa al servicio militar obligatorio en buenas condiciones de salud, debe dejar el servicio en condiciones
similares, criterio a partir del cual se estableci6 la obligacion de reparacion a cargo de la entidad demandada, frente a los dafios cu-
ya causa esté vinculada con la prestacion del servicio y excedan la restriccion de los derechos y libertades inherentes a la condicion
de militar.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / Relacion especial de sujecion del Estado con las personas que prestan el servicio mi-
litar obligatorio / Obligaciones del Estado con respecto de aquellas.

La (...) Seccion Tercera [del Consejo de Estado], en pronunciamiento del 30 de septiembre de 2000 , sefial6 que las obligaciones del
Estado, respecto de las personas sometidas a una situacion especial de sujecion son de dos clases i) de hacer, esto es, de prever y
controlar los peligros que pueda sufrir una persona retenida desde el momento mismo en que se recluta o se produce la privacion
material de la libertad, hasta el momento en que ella es devuelta a la sociedad y ii) de no hacer, referida a la abstencion de cualquier
conducta que pueda vulnerar o poner en peligro los derechos que no estén limitados por su situacion especial.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / Darios a conscriptos / Titulos de imputacion.

Respecto a los titulos de imputacion, el Consejo de Estado ha expresado lo siguiente: “Atendiendo a las condiciones concretas en las
que se produjo el hecho, la Sala ha aplicado en la solucién de los casos, los distintos regimenes de responsabilidad. Asi, ha decidido
la responsabilidad del Estado bajo el régimen de dafio especial cuando el dafio se produjo como consecuencia del rompimiento de
la igualdad frente a las cargas publicas; el de falla probada cuando la irregularidad administrativa produjo el dafio y, el de riesgo
cuando éste proviene o de la realizacion de actividades peligrosas o de la utilizaciéon de artefactos que en su estructura son peligro-
sos; pero, en todo caso, ha considerado que el dafio no serd imputable al Estado cuando se haya producido por culpa exclusiva de la
victima, por fuerza mayor o por el hecho exclusivo de un tercero, por rompimiento del nexo causal. En providencia de 2 de marzo



de 2000, dijo la Sala: ...demostrada la existencia de un dafio antijuridico causado a quien presta el servicio militar, durante el mismo
y en desarrollo de actividades propias de él, puede concluirse que aquél es imputable al Estado. En efecto, dado el caracter especial
de esta situacion, por las circunstancias antes anotadas, es claro que corresponde al Estado la proteccién de los obligados a prestar
el servicio militar y la asuncién de todos los riesgos que se creen como consecuencia de la realizacion de las diferentes tareas que a
ellos se asignen. No sera imputable al Estado el dafio causado cuando éste haya ocurrido por fuerza mayor o por el hecho exclusivo
de un tercero o de la victima, eventos cuya demostracion correspondera a la parte demandada”.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / Darios a conscriptos / Falla del servicio del INPEC por no extremar al maximo medi-
das de proteccion y seguridad.

Conforme al interrogatorio de parte y a los testimonios practicados, se tiene acreditado que para el desarrollo de la actividad de
acondicionamiento fisico -partido de microfutbol- se improvisé una cancha no apta para la practica deportiva , valga recordar que
de conformidad con el numeral 12 del articulo 17 del Decreto 537 de 1994, dentro de las funciones y obligaciones que los Auxiliares
Bachilleres deben cumplir, se encuentra la realizacion de los ejercicios colectivos que mejoren o mantengan su capacidad fisica.
Adicionalmente, se acredité que una vez ocurrida la lesion del conscripto e informado a un integrante del cuadro de mando, se le
instigd para que continuara participando en el encuentro deportivo, no se le brind6 atencién médica y tan solo se le permitio salir
en busca de atencion médica por sus propios medios, una vez se cumplio la labor de encerrar a los internos, configurandose asi la
falla en la prestacion del servicio imputable al INPEC por su comportamiento negligente y descuidado, siendo que tenia el deber de
guarda y proteccion del auxiliar bachiller, y por ende, “tenia la obligacion de extremar al maximo las medidas de proteccion y segu-
ridad de los subordinados en la medida en que se trata de personas sometidas a su custodia y cuidado, que no asumen por su propia
voluntad o iniciativa, sino por la imposicion del Estado”. Corolario de lo anterior, concluye la Sala, que la entidad demandada IN-
PEC, no logro acreditar la inexistencia del nexo causal entre el dafio y el hecho u omisién que lo produjo y, por tanto, hay lugar a
declararlo patrimonialmente responsable por los perjuicios materiales e inmateriales causados a los demandantes con ocasion de la
lesién sufrida por el sefior Luis Eduardo Avila Gaitan, tal como se decidié en el fallo de primera instancia.

EXCEPCIONES PREVIAS / Deben resolverse en audiencia inicial / Como apoderado no impugno decision de primera ins-
tancia de resolverlas en la sentencia es extemporaneo alegarlo por via de apelacion de la sentencia.

La Sala dir4 que sin lugar a dudas las excepciones que propuso el apoderado de SEGUROS DE VIDA DEL ESTADO S.A. correspon-
dian a excepciones previas que han debido resolverse en la audiencia inicial, tal como lo establece el numeral 62 del articulo 180 de
la Ley 1437 de 201, toda vez que la falta de jurisdiccion o de competencia se encuentra enlistada dentro de las excepciones previas
contempladas en el articulo 100 del CGP, a su vez, la excepcion de prescripcidn extintiva se encuentra taxativamente sefialada como
excepcion previa en el primer inciso del numeral 6¢ del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011. Adicionalmente, el inciso tercero ibidem
sefiala que “si alguna de ellas prospera, el juez o magistrado dara por terminado el proceso, cuando a ello hubiere lugar” y el ultimo
inciso ibidem establece que “el auto que decida sobre las excepciones serd susceptible del recurso de apelacion o del de stplica,
segun el caso”. De esta forma, como el apoderado de SEGUROS DE VIDA DEL ESTADO S.A. no interpuso oportunamente el recur-
so de apelacion contra el auto proferido por la juez de primera instancia el 24 de noviembre de 2017 en audiencia inicial, por medio
del cual decidi6 diferir la resolucion de las excepciones previas al momento de la sentencia, el alegato respecto a la resolucion de las
excepciones de prescripcion y falta de competencia, en esta etapa procesal (apelaciéon contra sentencia), deviene extemporaneo,
pues como se sefiald previamente, al ser estas excepciones de las denominadas “previas”, han debido resolverse en la audiencia ini-
cial como lo prevé el numeral 62 del articulo 180 de la Ley 1437 de 20m1.

CONTRATO DE SEGURO / Diferencia entre seguros de personas y seguros de daios / Objetivos distintos / Naturaleza
compensatoria y no indemnizatoria del seguro de personas.

En lo que respecta a la naturaleza de la Péliza de Vida Grupo No.21-71-1000000481, es necesario clarificar que no se trata de un segu-
ro de dafios (responsabilidad civil) como lo adujo el a-quo; sino que se trata de un seguro de personas, tipologias que a la luz de la
jurisprudencia comprenden disimiles objetivos: “El seguro que concierne con las personas, su finalidad principal es compensar, an-
tes que indemnizar, la afectacion derivada del acaecimiento del hecho descrito como desencadenante de la compensacion... Alude a
intereses de diferente indole como la vida o la integridad personal del asegurado, refiera al tomador o a un tercero y, por ello mis-
mo, la obligacién que soporta la aseguradora no es el resultado de la pérdida, dado que los intereses involucrados no son tasables
en dinero, sino una suma previamente convenida a titulo de compensacion....Por su parte.. el seguro de responsabilidad civil apare-
ce como una modalidad del seguro de dafios y la obligacion del asegurador es, entonces, asumir la indemnizacién por los perjuicios
patrimoniales que el asegurado cauce a la victima, de manera que, en esta especie de aseguramiento, el beneficiario es ésta y no
aquel. En tanto, el beneficiario en el seguro de personas es el que previamente ha sido elegido como tal o, dado el caso, a quienes
por ley les corresponde percibir tal compensacion”. (...) “En el seguro de personas, que por supuesto comprende el de vida, (...), se
garantiza el pago de un capital previamente acordado entre las partes, que serd su limite, cuando se produzca el hecho que afecta la
supervivencia o salud del asegurado; el interés asegurable, segtin el articulo 1137 del Cédigo de Comercio, lo tiene la persona en su
propia vida, en la de las personas a quienes les pueda reclamar alimentos, y en la de aquellas por cuya muerte o incapacidad reciba
un perjuicio econdmico, aunque este perjuicio no sea factible de evaluar de manera cierta, es decir, el objeto de ese interés es la
existencia fisica misma. En el seguro de vida, el riesgo que asume el asegurador es la muerte del asegurado, en el que, se reitera, a
diferencia del de dafios, que tiene naturaleza indemnizatoria, las partes pueden libremente pactar la suma asegurada, que propia-
mente no responde al concepto de indemnizacion, sino al de prestacion a cargo del asegurador por la ocurrencia del hecho que
segun la poliza da origen a la obligacion de pagar la cantidad estipulada. Por lo tanto, con la sola ocurrencia del siniestro, debida-



mente acreditada, por regla general nace la obligacion del asegurador de pagar el valor del seguro en la cantidad estipulada en el
contrato”.

POLIZA DE SEGURO VIDA GRUPO / Vinculacién de la aseguradora no es como litisconsorte necesario sino como llama-
do en garantia / Responsabilidad de la aseguradora no es solidaria sino limitada a los amparos de la poliza.

Es dable concluir que la pdliza Vida Grupo No. 21-71-1000000481 de Seguros de Vida del Estado S.A., tomada por el INPEC para ase-
gurar a los bachilleres auxiliares del servicio militar obligatorio en el INPEC, corresponde a un seguro de personas en el cual se ase-
guro determinado capital dependiendo de los amparos otorgados, como se observa en la tabla precedente, razon por la cual, pese a
que SEGUROS DE VIDA DEL ESTADO S.A. fue vinculado al proceso como litisconsorcio necesario de la pasiva mediante auto del
02 de marzo de 2017 (fls. 263 a 265), sin que se hubiese controvertido tal decisién, lo cierto es que conforme lo advirtié la juez de
primera instancia al momento de proferir fallo, la Aseguradora en el caso concreto representa la figura procesal de llamamiento en
garantia, (...) Asi las cosas, aunque SEGUROS DE VIDA DEL ESTADO S.A. haya sido vinculado al presente proceso bajo la figura
procesal de litisconsorcio necesario de la pasiva, no es posible declararlo patrimonialmente responsable en solidaridad con el IN-
PEC, dado que las obligaciones que recaen en la Aseguradora en mencion respecto del asegurado sefior Avila Gaitan en calidad de
Auxiliar Bachiller del INPEC, conforme a los amparos de la pdliza Vida Grupo No. 21-71-1000000481, corresponden a la suma pre-
viamente convenida a titulo de compensacion, toda vez que, se reitera, la poliza que adquirié el INPEC corresponde a un seguro de
personas y no un seguro de dafios (pdliza de responsabilidad civil extracontractual). En concordancia con lo sefialado y encontran-
dose acreditada la pérdida de capacidad laboral del sefior Luis Eduardo Avila Gaitan en un 28,25%, a titulo de compensacién, SE-
GUROS DE VIDA DEL ESTADO S.A., debera pagar el capital previamente acordado o monto asegurado a la luz del amparo deno-
minado “PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL. DISMINUCION RELATIVA O PERMANENTE EN LA CAPACIDAD LABORAL,
INFERIOR AL 75%” que corresponde a la suma de 36 SBCTEN ($30.594.348) segun la poliza Vida Grupo No. 21-71-1000000481.

POLIZA DE SEGURO VIDA GRUPO / Amparos / Si la péliza no determina que el valor asegurado es proporcional no hay
lugar a aplicar proporcionalidad.

El apoderado de SEGUROS DE VIDA DEL ESTADO S.A. arguy6 que el valor asegurado de $30.594.348 se debe pagar cuando el auxi-
liar bachiller presenta efectivamente una pérdida de la capacidad laboral del 75%, en caso de una perdida inferior a este porcentaje,
el valor a indemnizar a cargo de la aseguradora es proporcional, y afirma que toda vez que en el caso concreto la pérdida de capaci-
dad laboral total del conscripto asegurado se determiné en 28,25%, al aplicar la regla proporcional, el valor a indemnizar correspon-
de a la suma Unica y definitiva de $11.523.872. Frente a este argumento, la Sala dird que no tiene vocacién de prosperidad, pues de la
simple lectura del amparo otorgado en la poliza Vida Grupo No. 21-71-1000000481, “PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL. DIS-
MINUCION RELATIVA O PERMANENTE EN LA CAPACIDAD LABORAL, INFERIOR AL 75%”, se puede inferir que el valor asegu-
rado no es variable ni proporcional al porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, sino que el valor asegurado es igual para todos
los casos en que la disminucion relativa o permanente de la capacidad laboral sea inferior al 75%, como ocurre en el caso concreto.
En conclusion, la Sala dispondra ordenar a la aseguradora Seguros Vida del Estado S.A. pagar directamente al asegurado, sefior
LUIS EDUARDO AVILA GAITAN el valor asegurado individualmente por el INPEC, esto es, la suma de TREINTA MILLONES QUI-
NIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL PESOS ($30.594.348) por concepto del amparo
“Pérdida de Capacidad laboral. Disminucién relativa o permanente en la capacidad laboral, inferior al 75%” correspondiente a la
cobertura de la poliza No. 21-7-1000000481. Suma que el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO -INPEC-, de-
berd tener como parte de pago de la condena por concepto de dafio a la salud del demandante. En caso de que tal pago se haga
cuando ya el INPEC haya pagado la totalidad de la condena contenida en esta providencia, la aseguradora Seguros Vida del Estado
S.A. pagard esa suma al INPEC.
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SOLDADO CONSCRIPTO / Relacion especial de sujecion con el Estado / Deber del Estado de garantizar su integridad
sicofisica.

De conformidad con la Ley 48 de 1993, «por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacién», los hombres colom-
bianos estaban obligados a definir su situacion militar a partir de la fecha en que cumplieran la mayoria de edad, con excepcion de
los estudiantes de bachillerato, quienes tienen que definirla cuando obtengan el respectivo titulo. Por su parte, en relaciéon con los
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conscriptos, el Estado contrae un deber positivo de proteccion, el cual implica que debe responder por los dafios que éstos sufran
en el ejercicio de la actividad militar pues, al imponer el deber de prestar el servicio militar, debe garantizar la integridad psicofisica
del soldado, ya que se trata de una persona que se encuentra sometida a su custodia y cuidado, de suerte que la Administracion
asume una posicion de garante, al doblegar la voluntad del soldado y disponer de su libertad individual para un fin determinado,
por lo que entra en una relacion de especial sujecion, que lo hace responsable de los posibles dafios que pueda padecer aquél, mien-
tras permanezca a su cargo. Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que el régimen de responsabilidad
bajo el cual debe resolverse la situacion de los conscriptos es diferente del que se aplica a quienes voluntariamente ejercen funcio-
nes de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado, como es el caso, por ejemplo, de los militares y agentes de
policia. Lo anterior, bajo el entendido de que el sometimiento de aquéllos a los riesgos inherentes a la actividad militar no se realiza
de manera voluntaria, sino que obedece al cumplimiento de los deberes que la Constitucion impone a las personas, «derivados de
los principios fundamentales de solidaridad y reciprocidad social», para «defender la independencia nacional y las instituciones
publicas». (...) «Ello implica que quienes prestan servicio militar obligatorio sdlo estan obligados a soportar las cargas inherentes a
éste, como la restriccién a los derechos fundamentales de libertad y locomocién, pero no los riesgos anormales o excepcionales .
Por su parte, los que prestan el servicio en forma voluntaria asumen todos y cada uno de los riesgos propios de la actividad militar.
Por eso, de tiempo atrds, se considerd que, cuando una persona ingresa al servicio militar obligatorio en buenas condiciones de sa-
lud, debe dejar el servicio en condiciones similares , criterio a partir del cual se establecid la obligacion de reparacion a cargo de la
entidad demandada, frente a los dafios cuya causa esté vinculada con la prestacion del servicio y excedan la restriccion de los dere-
chos y libertades inherentes a la condicién de militar».

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANO A CONSCRIPTO / Titulo de imputacién / Aplicacién del principio iura no-
vit curia.

Ahora bien, en relacidon con los titulos de imputacion aplicables cuando se trata de estudiar la responsabilidad del Estado respecto
de los daiios causados a soldados conscriptos, la jurisprudencia ha establecido que los mismos pueden ser (i) de naturaleza objetiva
—tales como el dafio especial o el riesgo excepcional— y (ii) por falla del servicio, siempre y cuando de los hechos y de las pruebas
allegadas al proceso ésta se encuentre acreditada. Adicionalmente, en aplicacion del principio iura novit curia, dicha Corporaciéon
ha sefialado que el juzgador debe verificar si el dafio antijuridico resulta imputable al Estado con fundamento en uno cualquiera de
los titulos de imputacidn antes mencionados.

DANOS OCASIONADOS CON ARMAS DE FUEGO DE DOTACION OFICIAL / Riesgo excepcional / Antijuridicidad del da-
no.

En lo que atafie a los dafios ocasionados por armas de fuego de dotacién oficial, es importante precisar que la imputacién de los
danos derivados por ellas puede realizarse a través de un régimen subjetivo de falla del servicio o por medio de un régimen objetivo
de riesgo excepcional. Respecto de este ultimo, el Consejo de Estado ha dicho que el mismo «se configura cuando, pese al respeto
de la normatividad relativa al uso de las armas de fuego por parte de la Fuerza Publica, se concret|[a] el riesgo propio de [la] activi-
dad peligrosa —uso de armas de fuego—», debiéndose reparar el resultado antijuridico. Es decir, «la obligacion de reparar no surge
por un reproche de la conducta estatal, sino por la concrecion de un riesgo legitimamente creado». En el caso concreto, y de acuer-
do al andlisis critico y en conjunto de los medios de prueba recaudados en el plenario, la Sala infiere que el dafio ocasionado a los
demandantes resultd ser antijuridico e imputable al Ejército Nacional, ya que la muerte de Uriel German Camargo Izariza configuré
la concrecién de un riesgo que los integrantes de la parte demandante no tenian el deber de soportar. (...) En el presente caso, la
Sala encuentra que existio una lesidn definitiva sobre el derecho a la vida de Uriel Germdn Camargo Izariza y los intereses juridica-
mente tutelados de los demandantes, pues la muerte del primero tuvo una incidencia directa en los bienes juridicos de sus familia-
res. Sobre el punto, el Consejo de Estado ha indicado que «no podria existir un titulo legal que justificara o legitimara la vulneraciéon
del derecho a la vida», maxime cuando la muerte de un conscripto ocurre «como consecuencia del empleo de armas de fuego» de
caracter oficial. Por lo tanto, la Sala concluye que el dafio padecido por los actores es antijuridico. (...) Uriel German Camargo Izari-
za se encontraba en desempeifio de una actividad que, en criterio de la Sala, era altamente riesgosa, ya que debia patrullar dentro
del perimetro territorial de una base militar y, ademads, estaba en la obligacién de hacerlo con el uso de armas y municiones poten-
cialmente letales; concretandose dicho riesgo cuando perdio su vida en circunstancias que, hoy dia, ain son objeto de investigacion
penal. Tales elementos permiten predicar el acaecimiento de un factor objetivo de imputacién. En concreto, el sometimiento a un
«riesgo excepcional» que no se compadece con los beneficios que se derivaban de esa relacidon de especial sujecidon y que, por tanto,
quebro el equilibro que debe existir en la asignacion de las cargas publicas.

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / Causal de eximente de responsabilidad / Causalidad adecuada / Conducta de la
victima debe ser la causa exclusiva del daiio.

Ahora bien, el Ejército Nacional sostuvo que la muerte de Uriel Germdn Camargo Izariza fue un suicidio, lo que configuraria una
causal eximente de responsabilidad, dada la supuesta culpa exclusiva de la victima. Sobre el tema, el Consejo de Estado ha dicho
que «para que el hecho de la victima tenga plenos efectos liberadores de la responsabilidad Estatal, es necesario que la conducta
desplegada por la victima sea tanto la causa exclusiva, esto es, unica del dafio, como que constituya la raiz determinante del mismo,
es decir, que se trate de la causa adecuada». Sobre el requisito de que la actuacion sea determinante para que se estructure la culpa
exclusiva de la victima, la mentada Corporacidn judicial ha dicho que «es aquella que tenga relacion con el dafio producido, no asi,
aquella que se refiere a aspectos circunstanciales». No obstante, en el caso de marras, dichos presupuestos no se probaron por parte
de quien los alego, es decir, el Ejército Nacional. Por el contrario, segin se detall6 en el acapite de «hechos probados», el analisis



critico y en conjunto de los medios recaudados en la litis permitié tener por establecida, como causa mas probable de la muerte de
Uriel German Camargo Izariza, una accion violenta en su contra; descartandose asi la hipédtesis del supuesto suicidio. (...) 1. Con
fundamento en lo anterior, la Sala concluye que el eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima no se encuentra
acreditado dentro del presente caso. Por el contrario, en el dosier no hay nada que indique que Uriel German Camargo Izariza tuvo
injerencia alguna frente a su propia muerte —siendo completamente ignorados sus posibles mdviles suicidas—. Dicho en otros
términos, no se probo que la victima hubiera desplegado alguna conducta que hubiese determinado, de forma exclusiva, su muerte
con el arma de fuego de dotacion oficial que le habia sido asignada.

HECHO EXCLUSIVO DE UN TERCERO / Causal de eximente de responsabilidad / Debe ser completamente ajeno al servi-
cio y no se debe vincular en manera alguna con aquel.

En este punto, es importante sefialar que tampoco se configuraria la eventual causal eximente de responsabilidad de hecho exclusi-
vo de un tercero. Sobre el punto, el Maximo Tribunal de lo contencioso-administrativo ha sefialado que dicha causal se configura
«siempre y cuando se demuestre que la circunstancia extrafia es completamente ajena al servicio y que este ultimo no se encuentra
vinculado en manera alguna con la actuacidon de aquél, de manera que se produce la ruptura del nexo causal». Con base en las an-
teriores consideraciones, la Sala concluye que el citado eximente de responsabilidad tampoco se configurd en el caso de marras,
pues, dentro del acervo probatorio no se observo la presencia y participacion de un tercero ajeno, extrafio y sin vinculo alguno con
las partes, por ejemplo, algtin miembro de un grupo al margen de la ley, que hubiese sido la causa inequivoca y exclusiva del dafio
ocasionado al soldado Uriel German Camargo Izariza. Y, de hecho, atn si lo anterior se hubiera acreditado, lo cierto es que en este
tipo de casos la jurisprudencia ha sido univoca y pacifica al afirmar que el «Ejército Nacional tiene la obligacién de devolver a los
soldados conscriptos al seno de su familia y de la sociedad en las mismas condiciones en las que ingresaron al servicio, por la rela-
cion de especial sujecion que surge entre el Estado y quien presta el servicio militar obligatorio».

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANO A CONSCRIPTO / No se le puede someter a un riesgo excepcional diferen-
te.

La Sala concluye que hay lugar a confirmar la sentencia del a quo y declarar la responsabilidad del Estado en el presente caso dado
que, tratandose «conscriptos o personas que obligatoriamente prestan el servicio militar o policial, (...) [a éstos] no se les puede
someter a un riesgo excepcional diferente , teniendo en cuenta que el sometimiento de aquéllos a los riesgos de la actividad militar
no se realiza voluntariamente, sino que obedece al cumplimiento de los deberes derivados de los principios fundamentales de soli-
daridad y reciprocidad social , para defender la independencia nacional y las instituciones publicas, de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 216 de la Constitucion Politica».
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ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA / Procedencia de la actio in rem verso ante la inexistencia de un contrato estatal / Ca-
racter excepcional / Requisito: no pretender contrariar o desconocer una norma imperativa / Normas que establecen
solemnidades son de orden publico y por tanto imperativas.

Se extraen las causales especificas de procedencia de la accién bajo examen: i) el particular afectado no tuvo participacién o culpa
en la prestacion del servicio sin que mediara un contrato estatal, sino que, por el contrario, existié constrefiimiento o imposicion
por parte de la entidad demandada; ii) la urgencia y necesidad en la prestacion del servicio o el suministro de bienes relacionados
con el derecho a la salud, valoracién que, por supuesto, corresponde a la administracion vy iii) cuando se omitio la declaratoria de
urgencia manifiesta. No obstante ser la actio in rem verso un medio por el cual la parte afectada sin la suscripcion del contrato, pue-
de pretender su pago, debe tenerse claro, que su procedencia es excepcional y ello implica que no puede ser invocada para reclamar
el pago de servicios o prestaciones ejecutadas sin la previa celebracion de un contrato estatal que lo justifique. En otras palabras,
esta accion no constituye una via para desconocer o contrariar una norma como la que impone que los contratos estatales deben
suscribirse por escrito. Indico el Consejo de Estado: “Para este efecto la Sala empieza por precisar que, por regla general, el enrique-
cimiento sin causa, y en consecuencia la actio de in rem verso, que en nuestro derecho es un principio general, tal como lo dedujo
la Corte Suprema de Justicia a partir del articulo 8 de la ley 153 de 1887, y ahora consagrado de manera expresa en el articulo 831 del
Cddigo de Comercio, no pueden ser invocados para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa
celebraciéon de un contrato estatal que los justifique por la elemental pero suficiente razdn consistente en que la actio de in rem
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verso requiere para su procedencia, entre otros requisitos, que con ella no se pretenda desconocer o contrariar una norma imperati-
va o cogente. Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 39 y 41 de la Ley 8o de 1993 los contratos estatales son solem-
nes puesto que su perfeccionamiento exige la solemnidad del escrito, excepcion hecha de ciertos eventos de urgencia manifiesta en
que el contrato se torna consensual ante la imposibilidad de cumplir con la exigencia de la solemnidad del escrito (Ley 8o de 1993
art culo 41 inciso 4). En los demads casos de urgencia manifiesta, que no queden comprendidos en esta hipdtesis, la solemnidad del
escrito se sujeta a la regla general expuesta. (...)”. No se olvide que las normas que exigen solemnidades constitutivas son de orden
publico e imperativas y por lo tanto inmodificables e inderogables por el querer de sus destinatarios. (...) Al efecto, el alto Tribunal
de lo Contencioso Administrativo , ha sefialado que la ejecucion de prestaciones a favor de la entidad estatal sin la suscripcion es-
crita del contrato, no puede dar lugar a la actio in rem verso, pues un elemento de la figura del enriquecimiento sin justa causa es
que con ella no se pretenda desconocer o contrariar una norma imperativa, cual es para este caso, la de los articulos 39 y 41 de la
Ley 8o de 1993 que establecieron que los contratos estatales son solemnes, puesto que deben constar por escrito, salvo ciertos casos
de urgencia manifiesta, en los que se torna consensual.

ACTIO IN REM VERSO / Procedencia excepcional ante la inexistencia de un contrato estatal / No se acredito ninguna de
las excepciones previstas en sentencia de unificacion del Consejo de Estado.

Los hechos probados dentro del expediente no dan cuenta de la prestacién de un servicio de salud; tampoco de que el negocio se
haya dado por un estado de emergencia no declarado o que la administracion hubiese constreiiido u obligado a la Arquidiocesis a
dar en “arriendo” las instalaciones en donde funciona el Colegio Gimnasio Gran Colombiano de la ciudad de Tunja. Es cierto como
lo afirma la parte demandante, que desde el afio 2014 el inmueble venia siendo ocupado por el municipio de Tunja, pues en el texto
del contrato No 85 del 10 de febrero de 2016, la administracion sefial6 textualmente que “La Secretaria de Educacidn viene cancelan-
do un canon de arrendamiento de la sede donde funciona en la actualidad la Institucién Educativa Gimnasio Gran Colombiano y
esto le ha permitido garantizar la cobertura para la poblacion que vive en la zona de geo referenciacion y aquellos cuyos familiares
trabajan o cumplen alguna actividad en la zona centro.” Sin embargo, la Arquidiocesis de Tunja tenia conocimiento de que la parte
arrendataria del contrato era una entidad estatal, frente a la cual no podia inferir la renovacién automadtica del negocio como suce-
de con un particular, sino que imponia el cumplimiento de cada una de las formalidades del contrato estatal, por tanto, debieron
seguirse los tramites y requisitos administrativos gobernados por el principio de legalidad, el cual comporta, entre otros, disponer
previamente de las partidas presupuestales destinadas a cubrir los canones de arrendamiento, administracion, servicios publicos y
que conste por escrito, so pena de no generar los efectos juridicos deseados. Era ademas de conocimiento de la parte demandante la
expiracion del plazo del contrato a 31 de diciembre de 2015, fecha para la cual estaba legitimada para exigir la restitucion del inmue-
ble o de indagar con antelacidn sobre la suscripcidn del nuevo contrato para la vigencia 2016. Pero nétese que reclama dentro de
este proceso el pago desde el 1° de enero del mismo afio, no obstante haber presentado la propuesta hasta el 19 de enero de 2016,
hecho que denota una confianza que de facto imponia el desconocimiento de la norma estatal que ordena la verificacién de la dis-
ponibilidad presupuestal y la realizacion de los tramites legales que la suscripcion del contrato requerian. Era palpable que ademas
de radicar la propuesta se debian verificar las formalidades propias del contrato estatal y ello sugeria el paso de algunos dias, luego
las partes del contrato, debieron prever con mas antelacion los tramites contractuales que el arrendamiento del inmueble impo-
nian, pues el desconocimiento de la norma contractual no puede dar lugar a buscar el pago via actio in rem verso.

BUENA FE EN MATERIA DE CONTRATACION ESTATAL / Buena fe objetiva / Pretender el pago del canon de arrenda-
miento sin la suscripcion del respectivo contrato no se acompasa con la buena fe objetiva.

En concordancia con lo anterior, el concepto de buena fe y confianza legitima al que hace referencia el apoderado de la parte de-
mandante no puede ser tenido en cuenta para acceder a las pretensiones de la demanda, pues en materia de contratacién estatal,
debe tratarse de una buena fe objetiva que implica actuar conforme a las previsiones del ordenamiento juridico y pretender el pago
del canon de arrendamiento sin suscripcion del contrato no se acompasa con dicho concepto. Comprende la Sala, no obstante, que
la renovacion anual del contrato en el que funcionaba un Colegio Estatal generaba en el arrendador la expectativa de continuar con
el negocio, pero esa expectativa no podia traducirse en descuido y confianza desprevenida al punto radicar la propuesta el 19 de
enero de 2016, pretendiendo la suscripcion retroactiva del contrato, sin haber verificado por ejemplo la existencia del presupuesto
para la contratacion. (...) De otra parte, tampoco es dable afirmar que la Arquididcesis desconocia el tramite para la suscripcion del
contrato estatal, pues los contratos suscritos para las vigencias 2014 y 2015 fueron solemnizados en los dos primeros dias del mes de
enero, lo que indica que en aquellas oportunidades habian tramitado con antelacion la suscripcion del contrato, no siendo proce-
dente encaminar la responsabilidad de la suscripcion tardia del contrato para la vigencia 2016 al municipio de Tunja, pues en dicha
situaciéon también tuvo injerencia la parte actora, quien solo hasta el 19 de enero radico la respectiva propuesta. En ultimas, el des-
conocimiento consciente de las formalidades legales impide considerar que en el sub examine se configure el nexo de causalidad
entre el presunto enriquecimiento de la entidad publica y el empobrecimiento de la sociedad que accionante. (...) En conclusién al
no haberse acreditado ninguna de las causales contempladas por la sentencia de unificacion tenida en cuenta en esta providencia,
aunado a que no puede valorarse la buena fe subjetiva alegada por la parte actora, conllevan a confirmar la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo de Tunja que nego las pretensiones de la demanda.
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CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / Término de 2 afios / Marco normativo.

Para los procesos que conoce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se ha previsto en el articulo 164 del Cddigo de Proce-
dimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 20m) la oportunidad para presentar la demanda. Y, con-
cretamente cuando se pretenda la reparacion directa, se contempla en el numeral dos literal i que: “Cuando se pretenda la repara-
cién directa, la demanda debera presentarse dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurren-
cia de la acciéon u omisidn causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debid tener conocimiento del mismo si fue en fe-
cha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia. (...)” Resaltado y subrayado
fuera de texto.

CADUCIDAD / Presupuesto procesal de pleno derecho / Facultad del funcionario judicial para declararla de oficio.

La caducidad es un fenémeno procesal que se produce ipso jure, extinguiendo la facultad de ejercer derechos por su no ejercicio
dentro de determinado lapso de tiempo, cuya declaracion puede darse en forma oficiosa por el juez, en razon incluso de la naturale-
za de orden publico que tiene el término preestablecido por la ley positiva para la realizacion del acto juridico.

CADUCIDAD / Elementos para que se produzca.

Tenemos pues que para la ocurrencia de la caducidad no se requiere de ningun elemento adicional, basta el simple transcurso del
tiempo hasta completar el término fijado por la ley en cada caso, para que el acto se vuelva impugnable en la via jurisdiccional. Es
necesario entonces para que opere el fendmeno juridico de la caducidad, en primer lugar, el transcurso del tiempo, y, en segundo
término, el no ejercicio del medio de control, esto es, que su naturaleza es objetiva.

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / Cémputo del término / En el dafio antijuridico por
omision se cuenta el término a partir de su efectividad y de la inobservancia del deber legal que lo produce / Nocidn ju-
risprudencial.

(...) resulta importante hacer referencia al pronunciamiento del afio 2004 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, que expreso:
“No obstante, esta Corporacion ha expresado, en diferentes ocasiones, que si bien el término de caducidad empieza a correr a partir
de la ocurrencia del hecho o la omision, cuando no puede conocerse, en el mismo momento, cudles son las consecuencias de éstos,
debe tenerse en cuenta la fecha en la que se determina que el perjuicio de que se trata es irreversible (...) Con mayor razon, enton-
ces, debe entenderse que el término de caducidad no puede comenzar a contarse desde una fecha anterior a aquélla en que el dafio
ha sido efectivamente advertido.” En igual sentido, y haciendo énfasis en el tema que hoy ocupa la atencién de la Sala es importante
traer a colacion lo dispuesto por la misma Seccion Tercera del Consejo de Estado, con ponencia del Doctor Mauricio Fajardo Go-
mez, que dijo: (...) “En relacién con las omisiones, el término de caducidad de la accién debe contarse desde el momento en que se
incumpla la obligacion legal, siempre que ese incumplimiento coincida con la produccion del dafio, pues en caso contrario, el tér-
mino de caducidad debera contarse a partir de dicha existencia o manifestacion factica del mismo, ya que ésta es la primera condi-
cién para la procedencia de la accion reparatoria. (...) “Aunque la omisién se mantenga en el tiempo o el dafio sea permanente, di-
cho término no se extiende de manera indeterminada porque la misma ley ha previsto que el término de caducidad es de dos afios
contados a partir de la omision.” (Negrillas originales).

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / Aplica el computo general del término / Omisién
no es extendida en el tiempo.

Al respecto, es claro que la supuesta omision se concreta en que el sefior Carlos Eduardo Martinez Cano no fue trasladado a un cen-
tro de atencién médica, lo que conllevé a que no se le hubiera realizado un diagnodstico de su real estado de salud, hecho que para
esta Sala esta demostrado en el proceso a través de la orden de traslado de pacientes suscrita por el auxiliar de enfermeria y el con-
ductor de la ambulancia, documento del cual se desprende que la omisidon ocurrio el 22 de febrero de 2014.Por lo anterior, teniendo
en cuenta que es muy claro que el hecho dafioso reportado es de aquellos que no se extiende en el tiempo, y que de su ocurrencia
tuvo conocimiento la parte en el momento mismo en el que se presentd, habria que aseverar para efectos de la decisiéon que se ade-
lanta el computo del término de caducidad debio efectuarse desde el dia siguiente al momento de cuando se present6 la supuesta
omision: 23 de febrero de 2014.
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CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / Revoca sentencia de primera instancia / Declara la
caducidad del medio de control.

(...) De acuerdo con lo anterior, se concluye que el medio de control cuando se ejercit6 estaba caducado -5 de mayo de 2016-, pues
el término dispuesto en el articulo 164 del CPACA de dos afios habia vencido. Finalmente, no sobra recordar que conforme a lo dis-
puesto en el articulo 187 del CPACA el fallador en la sentencia decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que
el fallador encuentre probada -como en este caso la de caducidad del medio de control de reparacion directa-, determinacion que
obedece a que la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la proteccion de un interés general.
La caducidad es, pues, una figura de orden publico lo que explica su caracter irrenunciable, y la posibilidad de ser declarada de ofi-
cio por parte del juez o Tribunal, cuando se verifique su ocurrencia tal como sucedio en el asunto bajo examen.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / Reglas jurisprudenciales vigentes / Titu-
lo de imputacion de falla en el servicio.

En la sentencia de unificacion del 15 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, (...)
se concluyd que no basta con probar la restriccion de la libertad y la posterior decision absolutoria, sino que es necesario analizar,
en cada caso, si el dafio derivado de la privacion de la libertad es o no antijuridico, a la luz del articulo go de la Constitucion Politi-
ca, lo que implica abordar tres aspectos: i) si el privado de la libertad incurrié en dolo o culpa grave; ii) cudl es la autoridad llamada
a reparar y, iii) en virtud del principio iura novit curia encausar el asunto bajo el titulo de imputacion que se considere pertinente
de acuerdo con el caso concreto, expresando de forma razonada los fundamentos de la decisidn, y debiéndose analizar en cada caso
la participacién de la propia victima a efectos de dilucidar si existié culpa desde el punto de vista civil que amerite una causal exclu-
yente de responsabilidad. Sin embargo, la anterior sentencia de unificacion de la Seccion Tercera perdio sus efectos a través de sen-
tencia de tutela proferida dentro del radicado No0.11001031500020190016901 con fecha 15 de noviembre de 2019. De ahi que resulta
plenamente aplicable en materia de privacion injusta de la libertad lo sefialado por la Corte Constitucional en la SU 072/20186, res-
pecto al régimen de responsabilidad patrimonial a tener en cuenta en eventos de privacion injusta de la libertad, en el sentido que
como ni el articulo 9o de la Constitucion Politica, ni el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, asi como la sentencia C-0287 de 1996 que
determinoé su exequibilidad condicionada no sefialaron un régimen especifico de responsabilidad patrimonial del Estado, debe te-
nerse en cuenta el régimen de imputacion preferente en materia de responsabilidad, esto es, la falla en el servicio. Para el tribunal
de cierre constitucional, no obstante corresponder al operador judicial determinar en cada caso cudl es el régimen de responsabili-
dad a aplicar, debe tenerse en cuenta lo sefialado en la sentencia C-0287 de 1996 en el sentido que la calificacion injusta de la priva-
cion de la libertad, implica “definir si la providencia a través de la cual se restringio la libertad a una persona mientras era investiga-
da y/o juzgada fue proporcionada y razonada, previa la verificacion de su conformidad a derecho”. La Corte, insiste en que para una
interpretacion adecuada del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, el juez administrativo a la hora de definir si una privacion de la liber-
tad es injusta o no, independientemente del titulo de imputacién que se elija aplicar debe considerar si las decisiones adoptadas por
el funcionario judicial se enmarcan en los presupuestos de “razonabilidad, proporcionalidad y legalidad”8. Al respecto, concluye:
“Lo anterior significa que los adjetivos usados por la Corte [razonabilidad, proporcionalidad y legalidad] definen la actuacién judi-
cial, no el titulo de imputacién (falla del servicio, dafio especial o riesgo excepcional), esto es, aunque aquellos parecieran inscribir
la conclusién de la Corte en un régimen de responsabilidad subjetivo; entenderlo asi no seria mds que un juicio aprioristico e insu-
lar respecto del compendio jurisprudencial que gravita en torno del entendimiento del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, en tanto,
debe reiterarse, la Corte establecié una base de interpretacion: la responsabilidad por la actividad judicial depende exclusivamente
del articulo 9o de la Constitucion, el cual no establece un titulo de imputacion definitivo, al haberse limitado a sefialar que el Esta-
do respondera por los dafios antijuridicos que se le hubieren causado a los particulares”.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / Reglas jurisprudenciales vigentes / Ré-
gimen objetivo de responsabilidad.

La Corte Constitucional sefiala que, en dos eventos establecidos por el Consejo de Estado, resulta factible aplicar un régimen objeti-
vo de responsabilidad, estos son cuando el hecho no existio o la conducta era objetivamente atipica, en ambas situaciones la priva-
cion de la libertad resulta irrazonable y desproporcionada, por lo que “el dafio antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos”. En
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criterio de la Corte desde el inicio de la investigacion el fiscal o juez deben tener claro que el hecho si se presentd y que es objetiva-
mente tipico, ya que disponen de las herramientas necesarias para definir con certeza estos dos presupuestos. En el primer caso, el
funcionario judicial debe tener en claro esa informacion desde un principio y, en el segundo se trata de una tarea mas sencilla, que
consiste en el cotejo entre la conducta que se predica punible y las normas que la tipifican como tal. (...) En conclusién, las senten-
cias de unificacion de la Corte Constitucional, establece que en eventos de privacion injusta de la libertad no se determina un régi-
men unico de responsabilidad subjetivo u objetivo. Sin embargo, cualquiera sea el que se aplique se debe tomar en cuenta, frente al
caso concreto, si la medida fue inapropiada, irrazonable, desproporcionada o arbitraria, pues, tales circunstancias demarcan la anti-
juridicidad de dario y la responsabilidad del Estado bajo un régimen subjetivo por falla en el servicio, en caso contrario se analizara
bajo el régimen objetivo por dafio especial cuando el hecho no ha existido o la conducta es objetivamente atipica.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / Elementos / Existencia del daiio.

Para que el dafio adquiera una dimension juridicamente relevante, es decir, para que pueda predicarse su configuracién, es menes-
ter que recaiga sobre un derecho subjetivo o sobre un interés tutelado por el derecho. En el presente caso, se encuentra demostrado
que el sefior Marco Antonio Romero Garcia estuvo privado de la libertad desde el 21 de marzo de 2014, en el momento que la Policia
Nacional lo capturd en flagrancia al violentar fisicamente a la sefiora Gloria Inés Sarmiento, captura que se legalizo el 23 de marzo
del mismo afio, en el Juzgado Primero de Control de Garantias de Guateque; y hasta el 19 de julio de 2016, fecha en la que el Tribu-
nal Superior de Tunja - Sala Penal lo absolvié de responsabilidad penal, por atipicidad del tipo penal, por lo que se encuentra pro-
bado que sufrio un dafio que recayo sobre un bien juridicamente tutelado, como es la libertad, derecho inalienable de la persona,
que tiene caracter de principio, pues, tal como lo describe el articulo 5 de la Constitucion Politica, tiene preeminencia en el orden
superior.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / Elementos / Imputacion / No es proce-
dente imputar falla del servicio cuando la medida de privacidon se torna necesaria y adecuada para proteger a la victima.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de 200616, analizé la constitucionalidad, entre otros, del articulo 68 de la Ley
Estatutaria de la Administracién de Justicia y sefial6 que en los casos de privacion injusta de la libertad se debe examinar la actua-
cién que dio lugar a la medida restrictiva de este derecho fundamental, pues, en su criterio, no resulta viable la reparacion automa-
tica de los perjuicios en dichos eventos. (...) En el presente caso, se tiene que la Fiscalia General de la Nacién adelant6 investigacion
penal en contra del sefior Marco Antonio Romero Garcia, por la supuesta comision del delito de violencia intrafamiliar, en razén
que fue capturado por la Policia Nacional en flagrancia, momentos después de haber agredido fisicamente a la sefiora Gloria Inés
Sarmiento, en la carrera 3 # 6-78 barrio centro del municipio de San Luis de Gaceno. (...) En este orden, al Juez de Garantias le co-
rrespondio evaluar el cumplimiento de los presupuestos del articulo 308 de la Ley 906 de 2004 para la imposicion de la medida de
aseguramiento, pues ademas de lo resefiado en el acapite precedente, tuvo en cuenta que debe ser a peticion del Fiscal General y
decretarla cuando de la informacién legalmente obtenida, de la evidencia fisica recogida y asegurada y de los elementos materiales
probatorios se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga,
siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes presupuestos: a) que la medida se muestre como necesaria para evitar la obs-
truccion al debido ejercicio de la justicia; b) que constituye peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; y, ¢) que resulte
probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplird la sentencia. (...) Para el proceso No. 2014-80045, se recuer-
da que el sefior Marco Antonio Romero Garcia fue detenido en flagrancia el 21 de marzo de 2014, en razén que fue “sorprendido o
individualizado durante la comisién del delito y aprehendido inmediatamente después por persecucion” (art. 301-2 Ley 9o6 de
2004), toda vez que una vez la Policia Nacional recibi¢ la informacién de una posible agresién al interior de un inmueble y llegar a
él, los uniformados se encontraron con la sefiora Gloria Inés Sarmiento con lesiones en su rostro y un sujeto que emprendio la hui-
da para esconderse bajo un dormitorio, que al final resulto ser el aqui demandante. (...) Conforme las bases normativas sefialadas, el
Juez de Garantias a partir de los elementos materiales probatorios, que le fueren aportados, entre estos, la denuncia formulada por
la sefiora Gloria Inés Sarmiento, las versiones de los sefiores Benigno Arturo Perilla Mondragén y Mireya Zarate Lopez (vecinos de
la victima), noticia criminal, informe de captura, arraigo del capturado y el dictamen médico legal, del Hospital San Francisco de
San Luis de Gaceno realizado a las lesiones de la victima, decretd la medida solicitada por la Fiscalia General de la Nacion, en contra
del sefior Marco Antonio Romero Garcia. Conforme lo anterior, para la Sala es procedente sefialar que la medida estuvo precedida
de una valoracion adecuada de los elementos materiales probatorios, que permitia concluir que el procesado podria ser responsable
como autor, del delito de violencia intrafamiliar y que dicho sujeto podria violentar la integridad fisica de la victima en un futuro.
Lo anterior, en razén que al momento de realizar la captura del sefior Marco Antonio Romero Garcia, se procedid con su identifica-
cién y arraigo, en el cual, se fue claro en sefialar que el sujeto residia en Carrera 3 No. 6-78 Centro San Luis de Gaceno, con la victi-
ma, quien afirmé que era su conyuge (Gloria Inés Sarmiento Molina) y su hijastro, en arriendo. (...) de la argumentacién del Juez de
Control de Garantias para imponer la medida de aseguramiento, se puede establecer que en aquella oportunidad este tuvo por acre-
ditados cada uno de los presupuestos que establece el articulo 308 del Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto la considero ade-
mds necesaria por el hecho de proteger a la victima, de una nueva agresion por parte del imputado, la encontr6 como adecuada
porque los hechos guardaron relacion con la conducta punible de violencia intrafamiliar, en la medida que el mismo Marco Antonio
Romero Garcia y su madre Amelia del Carmen Garcia Aguilar afirmaron que la sefiora Gloria Inés Sarmiento era la compafiera per-
manente. En ese sentido, ante la denuncia de la victima, la captura en flagrancia, el arraigo del imputado y la pena contemplada,
para la Sala, tanto la captura como la imposicion de la medida de aseguramiento impuesta al sefior Marco Antonio Romero Garcia
hallaban normativamente justificada al momento de adoptarse, teniendo en cuenta que en el sistema penal acusatorio la valoracién
de los elementos probatorios y evidencias fisicas en esta etapa es distinta a la que corresponde al momento de proferirse sentencia



(juicio oral), con lo que no puede establecerse que la entidad demandada haya incurrido en falla en el servicio, tal como lo precisa-
ron las entidades demandadas y hasta el juez de primera instancia.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / Elementos / Imputaciéon / Dafio espe-
cial / Si bien el juez penal de segunda instancia declar¢ la inexistencia del delito de violencia el caso se encuadra en uno
de violencia contra la mujer / Deber de las autoridades judiciales de aplicar enfoques diferenciales de género.

Se puede concluir que si bien se declaro la atipicidad de la conducta, la misma se basé en la duda, respecto al alcance de la relacién
sostenida entre el sentenciado y la victima, toda vez que si bien se comprob6 que hubo una dependencia sentimental, la misma, a
criterio del fallador de segunda instancia, no tuvo la incidencia para conformar familia, en razon que, como el imputado ya contaba
con otra relacion, no se cumple con el criterio de singularidad, para conformar familia, en ese sentido para el fallador de segundo
grado no se cumplio con el ingrediente normativo relativo a que las lesiones recayeran en algiin miembro del nucleo familiar de
Marco Antonio Romero Garcia. (...) Si bien en principio, podria decirse que en el caso en concreto se acude al titulo de imputacién
objetivo como lo es el dafio especial, ante la afirmacion del Tribunal Superior de Tunja, relativa a la atipicidad de la conducta del
sefior Marco Antonio Romero Garcia, lo cierto es que la Sala no encuentra que esa atipicidad fuera latente en el principio del proce-
so penal -en especial al momento de imponerse la medida de aseguramiento - pues solo fue hasta la practica del testimonio de la
sefiora Maria Virginia Espitia Montenegro, en el juicio oral, que se determind que ante las multiples relaciones sentimentales del
sefior Marco Antonio Romero Garcia, no podia este constituir familia como lo preciso6 el a quem penal. Es decir, que la libertad del
sefior Marco Antonio Romero Garcia no se derivé de la inexistencia de una conducta de violencia generada en la humanidad de la
sefiora Gloria Inés Sarmiento, tanto asi, que la defensa en el proceso penal, en ningun momento desconocié dicha circunstancia,
sino que la duda sembrada en la segunda instancia, se baso en que los tres meses de relacion entre la victima y el victimario, no
ostentaban la materialidad para considerarse que tenian el 4nimo de formar un nucleo familiar, pues ya el sindicado, contaba con
otra unidn. La Sala no puede perder de vista que el presente medio de control de reparacion directa, como el proceso penal adelan-
tado en contra del sefior Marco Antonio Romero Garcia, deriva de un contexto de violencia contra la mujer, por lo cual, como lo
afirmo el Consejo de Estado, en estos casos se debe estudiar el “contexto de violencia contra la mujer que finalmente llevé a la ma-
terializacion del dafio, siendo éste un aspecto determinante para el estudio de la responsabilidad del Estado, al establecer el nexo
causal y la omision por la supuesta falla en el servicio ante la falta de medidas de seguridad”. Sobre este particular, la jurisprudencia
constitucional se ha referido al rol de las autoridades judiciales en la materializacion de la proteccién real y efectiva de las mujeres,
a partir de dos estandares de proteccion que han sido establecidos en los distintos instrumentos internacionales ratificados por el
Estado colombiano: (i) el derecho a acceder a un recurso judicial sencillo y eficaz y (ii) el deber estatal de diligencia en la preven-
cidn, investigacidn, sancion y reparacién de la violencia contra las mujeres. Asi mismo, en desarrollo del marco normativo que regu-
la el alcance de ese derecho, se estableci6 a partir de la sentencia T-012 de 201620, el “deber constitucional”, a cargo de las autorida-
des judiciales, de interpretar los hechos, pruebas y normas juridicas con base en enfoques diferenciales de género.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / Elementos / Imputacién / Dafio espe-
cial / Deber de las autoridades judiciales de aplicar enfoques diferenciales de género / Autoridades judiciales tenian el
deber de proteger a la mujer victima de violencia derivada de una relaciéon sentimental.

La libertad del sefior Marco Antonio Romero Garcia, no se produjo por la inexistencia del hecho sobre la agresion fisica a la sefiora
Gloria Inés Sarmiento, sino ante un criterio de antafio de la segunda instancia del proceso penal, pues se recuerda que el Tribunal
Superior, afirmo6 que el concepto de familia debe ser singular, por lo que si el sefior Marco Antonio Romero ya habia constituido
una familia con la sefiora Maria Virginia Espitia Panadero, no le era permitido simultdneamente convivir con Gloria Inés Sarmiento,
sobre quien se itera, el proceso penal encontr6 probada relacion sentimental con el aqui demandante. Quiere decir lo anterior, que
de acoger la tesis del Tribunal Superior de Tunja, podia el sefior Marco Antonio Romero Garcia o cualquier otro sujeto, seguir vio-
lentando la integridad de diferentes mujeres, con las cuales hubiera iniciado una vida marital, como lo es convivir bajo el mismos
techo (carrera 3 # 6-78 en San Luis de Gaceno), ayudarse economicamente (Segin la declaracion de la victima era ella quien labora-
ba y socorria a su pareja para que consiguiera empleo) y apoyarse de manera afectiva, pero no ser el sujeto activo del delito de vio-
lencia intrafamiliar, en la medida que ya tenia un hogar inicialmente compuesto y por ello no podia inferirse la estabilidad o perma-
nencia que se requiere para la conformacion de la unidad familiar. En ese orden de ideas, al probarse en el proceso penal, la convi-
vencia entre la sefiora Gloria Inés Sarmiento y Marco Antonio Romero Garcia (tanto el Juzgado Penal del Circuito de Guateque y el
Tribunal Superior de Tunja afirmaron en sus providencias que el aqui demandante con la victima habia sostenido una relacién an-
terior a la fecha de los hechos), como la agresion de este dltimo; tanto la Fiscalia General de la Nacion como los Jueces de Garantias,
en virtud del enfoque de género en sus decisiones, tenian la obligacién de tomar las medidas necesarias para proteger a la victima
mujer sujeto pasivo de la violencia generada en su contra por parte de la persona con la que convivia en una relaciéon sentimental
para tal momento.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / Elementos / Imputacion / Dafio espe-
cial / No existié rompimiento al equilibrio de las cargas publicas / Cualquier otro ciudadano hubiese sido objeto de la
medida de aseguramiento si se captura en flagrancia.

Resalta la Sala que la captura realizada en contra del sefior Marco Antonio Romero Garcia, se efectud en flagrancia, es decir, al ins-
tante en que le propind agresiones fisicas a la sefiora Gloria Inés Sarmiento e intent6 huir del lugar de los hechos y ya una vez cap-
turado, referencié que la victima era su compariera permanente y que compartian el mismo lugar de notificaciones. Asi las cosas,
cualquier otro ciudadano que se hubiera encontrado en las mismas condiciones que el sefior Marco Antonio Romero Garcia, hubie-



ra sido objeto de la medida de aseguramiento privativa de la libertad y del adelantamiento del proceso penal por la posible comi-
sion del delito de violencia intrafamiliar, en el sentido que, (i) es capturado al momento de agredir a la victima (circunstancia que
no se puso en duda a lo largo del proceso penal) y (ii) acepta en su arraigo que la victima es su compafiera permanente, situacion
que se probd a lo largo del juicio oral y que es aceptado tanto en primera, como en segunda instancia; en razén que se determiné
que entre la victima y el victimario hubo una relacion sentimental de aproximadamente de 3 meses, en la cual compartian techo y
lecho, cosa distinta es que finalmente se indicara por el fallador penal que para la constitucion de la familia se requeria la singulari-
dad y el animo de permanencia en la relacion para que pudiera hablarse de una unidad familiar. Por lo tanto, como la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion se encontrd con un agresor y unos elementos que determinaban que la victima era la compaiiera permanente de él,
circunstancia que se itera, fue afirmada y aceptada por el sefior Marco Antonio Romero Garcia, no habia otra posibilidad juridica
que iniciar el proceso penal por violencia intrafamiliar, por ende, cualquier otro ciudadano, que hubiera sido capturado en flagran-
cia y aceptado su condicion de compariero permanente, estaria sometido a la carga de la administracion de justicia, respecto a la
imputacion del delito de violencia intrafamiliar.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / Elementos / Imputaciéon / Dafio espe-
cial / Atipicidad relativa.

Por lo tanto, considerar que al no cumplirse el criterio de singularidad del nucleo familiar, tal como lo contempl6 el Tribunal Supe-
rior — Sala Penal- al momento de absolver al demandante de los cargos impuestos, no quiere decir que se esté ante una atipicidad
objetiva y que por consiguiente se deban acceder a las pretensiones de la demanda de forma automadtica, pues en todo caso, al decir
de la Corte Suprema seria una atipicidad relativa por cuanto se presentaron agresiones fisicas contra la mujer constitutivas de la
eventual conducta de lesiones personales dolosas. Lo anterior, en razon a que la absolucion, no fue producto de una duda en la con-
ducta del agresor, o que su accionar no se adecuara debidamente al tipo penal de violencia intrafamiliar (agresion en contra de su
comparfiera permanente), sino en una interpretacion juridica sobre el concepto de familia, que como ya se explicé se apartan en
principio de los postulados de la Corte Constitucional, que sefialan que en nuestra sociedad no se puede hablar de un concepto
singular de familia. En ese orden de ideas, no observa la Sala que el daiio infringido al sefior Marco Antonio Romero Garcia, tenga
que repararse por parte de la administracidn de justicia, al aplicar el titulo de imputacion de dafio especial, para este caso, pues el
sujeto al ejercer violencia en contra de su pareja, y que por su conducta se iniciara el respectivo proceso penal, no se sometio a una
carga mayor, que a otro sujeto que hubiera sido capturado por las mismas circunstancias aqui estudiadas, asi el resultado final hu-
biera sido la absolucion, por diferencia de criterio respecto al concepto de la familia.

MAGISTRADA: Dra. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS.

PROVIDENCIA: Sentencia de 23 de marzo de 2022. Dg
ACCION: REPARACION DIRECTA. —
ACCIONANTE: MIGUEL ARCANGEL DIAZ MORENO.

ACCIONADO: UNIVERSIDAD PEDAGOGICA Y TECNOLOGICA DE COLOMBIA - UPTC.

RADICADO: 15001-33-33-013-2018-00111-01

ACTIO IN REM VERSO/ Fundada en el principio de no enriquecimiento sin justa causa/ Presupuestos para su configura-
cion.

La teoria del enriquecimiento sin causa parte de la concepcion de justicia como fundamento de las relaciones reguladas por el dere-
cho, bajo la cual no se concibe un traslado patrimonial entre dos 0 mds personas sin que exista una causa eficiente y justa para ello.
Por tanto, el equilibrio econdmico existente en una determinada relacion juridica debe afectarse — para que una persona se enri-
quezca y otra se empobrezca - mediante una causa que se considere ajustada a derecho.(...)Puede decirse que hay enriquecimiento
sin justa causa cuando se presenta: i) un aumento patrimonial a favor de una persona, ii) una disminucién patrimonial en contra de
otra, la cual es inversamente proporcional al incremento patrimonial del primero vy iii) la ausencia de una causa que justifique las
dos primeras situaciones.

ACTIO IN REM VERSO/ Subsidiariedad de la accién/Caracter meramente compensatorio.

La actio in rem verso aparece entonces como un medio de naturaleza subsidiaria, es decir, solo es procedente cuando el demandan-
te no cuenta con ningdn otro tipo de accidn para pretender el restablecimiento patrimonial solicitado, luego, dicha figura juridica
tiene ademads, un rasgo excepcional, dado que el traslado patrimonial injustificado (enriquecimiento alegado), no debe tener naci-
miento u origen en ninguna de las fuentes de las obligaciones sefialadas en el Codigo Civil; a mas que se trata de un medio de caréc-
ter meramente compensatorio, esto es, que a través de ésta no se puede pretender la indemnizacion o reparacion de un perjuicio,
sino que el contenido y alcance de la misma se circunscribe al monto en que se enriquecio sin causa el patrimonio del demandado,
que debe corresponder correlativamente al aminoramiento que padecio el demandante.


https://www.ramajudicial.gov.co/documents/12187200/110746994/8+013-2018-00111-01.docx/f83dcfa7-4fc5-4438-b148-62ffa40ad86d

REPARACION DIRECTA POR VIA DE LA ACTIO IN REM VERSO/Prestacién de un servicio por un particular sin que me-
die contrato alguno/Causales especificas de procedencia /Caracter excepcional/ Presupuesto de buena fe.

Pueden sefialarse como causales especificas de procedencia de la accién bajo examen, las siguientes: i) el particular afectado no tuvo
participacion o culpa en la prestacion del servicio sin que mediara un contrato estatal, sino que, por el contrario, existio constrefii-
miento o imposicion por parte de la entidad demandada; ii) la urgencia y necesidad en la prestacion del servicio o el suministro de
bienes relacionados con el derecho a la salud, valoracién que, por supuesto, corresponde a la administracién y iii) cuando se omitio
la declaratoria de urgencia manifiesta. (...) “Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 39 y 41 de la Ley 8o de 1993 los
contratos estatales son solemnes puesto que su perfeccionamiento exige la solemnidad del escrito, excepcion hecha de ciertos even-
tos de urgencia manifiesta en que el contrato se torna consensual ante la imposibilidad de cumplir con la exigencia de la solemni-
dad del escrito (Ley 8o de 1993 articulo 41 inciso 4°). En los demads casos de urgencia manifiesta, que no queden comprendidos en
ésta hipotesis, la solemnidad del escrito se sujeta a la regla general expuesta.” (...)”Se resalta en la providencia de unificacién que las
normas que exigen solemnidades constitutivas son de 6rdenes publicos e imperativos, es decir, de obligatorio cumplimiento. Y que
en materia de contratacion estatal, el principio de la buena fe que debe obrar en el iter contractual, es la buena fe objetiva, consis-
tente en la observancia de un comportamiento ajustado al ordenamiento y a los postulados de la lealtad y la correccion. Por ello, la
creencia de estar actuando de acuerdo al ordenamiento juridico no enerva los mandatos imperativos de la ley ni justifica su elu-
sion.”
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RESPONSABILIDAD MEDICO - ASISTENCIAL DEL ESTADO / Régimen de responsabilidad aplicable / Concepto y elemen-
tos del acto médico complejo.

(...) constantemente la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia médico-asistencial, ha determinado que la responsabilidad
del Estado puede surgir en distintos momentos y estadios de la atencion y en términos generales el régimen aplicable es el subjeti-
vo, bajo el titulo de imputacion de falla del servicio bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad mé-
dica hospitalaria. De alli que se haya precisado, que todas aquellas actuaciones del servicio médico-asistencial componen el deno-
minado “acto médico complejo”, que esta integrado por (i) los actos puramente médicos, como intervenciones, suministro de medi-
camentos y demds procedimientos realizados directamente dentro del proceso de atencién; (ii) los actos paramédicos, que corres-
ponden a las acciones preparatorias del acto médico (incluyendo las obligaciones de seguridad); y (iii) los actos extra médicos, que
comprenden los servicios complementarios pero necesarios para adelantar la atencion médica, como el alojamiento y la alimenta-
cion. En tal sentido, se puede precisar que al adentrarse al juicio de responsabilidad es necesario verificar, dependiendo de la faceta
del servicio, cudl fue el contenido obligacional en el que fall6 el Estado, a través de sus centros prestadores del servicio de salud
publicos. En este orden de ideas, independientemente que al finalizar la atencion no se haya logrado la curacién efectiva y/o defini-
tiva del paciente, o incluso aquel haya perdido la vida, lo verdaderamente relevante es indagar si la prestacion del servicio de salud,
se suministré en forma eficiente, oportuna y de calidad, ademas determinar si se hizo uso de todos los mecanismos que estaban a
su alcance al realizar el tratamiento para mejorar la salud del paciente, de acuerdo a la lex artis ad hoc y los protocolos médicos
aplicables para el caso concreto.

RESPONSABILIDAD MEDICO - ASISTENCIAL DEL ESTADO / La historia clinica es el medio idéneo para probar la falla en
el servicio por accion u omision.

De igual manera se resalta que para que pueda predicarse la existencia de una falla en la prestacion del servicio médico, el Consejo
de Estado, ha precisado que se requiere la demostracion de que la atencion médica no cumplié con estandares de calidad fijados
por el estado del arte de la ciencia médica, vigente en el momento de la ocurrencia del hecho dafioso. Del mismo modo, debera
probarse que el servicio médico no ha sido cubierto en forma diligente, esto es, que no se presto el servicio con el empleo de todos y
cada uno de los medios humanos, cientificos, farmacéuticos y técnicos que se tengan al alcance. Es por ello, que la prueba directa
por excelencia dentro de los procesos en los cuales se discute la responsabilidad extracontractual del Estado derivada del despliegue
de actividades médico-asistenciales, es la historia clinica “documento publico, que da fe, desde el punto de vista de su contenido
expreso, de la fecha y de las anotaciones que en ella hizo quien la elabor¢ (art. 264 del C. P. C.), y desde el punto de vista negativo,
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también da fe de lo que no ocurrid”, sin perjuicio que los demds medios probatorios soporten o desmientan lo alli registrado.
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RESPONSABILIDAD MEDICO - ASISTENCIAL DEL ESTADO / Analisis de la falla del servicio implica revisar el contenido
obligacional vigente al momento de los hechos que configuran la responsabilidad / Obligacion médica de realizar valo-
racion anestésica anterior a procedimiento quirargico / Marco normativo.

(...) es del caso recalcar el criterio jurisprudencial, respecto a que lo procedente en los casos donde se discute la falla médica, es el
cotejo del contenido obligacional de los profesionales que laboraban al servicio de la E.S.E, destacandose al respecto, que para la
época en que acaecieron los hechos, el entonces Ministerio de la Proteccion Social, expidio las “buenas practicas para la seguridad
del paciente en la atencion de salud”, que se constituye en la herramienta de recomendaciones técnicas de obligatorio cumplimien-
to a las instituciones prestadoras del servicio de salud y en el anexo C, relacionado con la “Prevencion de las Complicaciones Anes-
tésicas”, se aprecia la lista de chequeo que se debe seguir en el acto médico anestésico y del cual se destaca: “(...) Evaluacién Prea-
nestésica: Es mandataria en todo paciente. En ella el médico anestesiologo debe establecer el estado clinico del paciente, su estado
fisico segun la clasificacién del estado fisico de la American Society of Anesthesiologist (ASA) y las pautas de manejo que conside-
ren pertinentes. Consulta preanestésica: El dia de la cirugia, el especialista a cargo del caso debe revisar que la informacién anterior
esté completa y consignada en el registro anestésico. Se debe informar al paciente o a sus familiares sobre el riesgo del acto anesté-
sico y se debe obtener el consentimiento informado. (...) Preparacion Perianestésica: Lista de chequeo: El anestesiologo debe cola-
borar con el cirujano y el resto del equipo quirtrgico para completar una lista de chequeo global del paciente con al menos los
items de la lista de chequeo recomendada y validada por la OMS/OPS. Antes de iniciar el acto anestésico, el anestesidlogo debe
hacer una revision que incluya lo siguiente: (...) Paciente: - Verificar y anotar si hay cambios respecto a la evaluacion preanestésica, -
Los exdmenes paraclinicos requeridos. - Consentimiento informado- Cavidad oral: dificultad para la intubacién o protesis (...)”

RESPONSABILIDAD MEDICO - ASISTENCIAL DEL ESTADO / Obligacién médica de realizar valoracién anestésica ante-
rior a procedimiento quirurgico / Prescindir de su realizacion constituye inobservancia de la lex artis médica y en conse-
cuencia una falla en el servicio / Confirma primera instancia que declaré responsabilidad.

(...) es factible colegir que previo a la intervencién de hernia, el menor XXX, tenia que ser valorado por el médico anestesidlogo,
para asi conocer los antecedentes de salud del paciente y su ntcleo familiar y contar con examenes que se conocen como preanesté-
sicos, no solo para evitar o aminorar los riesgos de la anestesia, sino para informar a los familiares la condicion de salud del paciente
antes del procedimiento quirtirgico, manifestaciones que coinciden con el contenido obligacional destacado up sufra. (...) No obs-
tante, al tenerse claridad sobre el procedimiento y los requisitos previos que debian practicarse y que corresponden con el protoco-
lo que debia seguirse, no reposa en el plenario, ni en el contenido de la historia clinica, ni la valoracién preanestésica, pruebas que
también fueron requeridas de oficio por la A-quo y que no fue allegada por la parte a quien le incumbia soportar su contraccidn,
esto es a la E.S.E Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca. Conforme a lo cual, al no existir prueba del cumplimiento del
requisito previo a la intervencién quirdrgica que se le iba a practicar al menor, la Sala encuentra una flagrante omision y negligencia
en la atencion del servicio de salud que recibié XXX, ya que al prescindir de la realizacién de la valoracion por anestesiologia y los
examenes preanestésicos, no se cumplio con los protocolos y guias, no se conocio el estado de salud del paciente previo a la inter-
vencion, y se practico la cirugia sin dar a conocer a los familiares y en especial a los progenitores del paciente los riesgos y complica-
ciones de la anestesia. De igual manera encuentra la Sala desacierto en el argumento del recurrente respecto a que la decision de
primera instancia se baso en indicios no probados, desconociendo que tal como lo ha afirmado la jurisprudencia, “la Sala considera
que aportar una historia clinica incompleta constituye un -hecho indicador- que permite inferir la falta de diligencia en la presta-
cion del servicio -hecho indicado-; lo anterior, teniendo en cuenta que este documento no solo es el pilar basilar que da fe de la
calidad ofrecida en la atencién médica hospitalaria, sino también porque es uno de los principales medios probatorios, que en com-
paiia de las reglas de la experiencia y la sana critica, permiten de manera inequivoca la formacién del grado de conviccion del
juez.” (...) Con esto, la Sala constata que la E.S.E Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyacd, incurrié en una conducta irre-
gular al aportar a este proceso una historia clinica incompleta, lo cual tal como lo refirié el A-quo, se considera un indicio en su
contra, pues no se observan registros detallados de la evaluacion médica y anestésica que dicen haber practicado antes del procedi-
miento, por lo que los argumentos del recurrente no son congruentes con el andlisis de la sentencia recurrida. Igualmente, se preci-
sa que si bien la pardlisis cerebral era un efecto secundario probable en la aplicacion de la anestesia, para este caso, tal como se
ha reiterado, lo que se cuestiona, es la omisién de los aspectos previos en lo relacionado con la valoracién pre anestésica completa

(-..).

DANOY PERJUICIOS MORALES DERIVADOS DE RESPONSABILIDAD ESTATAL / Funcién compensatoria / Discrecionali-
dad parcial del juez para su tasacion / Aplicacion de subreglas jurisprudenciales para su cuantificacion.

Asi las cosas, en relacidn con el perjuicio moral, ha reiterado la jurisprudencia del 6rgano de cierre, criterio que acoge este Tribunal,
que la indemnizacidn que se reconoce a quienes sufran un dafio antijuridico tiene una funcion basicamente satisfactoria o compen-
satoria y no reparatoria del dafio causado, de alli que los medios de prueba que para el efecto se alleguen al proceso pueden demos-
trar su existencia, pero no una medida patrimonial exacta frente al dolor, destacando el siguiente aparte: “Debera verificarse la gra-
vedad o levedad de la lesiéon causada a la victima directa, la que determinara el monto indemnizatorio en salarios minimos. Para las
victimas indirectas se asignara un porcentaje de acuerdo con el nivel de relacion en que éstas se hallen respecto del lesionado, con-
forme al cuadro. La gravedad o levedad de la lesion y los correspondientes niveles se determinaran y motivaran de conformidad con
lo probado en el proceso”. También la jurisprudencia precisa que el dafio moral, se ha entendido como el producido generalmente
en el plano psiquico interno del individuo, reflejado en los dolores o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesién a un bien;
dafio que tiene existencia auténoma y se configura una vez satisfechos los criterios generales del mismo, esto es, que sea particular,



determinado o determinable, cierto, no eventual y que tenga relacion con un bien juridicamente tutelado. Correspondiendo, enton-
ces, al operador judicial tasar discrecionalmente la cuantia de la reparacion teniendo en cuenta los criterios generales contemplados
en la sentencia del 28 de agosto de 2014 por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, sobre la indemnizaciéon de
perjuicios morales derivados de lesiones a una persona, siempre que el acervo probatorio allegado corrobore el daiio alegado.

DANO Y PERJUICIOS MORALES DERIVADOS DE RESPONSABILIDAD ESTATAL / Aplicacion de subreglas jurisprudencia-
les para su cuantificacidon / Presuncion legal por el parentesco / Tasacidon no esta sujeta a tarifa legal o prueba determi-
nada / Modifica primera instancia respecto del monto reconocido por perjuicios morales.

(...) encuentra esta Sala que la decision de primera instancia, pese a reconocer lo solicitado por la parte demandante en el introduc-
torio, dichos valores, no se ajustan con los parametros de la sentencia de unificacién, respecto al primer rango. Sin embargo, aten-
diendo cuidadosamente las condiciones, criterios y reglas de la sentencia de unificacion en materia de reconocimiento de perjuicios
morales expuestos lineas atrds y al compararla con la decision objeto de recurso y los motivos de inconformidad, encuentra la Sala
que efectivamente la juez de primera inaplico las tablas, pero por motivos diferentes a las reglas de excepcion, toda vez que baso la
decisién en que reconocio lo solicitado. En consecuencia, la decision de primera instancia desconocio la naturaleza y finalidad del
perjuicio moral que, tal como fue explicado, no necesariamente requiere de una tarifa legal o de un dictamen médico legal para
reconocer que la victima de un dafio padecié dolor o sufrié emocionalmente a consecuencia de la lesion a un bien juridicamente
tutelado, y que su nucleo familiar cercano también se vio afectado, por lo que era procedente la aplicacion de las reglas de la expe-
riencia, segtn las cuales se infiere que la muerte, lesidn, etc., afecta a la victima y a sus familiares mds cercanos esto es, los que con-
forman su nucleo familiar, y se expresa en un profundo dolor, angustia y afliccién, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de
la personalidad y del individuo, esta la de hacer parte de una familia como espacio basico de toda sociedad, independientemente de
lo pretendido, dando relevancia a lo debidamente probado (...) ya que no existe mérito para desconocer el primer rango indicado en
la sentencia de unificacidn, por lo que en aplicacién de la prelacion de los derechos de los menores y las presunciones de parentesco
se modifica el numeral tercero y se accede al reconocimiento y liquidacion de los  perjuicios
morales.

MAGISTRADO: Dr. JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO.

PROVIDENCIA: Sentencia de 25 de marzo de 2022. Dg
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CAPACIDAD PARA SER PARTE / Sujetos que pueden ser parte.

El articulo 53 del CGP enlista los sujetos que pueden ser parte en los procesos judiciales: “(...) ARTICULO 53. CAPACIDAD PARA
SER PARTE. Podran ser parte en un proceso: 1. Las personas naturales y juridicas. 2. Los patrimonios auténomos. 3. El concebido,
para la defensa de sus derechos. 4. Los demés que determine la ley. (...)"

CAPACIDAD PARA SER PARTE / Efectos de la muerte sobre la capacidad de una persona natural y su patrimonio.

“(...) a pesar de que en primera instancia se le reconocieron perjuicios morales a la sucesion del sefior Henryk Gnabasik, con funda-
mento en que el derecho a la indemnizacion por el perjuicio moral se transmite porque se trata de un crédito que puede ser recla-
mado, bien por su titular o por sus sucesores, en cuanto continuadores de su personalidad, la Sala reconoce que efectivamente los
sucesores de la persona que ha sufrido un dafio estdn legitimados para reclamar la indemnizacion correspondiente, puesto que no
existe discusion respecto de la transmisibilidad del dafio moral, pero, en el presente caso debian ser los herederos del sefior Henryk
Gnabasik quienes demandaran en su nombre el reconocimiento del perjuicio que se le causo, y manifestaran esta intencion de ma-
nera expresa, puesto que al momento de la interposicidon de la demanda - 14 de diciembre de 20u - la personalidad juridica del se-
fior Henryk Gnabasik ya se habia extinguido y, por tanto, no podia entenderse que su apoderada estuviera actuando en su represen-
tacion. (...)” “(...) la Sala negar4 la indemnizacion solicitada en favor de Antonio José Rojas Mendoza, en consideracion a que, segiin
lo informado en la demanda, a la cual se anex6 el Registro Civil de Defuncion, aquel fallecié el 20 de marzo de 2003. Por tanto, si
bien en la demanda se indic6 que se trataba de un demandante mads y, con fundamento en ello, se solicité el pago de perjuicios en
su favor, lo cierto es que no es posible reconocerlo como demandante, toda vez que, al momento de la presentacion de la demanda,
su personalidad juridica se habia extinguido con la muerte. Ademas, de la demanda, no se advierte que sus familiares hubieran ac-
tuado en representacion (sic) del causante, con el fin de que los perjuicios que eventualmente le correspondieran fueran reconoci-
dos a la sucesion. (...)”
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / Elementos que permiten determinar una valoracion mas acertada por parte de un
juez en casos de responsabilidad médica.

En las controversias donde se pone en entredicho la idoneidad de la actuacion del personal médico, el juez, por su desconocimiento
natural de una de las premisas fundamentales de su razonamiento, a saber: los protocolos que deben seguirse frente a un determi-
nado cuadro o cuadros clinicos (la denominada lex artis) no esta en capacidad de emitir juicios de valor concluyentes. En otras pa-
labras, por sus limitados conocimientos sobre la materia, no podria juzgar si la actividad médica se adecud, o no, a los estdndares
médicos y, por lo mismo, en lo juridico, no tendria manera de establecer si cabe considerar la existencia de una culpa profesional y
de una falla del servicio. (...) Y como es imposible que el funcionario judicial conozca cudl es el estado de la técnica, en ocasiones es
indispensable que, la aproximacion al conocimiento de los hechos en un juicio referido a aspectos técnico-cientificos, se realice a
través de una prueba de esa misma naturaleza, donde serdn personas versadas en la materia quienes, conforme a su leal saber y
entender, ilustren con suficiencia al juez. (...) En casos como el presente, donde no puede juzgarse la calidad de los diagndsticos y
tratamientos simplemente a partir de las reglas de la experiencia o de la 14gica, el manejo que se le dio al paciente y, en general, las
connotaciones que tenia la lesion que sufrio, hacian necesario el concurso de una prueba técnica. Lo que la Sala quiere decir es que
este no es el caso en el que los hallazgos permiten concluir -con sobrada solidez en el razonamiento deductivo- la culpa médica y/o
la relacion de causalidad, porque las ‘cosas hablan por si mismas, es decir: cuando los hechos son de tal evidencia que no existe ne-
cesidad de que se sometan a la interpretacion de un experto. (...)”

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / Inexistencia de pruebas que relacionen las actuaciones previas a la intervencion con
la muerte del menor desvirtua la existencia de una falla en el servicio.

El hecho que dio lugar al dafio por el que se demanda en este caso consistio en la reaccion negativa que tuvo el cuerpo del menor a
una practica efectuada en el marco de la cirugia que se adelant6 en la Clinica Shaio (circulacidn extracorpérea), la cual corresponde
a un riesgo propio de la complejidad de intervencion. Cabe aclarar que esta circunstancia en ningiin momento fue cuestionada den-
tro del presente proceso, al punto que la clinica en mencion no fue demandada. Y, en todo caso, las imputaciones de responsabili-
dad se dirigieron a cuestionar aspectos que antecedieron a la cirugia, frente a los cuales no hay prueba de que ostentaran un carac-
ter eficiente e inmediato respecto de la irrogacion del dafio como para convertirse en su causa. Dicho de otra forma, los demandan-
tes no acreditaron que las aludidas actuaciones anteriores a la cirugia hubieran incrementado el riesgo de la actividad, con trascen-
dencia tal como para concretarse en el menoscabo.

MAGISTRADO: Dr. JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO.

PROVIDENCIA: Sentencia de o5 de abril de 2022. Dg
ACCION: REPARACION DIRECTA. —
ACCIONANTE: LUZ MARIA LIZARAZO LIZARAZO Y OTROS.

ACCIONADO: LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, MUNICIPIO DE TUNJA Y CUERPO DE BOM-
BEROS VOLUNTARIOS DE TUNJA.

RADICADO: 15001-33-33-013-2018-00059-02

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION ADMINISTRATIVA / Falla del servicio / Requisitos para su configura-
cion.

Se ha considerado que es necesario que se encuentre debidamente acreditado en la contienda judicial los siguientes requisi-
tos: i) la existencia de una obligacién legal o reglamentaria a cargo de la entidad demandada de realizar la accion con la cual se ha-
bria evitado el dafio; ii) la omisién de poner en funcionamiento los recursos de que se disponia para el adecuado cumplimiento del
deber legal, atendidas las circunstancias particulares del caso; iii) un dafio antijuridico y iv) la relacion causal entre la omision y
el dafio.

CULPA Y HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA / Eximentes de responsabilidad del Estado / Diferencias.

En lo que respecta a la culpa de la victima, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha aceptado que el hecho y la culpa de la victi-
ma se han refundido dentro de un mismo concepto, ya que ambos eximen al Estado, de la obligacion de indemnizar los dafios cau-
sados. No obstante, en Sentencia de o1 de octubre de 2018, proferida dentro del proceso con radicado No. 44-0001-23-31-001-2011-
00099-00 (46328), siendo Consejero Ponente el Doctor Jaime Enrique Rodriguez Navas, hizo ver que esas instituciones tienen un
elemento diferenciador: el primero (el hecho), se presenta cuando la conducta de la victima es determinante y exclusiva para la
causacion del dafio, en tanto resulte imprevisible o irresistible, con independencia de su calificacion dolosa o culposa. En cambio, se
presenta el segundo (la culpa), cuando su conducta conduce a incrementar el riesgo juridicamente relevante para que se pro-
duzca el dafio, como consecuencia del incumplimiento culposo de un deber juridico a cargo suyo o del deber general de cuidado.
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(...) Asi las cosas, cuando se presenta la culpa de la victima se debe entender que el dafio le es atribuible, mientras que en el hecho
de la victima el dafio es ocasionado por esta. Dicho, en otros términos, el hecho de la victima se centra exclusivamente en el poten-
cial causal de la conducta con respecto al dafio que sufrid, mientras que la culpa exclusiva de la victima se enfoca en el incumpli-
miento de un deber juridico por parte de aquella, que incremento el riesgo de que sufriera el dafio que finalmente se materializo.
En ese orden de ideas, es dable concluir que para que dichas causales eximentes de responsabilidad puedan tener plenos efectos
liberadores respecto de la responsabilidad estatal, resulta necesario que la conducta desplegada por la victima sea tanto causa del
dafo, como la raiz determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa adecuada o determinante, pues en el evento de resul-
tar catalogable como una concausa en la produccion del dafio no eximirad al demandado de su responsabilidad y, por ende, del de-
ber de indemnizar, aunque, se aclara, habra lugar a rebajar su reparacidn en proporcion a la participacion de la victima.

CONCAUSA O CULPAS COMPARTIDAS / Definicion.

La concausa o culpas compartidas es un fenémeno juridico que se configura cuando la causa parcial del dafio proviene de la inter-
vencion de la victima y, por tal razon, el juzgador del proceso debe analizar cudl fue el grado de participacidon para determinar por-
centualmente su aportacion en el hecho dafioso. Asi las cosas, si la culpa de la victima es causa parcial (concausa) en la producciéon
del dafio, esta circunstancia constituye un factor de graduaciéon del perjuicio, todo lo cual dependera del nivel de participa-
cién de la propia persona afectada en la concrecion de los hechos que son objeto de analisis.

NEXO DE CAUSALIDAD / Teorias de la causa / Causa eficiente del daiio.

Advierte la Sala que en materia de determinacion causal la jurisprudencias: ha utilizado como método para identificar la “causa” del
dafio la teoria de la causalidad adecuada, segun la cual solo es causa del resultado aquella que es suficiente, idonea y adecuada para
la produccién del mismo, desechando la doctrina de la equivalencia de condiciones, tesis a la que acude la parte demandante.

FALLA DEL SERVICIO / Existencia de obligacion legal o reglamentaria / Deber de inspeccion, vigilancia y control de cum-
plimiento de normas de seguridad a cargo del municipio de Tunja.

En los términos del numeral 1 del articulo 14 del Decreto Municipal No. 0247 de 2014, los establecimientos de comercio con funcio-
namiento nocturno en el Municipio de Tunja, cuando presentaran sistemas de escaleras, debian inexorablemente contar con sus
respectivos pasamanos y bandas antideslizantes, y ello, bajo las necesarias medidas y parametros de seguridad, se consideraba un
imperativo dada la existencia de un riesgo de caida en altura, por lo que se debia mitigar el mismo con diferentes procedimientos de
seguridad, entre ellos, como bien lo dispuso el decreto en comento, el uso de pasamanos o barandas de seguridad. (...) A juicio de la
Sala, todos los preceptos normativos que se vienen de referir han de ser interpretados armonicamente, en los cuales, como quedo
evidenciado, se le exigia al Municipio de Tunja, la obligacion de verificar los requisitos de funcionamiento de los establecimientos
de comercio con funcionamiento nocturno en su jurisdiccion, caso este del bar Classic Video Café, dentro de los cuales se encontra-
ba el de condiciones de seguridad humana. En consecuencia, le asistid razon a la parte demandante cuando afirmé que el ente terri-
torial accionado tenia responsabilidades objetivas de rigor en cuanto a la inspeccion, control y vigilancia de las normas de seguridad
en establecimientos donde se expendiera bebidas embriagantes, con la correlativa obligaciéon de adoptar medidas (verbi gracia pro-
cedimiento administrativo sancionatorio), que condujesen, por ejemplo, al cierre del establecimiento hasta tanto se cumpliera
con los requisitos exigidos y se expidiera el correspondiente concepto favorable, deberes que claramente omitié el Municipio de
Tunja. Lo reflexionado en precedencia excluye de responsabilidad a las demandadas Policia Nacional y Cuerpo de Bomberos Volun-
tarios de Tunja, pues, de la lectura de los preceptos que fueron transcritos, y en razén de su objeto misional, huelga concluir que, en
el caso concreto, estas dos entidades tenian atribuidas funciones de coordinacidn, apoyo y enlace con el Municipio de Tunja, siendo
este ultimo el obligado a actuar, conforme la normativa aplicable para el momento de los hechos.

FALLA DEL SERVICIO / Aplicacion de la teoria de la causalidad adecuada / Sin la omision del ente al que se le atribuye el
incumplimiento del deber normativo se hubiese reducido el riesgo de daio / Hecho imputable al municipio de Tunja.

No es de recibo para la sala lo aseverado por el a quo, en la medida que al ser un “bar” el establecimiento de comercio donde se pre-
sento el accidente, definido este en el articulo 12 del Decreto Municipal No. 0247 de 2014, como: “un lugar donde se consumen
bebidas alcohdlicas y no alcohdlicas, aperitivos y algin alimento de facil preparacion” (resaltado propio), era apenas exigible que el
mismo, al contar con escaleras que servian de ingreso y salida, presentara un sistema de seguridad adecuado, en la medida que es
meridianamente entendible y esperable -en razén del mismo objeto del establecimiento- que las personas que hiciesen uso de sus
servicios presentaran algun tipo de ingesta de alcohol, hecho que por si mismo imponia que las escaleras, como era lo requerido
normativamente, contaran tanto con la resistencia, como con los elementos de apoyo y sujecion necesarios para que su utilizacion,
en las condiciones advertidas, redujeran un riesgo de caida. Aplicadas al caso concreto las reglas generales a las que en apartado
precedente se hizo referencia respecto de la teoria de la causalidad adecuada, se observa que, si bien es cierto que la causa dltima
que determind la produccién del accidente sufrido por el sefior Carlos Andrés Navas Lizarazo (q.e.p.d.), fue la caida por unas esca-
leras en estado de alicoramiento, en la medida que es ella la que se encuentra mds proxima a su ocurrencia, no es menos veridico
que, si se hubiese observado y cumplido con los deberes y obligaciones que el ordenamiento juridico le imponia al Municipio de
Tunja, el riesgo que se presentara el accidente -aunque no lo eliminaba por completo por las razones que pasan a exponerse en acd-
pite ulterior- habria sido mucho menor. Sin duda podria objetarse a lo anterior que, si cumplido con los requisitos de seguridad que
aqui se han echado de menos, también existia la posibilidad de que el insuceso se hubiera presentado, tesis prohijada el juzgador de
primera instancia. No obstante, es cierto que, si dicha actuacion hubiese tenido lugar oportunamente, las probabilidades del he-
cho luctuoso, a juicio de la Sala, se hubiese evidentemente aminorado. (...) En consecuencia, se impone concluir que el Munici-



pio de Tunja, se encontraba en una posibilidad efectiva de reducir, en el caso concreto, el proceso causal que culminé en la produc-
cion del dafio y, por tanto, el mismo les es imputable.

HECHO DE LA VICTIMA / Concausa o concurrencia de culpas / Estado de alicoramiento produce participaciéon activa de
la victima en el hecho generador del dafio / Concurrencia de hecho de la victima con riesgo creado por la administracion
implican atenuacion de la responsabilidad.

Para la Sala es evidente que el sefior Carlos Andrés Navas Lizarazo (q.e.p.d.), el dia en que acaeci6 el accidente, se encontraba con
una clara afectacion de sus procesos mentales y fisicos producto de la embriaguez alcohdlica que reportaba, circunstancia que por si
sola ponia en peligro su integridad personal, pues, entre otras cosas, se afectd: i) la percepcion de los sentidos; ii) la vision vy iii) la
capacidad de reaccidn, todo lo cual le impedia ser consiente del correcto desenvolvimiento en ciertas actividades, como era en este
caso descender por unas escaleras, actividad que como se sabe es considerada riesgosa. Se concluye, entonces, que una persona que
cae desde su propia altura en posicion sentado, de espalda, con una alteracion completa de la esfera mental y neuroldgica en razén
de su estado de alicoramiento (en este caso se documenté un tercer grado de embriaguez que gener6 una intoxicacién por ingesta
de alcohol), reducido en consecuencia de sus habilidades y destrezas, con una incoordinacién motora y alterado en el equilibrio,
participa activamente en el hecho generador del dafio (...) Corolario de lo precedente, encuentra probado la Sala que la victima, al
decidir descender por unas escaleras en un avanzado estado de embriaguez, participd significativamente en el dafio a sus bienes
juridicos, de donde se deduce que esta aport6 en gran medida en la consumacion del riesgo creado por el Municipio de Tunja, de
quien - como ya se dijo- omitio sus deberes de inspeccion, control y vigilancia de las normas de seguridad en el establecimiento de
comercio donde se produjo el deceso del sefior Carlos Andrés Navas Lizarazo (q.e.p.d.). En suma, si bien el hecho de la victima no
fue la causa unica y determinante del dafio que implicara eximir de responsabilidad a la administracion, en el sub judice se con-
figur6 una concurrencia de eventos que la atentan.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FALLA PROBADA DEL SERVICIO / Daiio causado en mayor medida por el hecho
de la victima / Reduccién de la condena por concausalidad.

Dado que del acervo probatorio se deduce la determinacién del sefior Navas Lizarazo (q.e.p.d.), en los hechos que conduje-
ron a su muerte, sumado al incumplimiento de los deberes que le eran exigibles al Municipio de Tunja, esta Corporacién Judicial
concluye que se configuré la responsabilidad administrativa del mentado ente territorial a titulo de falla probada del servicio por
omisidn; empero, bajo una concausalidad o concurrencia de culpas. No se deja de lado que, mas alla de las medidas a cargo del mu-
nicipio para prevenir el dafio, los particulares cuentan con un margen de actuacion que no controla el Estado; y aunque la autoridad
municipal tenia la obligacion de mantener en todo momento la seguridad en lo que ataiie a los establecimientos de comercio, mas
aun si era de aquellos con funcionamiento nocturno donde se expendia bebidas embriagantes, no puede rayarse al extremo de exi-
girse la guarda absoluta de la integridad de todos y cada uno de los ciudadanos. Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sala revocara la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, declarara la responsabilidad administrativa extracontractual del Municipio de Tunja;
sin embargo, la condena a imponerse serd reducida en un ochenta por ciento (80%), teniendo en cuenta que el comportamiento de
ambos —en mayor medida por el hecho de la victima- incidi6 en el resultado dafioso y esa parte del perjuicio no deviene en antijuri-
dico, de conformidad con el articulo 2357 del Cédigo Civil, que reza: “La apreciacion del dafio estd sujeta a reduccion, si el que lo ha
sufrido se expuso a €él imprudentemente”.

MAGISTRADA: Dra. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS.
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ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA / Fundamento y requisitos.

La teoria del enriquecimiento sin causa parte de la concepcion de justicia como fundamento de las relaciones reguladas por el dere-
cho, bajo la cual no se concibe un traslado patrimonial entre dos 0 mds personas sin que exista una causa eficiente y justa para ello.
Por tanto, el equilibrio econémico existente en una determinada relacién juridica debe afectarse - para que una persona se enri-
quezca y otra se empobrezca — mediante una causa que se considere ajustada a derecho. El Consejo de Estado, en sentencia de 26
de mayo de 2010, explicd: “La esencia del enriquecimiento injusto radica en el desplazamiento de riqueza dentro de la acepcién mas
amplia del concepto a otro patrimonio sin que medie causa juridica, de manera que se experimenta el acrecentamiento de un patri-
monio a costa del menoscabo de otro, aun cuando en término monetarios no siempre se vea reflejado (...)". Puede decirse que hay
enriquecimiento sin justa causa cuando se presenta: i) un aumento patrimonial a favor de una persona, ii) una disminucion patri-
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monial en contra de otra, la cual es inversamente proporcional al incremento patrimonial del primero vy iii) la ausencia de una causa
que justifique las dos primeras situaciones. (...) En posterior pronunciamiento el alto Tribunal analizé un requisito adicional a los
tres anotados en precedencia, consistente en la ausencia de otro medio procesal para demandar la actuacion de la administracion y
buscar la reparacién del empobrecimiento sufrido, de modo que unicamente proceda la actio in rem verso. (...) Finalmente, precisd
el Consejo de Estado que, por regla general, el enriquecimiento sin justa causa y, en consecuencia, la actio in rem verso, no pueden
ser invocados para reclamar el pago de servicios o prestaciones ejecutadas sin la previa celebraciéon de un contrato estatal que lo
justifique. Lo anterior, obedece a que dicha accion requiere, entre otros requisitos, que con ella no se pretenda desconocer o contra-
riar una norma imperativa de derecho.

ACTIO IN REM VERSO / Diferenciacion con el enriquecimiento sin causa / Naturaleza.

Teniendo en cuenta que se hace referencia al enriquecimiento sin causa y a la actio in rem verso, y que en ocasiones se consideran
la misma acepcion, la doctrina diferencia tales conceptos de manera que el primero, es un principio general del derecho que prohi-
be incrementar el patrimonio sin razon justificada; mientras que el segundo, es la figura procesal por medio de la cual se intenta la
pretension que reclama los efectos de la vulneracion de dicho principio general. La actio in rem verso aparece entonces como un
medio de naturaleza subsidiaria, es decir, solo es procedente cuando el demandante no cuenta con ningun otro tipo de accion para
pretender el restablecimiento patrimonial solicitado, luego, dicha figura juridica tiene ademas, un rasgo excepcional, dado que el
traslado patrimonial injustificado (enriquecimiento alegado), no debe tener nacimiento u origen en ninguna de las fuentes de las
obligaciones sefialadas en el Cédigo Civil; a mds que se trata de un medio de cardcter meramente compensatorio, esto es, que a tra-
vés de ésta no se puede pretender la indemnizacion o reparacion de un perjuicio, sino que el contenido y alcance de la misma se
circunscribe al monto en que se enriquecid sin causa el patrimonio del demandado, que debe corresponder correlativamente al
aminoramiento que padeci6 el demandante.

ACTIO IN REM VERSO / Causales de procedencia / Reglas de unificacion jurisprudencial.

En sentencia de unificacion de 19 de noviembre de 2012, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, determiné los casos en los que
procede la reparacion por via de la actio in rem verso (...): pueden sefialarse como causales especificas de procedencia de la accién
bajo examen, las siguientes: i) el particular afectado no tuvo participacién o culpa en la prestacion del servicio sin que mediara un
contrato estatal, sino que, por el contrario, existié constrefiimiento o imposicién por parte de la entidad demandada; ii) la urgencia
y necesidad en la prestacion del servicio o el suministro de bienes relacionados con el derecho a la salud, valoracién que, por su-
puesto, corresponde a la administracion y iii) cuando se omitio6 la declaratoria de urgencia manifiesta.

ACTIO IN REM VERSO / Prueba de la prestacion del servicio / Se acreditd la prestacion del mismo.

Contrario a lo concluido en la primera instancia, existen elementos de prueba suficientes para indicar que el demandante Zagalo
Enrique Sudrez Aguilar los dias 5 de mayo, 7 y 30 de junio, 10 y 26 de agosto del afio 2016, se desplazé al municipio de Mongui a
realizar visita in situ en la Institucion Educativa Técnica José Acevedo y Gémez dentro del marco del proyecto de maestria en mo-
dalidad de profundizacion dentro del convenio suscrito entre el Ministerio de Educacién Nacional y la UPTC; cosa distinta, es que
dichas fechas no concuerden con las sefialadas en el proyecto o minuta de contrato que se pretendi6 suscribir con posterioridad,
aspecto éste que atn no serd abordado por la Sala, pues para ello, se considera necesario que se demuestre los elementos de proce-
dencia de la actio in rem verso -prestacion del servicio y constreiiimiento por parte de la entidad para que este se presté pese a no
mediar contrato de prestacidon de servicios-. Conforme a lo anterior, para la Sala se demostré que el demandante Zagalo Enrique
Suarez Aguilar presté sus servicios en las fechas 5 de mayo, 7y 30 de junio,10 y 26 de agosto del afio 2016, relacionados con la visita
in situ de Instituciones Educativas que hacian parte del programa de maestria en Educacién modalidad profundizacion, a cargo de
la UPTC en virtud del convenio que para el efecto suscribié con el Ministerio de Educacion. Asi las cosas, este primer presupuesto
lo tiene acreditado la Sala, sin importar discusiones ulteriores sobre la coincidencia o no de las fechas de los servicios prestados con
las indicadas en los documentos precontractuales no solemnizados y formalizados (ante la falta de suscripcion de los mismos por
parte de la entidad contratante -UPTC), pues para arribar a ese estadio de andlisis es necesario de manera previa establecer si la
UPTC realizé acciones que puedan calificarse de constrefiimiento hacia el demandante para que adelantaran las labores sin que se
hubiera suscrito el respectivo contrato de prestacion de servicios, como se indico en primera instancia.

ACTIO IN REM VERSO / Prueba del constrefiimiento por parte de la entidad / No se acredito / Existio culpa del deman-
dante.

Teniendo en cuenta que se aduce como fundamento del eventual constrefiimiento por parte de la entidad para la prestacion de los
servicios al margen de la relacion laboral, la existencia de correos en los que se indica consta que se requirio e insto a la prestacion
del servicio de las visitas in situ, es necesario describir el contenido de las misivas enviadas a través del e-mail de la Coordinacion de
la Maestria (...) No obstante, para la Sala, del contenido de los anteriores correos electrénicos no puede colegirse que se haya dado
la orden o siquiera insinuado al demandante que prestara sus servicios profesionales en visita in situ a la Institucion Educativa Téc-
nica José Acevedo y Gomez del Municipio de Mongui los dias 5 de mayo, 7y 30 de junio,10 y 26 de agosto del afio 2016, pues en los
mismos, se dan instrucciones indistintas para el desarrollo de las actividades en el marco del proyecto de la maestria en educacion
modalidad profundizacién de la UPTC durante el primer y segundo semestre de 2016; en esa medida, dichos correos electrénicos no
resultan ser prueba que la UPTC instd o constrifid al sefior Zagalo Enrique Sudrez Aguilar a prestar sus servicios profesionales sin
que mediara un contrato estatal. Resulta importante destacar que si bien en el correo de 3 de mayo de 2016, se les solicité entregar
en la coordinacion los soportes originales de las visitas in situ con el fin de adelantar los pagos correspondientes segun las eviden-
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PRUEBA TRASLADADA / Para no ser valorada se requiere tacha de falsedad si se
trata de prueba documental o solicitud de ratificacion si se trata de testimonios.

Las pruebas documentales que obran en el referido proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho no requerian de ratificacion para ser valoradas en este asunto, pues bastaba
con que se diera cumplimiento a lo previsto en el articulo 269 del CGPg, para que alguna
de las partes, si asi lo consideraba, formulara tacha de falsedad, lo que no ocurridio, por lo
que serdn objeto de andlisis. Se precisa, ademads, que las declaraciones trasladadas tam-
bién serdn analizadas, dado que la parte en contra de quien se aducen no solicit6 su ratifi-
cacion, en los términos del articulo 222. En relacién con la valoracién de las pruebas tras-
ladadas en los procesos contencioso administrativos, la Corte Constitucional ha reconoci-
do que es posible su apreciacién, inclusive sin necesidad de su ratificacién en aquellos
eventos que no son practicadas en el proceso originario a peticion de la parte contra quien
se aducen o con audiencia de ésta, siempre y cuando el juez garantice plenamente el dere-
cho de contradiccion en el proceso en el que se traslada, lo cual sucede cuando la prueba
trasladada es solicitada por ambas partes del proceso o cuando la prueba trasladada es
pedida por sélo una parte y la otra no ejerce el derecho de contradiccion en el proceso en
cual se traslada, a pesar de que la prueba siempre haya estado visible en este tltimo.

PRUEBA TRASLADADA / Valoracion en los procesos contencioso administrativos /
Subreglas jurisprudenciales.

Al respecto ha indicado el Tribunal Constitucional: “[U]n sector de la doctrina coincide en
sefialar que la prueba trasladada puede valorarse de acuerdo con la sana critica, solo si se
ha cumplido plenamente el derecho de contradiccion sobre la misma. Por tanto, en caso
de que una de las partes o las dos no hubiesen tenido la posibilidad de intervenir en el
proceso de origen para controvertir la prueba que se traslada, el juez del proceso en donde
se recibe la misma tiene que cumplir con tal requisito de acuerdo con la naturaleza de
cada prueba. [...] De conformidad con lo sefialado en precedencia, esta Sala de Revision
considera que (i) la prueba trasladada es un medio probatorio regulado en el Cédigo Ge-
neral del proceso que puede solicitarse en el tramite contencioso administrativo y (ii) de
acuerdo con la jurisprudencia -Consejo de Estado y Corte Constitucional- y la doctrina,
los jueces no pueden valorar una prueba trasladada cifiéndose de manera literal al articulo
174 del Cddigo General del Proceso, comoquiera que tal lectura no abarca de manera com-
pleta todos los escenarios posibles para salvaguardar el derecho de contradicciéon de las
partes, como expresion del derecho fundamental al debido proceso. En este orden de
ideas, (iii) para esta Sala no existe duda acerca de que la validez de la valoracién de una
prueba trasladada depende del ejercicio del derecho de contradiccion que se hubiese sur-
tido sobre la misma, ya sea en el proceso de origen o en el que se traslada, pues solo cuan-
do tal derecho esté plenamente garantizado el juez se encuentra autorizado para conside-
rar la prueba de que se trate sin ningdn tramite adicional. Asi, puede el juez valorar la
prueba trasladada sin necesidad de ponerla a disposicion de las partes para que la contra-


https://www.ramajudicial.gov.co/documents/12187200/110746994/1+005-2018-00176-01.docx/345b64a9-9b2d-41c7-992e-72f824999774

digan cuando (i) la misma fue solicitada por las dos en el proceso al que se traslada (demandante y demandado), o a instancia de
una de ellas pero con la adhesion o coadyuvancia de la otra, pues en estos casos, aun cuando una de esas partes no hubiese partici-
pado en el proceso de origen, la jurisprudencia ha entendido que tanto demandante como demandado conocen el contenido de tal
prueba; o (ii) la prueba trasladada es solicitada solo por una de las partes y la parte contra la que se aduce no pudo contradecirla en
el proceso de origen, pero esa prueba siempre estuvo visible durante el tramite del proceso al que fue trasladada, es decir, que pudo
ejercer su derecho de contradiccién...”.

PRUEBA TRASLADADA / Valoracidn en los procesos contencioso administrativos / Puede ser valorada siempre que se
haya garantizado el derecho de contradiccion en el proceso de origen asi se haya guardado silencio.

En el presente caso, la Sala considera que si bien la incorporacion de estas declaraciones al expediente no cumplid estrictamente los
requisitos previstos en el articulo 174 del CGP, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional pueden ser valora-
das por la Sala en atencién a que la juez de instancia corrid traslado de las mismas mediante el auto del 14 de agosto de 2018 (fls 232
a 233). En esa medida, se trata de pruebas que fueron puestas en conocimiento de las partes, frente a las cuales pudieron ejercer el
derecho de contradiccién y guardaron silencio.

MEDIO DE CONTROL DE REPETICION / Normatividad aplicable.

En primer orden precisa la Sala que en el presente caso los hechos que originaron la condena judicial en contra del municipio de
Soraca, ocurrieron el 23 de marzo de 2011, fecha en la cual, el entonces Alcalde de dicha localidad, expidi6 el Decreto o10 por medio
del cual se aceptd la renuncia presentada por la sefiora Blanca Rubi Mendieta Pastrdn al cargo de Gerente de la ESE Centro de Salud
Fe y Esperanza del mismo municipio, que ocupaba por razén de un nombramiento en provisionalidad. En tal sentido en los aspec-
tos de orden sustancial, le son aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 678 de 2001, norma que se encontraba vigente para
el momento de ocurrencia de los hechos, en tanto que en los aspectos procesales resulta aplicable la Ley 1437 de 2011.

MEDIO DE CONTROL DE REPETICION / Naturaleza / Requisitos objetivos y subjetivos.

El medio de control de repeticion es una accion civil, patrimonial y auténoma, por medio de la cual la administracién puede obte-
ner de sus agentes el reintegro del monto de las indemnizaciones que ha debido reconocer a un particular en virtud de una condena
judicial, cuando su actuacion haya sido consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa. (...) advierte la Sala que para que
una entidad publica pueda ejercer el medio de control de repeticion, deben concurrir los siguientes requisitos:a) La calidad del
agente del Estado y su conducta determinante de la condena; asunto que debe ser objeto de prueba a fin de brindar certeza respec-
to a la calidad del servidor o ex servidor publico demandado y su participacion en los hechos que dieron origen a la condena. b)
Que una entidad publica haya sido condenada por la autoridad judicial a reparar los dafios antijuridicos causados a un particular, o
resulte vinculada a la indemnizacién del dafio en virtud de una conciliacién u otra forma legal alternativa de terminacion o solucién
pacifica de un conflicto. ¢) Que la entidad haya pagado y acreditado de manera cabal y efectiva a la victima del dafio la suma deter-
minada en la sentencia condenatoria o en la conciliacion. d) Que la sentencia o la conciliacién se hayan producido a causa de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex funcionario o de un particular que ejerza funciones publicas. En tal
sentido se ha considerado que los tres primeros requisitos a que se ha hecho referencia en precedencia, son de cardcter objetivo, en
tanto el ultimo de ellos es de caracter subjetivo y estd sometido a la normatividad vigente al momento de la ocurrencia de la accién
u omision determinante de la responsabilidad del Estado que genero el pago a su cargo y por cuya recuperacion se adelanta el me-
dio de control de repeticion.

MEDIO DE CONTROL DE REPETICION / Presuncién de dolo / Obrar con desviacion de poder / No cualquier error genera
responsabilidad / Presunciones de la Ley 678 de 2001 son legales, admiten prueba en contrario.

Con la expedicion de la Ley 678 de 2001, para efectos de determinar la existencia de dolo (que es el que interesa a la presente litis),
el articulo 5 de la misma, establecid la presuncion en algunos eventos, a saber: “Articulo 5. DOLO. La conducta es dolosa cuando el
agente del Estado quiere la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado. Se presume que existe dolo del
agente publico por las siguientes causas: 1. Obrar con desviacién de poder....”. (...) Corolario de lo anterior, es claro que sera el Juez
en cada caso concreto y atendiendo las circunstancias particulares que dentro del plenario se acrediten, al que le corresponde esta-
blecer si el servidor o ex servidor publico, realizé una conducta contraria a derecho que puede ser tipificada como dolosa o que ac-
tud de forma negligente y en clara contravia de las funciones a él encomendadas. Dicha labor ha sido encomendada al juez y se tor-
na de gran importancia, pues no de cualquier equivocacion puede derivarse responsabilidad, como lo indicé el Maximo Tribunal de
lo Contencioso Administrativo en sentencia de g de junio de 2010, cuando expuso “[E]n la cual juega un papel decisivo el analisis de
la conducta del agente; por ello, no cualquier equivocacion, no cualquier error de juicio, no cualquier actuacién que desconozca el
ordenamiento juridico, permite deducir su responsabilidad y resulta necesario comprobar la gravedad de la falla en su conducta...”.
En otro pronunciamiento el Organo Vértice de la Jurisdiccidn, precisé la importancia de establecer la intencién o el actuar del servi-
dor publico, pues al margen de la legalidad o ilegalidad de la actuacion, la cual no se juzga en la accién de repeticion, considerd que
se debe sefialar claramente que la conducta no se encuentre justificada o que sea producto del dolo o la completa negligencia del
agente (...) El Consejo de Estado, mediante sentencia del 6 de julio de 2017 (exp. 45.203)21, sefialé que las presunciones que contem-
plo la Ley 678 de 2001 son legales, esto es, que admiten prueba en contrario, con lo cual se garantiza el ejercicio del derecho de de-
fensa, pues, de haber sido calificadas como presunciones de derecho, al demandado se le habria quitado la posibilidad de demostrar
que la conducta cuestionada no ocurri6 a titulo de dolo o culpa grave. También, la misma Corporacién ha destacado que quien in-
voque en la demanda de repeticién una presuncion prevista en la Ley 678 de 2001 deberd probar el supuesto de hecho en que se



funda, eximiéndolo de demostrar el hecho inferido en la respectiva disposicidn, sin perjuicio de que la parte contraria desvirtte la
conclusion que se presume.

MEDIO DE CONTROL DE REPETICION / Limites del pronunciamiento.

Se advierte que, en la demanda, el municipio de Soracd unicamente estructur6 la responsabilidad de Fran Esvar Uridn Pefia con
fundamento en una conducta dolosa, por lo tanto, esta instancia no podra analizar la conducta del demandado desde el punto de
vista de la culpa grave. (...)

DESVIACION DE PODER / Alcance / Aplicacion cuando se trata de un acto administrativo de retiro del servicio.

A efecto de determinar si el hecho del que se deduce el presumido se halla debidamente demostrado, es decir; “[haber obrado] con
desviacion de poder”, resulta necesario precisar que la desviacion de poder consiste en el ejercicio de una atribucion con un prop6-
sito diferente a aquél para el cual fue asignada. En tratandose de la competencia para dictar una decision administrativa de retiro,
consistird en emitir la correspondiente determinacion con un proposito, normalmente torticero, diferente a aquél para el que se
confirio el poder, materializar los fines concretos o generales, de la atribucion, definidos por la norma que defirio la respectiva fa-
cultad o por las reglas constitucionales que refieren los fines, esenciales o sociales, del Estado. Asi, bajo el ropaje de la legalidad, el
servidor persigue un proposito ajeno al establecido por el ordenamiento y de esta manera, el vicio de la desviacion de poder se rela-
ciona con la fiscalizacion del elemento intencional del acto de desvinculaciéon, de ahi que este motivo de ilegalidad implica primera-
mente para el demandante demostrar con total certidumbre el “iter” de desviacion seguido por la autoridad administrativa que des-
pliega sus prerrogativas en beneficio propio, de un tercero o, en general, de un fin que no consulta el sistema juridico, debiéndose
adentrar entonces en el campo volitivo de los funcionarios que disponen de la titularidad del poder. De lo anterior se colige que la
prosperidad de este cargo pende de la refrendacion probatoria de la finalidad encubierta u “oscura” que fue concretada mediante la
expedicion del correspondiente acto.

DESVIACION DE PODER / Pruebas valoradas en la nulidad para decretarla no tienen el alcance demostrativo para pro-
bar el hecho indicador de la presuncion de dolo / Nulidad supone un juicio objetivo mientras que repeticion correspon-
de a uno subjetivo / No se probo fuerza o coaccion que produjera la presentacion de la renuncia.

En la sentencia proferida en el expediente de nulidad y restablecimiento del derecho se consider6 que el Decreto No. o10 de 23 de
marzo de 201 fue expedido con desviacion de poder; conclusion que encontrd respaldo en las renuncias presentadas, 2 no 3, por la
sefiora Mendieta Pastran y las declaraciones rendidas por Zully Johana Pacheco Robles, José Ricardo Raquira Duarte y Querubin
Raquira Yanquen. En efecto, en la sentencia de 26 de marzo de 2015, se indicé que con base en dichas pruebas se pudo concluir que
los intereses del nominador no fueron los del buen servicio, sino que ello obedecié a patrones politicos, personales y con influencia
de terceras personas. No obstante, conforme ya se dejé dicho, no resulta posible dar plenos alcances demostrativos, de cara al he-
cho indicador de la presuncion de dolo, a la sentencia que se profirié en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, por-
que, de un lado, se dict6 en un proceso previo y diferente al de la referencia y en él no se hizo juicio de la responsabilidad subjetiva
del demandado y porque, de otro, en esa decision se trajeron a un juicio de validez de un acto de renuncia, circunstancias relevan-
tes en un juicio de validez de un acto de insubsistencia. Con todo, si se obviara la relaciéon que debe haber entre el fin de una com-
petencia y el que se dice que se persiguié al momento de ejercerla de cara a la desviacion de poder y se aceptara que atender una
renuncia cuando ha estado precedida de otras motivadas, por ejemplo por exigencias del nominador, que no fueron aceptadas, pre-
cisamente por la circunstancia de la motivacion, configura desviacion de poder, la Sala advierte, que el municipio de Soraca no pro-
bo, en sede de repeticidn, la conducta dolosa que, en los términos del citado niimero 1 del articulo 5 de la Ley 678 de 2001, le imputd
al aqui demandado, porque, como se expondrd a continuacion, los elementos probatorios allegados a este proceso no dan cuenta de
que las renuencias hubieran sido exigidas ni que la decision anulada se hubiera producido con la intencion de realizar un hecho
ajeno a las finalidades del servicio del Estado. (...) En el presente asunto se acredité que el entonces Alcalde Municipal de Soraca,
mediante oficio SGS de 18 de marzo de 201 decidi6 no aceptar la renuncia presentada por la sefiora Mendieta Pastrdn, toda vez que
la misma no cumplia con los presupuestos establecidos en las normas citadas. En efecto, el escrito de renuncia presentado por la ex
Gerente, el 14 de marzo de 2011, evidencia de manera clara que decidia dimitir del cargo, por circunstancias ajenas a su decisién
libre y voluntaria de renunciar al empleo, por lo que no se observa que se tratara de una manifestacion espontanea e inequivoca de
separarse del mismo, lo que a todas luces impedia la aceptacion de la renuncia por parte de la Administracion en los términos pro-
puestos. De igual forma, estd demostrado que el 16 de marzo de 201, la sefiora Mendieta Pastran dimitio del cargo en el que se en-
contraba. Del texto de la renuncia resulta evidente que formalmente si se estructuraron los requisitos indispensables para que ésta
surtiera todos sus efectos y fuera aceptada por parte del nominador, en tanto que fue un acto propio, con un solo fin y se mostro
espontdneo. En consecuencia, no se advierte ninguna irregularidad en la actuacion del sefior Uridn Pefia en la expedicion del Decre-
to o10 de 23 de marzo de 20u. Al respecto, no obra prueba de que el entonces Alcalde Municipal hubiera ejercido en contra de la
sefiora Mendieta Pastran una fuerza o coaccién para lograr la presentacion de la renuncia.

DESVIACION DE PODER / Meras afirmaciones no tienen alcance probatorio para materializar la imputacion subjetiva en
juicio de repeticion.

En este orden, se concluye que las anteriores declaraciones no pasaron de ser meras afirmaciones con las cuales no se logra deducir
con precisidn las razones que motivaron la renuncia de la sefiora Mendieta Pastrdn, que permitieran constatar si el retiro de dicha
funcionaria obedecio a una finalidad distinta a la de perseguir un objetivo constitucionalmente legitimo, por lo que no se cuentan
con suficientes elementos para evidenciar las practicas de acoso laboral alegadas en la demanda, ya que no se permite inferir con



claridad una conducta reiterada y persistente de hostigamiento y malos tratos contra la dimitente por parte de su superior jerarqui-
co, encaminada a infundir miedo, intimidacidn, angustia y a causar un perjuicio. A modo de conclusion, aunque en el expediente
reposa la sentencia que anulo el Decreto No. o10 de 23 de marzo de 201, lo cierto es que las consideraciones en ella plasmada no
prueban por si solas la materializacion de la imputacion subjetiva elevada en contra del sefior Urian Pefia a titulo de dolo, por obrar
con desviacion de poder; adicionalmente, no reposa en el proceso ningtin otro medio de prueba que dé cuenta de su aspecto voliti-
vo, esto es, del “querer” del demandado dirigido a desplegar la conducta ajena al servicio, por lo que la imputacién realizada en su
contra no estd llamada a prosperar.

MAGISTRADA: Dra. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS.
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ACCION: REPETICION.
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REPETICION / Marco normativo aplicable.

El Constituyente de 1991 establecio en el inciso segundo del articulo go Superior el régimen de responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estadoz6, el cual fue desarrollado por el Congreso de la Republica en la Ley 678 de 200127. En dicho cuerpo normativo
se reguld de manera integral el ejercicio de la accidn de repeticion, cuyas particularidades han sido interpretadas por la jurispruden-
cia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Tal normatividad (Ley 678 de 2001), regulé tanto los as-
pectos sustanciales como los procesales de la accién y del llamamiento en garantia con fines de repeticion. Con tales propdsitos fijo,
bajo la égida de los primeros (aspectos sustanciales), generalidades como el objeto, la nocidn, las finalidades, el deber de su ejerci-
cio y las especificidades, al igual que las definiciones de dolo y culpa grave con las cuales se califica la conducta del agente, al tiem-
po que consagro algunas presunciones legales con obvias incidencias en materia de la carga probatoria dentro del proceso; y con los
segundos (aspectos procesales), reguld asuntos relativos a la jurisdiccion y competencia, legitimacion, desistimiento, procedimien-
to, término de caducidad de la accidn, oportunidad de la conciliacién judicial o extrajudicial, cuantificacion de la condena y deter-
minacion de su ejecucion, asi como lo atinente al llamamiento en garantia con fines de repeticion y las medidas cautelares en el
proceso.

REPETICION / Propésito / Tipos de conducta para su legitima aplicacién / Funcionarios sobre los que recae / Nocion ju-
risprudencial.

Se establecid que esta accion, como mecanismo judicial que la Constitucidn y la ley otorgan al Estado, tiene como propdsito obte-
ner el reintegro de los dineros que, por los dafios antijuridicos causados como consecuencia de una conducta dolosa o gravemente
culposa de un funcionario o ex servidor publico e incluso de un particular investido de una funcién publica, hayan debido salir del
patrimonio estatal para el reconocimiento de una indemnizacion. De ahi, que su finalidad la constituya la proteccion del patrimo-
nio estatal, necesario para la realizacién efectiva de los fines y propositos del Estado Social de Derecho. (...) la Corte Constitucional
en sentencia C-778 de 2003 se refiri6 a la accién de repeticion, en el sentido de sefialar que se define como el medio judicial que la
Constitucidn y la ley le otorgan a la administracion publica para obtener de sus funcionarios o ex funcionarios “el reintegro del
monto de la indemnizacion que ha debido reconocer a los particulares como resultado de una condena de la jurisdicciéon contencio-
so administrativa por los dafios antijuridicos que les haya causado”.

REPETICION / Presupuestos / Término de caducidad / Nocién jurisprudencial.

La accion de repeticion, es una accidon que, para su prosperidad, segun la jurisprudencia de esta Corte, exige los siguientes presu-
puestos: (a) la existencia de condena impuesta por la jurisdiccién contencioso administrativa para reparar los perjuicios antijuridi-
cos causados a un particular. (b) que el dafio antijuridico haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del
servidor, agente estatal o antiguo funcionario publico; y (c) que la entidad condenada haya pagado la suma de dinero determinada
por el juez en su sentencia, ya que es a partir de ese momento que se considera causado el detrimento patrimonial del Estado (...) El
término de caducidad de la accién de repeticidn es de dos afios, que se cuentan a partir del dia siguiente al de la fecha en que se
hubiere realizado el pago total por parte de la respectiva entidad publica (arts. 136 numeral g° C. C. A. y u de la Ley 678 de 2001).

REPETICION / Escenarios en los cuales el demandante puede imputar una conducta dolosa o gravemente culposa.

En sentencia del 1° de marzo de 201850, el Consejo de Estado precisd los tres escenarios bajo los cuales la parte demandante en una
accion de repeticion (hoy medio de control) puede imputarle a su servidor, ex servidor o particular que desempeiie funciones publi-
cas, una conducta dolosa o gravemente culposa, asi: i) El primer evento, y el mas comun, se presenta cuando, en el libelo, el Estado
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estructura la responsabilidad del demandado en uno de los supuestos consagrados en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, en los
cuales se presume el dolo o la culpa grave que le es imputable al agente publico en nexo con el servicio, en ejercicio o con ocasion
de sus funciones. ii) Pueden existir situaciones en las cuales, aunque en la demanda no se identifica expresamente uno de los su-
puestos que hacen presumir el dolo o la culpa grave del demandado, los argumentos esbozados por el extremo activo de la litis son
suficientes para que el juez pueda enmarcar su motivacion en uno de los mencionados supuestos. Asi pues, el Estado, al formular la
correspondiente demanda, debera razonar con suficiencia los méviles y fundamentos en los que se basa la presuncion que alega,
para que el juez pueda encuadrarla en uno de los supuestos de los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001. iii) Por tltimo, pueden pre-
sentarse muchos mds casos en los cuales, pese a que no se encuentran consagrados en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, dan
lugar a que el Estado repita contra el agente por haber obrado con dolo o culpa grave en una actuacidon que produjo un dafio antiju-
ridico a un tercero por el cual se haya visto en la necesidad de indemnizar. En efecto, las denominadas presunciones son solo algu-
nas de las hipotesis o eventos de responsabilidad del agente publico que pueden invocarse y, por ende, demostrar en las demandas
de repeticion.

REPETICION / La prosperidad del medio de control no esta sujeta a la realizacion del comité de conciliacion de la enti-
dad del estado.

La Alta Corporacién ha sostenido que la prosperidad de la accion de repeticion no se encuentra sujeta a que se compruebe que se
realizé el comité de conciliacion, puesto que la obligatoriedad dispuesta en el articulo 4° de la Ley 678 de 2001 solamente establece
el deber que tienen las entidades publicas de ejercer la accidn de repeticion cuando hayan sufrido un dafio por la conducta dolosa o
gravemente culposa de sus agentes, sefialando que corresponde a los comités de conciliacion decidir si se inicia o no una accion de
repeticion. Es decir, que se debe conceptuar sobre la viabilidad juridica para interponer dicha accion, pero no resulta obligatorio
aportar con la demanda las conclusiones de dicho comité, lo que supone que no pueda presentarse reparo alguno frente a su conte-
nido en sede judicial, cuando se esté resolviendo sobre la procedencia de una de tales acciones. Ello solo tiene efectos internos en
las entidades publicas. Por lo anterior, y sin ahondar en mayores argumentos, para la Sala no son de recibo los argumentos expresa-
dos por el demandado en el recurso de apelacion. De una parte, porque sin que fuera necesario, la Loteria de Boyaca aport¢ al expe-
diente, tanto la certificacidon del comité de conciliacidn en la que consta que en sesion de 20 de octubre de 2017 se tomo la determi-
nacidn de instaurar demanda de repeticion.

REPETICION / Acreditacién del presupuesto consistente en la obligacién de pagar una suma de dinero por parte del es-
tado.

Al respecto, bastara con sefialar que, a mas de la literalidad de la sentencia judicial referida, para la Sala el reconocimiento anotado
si es de cardcter indemnizatorio porque esta llamado a compensar un dafio causado por razén de una desvinculacion laboral que
resultd ineficaz. De suerte que, si bien la indemnizacidn reconocida se debe calcular con fundamento en los salarios y prestaciones
dejados de percibir por la trabajadora, lo cierto es que tal pago no tiene la finalidad de remunerar un trabajo recibido por la Loteria
de Boyaca - en tanto la servidora estuvo desvinculada del servicio - sino, tinicamente, indemnizar el dafio causado a la trabajadora.
En efecto, lo pagado a la sefiora Aura Maria Guerrero Parra por virtud de la sentencia laboral referida, no fue una remuneracién por
los servicios prestados, sino una compensacién por su retiro (ineficaz) que, por obvias razones, si gener6 una verdadera afectacién
patrimonial al Estado, en tanto, no se tratd de una simple devolucion, restitucidn o restablecimiento del derecho, como pretende
hacerlo ver el recurrente. En ese entendido, el reparo formulado por el extremo recurrente (en el sentido referido) no se encuentra
llamado a prosperar, ya que para la Sala no hay duda de la existencia de una condena judicial impuesta en contra de la parte actora,
consistente en el pago de una suma de dinero en favor de la sefiora Aura Maria Guerrero Parra.

REPETICION / Acreditacion del presupuesto consistente en el pago efectivo de la condena u obligacién realizada por el
estado / Abstinencia de la sala de pronunciarse respecto del reproche del recurrente.

Desde 2013 la Alta Corporacion ha revaluado tal postura, considerando que, si bien los documentos que allegan las entidades publi-
cas a los estrados judiciales son expedidos por ellas mismas, tienen plena validez y capacidad probatoria, toda vez que la naturaleza
de quien los expide, hace que se trate de documentos publicos de aquellos mismos que la Ley 1564 de 2012 (articulo 243) contempla
como probatoriamente validos58. Los mismos, ostentan la naturaleza de publicos y tienen capacidad probatoria, sin perjuicio de la
tacha de falsedad, desconocimiento o prueba que en su contra pueda elevar la parte contra quien se aduce. Esta es la tesis que,
prohija la Sala en la medida en que supone una interpretacion sistematica de la capacidad probatoria de los documentos publicos
que prevén los estatutos procesales y de la libertad probatoria que les asiste a las partes para acreditar tanto las obligaciones como
su extincion, contenida en leyes y Cédigos. Asi, con los documentos antes relacionados, y en tanto la parte demandada no lo con-
trovirtio (tacha de falsedad, desconocimiento o prueba en contra), encuentra la Sala acreditado que la Loteria de Boyaca pagé la
suma de doscientos treinta y dos millones quinientos veintitrés mil setecientos sesenta y siete pesos con dieciocho centavos ($
232.523.767,18) en favor de la sefiora Aura Maria Guerrero Parra. De ahi, que la Sala también encuentra debidamente acreditado en
el expediente el presupuesto objetivo examinado. Ahora bien, frente al reproche del recurrente respecto al requerimiento efectuado
por el juez de primera instancia en auto de 22 de febrero de 2018 (f. 194 c1), a efecto de que el tesorero o pagador de la Loteria de
Boyaca remitiera constancia del pago efectuado a la sefiora Aura Maria Guerrero; la Sala se abstendra de emitir pronunciamiento de
alguno, por cuanto, una vez revisado el expediente, se evidencié que tal argumento no fue alegado de manera oportuna en sede de
primera instancia.

REPETICION / No acreditacién del presupuesto consistente en la cualificacion de la conducta del agente como dolosa o



gravemente culposa.

la Corte Constitucional en sentencia C-455 de 2002, con ponencia del Magistrado Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, para que se
configure la presuncion de culpa grave establecida en el numeral 1° del articulo 6 de la Ley 678 de 2001, se debe demostrar fehacien-
temente, ademas de la violacién manifiesta de la ley, la inexcusabilidad de la conducta del demandado. (...) En igual sentido se pro-
nuncio la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al indicar que para que se configure la causal de culpa grave
prevista en el numeral 1° del articulo 6 de la Ley 678 de 2001, no es suficiente que se aporte prueba de la vulneracién de la ley, dado
que se requiere demostrar que dicho desconocimiento fue manifiesto e inexcusable69. En otras palabras, como la presuncion legal
que aqui se analiza, cuenta con un ingrediente subjetivo, esto es, que la violacion de la norma haya sido inexcusable, ciertamente
nace en cabeza del demandante el deber de acreditarlo. (...) En ese orden de ideas, indicara la Sala en este punto, que, valorados los
medios de conviccion arrimados al expediente con arreglo a las reglas de la sana critica, se evidencia que en el caso concreto el he-
cho que le da base a la presuncioén prevista en el numeral 1° del articulo 6 de la Ley 678 de 2001, invocada por la entidad demandan-
te, no se encuentra completamente acreditado. Esto, dado que si bien se aporto¢ al expediente la sentencia de 5 de diciembre de 2016
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Tunja dentro del expediente 15001-31-05-002-2015-00006-00, confirmada
por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Tunja - Sala Laboral mediante proveido de 8 de febrero de 2017 (con excepcion del
numeral 3), que - entre otras cosas - declaro la ilegalidad del despido de la sefiora Aura Maria Guerrero Parra; lo Gnico que se podria
desprender de las referidas providencias, en el mejor de los casos, es que con la expedicion de la Resolucion No. ous de 18 de junio
de 2014, el sefior Alfonso Miguel Silva Pesca trasgredié de manera manifiesta el ordenamiento juridico (concretamente los articulos
405y 406 del Codigo Sustantivo del Trabajo); sin que las mismas configuren prueba alguna en relacién con la inexcusabilidad de la
conducta del demandado.

REPETICION / No procedencia del medio de control de repeticién / Se revoca la sentencia.

Considera la Sala que la argumentacion hasta aqui expuesta, resulta suficiente para revocar la sentencia de primera instancia y, en
su lugar, negar las pretensiones de la demanda, ante la ausencia de uno de los presupuestos de prosperidad mas importantes del
medio de control de repeticion, a saber: la cualificacion de la conducta del agente determinante del dafio reparado por el Estado,
como dolosa o gravemente culposa. Por tal razon, huelga examinar los demas cargos de la apelacion.
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RECURSO DE APELACION / Alcance / No se pueden proponer hechos y fundamen-
tos nuevos que no fueron objeto del concepto de violacion presentados en la de-
manda / Incongruencia del recurso.

La Sala estima procedente pronunciarse sobre el alcance de la apelacién interpuesta por la
parte demandante. Esto, habida consideracion a la ausencia de cuestionamientos efectivos
a la decision impugnada, en razdn que se interponen nuevos fundamentos y hechos que
no estaban constituidos en la demandada, por lo que el juez de primera instancia no pudo
referirse sobre los mismos. En efecto, observa la Sala que la impugnaciéon contiene dos
argumentos, i) que al momento de requerir al municipio de Umbita informacién para
liquidar el contrato esta no fue clara respecto a la ampliacion de la pdliza y la certificacién
bancaria de la cancelacién de la cuenta, por lo que incumplié con sus obligaciones conte-
nidas en el Convenio M-1020 de 2016 y ii) la improcedencia de la condena en costas. Sien-
do esto asi, encuentra la Sala que existe incongruencia entre la sentencia y el recurso de
alzada, pues el a quo nego las pretensiones de la demanda, al verificar que el municipio de
Umbita entregé al Ministerio del Interior el oficio No. EXTMI18- 12121 del 28 de marzo de
2018, en el que se anexo el comprobante de consignacion de los valores no ejecutados en
el Convenio Interadministrativo No. M-1020 de 2016, por una suma de $1.140.000, valor
este que, segun el concepto de violacion de la demanda y los hechos, era el que no se tenia
conocimiento e impedia la debida liquidacion del contrato, en ese entendido, la sentencia
de primera instancia no abord¢ situacion distinta a esclarecer si el ente territorial deman-
dado, habia remitido o no la documentacion relacionada sobre el valor no ejecutado de
$1.140.000. Es decir, que en ningin momento el A quo abord¢ el tema del cumplimiento
del Convenio M-1020 de 2016, desde la perspectiva de la pdliza de garantia y el cierre en la
cuenta bancaria en la que el Ministerio del Interior desembolsé los valores a los que se
obligo, por lo que dichas circunstancias no fueron puestas en conocimiento del Juzgado al
momento de interponerse el medio de control de Controversias Contractuales, pues se
reitera que el fundamento de la demanda fueron los valores no ejecutados.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / Si se alega incum-
plimiento demanda debe fundamentarse en los aspectos especificos en los que
recae el incumplimiento / RECURSO DE APELACION / Cuando recurso es incon-
gruente con los planteamientos de la demanda se puede generar violacion al debi-
do proceso.

Si bien el incumplimiento del Convenio Interadministrativo se puede originar por varios
aspectos u obligaciones contenidas en el documento, lo cierto es que al promoverse el
medio de control de controversias contractuales la demanda se debe fundamentar en los
aspectos especificos, sobre los cuales recae el incumplimiento. En consecuencia, si en el
recurso de apelacidn, nuevamente se expone el incumplimiento contractual, lo cierto es
que el mismo debe guardar relacidon con los aspectos facticos especificos que dieron ori-
gen al medio de control de Controversias Contractuales, por lo tanto, no es procedente


https://www.ramajudicial.gov.co/documents/12187200/110746994/1+010-2018-00095-01.docx/7dedf93e-abe8-47fb-9199-a7b5c6b3a529

sefialar en el sub judice en el recurso de apelacién que hubo un incumplimiento por parte del municipio de Umbita por no aportar
la garantia del contrato o exponer la fecha de cierre de la cuenta bancaria en donde se deposito el dinero, cuando en la demanda se
especifico que el incumplimiento se derivaba por la falta de informacién sobre la ejecucidn de $1.140.000. Por ese motivo, al aceptar
la argumentacion del apoderado del Ministerio del Interior, en el recurso de alzada, respecto al incumplimiento contractual por
informacion sobre las garantias del contrato y la fecha de cierre de la cuenta bancaria, daria lugar a la vulneracion del debido proce-
so de la parte demandada, Municipio de Umbita, toda vez que su defensa se fundamenté en sefalar que el valor no ejecutado de
$1.140.000 fue devuelto al patrimonio de la actora conforme a la consignacién bancaria realizada, mas no, por probar que habia sus-
crito la respectiva garantia y finalizado la cuenta bancaria.

RECURSO DE APELACION / Objeto / Principio de congruencia / Argumentos formulados en la demanda y en el recurso
deben guardar la debida coherencia y relacion.

En ese orden de ideas y en atencidn al principio de congruencia, resulta patente que la presente instancia no puede manifestarse
frente a tales argumentos, pues no guardan ninguna relacion con las pretensiones de la demanda, su concepto de violacion vy, lo
mads importante, con el contenido de la sentencia de primera instancia. Frente a tal circunstancia, se hace necesario decantar que,
asi como la demanda es el marco de juzgamiento, de igual forma, el recurso de apelacion determina los limites del pronunciamien-
to de segunda instancia, pues basta recordar que el fallador de primera instancia se encargé de dirimir el debate en forma inicial, de
conformidad con los cargos formulados en el escrito introductorio, la contestacion presentada por la demandada y las pruebas legal
y oportunamente allegadas al debate, tanto asi que luego de finalizar la audiencia inicial, como prueba de oficio requirio lo soportes
de la respuesta que habia emitido el municipio de Umbita al Ministerio del Interior, para verificar si se hallaba alguna manifesta-
cién respecto a los valores no ejecutados en el contrato. (...) Es de resaltar que el recurso de apelacion ha de sustentarse en las in-
conformidades y/o razones por las cuales la sentencia dictada en primera instancia no puede preservarse, de manera que deben
presentarse ante el superior las razones de hecho (apreciacién errénea de pruebas o falta de apreciacion de las mismas entre otras)
o de derecho (indebida aplicacion o interpretacion del ordenamiento) para que sean examinadas en nuevo debate, que esta vez,
tiene por extremos a la sentencia del a quo y a los argumentos del impugnante, evidentemente referidos a la decision que debid
adoptarse en la providencia judicial como solucion del caso controvertido. En el mismo sentido, debe tenerse claro que, al formar
parte de un mismo proceso los argumentos de la demanda y el recurso de alzada, tienen que guardar la debida coherencia y rela-
cion, ya que, de lo contrario, lo que constituye una unidad indivisible, perderia su esencia y daria lugar a pronunciamientos des-
membrados que pondrian en riesgo los derechos fundamentales.

RECURSO DE APELACION / Falta de competencia del juez de segunda instancia cuando argumentos del recurso no ata-
can consideraciones de la sentencia impugnada.

La Sala no puede analizar los argumentos expuestos por el recurrente en el recurso de apelacion, relacionados con (i) el anexo de la
garantia para el convenio interadministrativo y (ii) las fechas de cierre de la cuenta bancaria en donde se depositd la inversion del
Ministerio del Interior, debido a que los mismos no comportan inconformidades en contra de la sentencia de primera instancia, que
nego las pretensiones de la demanda al hacer un analisis del soporte de los valores no ejecutados por el municipio. Ha de concluirse
que la Sala carece de competencia para examinar la providencia recurrida respecto de los argumentos del recurso de apelacion, pues
como se vio, el mismo ataca unas consideraciones que no fueron abordadas por el A-quo, en razon a que no guardan relacion algu-
na con el objeto planteado en la demanda.

COSTAS PROCESALES / Concepto.

Para resolver lo pertinente en el sub judice es preciso sefialar que el concepto de las costas procesales esta relacionado con todos los
gastos necesarios o utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los denominados gastos o expensas del proceso,
llamados en la Ley 1437 de 2011, gastos ordinarios del proceso; y otros como son: los necesarios para traslado de testigos y para la
practica de la prueba pericial; los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres; transporte del expediente al supe-
rior en caso de apelacion; polizas; copias, etc. Asimismo, la nocién de costas incluye las agencias en derecho, que corresponden a
los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora,
atendiendo a los criterios sentados en los numerales 3° y 4° del articulo 366 del CGP y que no necesariamente deben corresponder
al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado8 los cuales deberan ser fijados contractualmente entre
éstos, conforme a los criterios previstos en el numeral 8° del articulo 28 de la Ley 123 de 2007.

COSTAS PROCESALES / Criterio objetivo / Se deben ordenar cuando se acredite que efectivamente se causaron.

A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 201, el legislador abandon¢ el criterio subjetivo que venia imperando en materia
de condena en costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o
mala fe)10 para acoger, en principio, la valoracién objetiva frente a su imposicion, liquidacion y ejecucion, tal y como se advierte de
lo dispuesto en el articulo 188 de dicho estatutomn, preceptiva que remite a las normas del Codigo General del Proceso, normativa
que en su articulo 36512 consagra los elementos que determinan la imposicion de costas asi: i) objetivo en cuanto a que toda senten-
cia decidira sobre las costas procesales, bien sea para condenar total o parcialmente o, en su defecto, para abstenerse y ii) valorativo
en el entendido de que el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos ordinarios y con la actividad del abo-
gado efectivamente realizada dentro del proceso. El articulo 365 del C.G.P. (Ley 1564 de 2012), sefiala las reglas para la determina-
cién de la condena en costas (...) De lo anterior cabe resaltar que, segun el citado numeral 8 del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso (Ley 1564 de 2012), “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su com-



probacién”. Precisado lo anterior y una vez examinado el expediente, la Sala encuentra que en virtud de la demanda interpuesta por
el Ministerio del Interior, se tiene que el Municipio de Umbita tuvo que acudir a un profesional del derecho, que representara sus
intereses al interior del medio de control de Controversias Contractuales, el cual actud al contestar la demanda, alegar de conclu-
sion en primera instancia y oponerse al recurso de apelacidn interpuesto por la parte actora. Lo anterior, permite concluir que el
Municipio se vio en la obligacion de estar representado judicialmente por un profesional del derecho, respecto un proceso que se
motivé por falta de claridad en la ejecucion de una suma de $1.140.000, la cual valga recalcar que el Municipio la reintegro a la parte
actora, es decir que ejecutd el proyecto contratado sin que se presentara algun tipo de inconveniente o incumplimiento respecto a
la inversion realizada por el Ministerio del Interior. En consecuencia, en el presente asunto se tiene por probadas las costas fijadas
en primera instancia, en razén a los gastos de representacion judicial en los que se vio involucrado el Municipio de Umbita, para
oponerse a las pretensiones de incumplimiento contractual elevadas por el Ministerio del Interior.

COSTAS PROCESALES / No se deben condenar cuando se ventila un interés publico / Excepcion no es aplicable cuando
objeto de la litis no afecta a un conglomerado.

Asi mismo, no hay lugar aplicar la excepcion contenida en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, que sefiala que no habra lugar a la
condena en costas cuando se ventile un interés publico, en razon a que el objeto de la litis radica, exclusivamente en el destino de
los rubros que no fueron ejecutados, sin que tal circunstancia afecte a un conglomerado, maxime si se cumplié con el objeto con-
tractual.

MAGISTRADO: Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.
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CLAUSULAS EXORBITANTES EN CONTRATOS DE EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / Reglamenta-
cidn a cargo de las comisiones de regulacion.

Las Comisiones de Regulacidn, segtn lo establecido por el articulo 73 de la Ley 142 de 1994, tienen la funcion de “regular los mono-
polios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demas casos, la de pro-
mover la competencia entre quienes presten servicios publicos, para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores
sean econdmicamente eficientes, no impliquen abuso de la posicion dominante, y produzcan servicios de calidad”. En virtud de
dicha competencia, la Comisiéon de Regulacidon de Agua Potable y Saneamiento Basico, expidio la Resolucion CRA 293 de 2004 “Por
la cual se establecen disposiciones para la inclusion de clausulas exorbitantes o excepcionales en los contratos de las personas pres-
tadoras de servicios publicos domiciliarios de Acueducto, Alcantarillado y Aseo”, cuya vigencia fue ratificada en la Resolucion No
943 del 29 de abril de 2021 “Por la cual se compil6 la regulacion general de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y
aseo.” En dicho acto, la Comisién establecié: “ARTICULO 1.4.3.1. CONTRATOS EN LOS CUALES DEBEN PACTARSE CLAUSULAS
EXCEPCIONALES. Todas las personas prestadoras de los servicios publicos de agua potable y saneamiento bésico o de las activida-
des complementarias de los mismos a que se refiere esta resolucién, deberan pactar las cldusulas exorbitantes o excepcionales a que
se refiere el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 en los siguientes contratos: (...) b) En los contratos de obra, consultoria, suministro de
bienes y compraventa, y los de mantenimiento siempre que su objeto, de no ser cumplido en la forma pactada, pueda traer como
consecuencia necesaria y directa la interrupcion en la prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto, alcantarillado y
aseo en los niveles de calidad y continuidad debidos (...) PARAGRAFO. Cuando la inclusién sea forzosa, todo lo relativo a tales clau-
sulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 8o de 1993 y los actos en los que se ejerciten esas facultades esta-
ran sujetos al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa.”

CONTROVERSIAS FRENTE A CONTRATOS CELEBRADOS POR EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS /
Competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa cuando aquellos incorporan clausulas exorbitantes.

Es entonces el contrato de consultoria de aquellos que, conforme a lo dispuesto por la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Bdsico, debe contener cldusulas exorbitantes y o excepcionales, de donde se colige que esta jurisdiccion es competente
para conocer del presente asunto, por disposicion del referido numeral 3 del articulo 104 del CPACA. Aunado a lo anterior, téngase
en cuenta que en la CLAUSULA DECIMA OCTAVA del contrato de consultoria No 10 de 2015 se pacté que la entidad contratante
podria terminar unilateralmente el contrato mediante escrito dirigido al contratista con una anticipaciéon no menor a 8 dias, proce-
diendo a pagar al contratista las sumas debidas y no pagadas por servicios ejecutados satisfactoriamente hasta la fecha de termina-
cion, cldusula esta que tiene la connotacion de exorbitante. Por lo anterior, el conocimiento de esta controversia, de conformidad
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con lo dispuesto en el articulo 104 del CPACA, le corresponde a esta jurisdiccion.
ACTA DE LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL / Concepto y naturaleza.

La liquidacion es un procedimiento a realizar una vez ha terminado el contrato, y asi lo ha reiterado el Consejo de Estado: “La liqui-
dacién del contrato se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente, como un corte de cuentas, es decir, una etapa del negocio
juridico en que las partes hacen un balance econdmico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el contratante y el con-
tratista definen el estado en que queda el contrato, o mejor, la situacion en que las partes estan dispuestas a recibir y asumir el re-
sultado de su ejecucion. La liquidacion supone, en el escenario normal y usual, que el contrato se ejecuta, y més adelante las partes
valoran el resultado, teniendo como epicentro del andlisis el cumplimiento o incumplimiento de los derechos y de las obligaciones
surgidos del negocio, pero también -en ocasiones- la ocurrencia de hechos o circunstancias ajenos a ellos, y que afectan la ejecucion
normal del mismo, con la finalidad de determinar el estado en que quedan las partes frente a éste”. En estos términos, liquidar su-
pone un ajuste expreso y claro sobre las cuentas y el estado de cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste el balance
tanto técnico como econdmico de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes. En cuanto a lo primero, la liquidacion debe
incluir un andlisis detallado de las condiciones de calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios, y el balance
economico dara cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la
deuda de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios para finiquitar una relacion juridica contractual. (...) Por tanto, co-
mo lo ha sefialado el Consejo de Estado, la ausencia de este contenido minimo impide asignarle a un documento la aptitud suficien-
te para entender que liquida un negocio juridico, por adolecer de la informacion basica para entender que lo hace.

LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / Tipos de liquidacién / Liquidacion bilateral / Se deben establecer en aquellas
los reparos como requisito para el ejercicio de la acciéon contractual.

Conforme a las normas enunciadas, existen ciertos contratos que requieren liquidarse, bien de manera bilateral o unilateral, en el
entendido de que ambas formas concluyen el negocio, determinando de manera clara los aspectos técnicos, economicos y financie-
ros que quedan pendientes, como de lo ejecutado y recibido a satisfaccion. Es esta también la oportunidad para acordar los ajustes,
revisiones y reconocimientos a que haya lugar. Ahora bien, es necesario aclarar que, si bien los efectos de la liquidacién unilateral y
bilateral son los mismos, lo cierto es que esta tltima constituye un negocio juridico y/o acuerdo de voluntades en el que las partes
pactan los términos en que termina la relacidn contractual, en tanto que aquella es un acto administrativo en el que la entidad deci-
de cémo termina la relacién negocial. La diferenciacion hecha en el parrafo que precede es importante en el entendido de que de
las discrepancias que surgen durante el contrato debe quedar constancia en el acta de liquidacion bilateral como requisito para po-
der ejercer la accion contractual. (...) Tal y como se indicd (...) el acta de liquidacién bilateral de un contrato es un acuerdo de vo-
luntades y/o negocio juridico que constituye ley para las partes y por ello, para poder acudir a esta jurisdiccion a pedir el incumpli-
miento contractual los motivos de dicha situacion debieron quedar expresamente sefialados en el documento de liquidacion, pues
de lo contrario, dada la obligatoriedad de los pactado, ello deviene en improcedente. En otras palabras, de las salvedades o constan-
cias efectuadas por las partes en el acta de liquidacién depende que puedan acudir ante el juez para que resuelva los reclamos sobre
el posible incumplimiento contractual. (...) En el presente caso, el acta de liquidacién bilateral del contrato consultoria no contiene
salvedad alguna suscrita por las partes, por el contrario, consta en su texto que el objeto del contrato fue cumplido a cabalidad por
el contratista y recibido a satisfaccion por la contratante. Luego, en principio el incumplimiento contractual alegado no puede ser
estudiado en sede judicial, dada la obligatoriedad del acuerdo de voluntades obrante en el acta de liquidacidn.

ACTA DE LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL / Nulidad por vicio del consentimiento / El vicio debe ser probado por
quien lo alega.

También se indicé que cuando lo que se pretende es enjuiciar dicho negocio por haber sido suscrito con vicios en el consentimien-
to, por error, fuerza o dolo, corresponde a la parte probar su ocurrencia.

ACTA DE LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL / Nulidad por vicio del consentimiento / Error de hecho.

El error de hecho constituye una discordancia entre la realidad y lo que parte cree sobre la identidad de las cosas, es decir, para el
caso bajo estudio, una disonancia entre lo definido en el acta de liquidacidn bilateral y la realidad existente en el cumplimiento de
las obligaciones contractuales. En otras palabras, haber indicado que el objeto contractual fue cumplido a cabalidad, no concuerda
con la realidad que evidencia el incumplimiento del contrato. En este sentido, ha indicado el Consejo de Estado: “El error es una
discordancia entre la realidad y lo que una de las partes cree sobre la identidad de las cosas, las calidades esenciales o accidentales
de ellas, la naturaleza del negocio que se celebra, o la persona con quien se celebra. Lo que interesa en este caso, por existir liquida-
cion bilateral del contrato, es que quien invoca el vicio del consentimiento acredite su configuracion para abordar el incumplimien-
to de las obligaciones de la contraparte, en oposicion a la manifestacion de la voluntad declarada. El error de hecho vicia el consen-
timiento cuando recae sobre la especie del acto o contrato que se ejecuta o celebra, cuando la sustancia o calidad esencial del objeto
sobre el cual versa el acto o contrato es distinta a la que se considera, y vicia el consentimiento cuando hay error sobre la persona
con la cual se contrata, cuando la calidad o condicién de la persona sea la causa principal del negocio juridico. Ahora bien, no es
suficiente la afirmacién de quien alega la nulidad puesto que debe acreditarse en efecto la conducta constitutiva de nulidad, es de-
cir, que el supuesto de hecho alegado afecte la validez del acto bilateral y, a su vez, se advierta la dificultad de conocimiento de
quien lo alega. Para determinar la existencia de error, entendido como discordancia entre lo definido en el acta de liquidacion bila-
teral y la realidad existente en el cumplimiento de las obligaciones contractuales, es preciso establecer a quien le correspondia veri-
ficar y exigir el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Si en este evento se pactd que el contratista debia informar



el incumplimiento o a la entidad establecer esta inobservancia.”

CONTRATO ESTATAL / Verificacion de cumplimiento corresponde a la entidad estatal / Funcidon del interventor es me-
diar entre contratista y entidad contratante para cumplir control y vigilancia en el cumplimiento del contrato no susti-
tuir a la entidad estatal.

La entidad apelante refirié que el haber evidenciado el incumplimiento con posterioridad a la suscripcidn del acta de liquidacion
bilateral obedeci6 a que el interventor del contrato de consultoria no puso en conocimiento de la Empresa de Servicios Publicos
Domiciliarios los yerros de que adolecia el informe, y es importante, porque tal y como lo afirm¢ el Ministerio Publico Delegado
ante esta Corporacion, la verificacién del cumplimiento de las obligaciones contractuales estaba en cabeza de la Empresa deman-
dante y no de la interventoria. Al efecto, el articulo 14 de la Ley 8o de 1993 preceptud que para el cumplimiento de los fines de la
contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato tendran la direccidn general y la responsabilidad de ejercer el control y
vigilancia de la ejecucion del contrato, y ello es concordante con lo pactado en el contrato de consultoria en el que se indico que la
entidad contratante debia solicitar al contratista los informes que se requirieran en desarrollo del objeto del contrato; exigir al con-
tratista la ejecucion idénea y oportuna del objeto contractual; y proporcionar la informacion necesaria para que el contratista pu-
diera ejecutar las labores. No es de recibo entonces el argumento de la EPGA S.A E.S.P segun el cual fue la interventoria la que dio
visto bueno a la ejecucidn de las obligaciones contractuales de consultoria, y gracias a ello, la demandante firmé el acta de liquida-
cion aqui demandada, pues se reitera, la obligacion de verificacion del cumplimiento es unicamente de la entidad contratante, sien-
do “la funcién del interventor de intermediacién entre la entidad contratante y el contratista, dirigida a cumplir el control y vigilan-
cia de la correcta ejecucion de las obligaciones surgidas del contrato, mas no la de sustituir o reemplazar a la entidad en la toma de
las decisiones, quien conserva dicha potestad y la ejerce a través de su propio representante legal, que adelanta las actuaciones que
le corresponden en virtud de su posicion de parte dentro de la relacion negocial” Ahora bien, tampoco es aceptable lo referido por
Empresas Publicas de Garagoa, quien pretende enrostrar un error como vicio del consentimiento aduciendo que como el contrato
de consultoria requeria conocimientos técnicos y especializados, a dicha empresa no se le puede exigir la responsabilidad de haber
verificado el cumplimiento por parte de la contratista, pues como se vio el articulo 14 no exime bajo ninguna circunstancia a las
entidades publicas de verificar el cumplimiento del contrato. (...) Ahora bien, de las pruebas obrantes en el plenario se deriva que
no es cierto que la entidad demandante haya firmado el acta enjuiciada bajo la confianza del cumplimiento por el visto bueno dado
por la interventoria, pues las diferentes actas de reunion allegadas a este expediente, dan cuenta de que a la interventoria si le dio
razones sobre dificultades que conllevarian a que el producto contratado no cumpliera lo pretendido por la EPGA S.A E.S.P, sin que
esta ultima hubiese tomado medida alguna tendiente a lograr el cumplimiento del objeto contractual.

CONTRATO ESTATAL / Incumplimiento por hecho nuevo / El hecho alegado como nuevo ya se habia ejecutado al mo-
mento de suscribir el acta de liquidacion.

Finalmente, con respecto al argumento del recurso de apelacién, segun el cual puede alegarse el incumplimiento del contrato por
hechos nuevos y posteriores a la firma del acta de liquidacion, que para este caso se materializan en el afio 2016 cuando CORPO-
CHIVOR seiial6 que el informe presentado por la contratista no era util para el desarrollo del proyecto, el mismo no ha de prospe-
rar por cuanto era deber de la entidad verificar el cumplimiento antes de la suscripcidn del acuerdo de voluntades, y de otra parte,
porque dicha situacion no puede ser tenida en cuenta como hecho nuevo para pedir el incumplimiento del contrato. Al efecto, tén-
gase en cuenta que el hecho nuevo es aquel presupuesto factico que avizora el incumplimiento y que nace después de haberse fir-
mado la liquidacion bilateral, como, por ejemplo, cuando la estructura de una obra presenta falencia algin tiempo después de ha-
berse liquidado en contrato. No obstante, el hecho de que Corpochivor haya hecho el requerimiento en el afio 2016, en el que da
cuenta de que el informe presentado por la contratista no es util para el desarrollo del proyecto del Relleno Sanitario, no constituye
un hecho nuevo que permita apoyar el incumplimiento contractual, pues el informe suscrito es el mismo antes y después de dicho
requerimiento. En otras palabras, si eventualmente la contratista incumpli6 la consultoria dicho incumplimiento se desprende del
contenido del informe, el cual estaba presente al momento de la firma del acta mas no surgié cuando Corpochivor requirio a la
EPGA. S.A E.S.P. para que completara el documento que en principio haria inviable la ejecucion del proyecto.
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EJECUTIVO

MAGISTRADA: Dra. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS.

PROVIDENCIA: Sentencia de 23 de febrero de 2022. Q;I
) —

ACCION: EJECUTIVO.

ACCIONANTE: AQUILEO MOLINA COMBITA.

ACCIONADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP.

RADICADO: 15001-3333-009-2019-00110-01

LIQUIDACION PENSIONAL / Debe realizarse en proporcién a lo devengado por el
trabajador / Improcedencia de liquidacion sobre valores cancelados.

(...) precisé que la pension se liquidaria con lo devengado por el trabajador en el ultimo
afio de servicio, por lo tanto, como uno de los fundamentos de la apelacion de la parte
actora, es que se debe liquidar la mesada con el total de lo cancelado por los empleadores
del actor, esto es, por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario y la ESE San Rafael
de Guayatd, en el ultimo afio de servicio, en las proporciones correspondientes, es decir,
que del promedio del ultimo afio, la mesada corresponderia a una doceava del acumulado;
resalta la Sala que segun la Real Academia de la Lengua Espariola el vocablo devengar ha-
ce alusién a “adquirir derecho a alguna percepcion o retribucidén por razén de trabajo”,
razon por la cual la orden debe ser cumplida con los rubros que la accionante haya causa-
do en ese ultimo afio de servicio, mas no lo que se le cancel6 en dicho periodo por rubros
que fueron causados fuera del tiempo ya descrito (16 de octubre de 1997 a 15 de octubre de
1998). Asi las cosas, pretender liquidar una pensién de jubilacion con la totalidad de los
valores que fueron cancelados en un periodo determinado, es improcedente e incon-
gruente con el fin de tal prestacion social, pues no es ldgico que un trabajador que en el
ano 1998 perciba un salario base de $2.086.198 (sumatoria de las dos entidades donde la-
boré el actor) ostente un IBL pensional de un porcentaje de mas del 100% de tal valor
($2.446.481, resultante de tomar todo lo cancelado al actor y dividirlo en 12), en conse-
cuencia, de no tomarse en cuenta la proporcion de la causacion de cada factor salarial, se
estaria liquidando la pension con rubros que fueron causados fuera del tiempo sefialado
en el titulo ejecutivo, el cual fue claro y expreso, en establecer que el IBL se conformaria
con lo devengado, mas no con lo cancelado. En otras palabras, el trabajador devengaria
mensualmente un rubro mayor por mesada pensional (a la cual se le aplica un 75%) que lo
que recibiria por salario junto a las prestaciones sociales, en consecuencia, la liquidacién
debe ser realizada con lo que el trabajador causa o adquiere derecho en un tiempo deter-
minado, mas no con el ultimo rubro cancelado, pues recuerda la Sala que las diferentes
primas o bonificaciones que pueda percibir un trabajador se causan por laborar un especi-
fico tiempo sin solucion de continuidad, no se generan de forma automadtica y en caso de
que no se logre laborar en el plazo correspondiente para causar el pago de determinada
prima, la prestacion se paga proporcional, no en un 100%.

LIQUIDACION PENSIONAL / Se realiz6 en proporcién a valores devengados por el
trabajador / Cumplimiento de orden judicial / Improcedencia de la ejecucion /
Modifica ordinal de primera instancia.

(...) se tiene que la UGPP efectud la reliquidacion de la pension del sefior Aquileo Molina
Combita en las porciones devengadas en el ultimo afio de servicio y la diferencia de $4.917
que se encontro entre la mesada liquidada y la consagrada en la Resolucion No. RDP
019171 del 28 de mayo de 2018, obedecio a los decimales, de las operaciones aritméticas, la
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prima de navidad que no se consagro en el certificado del INPEC, que sirvio de base para emitir el titulo ejecutivo y la debida liqui-
dacién de la bonificacion por servicios y prima por servicios. Es decir que existe una diferencia a favor del actor, por lo que se puede
concluir que la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP
cumplio con la orden judicial al establecer una mesada pensional superior a la que tenia derecho el sefior Aquileo Molina Combita.
En ese orden de ideas, al no generarse ninguna diferencia, en contra del ejecutante, derivada de una nueva liquidacidn posterior a la
Resolucion No. RDP 019171 del 28 de mayo de 2018, no hay lugar a seguir adelante con la ejecucion, por lo valores reclamados en la
accion ejecutiva relacionado con la inclusion de nuevos factores en el IBL.

DESCUENTOS EN LA CONDENA POR APORTES PENSIONALES / Limitados a aquellos factores salariales sobre los que no
se evidencia cotizacion / Imposibilidad de calcular los aportes adeudados con base en el valor total del retroactivo pen-
sional / Procedencia de la ejecucion / Confirma ordinal de primera instancia.

Precisa la Sala que el titulo ejecutivo ordend a la UGPP “que en caso de que por los conceptos de los factores cuya inclusion se orde-
na, no se haya efectuado los descuentos respectivos para aportes pensionales, la entidad podra descontarlos del valor resultante de
la condena”. Es decir que la instruccion dada a la entidad ejecutada, fue descontar del retroactivo pensional, los aportes sobre los
factores salariales a incluir en el IBL y sobre los cuales no se haya evidenciado cotizacion alguna, descuentos que iran hasta los ulti-
mos 5 afios de servicio, tal como lo indico la parte considerativa de la sentencia objeto de recaudo. Ahora bien, la UGPP determiné
en la Resolucion No. RDP 019171 del 28 de mayo de 2018, que el valor a descontar del retroactivo asciende a $11.756.872, fueron liqui-
dados del retroactivo que genero la reliquidacion de la pension. Asi las cosas, se tiene que la entidad ejecutada desconocio lo orde-
nado (...), pues no era procedente descontar una suma determinada del total de retroactivo, primero, porque el retroactivo se liqui-
do con las diferencias de mas de 5 afios y segundo, no se tuvo en cuenta el valor real de cada factor salarial que se incluyo en el IBL
y sobre los cuales no se hizo cotizacién; pues de forma general, a un retroactivo indexado se le descont6 un porcentaje que la UGPP
considero que era el obligado a pagar por parte del trabajador. En consecuencia, al desconocerse por parte de la UGPP, la expresivi-
dad del titulo, es dable confirmar la sentencia de primera instancia respecto a indicar que los descuentos sobre los nuevos factores
que integraron el IBL asciende a $2.231.646, (Liquidacion archivo 040), por lo cual es procedente seguir adelante con la ejecucién
por el valor de $9.525.226, que corresponde a la diferencia entre lo descontado por la entidad y lo que debi6 descontar por concepto
de aportes.

INEMBARGABILIDAD DE RECURSOS PUBLICOS / Excepcionalmente pueden ser embargados tratandose de acreencias
laborales exigibles a la administracion.

Por ultimo, la UGPP indic6 que se debia revocar la orden de efectuar algtn tipo de embargo, pues los recursos de la entidad son de
caracter publico, por lo tanto no pueden ser objeto de medida especial alguna. La Sala encuentra que si bien el Cédigo General del
Proceso en su articulo 594, reiter6 la imposibilidad de embargar los recursos incorporados al Presupuesto General de la Nacién, de
la Seguridad Social y las cuentas del Sistema General de Participacion, lo cierto es que de conformidad a lo dispuesto por la juris-
prudencia, dicha prohibicion no es absoluta y debe ser valorada atendiendo las particularidades del caso, a efectos de determinar si
se configura o no alguna de las excepciones previstas, como lo es, el pago de sentencias y demas obligaciones claras, expresas y exi-
gibles a cargo de las entidades publicas, particularmente, las acreencias laborales que gozan de una proteccidn constitucional espe-
cial.

INEMBARGABILIDAD DE RECURSOS PUBLICOS / Improcedencia de avalto sin previa medida cautelar de embargo /
Revoca ordinal de primera instancia.

(...) No obstante, la orden del juez de primera instancia, fue practicar el avaltio de los bienes que se llegaren a embargar en los tér-
minos del articulo 444 del CGP, procedimiento que se configura luego de embargar y secuestrar los capitales del deudor, en el caso
en concreto, ni si quiera existe medida cautelar alguna, tanto asi que en la demanda ejecutiva no se solicitd, por lo que a la fecha de
la decision de seguir adelante con la ejecucidon no se ha decretado embargo alguno en contra de la UGPP, en consecuencia se revo-
card el numeral tercero de la sentencia de primera instancia, que ordend el avalto.

MAGISTRADO: Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.

PROVIDENCIA: Auto de 23 de febrero de 2022. Dg
ACCION: EJECUTIVO. —
ACCIONANTE: GERMAN RODRIGUEZ AVILA.

ACCIONADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE EDUCACION.

RADICADO: 15001-33-33-011-2020-00084-01

TITULO EJECUTIVO / Marco normativo aplicable.
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El titulo ejecutivo, en materia contencioso administrativa se encuentra determinado en el articulo 297 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 20m), el cual establece: “ARTICULO 297. TITULO EJECUTIVO.
Para los efectos de este Codigo, constituyen titulo ejecutivo: 1. Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la Jurisdic-
cién de lo Contencioso Administrativo, mediante las cuales se condene a una entidad publica al pago de sumas dinerarias. (...) De
conformidad con el articulo 422 del Cddigo General del Proceso, el titulo ejecutivo es aquel que contiene una obligacién clara, ex-
presa y exigible, proveniente del deudor o de su causante o de una providencia judicial, que constituya plena prueba en contra del
obligado, como en efecto, asi lo previene el canon antes citado en los siguientes términos: “ARTICULO 422. TITULO EJECUTIVO.
Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y exigibles que consten en documentos que provengan del
deudor o de su causante, y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por juez o
tribunal de cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial, o de las providencias que en procesos de policia aprueben liquida-
cion de costas o sefialen honorarios de auxiliares de la justicia, y los demds documentos que sefiale la ley. La confesién hecha en el
curso de un proceso no constituye titulo ejecutivo, pero si la que conste en el interrogatorio previsto en el articulo 184”.

TITULO EJECUTIVO / Condiciones formales y de fondo.

De conformidad con lo expuesto en esta norma, el titulo ejecutivo debe reunir condiciones formales y de fondo, por lo que en el
presente caso debe estudiarse si los documentos base de ejecucion contiene una obligacidon expresa clara y exigible. Las primeras
refieren a que se trate de documento o documentos que conformen una unidad juridica, que sea o sean auténticos, y que emanen
del deudor o de su causante, o de una sentencia de condena proferida por el juez o tribunal de cualquier jurisdiccidn, o de otra pro-
videncia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley, o de las providencias que en procesos contencioso administrativos o
de policia aprueben la liquidacion de costas o sefialen honorarios de los auxiliares de la justicia. Las segundas, o exigencias de fon-
do, atafien a que de estos documentos aparezca, a favor del ejecutante o de su causante y a cargo del ejecutado o del causante, una
obligacion clara, expresa y exigible y ademas liquida o liquidable por simple operacion aritmética si se trata de pagar una suma de
dinero. (...) la obligacion es expresa cuando aparece manifiesta de la redaccién misma del titulo (simple o complejo); es clara cuan-
do el contenido obligacional se revela en forma nitida en el titulo (simple o complejo); es facilmente inteligible si se entiende en un
solo sentido (simple o complejo) y es exigible cuando puede imponerse su cumplimiento en la oportunidad en que se demanda, por
cuanto no esta sometida para su cumplimiento a plazo pendiente o condicion no ocurrida.

TITULO EJECUTIVO / Requisitos a considerar para adelantar la accion ejecutiva.

Se debe tener en cuenta que para adelantar la accion ejecutiva es indispensable que exista titulo ejecutivo, el cual constituya el ins-
trumento por medio del cual se hace efectiva una obligacion, y de cuya existencia no quepa duda alguna, y en tal sentido la ley pro-
cesal exige que el acto que presta mérito ejecutivo contenga una obligacidn clara, expresa y exigible, para que de ella pueda predi-
carse la calidad de titulo ejecutivo.

TITULO EJECUTIVO / Inobservancia de una obligacion clara, expresa y exigible en el titulo / Se niega mandamiento de
pago solicitado.

En el presente asunto no se observa que el titulo examinado contenga una obligacidon clara, expresa y exigible, en la medida que
algunos de los documentos que se pretenden ejecutar son normas generales expedidas en favor de algunos docentes los cuales labo-
raron en zonas de dificil acceso sin que de ello se infiera una obligacion ejecutiva. Ahora, frente a los demas documentos allegados
como son el calendario académico, certificado laboral y de factores salariales, se encuentra que estos contienen informacion relacio-
nada con el lugar de la prestacion del servicio, el tiempo de servicio, la clase de vinculacion, los factores devengados, sin que de
ellos se desprenda una obligacién susceptible de ejecucion a cargo del deudor y a favor de la acreedora. (...) Por lo anterior, para la
esta Sala no es posible a través del presente proceso librar ejecuciéon de pago con el fin de obtener un desembolso correspondiente a
la bonificacidn del 15% sobre la asignacién basica mensual, como quiera que. como ya se anoto, no hay un documento que contenga
la obligacion pedida, y tampoco en el proceso ejecutivo puede acudir el juez a lucubraciones o suposiciones, asi, que la obligacion
debe ser expresa, quiere decir que esté determinada sin lugar a dudas en el documento.

MAGISTRADA: Dra. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS.

PROVIDENCIA: Auto de 23 de marzo de 2022. Dg
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ACCION: EJECUTIVO.

ACCIONANTE: TERESA HERNANDEZ DE FERNANDEZ.
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RIO.
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MEDIDAS CAUTELARES / Naturaleza.

Las medidas cautelares constituyen el instrumento que garantiza la efectividad de la sentencia y de este modo, el derecho al acceso
a la administracion de justicia, pues, impiden que, por el transcurso del tiempo, sus efectos sean nugatorios. En efecto, segun la
Corte Constitucional, constituyen instrumentos para proteger la integridad de un derecho que es controvertido en el juicio (...) Las
medidas cautelares, entendidas como garantia del derecho al acceso a la administracion de justicia, tienen un cardcter protector
transitorio, en consideracion a que su naturaleza es meramente temporal en tanto pueden modificarse o suprimirse a voluntad del
acreedor o por el cumplimiento de la obligacion. En efecto, se mantienen unicamente mientras subsistan las situaciones de hecho y
de derecho que permitieron su decreto.

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG / Naturaleza juridica / Entidad encargada
del manejo de los recursos destinados al pago de prestaciones sociales de docentes / Recursos del Ministerio de educa-
cion no son incluidos en la legislacion para el pago de tales prestaciones.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta especial de la Nacidn, destinada al pago de las prestaciones
sociales de los docentes, sin embargo, al ser una cuenta del Ministerio de Educacion Nacional dicha entidad goza de legitimacion
en las demandas encaminadas al reconocimiento y pago de prestaciones sociales de docentes. Sin embargo, no por esa capacidad
procesal, le resulta atribuible a la cartera ministerial asumir con sus recursos el pago de prestaciones sociales de los docentes, como
la obligacion aqui ejecutada. Lo anterior toda vez que segtn los términos del articulo 52 de la Ley g1 de 1989 recae en el Fondo la
obligacion de efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado, sumado a que, claramente en su articulo 8° dispuso
que, “En ningtn caso podran destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para personal diferente al sefialado
en el articulo 4 de la presente Ley, en concordancia con el articulo”. Lo anterior significa, que fue el propio legislador quien regulo
el manejo presupuestal de los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de los docentes, sin que se advierta inclusion
alguna en los recursos administrados por el Ministerio para sufragar las mismas.

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG / Ministerio solo tiene capacidad proce-
sal con respecto del Fondo debido a su falta de personeria juridica.

Para esta Sala resulta acertada la decision del a quo, al negar el embargo y secuestro de los dineros de las cuentas Nos. 310-002571 y
310-002563 del Banco BBVA, en tanto, no son cuentas del FOMAG por cuanto su titularidad recae en el Ministerio de Educacion
Nacional, sin que el legislador hubiere autorizado el pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales con recursos de la
cartera Ministerial, sino que, por el contrario, dichas emolumentos deberan ser cancelados con el patrimonio del FOMAG adminis-
trado por la entidad fiduciaria. Es asi que, contrario a lo manifestado por el ejecutante en el recurso de alzada, el hecho de que el
Ministerio de Educacion Nacional comparezca procesalmente a los procesos de reconocimiento y pago de una pensién de jubilacion
a favor de un docente y al proceso ejecutivo en la que se realice el cobro de dicha condena en representacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, lo hace atendiendo a la falta de personeria juridica de este ultimo, el cardcter especial del mis-
mo y a que al ser una cuenta de dicho Ministerio, recae en la misma su representacion judicial, mas no es dbice para determinar
que dicha representacion implica asumir las obligaciones prestacionales que recaen en el patrimonio del Fondo.
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VALIDEZ DE ACUERDO MUNICIPAL

MAGISTRADO: Dr. JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO.

PROVIDENCIA: Sentencia de 27 de enero de 2022. Q;I
ACCION: VALIDEZ DE ACUERDO MUNICIPAL.

ACCIONANTE: DEPARTAMENTO DE BOYACA.

ACCIONADO: MUNICIPIO DE PAJARITO.

RADICADO: 15001-23-33-000-2021-00605-00

OPERACION DE CREDITO PUBLICO / Requisito de estudio econémico sobre utili-
dad de la inversion / Cumplimiento a pesar de que en el acto acusado no se tuvo
en cuenta el valor de los intereses a pagar.

Al proceso se alleg6 el documento “ADQUISICION DE AUTOMOTOR TIPO VOLQUETA
PARA EL MANTENIMIENTO DE LAS VIAS TERCIARIAS DEL MUNICIPIO DE PAJARITO
BOYACA (sic)”, elaborado por el secretario de planeacién de la localidad en junio de 2021.
Este estudio, luego identificar y describir el problema que da origen a la inversion, analiz
los gastos en que incurriria el municipio si alquilara una volqueta durante 5 afios
($1.215.183.387), en confrontacion con su precio de adquisicién con el mismo plazo de pago
($891.740.798), incluyendo los gastos de personal (conductor), combustible y manteni-
miento del automotor en ambos casos. En este sentido, el documento ponderé las dos
alternativas desde las perspectivas economica, social, financiera y politico-administrativa,
a través de la calificacion de varios items a través de indices, para llegar a la siguiente con-
clusion: “(...) A partir de los resultados obtenidos se puede concluir que el proyecto mas
conveniente y apropiado para la zona es la alternativa No 2 [compra de la volqueta], dado
que se obtuvo un total de 740 puntos en contraste con la alternativa No 1 que obtuvo un
puntaje de 575, con una diferencia de 165 puntos, siendo el criterio social el que marco
mayor diferencia. Se puede observar que econémicamente y financieramente la alternati-
va dos es mas eficientes y oportuna toda vez que la diferencia presupuestal es de trecien-
tos veintisiete millones seiscientos cuarenta y dos mil quinientos ochenta y nueve pesos ($
324.642.589,00) que se ahorraria el Municipio Y (sic) ademas el banco de maquinaria que-
da fortalecido con un equipo de propiedad del Municipio de Pajarito Boyaca. (...)” Por otra
parte, el alcalde alleg6 a este proceso la proyeccidn del servicio de la deuda, la cual plasma
que si el valor del capital de la inversion fuera de $350.000.000, a 5 afios el municipio pa-
garia en total $162.296.956 de intereses. En este punto la Sala resalta que el estudio econé-
mico no contemplo el valor de los intereses de la obligacion al momento de comparar las
alternativas con que contaba la entidad (alquiler o compra de la volqueta). Sin embargo,
incluso sumando el concepto omitido, la opcién mas favorable en términos financieros
seguiria siendo la adquisicion de una volqueta nueva.

OPERACION DE CREDITO PUBLICO / Requisito de acreditar el estado de la deuda
publica del municipio / Se cumplio.

El alcalde de la localidad certific6 la capacidad de endeudamiento del municipio segin el
Marco Fiscal de Mediano Plazo. Del cuadro plasmado en la certificacion es posible extraer
que la entidad solo cuenta con una deuda de $63.000.000, cuyo pago estaba proyectado
para el afio 2021. En concordancia con lo anterior, en el expediente obra una certificacién
emitida por el tesorero municipal, segin la cual la deuda que ostenta la entidad asciende
exactamente a $62.034.257 mas $1.336.345 de intereses (...) Adicionalmente, el municipio
allegé certificaciones emitidas por el Banco Agrario y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, en las que consta que no tiene deudas pendientes con ninguno de los dos. En ese
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orden de ideas, el municipio acreditd que el estado de la deuda publica permitia adquirir el empréstito aprobado por el concejo, lo
cual se refuerza con el andlisis del acdpite siguiente.

OPERACION DE CREDITO PUBLICO / Requisitos para aprobacién de empréstitos no son los mismos que aquellos que
exige la Ley para el compromiso de vigencias futuras.

Sin necesidad de realizar mayores andlisis, para la Sala resulta evidente que los requisitos para comprometer vigencias futuras no
son aplicables a los empréstitos, aun cuando para efectuar ambas operaciones deba verificarse la coherencia del proyecto respectivo
con las politicas presupuestales y de planeacion de la entidad. En adicidn, el acuerdo municipal no faculto al alcalde para destinar
recursos de presupuestos de afios siguientes para la compra de la volqueta, caso en el cual la autorizacién para celebrar el emprésti-
to podria estar acompariada por una autorizaciéon para comprometer vigencias futuras. Lo anterior viciaria la legalidad del acuerdo
acusado, por introducirse requisitos que no prevé el ordenamiento para que el alcalde lleve a cabo la operacién autorizada, en con-
cordancia con el articulo 72 de la Ley 136 de 199417. No obstante, este vicio no afecta la totalidad del acto, sino solo la remision nor-
mativa en comento, toda vez que, en lo demads, el mismo estd fundamentado juridicamente, entre otras, en las Leyes 8o de 1993
(que reenvia al Cédigo de Régimen Municipal), 136 de 1994 y 358 de 1997, segun lo indica expresamente su parrafo introductorio.

MAGISTRADO: Dr. FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS.

PROVIDENCIA: Sentencia de 10 de febrero de 2022. Dg
ACCION: VALIDEZ DE ACUERDO MUNICIPAL. —
ACCIONANTE: DEPARTAMENTO DE BOYACA.

ACCIONADO: MUNICIPIO DE RAQUIRA.

RADICADO: 150012333000202100713-00

REGIMEN PRESUPUESTAL DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS / Principio de plurianualidad.

En desarrollo del mencionado Acto Legislativo de 2019, fue expedida la Ley 2056 de 30 de septiembre de 2020 por medio de la cual
se regulo la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias , en el titulo VII establecié su propio Sistema Presu-
puestal, el cual se rige por los principios de planificacion regional, programacion integral, plurianualidad, coordinacién, continui-
dad, desarrollo armonico de las regiones, concurrencia y complementariedad, inembargabilidad, publicidad y transparencia. Nétese
que se establece como principio del Sistema Presupuestal del SGR la plurianualidad, que conforme al articulo 128 de la Ley en men-
cién, implica que los presupuestos del Sistema General de Regalias abarcan una bienalidad que comienza el 1° de enero y termina el
31 de diciembre del afio siguiente al de su inicio. En ese sentido, el articulo 137 ibidem, establece que el Presupuesto del Sistema
General de Regalias estd compuesto por un Presupuesto Bienal de Ingresos del Sistema General de Regalias, un Presupuesto Bienal
de Gastos del Sistema General de Regalias, y unas disposiciones generales.

REGIMEN PRESUPUESTAL DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS / Vigencias futuras / Asignaciones directas, inversion
local e inversion regional / Aplicacidn de reglas contenidas en literales a), b) y ¢) del articulo 12 de la Ley 819 de 2003.

La ley que reguld la organizacién y el funcionamiento del Sistema General de Regalias, en el tema relacionado con la autorizacion
de vigencias futuras con cargo a los recursos de las Asignaciones Directas de regalias y compensaciones, la Asignacion para la Inver-
sion Local y el 60% de la Asignacién para la Inversion Regional que le corresponde a los departamentos, hizo una remision expresa
a las reglas definidas por los literales a), b) y c) del articulo 12 la Ley 819 de 2003, las cuales establecen que para autorizar la asun-
cién e obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras, se debe cumplir que: a) El monto maximo de vigencias futuras, el
plazo y las condiciones de las mismas consulte las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el articulo 1°
de esta ley; b) Como minimo, de las vigencias futuras que se soliciten se debera contar con apropiacion del quince por ciento (15%)
en la vigencia fiscal en la que estas sean autorizadas; ¢) Cuando se trate de proyectos que conlleven inversion nacional debera obte-
nerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeacion.

REGIMEN PRESUPUESTAL DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS / Vigencias futuras / Clases.

De conformidad con la Ley 2056 de 2020 las vigencias futuras en el Sistema General de Regalias contempladas en los articulos 157 y
158 - antes conocidas como Vigencias Futuras de Recursos -, implican que la ejecucion de las obligaciones empieza en la misma
vigencia en que fueron autorizadas y, por lo tanto, la respectiva entidad territorial debe contar con una apropiacién presupuestal
del quince por ciento (15%) como minimo. En tanto que, si se trata de las vigencias futuras excepcionales contempladas en el articu-
lo 159 ibidem, no es necesario contar con una apropiacion en el presupuesto del afio en que se concede la autorizacién y solo pue-
den ser empleadas para financiar proyectos de inversion que sean ejecutados bajo la modalidad de obras por regalias.

REGIMEN PRESUPUESTAL DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS / Vigencias futuras / Reglas para cumplir compromisos
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cuya ejecucion excede la bienalidad.

En los pardgrafos primero y segundo [del articulo 161 de la Ley 2056 de 2020] fijé reglas para asumir compromisos cuya ejecucién
excede la bienalidad, teniendo en cuenta si se dispone de apropiacion suficiente con cargo al presupuesto del respectivo bienio
(antes conocidas como Vigencias Futuras de Ejecucion), o si se requiere afectar del Presupuesto del SGR de posteriores bienios, asi:
“PARAGRAFO PRIMERO. Cuando se disponga de apropiacién suficiente con cargo al presupuesto del respectivo bienio, se podran
celebrar compromisos cuya ejecucidn exceda la bienalidad y se cancelaran con cargo a la disponibilidad inicial del presupuesto del
bienio siguiente. PARAGRAFO SEGUNDO. La asuncién de compromisos en las que se prevea la provisién de bienes y servicios con
afectacion del Presupuesto del Sistema General de Regalias de posteriores bienalidades, deberan contar con la autorizacion de vi-
gencias futuras para dar apertura al proceso de seleccion de contratistas.”

REGIMEN PRESUPUESTAL DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS / Vigencias futuras / Carencia de objeto cuando ejecu-
cion del compromiso se extiende a los dos aifos de la misma vigencia fiscal bienal.

Evidencia la Sala que en efecto, al acuerdo acusado sefiald que se tenia apropiada la totalidad de los recursos en la presente vigencia
fiscal (2021) y que el valor de la vigencia futura (2022) seria de cero ($0) pesos, y tal como qued¢ establecido en el Decreto Munici-
pal No. 144 del 2 de agosto de 2021, las fuentes de financiacién del proyecto “CONSTRUCCION ESCENARIO DEPORTIVO SECTOR
LA COMUNIDAD VEREDA RESGUARDO OCCIDENTE DEL MUNICIPIO DE RAQUIRA BOYACA”, corresponden en su totalidad a
recursos del Sistema General de Regalias del bienio 2021-2022, especificamente a recursos del presupuesto del SGR por concepto de:
i) Asignacién para la Inversion Local segin NBI y Cuarta, Quinta y Sexta Categoria, e ii) Incentivo a la Exploracién y a la Produc-
cién, conforme a certificacion de la Secretaria de Hacienda del Municipio de Raquira (...) En ese orden de ideas, siendo que la fuen-
te de financiacién del proyecto “CONSTRUCCION ESCENARIO DEPORTIVO SECTOR LA COMUNIDAD VEREDA RESGUARDO
OCCIDENTE DEL MUNICIPIO DE RAQUIRA BOYACA”, correspondia en su totalidad a recursos del presupuesto del Sistema Ge-
neral de Regalias del bienio 2021-2022 y que conforme a los motivos que expuso el Municipio de Raquira y al pardgrafo del acuerdo
demandado, el presupuesto total destinado a la ejecucion de la obra e interventoria, se tiene apropiado en la presente vigencia fiscal
por lo que la presente autorizacion es Ginicamente para su ejecucion en plazo, la cual se inicia en el 2021y termina en el 2022, ha de
decir la Sala, que en atencién al marco normativo previamente referido, la autorizacién de las vigencias futuras otorgada en el
Acuerdo No. o012 de 2021, carecia de objeto. La carencia de objeto de la autorizacién de vigencias futuras se presenta porque de un
lado, se encontraban apropiados el 100% de los recursos del Presupuesto del Sistema General de Regalias del bienio 2021-2022 y de
otro lado, porque el ente territorial previé que el plazo de ejecucion de los contratos de obra e interventoria para el desarrollo del
proyecto a financiar con esos recursos, seria de siete (77) meses, es decir, su ejecucion se llevaria a cabo durante el bienio 2021-2022,
por tanto, al confluir estos elementos dentro de la bienalidad que comenzo el 12 de enero de 2021 y termina el 31 de diciembre del
afo 2022, no habia lugar a autorizar ninguna vigencia futura.

MAGISTRADO: Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.

PROVIDENCIA: Sentencia de 23 de febrero de 2022. Q;I
ACCION: VALIDEZ DE ACUERDO MUNICIPAL.
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COMPETENCIA DEL CONCEJO MUNICIPAL EN MATERIA CONTRACTUAL / Marco normativo / Facultad reglamentaria
para establecer los contratos en los que se requiere autorizacion del Concejo y el procedimiento para adquirirla.

Sobre las competencias para la contrataciéon de los municipios, dispone la Constitucion Politica: "Art. 313: Corresponde a los Conce-
jos: 1. (...) 3. Autorizar al Alcalde para celebrar contratos y ejercer pro tempore precisas funciones de las que corresponden al Conce-
jo.." (...) Por su parte, el articulo 18 de la Ley 1551 de 2012, que modificé el articulo 32 de la Ley 136 de 1994 sefiala entre otras como
atribuciones de los concejos: “Articulo 18. El articulo 32 de la Ley 136 de 1994 quedara asi: Articulo 32. Atribuciones. Ademas de las
funciones que se le sefialan en la Constitucion y la ley, son atribuciones de los concejos las siguientes. 3. Reglamentar la autoriza-
cién al alcalde para contratar, sefialando los casos en que requiere autorizacion previa del Concejo (...)".

COMPETENCIA DEL CONCEJO MUNICIPAL EN MATERIA CONTRACTUAL / Limites a la facultad reglamentaria / Exigen-
cia de autorizacion debe ser excepcional y razonable.


https://www.ramajudicial.gov.co/documents/12187200/110746994/3+00020200012200.docx/9563e69f-b700-4ef5-b13e-aaf636569380

(...) De la norma transcrita, se concluye que corresponde al Concejo Municipal establecer los contratos que deben ser autorizados
por esa Corporacién, sin que ello implique como ya se dijo, que esa potestad pueda comprender la totalidad de los contratos que
suscriba el Alcalde municipal, sino inicamente y de manera excepcional “los que tal corporacion disponga, en forma razonable,
mediante un reglamento que se atenga a la Constitucion Politica”. En consecuencia, se tiene que frente a las autorizaciones que se
dan al alcalde para contratar, que los concejos municipales deben reglamentar la materia, sefialando los casos en que se requiera
autorizacion previa (...) Sobre este aspecto el Consejo de Estado en concepto del 5 de junio de 2008, citando la sentencia C-738 de
2001 de la Corte Constitucional, sostuvo: “2°. Frente a la autorizacion, sefiala la Corte Constitucional, corresponde a la facultad del
concejo municipal de establecer qué contratos de los que debe celebrar el alcalde como representante de la entidad territorial, de-
ben ser autorizados por esa corporacion. Aclara esa Corporacion Judicial de manera categorica que dicha atribucion no puede com-
prender todos los contratos que deba suscribir el alcalde, sino Gnicamente y de manera excepcional “los que tal corporacion dispon-
ga, en forma razonable, mediante un reglamento que se atenga a la Constitucién Politica”. A contrario de lo anterior, seria viable
otorgar por parte de los concejos una autorizacion general para contratar de acuerdo con el presupuesto aprobado y los planes de
desarrollo, como es practica usual. En este caso, el concejo puede reservase o no la facultad de autorizar algunos contratos en parti-
cular, siempre que, como ya se sefiald, no comprenda la totalidad de los contratos que debe celebrar el alcalde (...)". De conformi-
dad con lo expresado en los parrafos inmediatamente anteriores, no cabe duda que, como lo pregona el articulo 313 Constitucional,
al concejo municipal tan sdlo le corresponde “...Autorizar al alcalde para celebrar contratos...”, mas no imponerle limitante alguna
para su celebracion, salvo los casos autorizados por la ley.

COMPETENCIA DEL CONCEJO MUNICIPAL EN MATERIA CONTRACTUAL / Solo podra limitar las facultades contractua-
les del alcalde con arreglo a la ley o mediante acuerdo municipal reglamentario.

Asi pues, debe entenderse que los Alcaldes tienen la facultad general de suscribir contratos y dirigir la actividad contractual de los
Municipios sin necesidad de una autorizacién previa, general o periddica del Concejo Municipal, salvo en dos casos: (i) cuando asi
lo haya previsto la Ley; y (ii) cuando asi lo haya dispuesto el Concejo Municipal expresamente mediante Acuerdo.

COMPETENCIA DEL CONCEJO MUNICIPAL EN MATERIA CONTRACTUAL / Extralimitacion en la facultad reglamenta-
ria / No es posible establecer limites temporales a las facultades contractuales del alcalde / Invalidez por ilegalidad de
acuerdo municipal.

(...) Asi las cosas, se tiene que el Concejo Municipal de San Eduardo autorizo al alcalde municipal para reglamentar y celebrar todo
tipo de contratos y convenios con entes publicos y/o privados y con ONG-S por un tiempo determinado, por lo que el acuerdo de-
mandado contradice abiertamente el marco constitucional y legal y el precedente horizontal en la materia, segtn el cual le compete
exclusivamente a los concejos municipales reglamentar el procedimiento interno que indique cémo sera solicitada y concedida tal
autorizacion que se le dé al alcalde para contratar, lo que no implica la posibilidad de reglamentar o condicionar temporalmente la
funcion contractual del alcalde, ni la intervencién de la corporacion en la actividad contractual propiamente dicha, lo cual constitu-
ye una intromision en las funciones del ejecutivo municipal, pues al burgomaestre le compete la direccion de la actividad contrac-
tual en calidad de jefe de la administracién municipal, al tenor del numeral 3° del articulo 315 Superior (...) solo lo faculta para sefia-
lar los casos excepcionales donde es necesaria su aprobacion, previa reglamentacion del tradmite interno para la obtencion de dicha
autorizacion por parte del ejecutivo, que no implica la estipulacién de aspectos concretos que determinen el cuando, por cuanto,
como y con quién debe realizar determinado contrato, lo que se repite, seria una intromisién en las funciones del ejecutivo munici-
pal, pues de conformidad con lo sefialado en el articulo 314, en concordancia con el numeral 3° del articulo 315 Superior, al alcalde le
competen la direccion de la actividad contractual en calidad de jefe de la Administracién municipal (...) la Sala concluye que el
Acuerdo No. oo1 del 21 de enero de 2020, proferido por el Concejo Municipal de San Eduardo, es invalido, dado que desborda las
atribuciones del Concejo Municipal y en ese orden, va en contravia del ordenamiento juridico y del principio de separacién de po-
deres.
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ACCION DE INVALIDEZ DE ACUERDOS MUNICIPALES / Presupuestos / Regulacion normativa.

La accion de revision de los actos de los concejos municipales y de los alcaldes se encuentra establecida en el numeral 10° del articu-
lo 305 de la Constitucidn Politica, al sefialar las funciones de los gobernadores. Dicha facultad es igualmente concordante con lo
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que al efecto prevé el articulo 18 del Decreto 1333 de 1986, en cuanto a las funciones del referido representante legal de la entidad
territorial seccional. (...) En ejercicio de la facultad de revision de los acuerdos municipales, cuando el gobernador del departamento
encuentra que el acuerdo municipal sometido a su estudio es contrario a la Constitucidn, la ley o las ordenanzas, puede remitirlo
dentro de los 20 dias siguientes al Tribunal de lo Contencioso Administrativo, para que este decida sobre su validez y surta el trami-
te pertinente, en la forma dispuesta en los articulos 19 y siguientes del Decreto 1333 de 1986. Las anteriores previsiones resultan
concordantes con lo dispuesto por el articulo 74 de la Ley u de 1986, el cual sefiala que «el Gobernador enviara al Tribunal copia del
Acuerdo acompanado de un escrito que contenga los requisitos sefialados en los numerales 2 a 5 del articulo 137 del Cédigo Conten-
cioso Administrativo (Decreto o1 de 1984). El mismo dia en que el Gobernador remita el Acuerdo al Tribunal, enviard copia de su
escrito a los respectivos alcaldes, personero y presidente del Concejo para que éstos, si lo consideran necesario, intervengan en el
proceso».

DETERMINACION DE LA ESTRUCTURA DE LAS ADMINISTRACIONES TERRITORIALES / Funcién de Asambleas departa-
mentales y Concejos municipales.

A las asambleas departamentales y a los concejos municipales les compete determinar la estructura de la respectiva administracion
territorial, crear los establecimientos publicos y las empresas industriales y comerciales y autorizar la constitucién de las sociedades
de economia mixta, los cuales requieren de la iniciativa del gobierno nacional, del gobernador o del alcalde —segun el caso—. El
numeral 6° del articulo 313 de la Constitucion Politica prescribié que corresponde a los concejos «determinar la estructura de la
administracion municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas catego-
rias de empleos; [y] crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y empresas industriales o comerciales y autorizar la
constitucion de sociedades de economia mixta».

CREACION DE ORGANISMOS Y ENTIDADES DE LAS ADMINISTRACIONES TERRITORIALES / Requisitos legales.

Tratandose de la creacion, fusion, supresion y reestructuracidon de organismos y entidades publicos, los articulos 49 y 50 de la Ley
489 de 1998 dispusieron lo siguiente: «<vARTICULO 49. CREACION DE ORGANISMOS Y ENTIDADES ADMINISTRATIVAS. Corres-
ponde a la ley, por iniciativa del Gobierno, la creacion de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, esta-
blecimientos publicos y los demas organismos y entidades administrativas nacionales. Las empresas industriales y comerciales del
Estado podran ser creadas por ley o con autorizacion de la misma. Las sociedades de economia mixta seran constituidas en virtud
de autorizacién legal. PARAGRAFO. Las entidades descentralizadas indirectas y las filiales de las empresas industriales y comercia-
les del Estado y de las sociedades de economia mixta se constituiran con arreglo a las disposiciones de la presente ley, y en todo
caso previa autorizacion del Gobierno Nacional si se tratare de entidades de ese orden o del Gobernador o el Alcalde en tratandose
de entidades del orden departamental o municipal. ARTICULO 50. CONTENIDO DE LOS ACTOS DE CREACION. La ley que dis-
ponga la creacién de un organismo o entidad administrativa deberad determinar sus objetivos y estructura organica, asi mismo de-
terminard el soporte presupuestal de conformidad con los lineamientos fiscales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. La
estructura organica de un organismo o entidad administrativa comprende la determinacién de los siguientes aspectos: 1. La deno-
minacion. 2. La naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico. 3. La sede. 4. La integracion de su patrimonio. 5. El sefiala-
miento de los 6rganos superiores de direccidon y administracion y la forma de integracién y de designacion de sus titulares, y 6. El
Ministerio o el Departamento Administrativo al cual estaran adscritos o vinculados. PARAGRAFO. Las superintendencias, los esta-
blecimientos publicos y las unidades administrativas especiales estardn adscritos a los ministerios o departamentos administrativos;
las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta estaran vinculadas a aquellos; los demads or-
ganismos y entidades estardn adscritos o vinculados, segin lo determine su acto de creacion». (...) Por su parte, en el articulo 69
ibidem, se establecio que las entidades descentralizadas, «en el orden departamental, distrital y municipal», debian ser creadas «por
la ordenanza o el acuerdo, o con su autorizacidn, de conformidad con las disposiciones de la presente ley». Ademads, se prescribio
que «[e]l proyecto respectivo deber[ia] acompafiarse del estudio demostrativo que justifi[cara] la iniciativa, con la observancia de
los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucién Politica». (...) Finalmente, con respecto a la importancia de definir la
naturaleza juridica de las entidades publicas que se creen a nivel territorial, este Tribunal ha dicho que es indispensable determinar,
en forma expresa y clara, su naturaleza juridica —relacionada con el origen y 6rgano de creacion y su régimen juridico—, ya que
estas normas son las que guiardn el desarrollo de su actividad y, ademas, constituiran el marco normativo al que se encontrara so-
metida la nueva entidad —aspectos que resultan sustanciales y necesarios—.

MODIFICACION A LAS PLANTAS DE PERSONAL DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES / Competencia del Alcalde en el
nivel municipal.

La autoridad competente para adelantar un proceso de modificacion de la planta de personal de la administracién central munici-
pal, es el alcalde. Para llevar a cabo dicho proceso de modificacidn es necesario que exista la debida justificacion técnica, motivada
en una o varias de las causales contempladas en el articulo 2.2.12.2 del Decreto 1083 de 2015, y seguir el procedimiento establecido
en el articulo 2.2.12.3 del mismo Decreto. Asimismo, a nivel territorial, el estudio técnico y los actos administrativos que de él se
deriven, no requieren de aprobacion por parte del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, debido a que autorizacion
solo es necesaria para las modificaciones «a las plantas de empleos de (...) los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del po-
der publico del orden nacional». No obstante, si resulta imperativo que los entes territoriales se funden en las necesidades del servi-
cio y se basen «en justificaciones o estudios técnicos que asi lo demuestren», los cuales deberan cumplir con los parametros expues-
tos en acapites anteriores.



CREACION DE ENTIDADES DEL ORDEN TERRITORIAL / Prohibicién de denominarlas con nombres de personas vivas
salvo excepciones legales.

La normativa vigente prevé que esta prohibido designar, con el nombre de personas vivas, cualquiera de las divisiones generales del
territorio nacional, asi como los bienes de uso publico y los sitios u obras que pertenezcan a cualquiera entidad Estatal. La unica
excepcion a dicha interdiccion se configura cuando retnan, de manera concurrente, los siguientes dos requisitos: (i) que exista una
«peticién de la comunidad» y (ii) que la persona que serd exaltada «haya prestado servicios a la Naciéon que ameriten tal designa-
cion». En concordancia con lo anterior, el articulo 99 del Decreto 1333 de 1986 previd que a los concejos municipales les estaba
prohibido «decretar honores y ordenar la ereccion de estatuas, bustos u otros monumentos conmemorativos, a costa de los fondos
publicos, salvo casos excepcionales».

CREACION DE ENTIDADES DEL ORDEN TERRITORIAL / Cumplimiento de los requisitos legales / Concejo no cumpli6
con requisitos de la Ley 489 de 1998.

La Sala encuentra que, si bien el Concejo del municipio de Ciénega ostentaba la atribuciéon de determinar la estructura de la admi-
nistracion municipal y, en consecuencia, estaba habilitado juridicamente para crear un nuevo ente publico —en los términos del
numeral 6° del articulo 313 de la Constitucion Politica—, lo cierto es que al momento de expedirse el acto administrativo objeto de
control judicial, la corporacion edilicia no tuvo en cuenta los parametros normados por el legislador en la Ley 489 de 1998. Es preci-
so recordar que el articulo 50 de la citada Ley 489 de 1998 previd que el acto de creacion de un nuevo ente publico debia determinar
sus objetivos y su estructura organica. Ademads, segun la norma en cita, también resulta imperativo que se establezca cudl sera su
«soporte presupuestal»; y que se indique su denominacion, su sede, qué recursos integraran su patrimonio, cudles seran ser sus
organos de direccion y administracion —ademas de la forma de integracion y designacion de sus titulares— vy, en particular, que se
sefiale su «naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico». Aunado a lo anterior, sea que se vaya a constituir una entidad
descentralizada o un nuevo establecimiento publico, es preciso contar con un estudio que justifique dicha iniciativa —la cual estu-
vo en cabeza del alcalde y algunos concejales—, ya que el articulo 209 de la Constitucion Politica establecié que la funcion adminis-
trativa esta «al servicio de los intereses generales» y, en consecuencia, debe desarrollarse «con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad»; elementos que debian consignarse de forma plausi-
ble en el acto demandado, en la medida que la nueva entidad no podria desarrollar actividades o ejecutar actos distintos de los pre-
vistos en su acto de creacion —estandole vedado, ademads, «destinar cualquier parte de sus bienes o recursos para fines diferentes
de los contemplados en ellos»—. 1. Sin perjuicio de lo anterior, al revisar el Acuerdo No. 008 de 21 de mayo de 2021, es patente para
este Tribunal que el Concejo del municipio de Ciénega omitié desarrollar en detalle todo lo anterior —resaltandose que tal aspecto,
de hecho, fue advertido por algunos concejales de dicho ente territorial, en el segundo debate del acuerdo que se llevo a cabo el 15
de mayo de 2021—. (...) 1. De acuerdo con lo expuesto, la Sala concluye que, sin perjuicio de que era indispensable que el Concejo
del municipio de Ciénega determinara en forma expresa y clara la naturaleza juridica de la nueva Escuela de Ciclismo
—determinando, entre otros asuntos, su régimen juridico y las normas que guiarian el desarrollo de su objeto (lo que constituiria el
marco normativo al que se encontraria sometida la nueva entidad)—, lo cierto es que dicho cuerpo colegiado prescindié de lo ante-
rior, razon por la cual debe declararse la ilegalidad de los articulos 1y 2 del Acuerdo No. 008 de 21 de mayo de 2021, en la medida
que no previeron todos los requisitos establecidos por el articulo 50 de la Ley 489 de 1998, los cuales —se reitera— son indispensa-
bles en el acto que disponga la creacion de un organismo o entidad administrativa.

CREACION DE ENTIDADES DEL ORDEN TERRITORIAL / Prohibicion de denominarlas con nombres de personas vivas
salvo excepciones legales / No se dieron los requisitos legales para la aplicacion de la excepcion.

Asi las cosas, es claro que no se cumplio el primero de los requisitos exigidos por el articulo 5 del Decreto 1678 de 1958, razon por la
cual resulta inane continuar con el analisis del segundo requisito, en la medida que —se reitera— dicho cuerpo normativo exigia el
cumplimiento simultdaneo de las dos condiciones para que pudiera aplicarse la excepcidn prevista en el paragrafo del citado articulo.
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AUTORIZACION AL ALCALDE PARA EJERCICIO DE FACULTADES PRO TEMPORE / Requisitos para su otorgamiento /
Fijacion de limites temporales, funcionales y de precision.
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El articulo 313-3 Superior consagra como competencia de aquellas corporaciones edilicias: “Autorizar al alcalde para celebrar contra-
tos y ejercer pro tempore precisas funciones de las que corresponden al Concejo”. Entonces, conforme el canon constitucional, son
tres (3) los presupuestos o condicionamientos para el otorgamiento valido de tales autorizaciones extraordinarias: a) Que se otor-
guen pro tempore; b) que dichas funciones sean de las que corresponden al Concejo, y ¢) Que sean precisas. Frente al primer requi-
sito relativo al presupuesto temporal, la norma constitucional exige que la autorizacion se enmarque dentro de un limite temporal
preciso; bajo este entendido pierde toda validez una facultad dada por la corporacion edilicia al ejecutivo que carezca de un limite o
que, existiendo, sea vago o ambiguo, y que se desprenda de sus facultades propias a favor de dicho servidor rompiendo el equilibrio
que debe existir entre aquellos dos en el nivel municipal. Respecto al segundo requisito, que atafie al presupuesto funcional, debera
entenderse como que al Concejo Municipal solo le es dable autorizar al alcalde, dentro de la citada temporalidad, respecto a las
funciones que se le asignaron constitucional y legalmente imposibilitdndosele hacerlo en torno a las que no son de su resorte, pues
ello implicaria una intromisién en las propias de otros 6rganos, y, de contera, en la carencia de validez en la autorizacién dada al
ejecutivo en virtud de lo previsto en el articulo 313-3 Constitucional. Y, finalmente, frente al ultimo condicionamiento relativo a la
precision, referira a que la autorizacion dada por el Concejo a favor del alcalde para el ejercicio pro tempore de sus funciones conte-
nido en el acto administrativo respectivo, deberd expresarse de manera clara y exacta, no avalandose entonces aquellas que generen
confusién o indeterminacion.

AUTORIZACION AL ALCALDE PARA EJERCICIO DE FACULTADES PRO TEMPORE / Cumplimiento de requisitos de la
norma acusada / Limite temporal.

En el caso de marras resulta plausible colegir que, la autorizaciéon expedida en el articulo 4 del Acuerdo 0o7/21, encaminada a
“Autorizar al Alcalde Municipal de Paya - Boyacd, para la ejecucion de los planes, programas y proyectos contemplados en el Plan
de Desarrollo para la vigencia 2020-2023, en lo relacionado a la Politica Publica de Vivienda y Habitat hasta el 31 de diciembre de
2023, claramente fijé un limite temporal. La Sala no comparte el argumento de la parte actora en el sentido que el limite a esa fa-
cultad extraordinaria se encuentra en la vigencia presupuestal 2021 y/o en 6 meses segun lo dispuesto en el numeral 10 del articulo
150 Constitucional, habida cuenta que aquello resulta aplicable precisamente al presupuesto segutn el articulo 346 Superior en cuan-
to dispuso que “El Gobierno formulard anualmente el presupuesto de rentas y ley de apropiaciones, que sera presentado al Congre-
so dentro de los primeros diez dias de cada legislatura” y articulo 14 del Decreto 11 de 1996, en lo atinente a que “El afio fiscal co-
mienza el 12 de enero y termina el 31 de diciembre de cada afio (...)”; y, que los seis (6) meses aludidos, refieren especificamente a la
funcién del Congreso para revestir al Presidente de la Reptblica de facultades extraordinarias para expedir normas con fuerza de ley
cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje, regla que, en relacién con las facultades extraordinarias que el
Concejo pueda revestir al ejecutivo municipal, no resulta aplicable, pues, como se vio, solo se exige un limite temporal, improrroga-
ble y de manera precisa y detallada.

AUTORIZACION AL ALCALDE PARA EJERCICIO DE FACULTADES PRO TEMPORE / Cumplimiento de requisitos de la
norma acusada / Limite funcional / ACUERDO QUE AUTORIZA EJECUCION DE PROGRAMAS DE VIVIENDA / Incumpli-
miento de autorizacion para reglamentacion de uso del suelo.

Segun los cargos planteados desde el escrito introductorio, dicha autorizacion resultaria inconstitucional e ilegal, en tanto que es
imprecisa al no atender propiamente la autorizacién dada en materia de reglamentacion de uso de suelos y vivienda, pues, por un
lado, no se encamind a verificar el cumplimiento de las condiciones minimas para el desarrollo de este tipo de proyectos de urbani-
zacion de vivienda en acatamiento a lo previsto en la Ley 388 de 1997, y, por otro lado, porque la autorizacidn relativa a vivienda de
interés social debia enfocarse era en el porcentaje del suelo que debia destinarse al desarrollo de programas de vivienda de ese tipo,
las zonas o areas destinadas para este tipo de viviendas conforme con su uso, y la necesidad en declarar de utilidad publica los in-
muebles correspondientes, segun la citada norma de ordenamiento territorial, en su articulo 18. En este sentido, la Sala respalda
tales cuestionamientos, pues, como se dejo ilustrado en el marco juridico de esta providencia, una de las exigencias constitucionales
para predicar la concordancia con el ordenamiento juridico de las autorizaciones extraordinarias que el Concejo concede al alcalde
para el ejercicio de funciones que son propias de ese 6rgano colegiado, es que ademas de temporales, sean de su resorte competen-
cial. En efecto, entre las funciones asignadas a los Concejos Municipales, el numeral 7 del articulo 313 Constitucional contempla:
“Reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites que fije la ley, vigilar y controlar las actividades relacionadas con la cons-
truccion y enajenaciéon de inmuebles destinados a vivienda”; es decir, por un lado, a expedir normas de caracter general destinadas
a reglamentar el uso de suelos en el municipio, y, por otro lado, las relativas a la vigilancia y control de las actividades de construc-
cion y enajenacion de inmuebles, y si en el sub - lite la facultad extraordinaria concedida no se dirigié a esa labor reglamentaria,
sino a la ejecutora de planes, programas y proyectos propia de la Rama Ejecutiva en cabeza del alcalde municipal, y, ademas, se en-
marco en los citados seis (6) aspectos relativos a concesion de subsidios familiares de vivienda, y ajenos a la vigilancia y control de
actividades de construccion y enajenacion de vivienda, por lo que no hay duda que se aleja no solo de la funcion reglamentaria de
esa corporacion edilicia, sino de su marco de competencias constitucionales y legales en estas materias. En este aspecto, vale resal-
tar que el numeral 5 del articulo 13 de la Ley 388 de 1997, que regul6 el componente urbano del POT, indico que en este se deben
establecer los programas de ejecucion relativos al plan de ordenamiento, en los que se define la localizacion de los terrenos necesa-
rios para atender la demanda de vivienda de interés social en el municipio o distrito; de manera que debia precisarse sobre los pro-
gramas en ejecucion a mediano plazo incluyendo directrices y parametros para la localizacién en suelos urbanos y de expansion
urbana, de terrenos necesarios para atender la demanda de vivienda de interés social como lo estipulé ademas el articulo 18 ibidem,
aspectos que como aleg6 la parte actora, no se detallaron entre los enlistados en el articulo 4 del Acuerdo 007/21y solo de manera
genérica se establecio lo pertinente a cesidn o adjudicacion a titulo gratuito de predios fiscales con destinacion habitacional, adqui-



sicién o urbanizacion de terrenos, habilitacién legal de los titulos de inmuebles destinados a la vivienda, y, mejoramiento, habilita-
cion y subdivision de vivienda, distante a su objeto como era la adecuada reglamentacién de vivienda de interés social segun se des-
prendio desde la exposicion de motivos del proyecto de Acuerdo. Tampoco se detalld en las facultades extraordinarias dadas en ese
articulo, a lo determinado en el articulo 92 de la Ley 388, en cuanto dispuso que cuando los municipios y distritos determinen sus
necesidades en materia de vivienda de interés social, tanto nueva como objeto de mejoramiento integral, y al incorporar suelo de
expansion urbana, los planes de ordenamiento y los instrumentos que los desarrollen determinardn porcentajes del nuevo suelo que
deberan destinarse al desarrollo de programas de vivienda de interés social; aun cuando los entes territoriales como el municipio
pueden ser otorgantes de subsidio familiar en los términos del articulo 96 de la Ley 388 de 1997 con miras a garantizar el acceso a
vivienda de interés social, no menos cierto es que recaera en ejecucion de instrumentos que desarrollen los planes de ordenamiento
en los términos delimitados en la ley. En suma, este requisito del limite funcional de la autorizacion extraordinaria, no se cumplid.

AUTORIZACION AL ALCALDE PARA EJERCICIO DE FACULTADES PRO TEMPORE / Cumplimiento de requisitos de la
norma acusada / Limite de precision / Autorizacion de reglamentacion de uso de suelos y vivienda fue abstracta y abier-
ta.

La Sala encuentra que en el paragrafo unico del articulo 4 bajo examen, se indicé literalmente que “El desarrollo de las facultades en
todo caso se ajustard al ordenamiento territorial vigente segtin el caso”. Bajo este mandato, ademas de lo anterior, se estima que el
Concejo de Paya reguld una autorizacion abstracta y abierta en materia de ejercicio de la reglamentacion del uso de suelos y vivien-
da que con aquella pretendia y que va en contravia de la naturaleza de este tipo de facultad extraordinaria, que pese a atenderse
desde la norma constitucional, y que constituye una excepcion a las prerrogativas propias de la corporacion edilicia al ejecutivo
municipal, lo cierto es que debe hacerse uso de aquella en los estrictos términos anotados por la jurisprudencia contencioso admi-
nistrativa. (...) De suerte que, si bien la Ley 388 de 1997 es el limite para la debida reglamentacion del uso de suelos, asi como en
asuntos de control y vigilancia en la construccion y enajenacion de vivienda, como lo anotd en su defensa el municipio accionado,
no lo es menos que en el ejercicio de aquella facultad extraordinaria dada al ejecutivo municipal, las autorizaciones se restringen a
asuntos precisos y detallados establecidos en la ley, encontrandose proscrita cualquier forma que rompa tal mandato como lo hizo
el pardgrafo aludido al sefialar abstractamente que la autorizacion se ajusta al “(...) ordenamiento territorial vigente segtin el caso”.
De modo que, de la mano con la exigencia de acreditar las funciones que le son propias al Concejo Municipal junto al sustento legal
que las fundamenta como se explicé lineas atrds, ese 6rgano también debe indicar con exactitud cual o cudles de esas funciones
autoriza al ejecutivo municipal, alejandose de elucubraciones legales que se aparten de ello, como en el presente asunto ocurri6 en
lo relativo a la reglamentacion de uso de suelos, y control y vigilancia en materia de vivienda.
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FIJACION DE ESCALAS DE REMUNERACION SALARIAL / Competencia para fijarlas en las E.S.E. corresponde a los 6rga-
nos dispuestos en sus actos de creacion o estatutos y en ausencia de ello a su junta directiva como maximo organo de la
entidad / Extralimitacidon de las competencias del Concejo municipal.

Las empresas sociales del Estado, como entidades descentralizadas, cuentan con personeria juridica, patrimonio propio y auto-
nomia administrativa. Una consecuencia de estas caracteristicas consiste en que sean sus drganos internos, especificamente los que
sefialen sus actos de creacién o sus estatutos orgdnicos, los encargados de fijar las escalas de remuneracién de sus distintas catego-
rias de empleos. Ademas, si dichos actos guardan silencio al respecto, serd su junta directiva, como maximo 6rgano de direccion de
la entidad, la encargada de llevar a cabo esa actuacion. Por consiguiente, en este caso el Concejo Municipal de Sotaquira se extrali-
mito al fijar las escalas de remuneracion correspondientes a los empleos de la E.S.E. Centro de Salud Manuel Alberto Fonseca San-
doval, motivo por el cual el Tribunal declarara la invalidez del acto acusado.

EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO - E.S.E. / Naturaleza juridica / Alcance de su autonomia.

Los articulos 194 de la Ley 100 de 1993 y 68 de la Ley 489 de 1998 establecen que las empresas sociales del Estado son una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa. (...) En este
orden de ideas, una de las consecuencias de la autonomia presupuestal y administrativa con que cuentan las empresas sociales del
Estado, dada su naturaleza de entidades descentralizadas, consiste en que sean ellas mismas las que determinen qué autoridad fija
las escalas de remuneracion de sus distintas categorias de empleos.
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FIJACION DE ESCALAS DE REMUNERACION SALARIAL EN LAS E.S.E. / Competencia no puede recaer en una autoridad
externa / Vaciamiento de la autonomia administrativa / Competencia interna.

Aunque las normas que acaban de citarse no sefialan un érgano encargado especificamente de llevar a cabo esta actuacion (deja que
sean el acto de creacion o los estatutos de la empresa respectiva los que definan el asunto), en criterio de la Sala aquello no implica
que pueda llegar a determinarse que sea una autoridad externa a la entidad y mucho menos que, de guardarse silencio, la compe-
tencia se transfiera tdcitamente a su 6rgano creador (como los concejos). Una lectura sistematica de la normatividad permite cole-
gir que un entendimiento semejante vaciaria la autonomia administrativa y presupuestal de este tipo de entes, debido a que la fija-
cién de las escalas de remuneracion estd intimamente ligada a la administracion del personal y el manejo financiero de la entidad.
Ademas, la redaccion del articulo 2.5.3.8.4.5.5 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social, al prescribir
que “[l]as Empresas Sociales del Estado adoptardn, previo cumplimiento de los requisitos legales, las escalas salariales”, no deja du-
da de que se trata de una competencia que debe ejercer la entidad de acuerdo con su organizacion interna.

FIJACION DE ESCALAS DE REMUNERACION SALARIAL EN LAS E.S.E. / Si acto de creacion o estatutos no fijan la autori-
dad tal funcion es competencia de la junta directiva / Fundamento normativo.

Si el acto de creacién o los estatutos no identifican cudl autoridad interna debe fijar las escalas de remuneracidn, la competencia
permanecera en su maximo érgano de direccion, que es su junta directiva, en consonancia con sus funciones relativas a “[a]nalizar y

» o«

aprobar el proyecto de presupuesto anual, de acuerdo con el Plan de Desarrollo y el Plan Operativo para la vigencia”, “[a]probar la
planta de personal y las modificaciones a la misma, para su posterior adopcion por la autoridad competente”, “[a]nalizar los Infor-
mes Financieros y los informes de ejecucion presupuestal presentados por el Gerente y emitir concepto sobre los mismos y sugeren-
cias para mejorar el desempefio institucional” y “[d]eterminar la estructura organica-funcional de la entidad, y someterla para su
aprobacidn ante la autoridad competente” (arts. 2.5.3.8.4.2.1 lit . by 2.5.3.8.4.2.7 DUR. 780/2016). (...) Teniendo en cuenta lo ante-
rior, la Sala concluye que el concejo municipal se extralimito al expedir el acto acusado, ya que carece de competencia para fijar

las escalas de remuneracion de las distintas categorias de empleos de la E.S.E. Cent ro de Salud Manuel Albert o Fonseca Sandoval.
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NULIDAD ELECTORAL

MAGISTRADO: Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.

PROVIDENCIA: Sentencia de 23 de febrero de 2022. Q;I
i —

ACCION: NULIDAD ELECTORAL.

ACCIONANTE: CIRO NORBERTO GUECHA MEDINA.

ACCIONADO: CONCEJO MUNICIPAL DE SUTAMARCHAN, DANNIA RAQUEL BUI-
TRAGO VARGAS.

RADICADO: 150013333001-2020-00066-01

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / Naturaleza juridica y elemen-
tos del medio de control / Marco normativo y nocion jurisprudencial.

La accion de nulidad electoral de que habla el paragrafo del articulo 264 de la Constitu-
cion Politica o el medio de control de nulidad electoral a las voces del articulo 139 del
CPACA, es una especie de dentro del género del medio de control de nulidad contenido
en el articulo 137 del C.P.A.C.A., cuyo objeto “es asegurar el respeto al principio de legali-
dad en el ejercicio de funciones electorales y de la facultad nominadora”. El citado medio
de control procede contra los actos mediante los cuales (i) se hace una designacién por
eleccion (popular o no), (ii) por nombramiento, (iii) lamamiento, (iv) actos definitivos en
procedimientos administrativos electorales o inclusive en (v) decisiones que reflejan el
resultado en el ejercicio de los mecanismos de participacién ciudadana como lo estable-
cié recientemente los articulos 24 y 28 de la Ley 2080 de 2021 que modificaron los articu-
los 149 y 152 del C.P.A.C.A. Las causales de nulidad contra el acto electoral, inicialmente,
pueden observarse en el contenido del articulo 275 del C.P.A.C.A. relacionadas con los
supuestos de hecho que atentan contra la eficiencia de las funciones publicas, el equili-
brio o la igualdad de la contienda electoral y la voluntad popular expresada en las urnas.
Sin embargo, por expresa disposicion del articulo ejusdem “los actos de elecciéon o nom-
bramiento son susceptibles de nulidad en los eventos previstos en el articulo 137 del
C.P.A.C.A” el cual consagra: “Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de cardcter general.
Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian
fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones
propias de quien las profirié (...)” (Negrilla fuera de texto original) (...) Sobre los elemen-
tos propios de la nulidad electoral, en esa misma decision se destacan lo siguientes: “d) La
nulidad electoral se origina en la violacion de las disposiciones que regulan los procesos y
decisiones electorales y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades que existe para
los ciudadanos elegidos por votacion popular para ocupar cargos publicos. (...) e) Las pre-
tensiones en la accion de nulidad electoral solo estan dirigidas a los siguientes asuntos: (i)
restaurar el orden juridico abstracto vulnerado por un acto ilegal o inconstitucional, es
decir, aquellas que busquen dejar sin ningun efecto juridico la regulacion electoral, la
elecciéon o nombramiento irregulares; (ii) retrotraer la situacién abstracta anterior a la
eleccién o nombramiento irregulares; y (iii) sanear la irregularidad que constato el acto
invalido. f) La accién deja sin efectos un acto administrativo de contenido electoral, pre-
via invocacion, sustentacion y prueba del hecho alegado que debe encontrar tipificacién
en una de las causales de nulidad del acto acusado, dispuestas por la ley” (Subrayado fue-
ra de texto).

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / Actos administrativos suscepti-
bles de control electoral / Por regla general deben ser actos de eleccion definiti-
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vos / Facultad excepcional de demandar actos preparatorios o de tramite siempre que afecten directamente el acto de
eleccion.

(...) en un principio solo es procedente frente a actos que son definitivos al poner fin a la elecciéon. Sin embargo, indica que dentro
de un proceso de eleccion existen actos previos o preparatorios que, aunque no la definen o declaren, resultan indispensables para
que el acto definitivo se produzca. Estos son actos de tramite, cuya legalidad debe discutirse de manera unificada con el acto de
eleccién en tanto la irregularidad que se predica en su formacion afecte la eleccion que produce, sin que ellos sean demandables
anticipadamente (...) Del mismo modo, la Seccién Quinta del Consejo de Estado en auto de 27 de mayo de 2015, precisé la diferen-
cia entre acto electoral y acto de contenido electoral, reiterando que los primeros son aquellos que declaran una eleccion o que
realizan un nombramiento o designacion, y su legalidad se cuestiona via accion de nulidad electoral; mientras los segundos asu-
men una decision administrativa que afecta de alguna manera a un acto electoral. En la providencia se resalta que son actos electo-
rales, los de eleccion popular, los de eleccidon por corporaciones electorales, los actos de nombramiento de cualquier autoridad
publica y los de llamamiento para suplir vacantes en las corporaciones publicas. Por su parte, los actos de contenido electoral seran
aquellos que tengan la virtualidad de influir en la decision de la elecciéon, nombramiento o designacidn.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / Actos administrativos susceptibles de control electoral / Acto admi-
nistrativo que revoca convocatoria a concurso de méritos no es susceptible de control electoral por no estar relacionado
directamente con acto de eleccidon definitivo / Confirma primera instancia negando nulidad.

(...) teniendo en cuenta que todos los argumentos se dirigen en contra de la Resolucion No. 04 de 7 de enero de 2020, expedida por
el Concejo Municipal de Sutamarchéan, “por medio de la cual se dispone la REVOCATORIA DIRECTA de la Resolucion n® 032 de 4
de diciembre de 2019”, que convocd el primer concurso publico de méritos para la eleccidon de personero municipal, para el periodo
constitucional 2020- 2024, no cabe duda que aquel proceso de seleccion no terminé con un acto de eleccién que materializara al-
gtn derecho subjetivo sobre el concursante que resultara seleccionado. Por el contrario, se advierte que dicho concurso concluyd
como consecuencia de la revocatoria directa de la resolucion que lo convoco, y, por tanto, la Resoluciéon No. o4 de 7 de enero de
2020 ostenta la categoria de acto definitivo, susceptible de ser demandado ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a través
del medio de control de nulidad, en vez de esperar hacerlo por el medio del control de nulidad electoral, como se est4 haciendo en
el presente caso. La Sala estima que evidentemente la Resolucion No. o4 de 7 de enero de 2020 no es un acto de contenido electoral
y con una relacion estrecha con el acto de eleccidon de la personera de Sutamarchdn, comoquiera que se emitido dentro de la pri-
mera convocatoria abierta por el Concejo Municipal, precisamente a través de la Resolucion n? 032 de 4 de diciembre de 2019, que
como se ha venido diciendo, fue revocada a través de la resolucidén que el demandante cuestiona. Por tanto, no es de recibo el ar-
gumento del demandante de que el control judicial de la Resolucion No. o4 de 7 de enero de 2020 se debe efectuar junto con el
acto definitivo al que aduce se encuentra estrechamente ligado, toda vez que no se trata de un acto de tramite o preparatorio del
acto de eleccion -Acta n? 032 del 13 de mayo de 2020- de la sefiora Dannia Raquel Buitrago Vargas, como Personera Municipal de
Sutamarchdn para el periodo 2020 - 2024, dado que pertenecen a dos procesos de seleccion distintos, y por esa razon la citada re-
solucién podia ser demandada directamente a través del medio de control de nulidad.

ELECCION DE PERSONERO MUNICIPAL / Competencia del Concejo Municipal para efectuar proceso de eleccion o dele-
gar este a terceros.

Asi pues, dada la importancia de este organismo en el Municipio la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 313 numeral 8 esta-
blecié como funcién de los Concejos Municipales elegir al personero municipal para los periodos que la ley determine (...) En vir-
tud de lo anterior mediante el Decreto reglamentario n? 1083 de 2015 en su titulo 27, se establecieron los estandares minimos para
la eleccion de personeros y el articulo 2.2.27.1 a la letra dice: “El personero municipal o distrital serd elegido de la lista que resulte
del proceso de seleccion publico y abierto adelantado por el concejo municipal o distrital. Los concejos municipales o distritales
efectuaran los tramites pertinentes para el concurso, que podra efectuarse a través de universidades o instituciones de educacion
superior publicas o privadas o con entidades especializadas en procesos de seleccidon de personal. El concurso de méritos en todas
sus etapas debera ser adelantado atendiendo criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuen-
ta la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio de las funciones” (Subrayado y negrilla fuera de texto). A partir de alli correspon-
de a los Concejos Municipales adelantar el concurso de méritos, sin perjuicio de que puedan delegar dicha facultad a terceros que
cuenten con herramientas humanas y técnicas para el efecto, como quedé constatado en la normatividad vista, estos terceros po-
drén ser (i) Universidades (ii) Instituciones de Educacion Superior publicas o privadas o (iii) entidades especializadas en procesos
de seleccién de personal.

ELECCION DE PERSONERO MUNICIPAL / Requisitos académicos minimos para ser personero segtin la categoria del
municipio / Prelacion en la calificacion a quién ostente titulo de abogado.

(...) se consigna que al ser el municipio de Sutamarchan de sexta categoria, el requisito de estudio minimo exigido para el cargo
personero municipal es el titulo de abogado o la terminacion de materias, conforme lo dispone el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012,
que consagra lo siguiente: “Para ser elegido personero municipal se requiere: En los municipios de categorias especial, primera y
segunda titulos de abogado y de postgrado. En los municipios de tercera, cuarta y quinta categorias, titulo de abogado. En las de-
mads categorias podran participar en el concurso egresados de facultades de derecho, sin embargo, en la calificacion del concurso se
dard prelacion al titulo de abogado” (Subrayado fuera de texto).



ELECCION DE PERSONERO MUNICIPAL / Requisitos académicos minimos para ser personero segtin la categoria del
municipio / Concejo Municipal de Sutamarchdn otorgo prelacion al titulo de abogado en la calificacion / Confirma pri-
mera instancia negando nulidad.

(...) se advierte que en el articulo 36 de la citada Resolucion se especifican los criterios valorativos para puntuar el factor educacion
en la prueba de antecedentes, y en aquella se sefiala que el titulo profesional otorga al aspirante 10 puntos. Por otro lado, dispone
frente a los estudios no finalizados, que, por cada semestre aprobado de carrera profesional afin a las funciones de Personero Muni-
cipal, se darian un total 0.8 puntos, sin que la suma de esos semestres pudiera exceder el tope de 10 semestres. En este sentido, la
Sala no aprecia en el presente caso la vulneracion del inciso 22 del articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, pues esta plenamente probado
de la revision de la Resolucion n? 029 de g de mayo de 2020, mediante la cual se consolidaron los resultados en el segundo concur-
so de méritos para proveer el personero municipal, que en el presente caso se dio prelacion en la calificacion del concurso al titulo
de abogado (...)

MAGISTRADO: Dr. FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS.
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ACCIONANTE: CARLOS ERNESTO RODRIGUEZ CHINCHILLA.

ACCIONADO: CONSEJO NACIONAL ELECTORAL Y HERNEL DAVID ORTEGA GOMEZ.
RADICADO: 150012333000 202100743 00

INHABILIDADES / Concepto y naturaleza.

De conformidad con el numeral 5° del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011, constituye causal de anulacion de los actos de eleccion o
de nombramiento que el elegido o nombrado esté inmerso en alguna de las causales de inhabilidad. La inhabilidad es considerada
como la incapacidad, ineptitud o circunstancias que impiden a una persona ser elegida o designada en un cargo publico y, en cier-
tos casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio. (...) Cabe resaltar que, dado el caracter
prohibitivo de las inhabilidades, estas son taxativas, es decir, deben estar expresamente consagradas en la ley o en la Constitucién
Politica. La razon de ser de las inhabilidades la constituye la realizacion de principios y valores constitucionales, particularmente
referidos a la garantia de los principios de igualdad electoral y transparencia en el ejercicio de funciones y cargos publicos.

INHABILIDADES PARA SER ALCALDE / Celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel que deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio / Se configura con la simple celebracion del contrato sin importar si
se ejecuto o no.

El legislador, dentro de su marco de competencia, establecio en la Ley 617 de 2000, el régimen de inhabilidades e incompatibilida-
des para las personas que aspiraran a cargos de eleccién popular del orden territorial. En concreto, en el caso de los alcaldes, el
articulo 37 de la citada norma determino los casos en los que una persona se encuentra inhabilitada para desempeifiar dicho cargo.
Segun se indica en la demanda, el motivo inhabilitante en que, presuntamente, habria incurrido el ciudadano HERNEL DAVID
ORTEGA GOMEZ es la prevista en el numeral 3° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000 (...) Frente a esta causal de inhabilidad la ju-
risprudencia del Consejo de Estado ha precisado lo siguiente: “[lJo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la
“celebracion” del contrato y no su ejecucion , que dicha causal se configura aunque el objeto contractual no se cumpla o ejecute y
que su finalidad es evitar una confusion entre los intereses privados de quienes han intervenido en nombre propio o de terceros en
la celebracidn de un contrato con la administracion y el interés que compete al elegido de preservar los intereses publicos; igual-
mente, impedir que quien tiene acceso a los beneficios de la contratacién estatal pueda utilizarlos rompiendo el equilibrio frente a
quienes compiten por el acceso a los cargos publicos.” Entonces, conforme a lo considerado en la citada jurisprudencia, para que
se configure la inhabilidad no importa si el objeto contractual se cumplié o no, sino que debe estudiarse el lugar en el que debia
ejecutarse o cumplirse el contrato.

INHABILIDADES PARA SER ALCALDE / Celebracidon de contratos con entidades publicas de cualquier nivel que deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio / Finalidad.

Afirma la jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion con esta causal de inhabilidad lo siguiente: “(...) La jurisprudencia ha
justificado la existencia de esta inhabilidad, de una parte, en la necesidad de evitar que el particular que gestiona o celebre el nego-
cio, saque provecho de su aspiracion popular para obtener un tratamiento privilegiado ante la entidad publica destinataria de las
gestiones y, de otra, que la persona se muestre frente a la comunidad como una habil negociadora de intereses con la Administra-
cion, en detrimento de la igualdad entre los candidatos a una eleccion popular.”
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INCOMPATIBILIDAD PARA EL EJERCICIO DEL CARGO DE ALCALDE / Celebracion de contrato con entidad publica
mientras se ejercia como concejal municipal / Cargo desvirtuado.

Al respecto, se reitera que en la demanda se alega la existencia de una incompatibilidad con el ejercicio del cargo como Alcalde del
Municipio de Duitama, teniendo en cuenta que, segtin se afirma en la demanda, el sefior HERNEL DAVID ORTEGA GOMEZ, para
el momento en que suscribio el contrato No. 887, esto es, el 18 de febrero de 2021, estaba ejerciendo como concejal del Municipio
de Duitama. (...) [Las] Pruebas documentales (...) desvirttian de manera tajante la incompatibilidad alegada en la demanda, relacio-
nada con que para la fecha en que el sefior HERNEL DAVID ORTEGA GOMEZ suscribi6 el contrato de prestacion de servicios No.
0887, lo que acontecio el 18 de febrero de 2021, se desempeiiaba como concejal, como quiera que con las certificaciones allegadas se
logra evidenciar que eso no es cierto, pues quedd probado que el hoy demandado ejercié como concejal del Municipio de Duitama
hasta el 31 de agosto del 2020, fecha en la cual present6 renuncia a la curul (sic).

INHABILIDADES PARA SER ALCALDE / Celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel que deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio / No configuracion de la causal de inhabilidad.

Conforme a los planteamientos jurisprudenciales puestos de presente en el marco juridico, para que se configure la causal de inha-
bilidad alegada en la demanda, lo que debe verificarse es el lugar en donde debia ejecutarse o cumplirse el contrato. Al respecto, de
las pruebas allegadas con la demanda se advierte que se allegd copia del Contrato de Prestaciéon de Servicios No. 0887 del 18 de
febrero de 2021, suscrito entre HERNEL DAVID ORTEGA GOMEZ, en calidad de contratista, y el secretario de Contratacién del
Departamento de Boyaca, cuyo objeto fue la prestacion de servicios como asesor juridico de la Secretaria de Hacienda del Departa-
mento de Boyaca. En la cldusula sexta del dicho contrato, en cuanto al lugar de ejecucién del contrato se dispuso que las activida-
des se realizarian en la Secretaria de Hacienda de la Gobernaciéon de Boyaca, en la Calle 20 No. 9-9o de Tunja (sic). En el referido
contrato se plantearon como consideraciones, entre otras, que la necesidad que se pretendia satisfacer con su celebracidn era la de
contar con personal que sirviera de apoyo juridico y de asesoria en los diferentes procesos internos del Despacho de la Secretaria
de Hacienda (sic), particularmente para colaborar y asesorar juridicamente, en la contestacion de acciones interpuestas contra di-
cha dependencia, en la proyeccidn, correccidon de politicas, planes y programas de su competencia, en la verificacidn, correccién y
sugerencias en las respuestas dadas al Fondo Pensional Territorial de Boyaca, asi como en la proyeccién de actos administrativos
frente a peticiones hechas a dicho fondo, ademas en la estructuracion de proyectos de ordenanza y de decretos relativos al sector,
en la proyeccion de actos administrativos para el cumplimiento de sentencias, conciliaciones y laudos arbitrales. Asi mismo se
planted la necesidad de contratar a un abogado con perfil de asesor, para que realizara labores de seguimiento y control de proce-
sos judiciales y otros, adelantados contra el Departamento. Asi mismo que se requeria de apoyo legal para asesorar el desarrollo de
temas relacionados con procesos, procedimientos y actividades de la Secretaria de Hacienda en relacion con el Sistema Integrado
de Gestion, entre otras. Con la contestacidon de la demanda se allegd como prueba Informes de avance del contratista, relacionados
con el Contrato No. 887 del 18 de febrero de 2021, los cuales fueron suscritos por el Interventor y/o supervisor y por el contratista,
para los periodos del 18 de febrero al 17 de marzo, del 18 de marzo al 17 de abril, del 18 de abril al 17 de mayo y del 18 de mayo al 17
de junio de 2021; de los cuales es posible evidenciar que ninguna de las actividades desarrolladas por el contratista fueron ejecuta-
das en un Municipio distinto a la sede principal del ente territorial, o que tuvieran incidencia directa con algin Municipio de ma-
nera especifica (...) Entonces, conforme a las pruebas allegadas y practicadas en el plenario es posible concluir que, contrario a lo
planteado en la demanda, el contrato No. 887, celebrado entre el sefior ORTEGA GOMEZ y el Departamento de Boyaca el 18 de
febrero de 2021, cuyo objeto consistid en prestar asesoria juridica a la Secretaria de Hacienda del ente territorial, emitiendo opinio-
nes o recomendaciones no vinculantes para la entidad, tuvo como lugar de ejecucion o cumplimiento de su objeto la Calle 20 No. 9
-90 de la ciudad de Tunja, y por tanto, el mismo no tuvo ninguna incidencia en el Municipio de Duitama. Conforme a ello, es dable
sefialar que no se configura la inhabilidad invocada por el demandante, puesto que como se indico, la estructuracion de la misma
dependia del lugar en donde debia ejecutarse o cumplirse el contrato, y como quiera que qued6 probado que el lugar de ejecucion
fue la ciudad de Tunja, quedan desvirtuadas las pretensiones de la demanda, dando lugar a la denegacion de las mismas.

MAGISTRADO: Dr. FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS.

PROVIDENCIA: Sentencia de o7 de abril de 2022. Dg
ACCION: NULIDAD ELECTORAL. —
ACCIONANTE: IVAN CAMILO PEREZ OCHOA.

ACCIONADO: CONCEJO MUNICIPAL DE AQUITANIA y ANDRES HUMBERTO MESA CARDOZO.

RADICADO: 15759-33-33-001-2021-00097- 01

MEDIO DE CONRTOL DE NULIDAD ELECTORAL / Procedencia.

La accion de nulidad electoral de que trata el pardgrafo del articulo 264 de la Constitucion Politica, o el medio de control de nuli-


https://www.ramajudicial.gov.co/documents/12187200/110746994/3+00120210009701.docx/1844b509-fa17-47f2-b3f1-785d8233ba6e

dad electoral a las voces del articulo 139 del CPACA, es una especie de dentro del género del medio de control de nulidad conteni-
do en el articulo 137 del C.P.A.C.A., cuyo objeto “es asegurar el respeto al principio de legalidad en el ejercicio de funciones electo-
rales y de la facultad nominadora”. El citado medio de control procede contra los actos mediante los cuales (i) se hace una designa-
cién por eleccion (popular o no), (ii) por nombramiento, (iii) llamamiento, (iv) actos definitivos en procedimientos administrativos
electorales o inclusive en (v) decisiones que reflejan el resultado en el ejercicio de los mecanismos de participaciéon ciudadana co-
mo lo establecié recientemente los articulos 24 y 28 de la Ley 2080 de 2021 que modificaron los articulos 149 y 152 del C.P.A.C.A.

NULIDAD DEL ACTO ELECTORAL / Causales.

Las causales de nulidad contra el acto electoral, inicialmente, pueden observarse en el contenido del articulo 275 del C.P.A.C.A.
relacionadas con los supuestos de hecho que atentan contra la eficiencia de las funciones publicas, el equilibrio o la igualdad de la
contienda electoral y la voluntad popular expresada en las urnas. Sin embargo, por expresa disposicion del articulo ejusdem “los
actos de eleccion o nombramiento son susceptibles de nulidad en los eventos previstos en el articulo 137 del C.P.A.C.A” el cual con-
sagra: “Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos adminis-
trativos de caracter general. Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con
desviacidn de las atribuciones propias de quien las profirio (...)"

NULIDAD DEL ACTO ELECTORAL / Violacidon a norma superior / Elementos.

Frente a la primera causal de nulidad denominada “infraccion de las normas en que deberian fundarse” o conocida genéricamente
como “violacién a la norma superior”, en sentencia de 18 de febrero de 2021 la Seccién Quinta del Consejo de Estado considerd que
consiste en el desconocimiento de las disposiciones normativas que componen el marco juridico del acto administrativo- electoral.
En otras palabras, se estructura en los eventos en que el acto enjuiciado se aparta de las normas superiores a las que le debe obe-
diencia y respeto pues estas imponen su objeto y finalidad. Asi pues, en criterio del alto tribunal, son dos los elementos los que
estructuran su configuracion. En primer lugar, es necesario demostrar que los preceptos normativos que se aducen como vulnera-
dos hacen parte del grupo de prescripciones normativas que reglan la materia que es objeto de decision administrativa, es decir,
cuando los preceptos normativos presuntamente infringidos pertenecen a la regulacién aplicable a esa eleccion o nombramiento.
(...) El segundo elemento que estructura el cargo de nulidad por violacion a la norma superior, consiste en que se debe demostrar
que el acto no acat6 aquellas normas superiores que constituyen su marco juridico en las siguientes hipotesis, decantadas por la
jurisprudencia del Consejo de Estado: “(i) Falta de aplicacion de la norma: situaciéon que se presenta luego de que la autoridad que
profiere el acto ignora la existencia del presupuesto normativo, o conociéndolo, no lo aplica en el asunto que la ocupa (ii) Aplica-
cion indebida de la norma: la cual se presenta luego de que las reglas juridicas empleadas por la autoridad para fundar el acto, no
se conforman a la situacion factica del caso a tratar, como consecuencia de una equivocacién en la valoracion y escogencia de la
disposicion normativa y una (iii) Interpretacién errénea de la norma: consistente en el entendimiento desatinado del precepto o
preceptos que sustentan el asunto por resolver.”

CONCURSO DE MERITOS PARA LA ELECCION DE PERSONERO MUNICIPAL / Normatividad aplicable.

La Ley 136 de 1994, en su articulo 170, en atencion al postulado constitucional, establecia que la eleccion del Personero Municipal
estaria en cabeza del Concejo Municipal. Sin embargo, dicha disposicion obviaba el procedimiento para su eleccion, por lo que
posteriormente la Ley 1551 de 2012 en su articulo 35 establecio que los Concejos Municipales debian elegir a los Personeros M unici-
pales para un periodo de cuatro afios previo concurso de méritos realizado por la Procuraduria General de la Nacion.Tal disposi-
cion fue objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional y en sentencia C-105 de 2013 determiné que era contraria
a la Constitucion, por considerar que la eleccidon del personero es del resorte exclusivo de los concejos . Y fijé como regla jurispru-
dencial la siguiente: “... debe tenerse en cuenta que la prevision legislativa en torno al concurso, y las condiciones que de la juris-
prudencia constitucional se derivan para el mismo, no implican que estas corporaciones tengan que ejecutar e intervenir directa y
materialmente en los concursos y en cada una de sus etapas, sino que estas entidades tienen la responsabilidad de dirigirlos y con-
ducirlos. Es decir, deben trazar los lineamientos generales del procedimiento, pero pueden entregar su realizacion parcial a terce-
ras instancias que cuenten con las herramientas humana y técnicas para este efecto. Asi, por ejemplo, pueden realizar convenios
con organismos especializados técnicos e independientes dentro de la propia Administracion Publica, para que sean éstos quienes
materialicen estas directrices bajo su supervision, tal como ha ocurrido con los concursos realizados por la ESAP. Podrian, incluso,
organizarse pruebas de oposicion de manera simultanea para varios municipios de un mismo departamento que se encuentren
dentro de la misma categoria, y unificarse los criterios de valoracidn de la experiencia y de la preparacion académica y profesional,
y centralizar su evaluacion en una unica instancia. En este contexto, la Procuraduria General de la Nacion podria intervenir en la
vigilancia de los concursos, pero no sustituir a los propios concejos.” En virtud de lo anterior mediante el Decreto reglamentario n®
1083 de 2015 en su titulo 27, se establecieron los estdndares minimos para la eleccién de personeros (...) A partir de esta preceptiva,
corresponde a los Concejos Municipales adelantar el concurso de méritos, sin perjuicio de que puedan delegar dicha facultad a
terceros que cuenten con herramientas humanas y técnicas para el efecto, como quedo constatado en la normatividad vista, estos
terceros podran ser (i) Universidades (ii) Instituciones de Educacion Superior publicas o privadas o (iii) entidades especializadas en
procesos de seleccion de personal.

CONCURSO DE MERITOS PARA LA ELECCION DE PERSONERO MUNICIPAL / Facultad de Concejos municipales de de-
legar o apoyarse en entidades especializadas no es obligatoria sino opcional.



Del criterio de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, frente al articulo 2.2.27.1. del Decreto N° 1083 de 2015, se concluye
que no se prohibe de ninguna manera que los Concejos Municipales deleguen dicha facultad o realicen convenios interadministra-
tivos de apoyo normativo para adelantar los concursos, siempre que quien se contrate sea una entidad enlistada en el articulo ejus-
dem y sea idénea para adelantar procesos de seleccion de personal, lo cual se verificara en su objeto social o en los estatutos que la
rigen. (...) , el concurso de méritos para la elecciéon del personero municipal debe ser adelantado por los concejos municipales, a
quienes corresponde avocar los tramites pertinentes para materializarlo, pudiendo contar con el apoyo de universidades o institu-
ciones de educacion superior o de entidades especializadas en procesos de seleccidon de personal, asi como también pueden cele-
brar convenios interadministrativos con organismos especializados técnicos e independientes dentro de la propia Administracion
Publica. Frente a la intervencion o asesoria de instituciones especializadas en materia de concursos de méritos para la eleccion del
personero municipal, la Seccién Quinta del consejo de Estado en sentencia de 04 de mayo de 2017 sefiald que dicha intervencion
no es obligatoria sino opcional, y que por tanto los concejos municipales también cuentan con la opcién de adelantar el concurso
por su cuenta, bajo la acatamiento de los estandares minimos para la eleccion del personero, establecidos en el Decreto 1083 de
2015.

CONCURSO DE MERITOS PARA LA ELECCION DE PERSONERO MUNICIPAL / Idoneidad de entidad especializada debe
constatarse a partir del certificado de existencia y representacion legal / Vicio de nulidad de los actos demandados por
violacion a las normas en que debian fundarse.

De la lectura de los fines establecidos por la OLTED, NO se observa ninguno que esté encaminado al desarrollo de procesos de
seleccion de personal o a la realizacion de concursos de méritos, sino que su enfoque esta dirigido a implementar programas, pro-
yectos, actividades, capacitaciones, debates y jornadas culturales para el desarrollo econémico y social de las comunidades, asi
como velar por el desarrollo de la democracia territorial, su ordenacién y modernizacion; fomentar y defender los derechos de los
desplazados; promover reformas que respalden el desarrollo de las comunidades, entre otros aspectos afines que en nada tienen
que ver con el desarrollo de concurso de méritos, ni se abstrae de sus fines que las personas que integran dicha organizacién cuen-
ten con conocimientos en asuntos juridicos aptos para realizar las preguntas de conocimientos y competencias laborales que per-
mitan de manera objetiva evaluar la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio de las funciones del cargo de personero que fue
convocado. En consecuencia, al evidenciarse que la OLTED, para el momento en que elabor¢ las preguntas de conocimiento y de
competencias laborales que se aplicaron en el concurso de méritos para la eleccion del Personero Municipal para lo que restaba del
periodo 2020- 2024, no contaba con la idoneidad para brindar asesoria y apoyo al Concejo Municipal de Aquitania en el proceso de
concurso de méritos, resulta evidente que los actos administrativos por medio de los cuales fue electo el sefior Andrés Humberto
Mesa Cardozo en el cargo de personero municipal de esa localidad para lo que resta del periodo 2020-2024, se encuentran viciados
de nulidad por infracciéon de las normas en que debian fundarse, especificamente, en lo relacionado a los estdndares minimos para
la eleccidn del personero, establecidos en el Decreto 1083 de 2015, tal como lo considero la Juez de instancia.
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