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El Tribunal Informa, es un medio de difusion de las principales providencias del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, cuyo objetivo es la divulgacion institucional de las inter-
pretaciones juridicas dadas por los magistrados de la Corporacion en casos particulares, y
a su vez, es una forma de rendicion de cuen-

tas de las decisiones adoptadas por el Tri-

bunal en el ambito de sus competencias,

con la ﬁnalidad de, fortalecer I.a c'ultura de JURISPRUDENCIA
la legalidad a través del conocimiento, per- DEL TRIBUNAL

mitir el control social de las decisiones, la

v.isualizacién de los salvame|.1,tos y aclar?—- ADMINISTRATIVO
ciones de voto como expresion democrati- DE CUNDINAMARCA

ca; reivindicando la legitimidad de la juris-
diccidn contencioso administrativa en un
proceso de construccién colectiva de la jus-
ticia.

Desde luego, las providencias son reflejo de la contingencia y limitacién
humana y por eso no constituyen la ultima palabra, sélo son una apues-
ta por alcanzar un grado de civilidad en un escenario de razon publica.
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SECCION PRIMERA

MEDIO DE CONTROL ACCION POPULAR - PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES CO-
LECTIVOS A LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE - Entidades a las
que le corresponde la vigilancia y control de la actividad transportadora - Falta de prueba
para acreditar la afectacion del derecho e interés colectivo - Coadyuvancia de la parte ac-
cionada

Problema Juridico: ;Debe confirmarse la sentencia de primera instancia a través de la cual
se negaron las pretensiones de la demanda al encontrar que no se prueba una vulneracion o
amenaza para los derechos colectivos invocados o por el contrario debe revocar dicho fallo
al encontrar probada la vulneracion alegada?

Extracto: “(...) Advierte la Sala que si bien la sentencia de primera instancia no se fue desfavora-
ble al Municipio de Soacha, la entidad accionada desde la contestacion de la demanda coadyuvo
las pretensiones de los accionantes que fueron negadas por el quo (sic), precisando que de confor-
midad con el H. Consejo de Estado “la accién popular no consiste en estricto sentido en una con-
troversia con presencia de “partes” opuestas entre si y donde exista “litis”. Es mas un reclamo de
proteccion para la garantia de derechos colectivos cuya existencia no es materia de debate”, razén
por la cual a la autoridad municipal le asiste legitimidad para controvertir la decision proferida por el
juez de primera instancia(...) De conformidad con lo anterior (Articulo 10 del Decreto 170 de 2001.
Nota de relatoria) si bien le corresponde al Ministerio de Transporte la direccion del sector de trans-
porte, son las autoridades de transporte — alcaldes distritales y municipales - las encargadas de la
organizacion, vigilancia y control de la actividad de trasporte publico dentro del marco de sus com-
petencia y jurisdiccion......Como quiera que la ruta de la ruta P43 operada por Transandino S.A se
encontraba habilitada Unicamente para operar en el Distrito de Bogota y actualmente se encuentra
remplazada por las rutas T-25 y T-11 del SIPT, ademéas que no existen en el proceso suficientes
elementos de juicio que acrediten idonea y validamente la afectacion del derecho e interés colecti-
vo al acceso al servicio publico de transporte de los habitantes del municipio de Soacha como con-
secuencia de la revocatoria de la habilitacién de operacion de la ruta P-43, la Sala confirmara la
sentencia del diecisiete (17) de marzo de dos mil diecisiete (2017) proferida por el Juzgado Cua-
renta y Nueve (49) Administrativo del Circuito de Bogoté D.C(...) "
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ACCION POPULAR / MEDIDA CAUTELAR - De urgencia - De oficio

Problema Juridico: ¢Procede el decreto de medidas cautelares durante el tramite de una
accion popular, atn antes de ser notificada la demanda y sin que medie solicitud de parte?

Extracto: “(...) Cabe sefalar que la diferencia realmente destacable entre las medidas
cautelares ordinarias y las de urgencia radica en el tramite que debe darse, pues con respecto
a las Ultimas se omite el traslado de la solicitud de medida cautelar. Igualmente, que conforme
al articulo 232, inciso final, de la mencionada ley 1437 de 2011 no se requerira de caucion
cuando se trate de los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los dere-
chos e intereses colectivos ni cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad publi-
ca:(...) Conforme a lo anterior, (Articulo 230 del C.P.A.C.A. Nota de relatoria.) el principal objetivo
de la medida cautelar en el tramite del Medio de Control de Proteccion de los Derechos e Intere-
ses Colectivos es salvaguardar los derechos o evitar que se ocasionen mayores agravios 0 perjui-
cios a las prerrogativas que protege este tipo de accion. Para ello, se dota al Juez de la Accién
Popular de una serie de potestades frente a las partes y sus actos, los tramites que adelanten e,
incluso, frente a las decisiones que éstas puedan adoptar. (...) Bajo la garantia del principio de
continuidad del servicio, la Corte Constitucional ha sefialado que el Estado y los particulares com-
prometidos con la prestacion del servicio de salud deben facilitar su acceso conforme a principios
como el de continuidad e integralidad. Asi lo dispuso en la sentencia T-124 de 8 de marzo de 2016
con ponencia del Magistrado Luis Eresto Vargas Silva, en la cual se advierte (...) En otra oportu-
nidad, la Corte Constitucional ya habia manifestado que cuando una EPS por razén de tramites
burocraticos o administrativos, tales como el vencimiento de un contrato con una IPS, demora la
prestacion del servicio de salud requerido vulnera el derecho a la vida del paciente, pues lo Unico
que justifica la demora en la prestacién del servicio de salud, son razones estrictamente médicas
(...) ORDENASE a la sociedad MEDIMAS EPS S.A.S., que, conforme a las disposiciones de la
Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015, garantice los principios de accesibilidad y continuidad en
la prestacion del servicio de salud a sus afiliados, particularmente en el lapso comprendido por los
meses de diciembre de 2017 y enero de 2018 (...) ORDENASE a la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD que como autoridad responsable de velar por el efectivo control y vigilancia en
la prestacion del servicio de salud por parte de MEDIMAS EPS S.A.S. a sus afiliados, haga un seguimien-
to especial durante los meses referidos para asegurar el acceso y la continuidad en la prestacion del ser-
vicio; y en el caso de que tenga conocimiento sobre algun evento de tales caracteristicas, lo reporte al
Tribunal. (...) " (Destacado de la Sala)
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SECCION  PRIMERA

MEDIO DE CONTROL ACCION DE CUMPLIMIENTO / CONSTITUCION EN RENUENCIA COMO RE-
QUISITO DE PROCEDIBILIDAD / OFICIOSIDAD DEL DESARROLLO DEL TRAMITE DE ACCION DE
CUMPLIMIENTO - Procedencia de la accion de cumplimiento frente a autoridad de la Rama Legis-
lativa del Poder Publico por las omisiones cometidas durante el tramite de aprobacion de las leyes
o procedimientos que dan lugar a la expedicion de reformas constitucionales - La figura de la silla
vacia y su impacto en el quorum decisorio del Congreso de la Republica frente a normas constitu-
cionales - Improcedencia de la accion de cumplimiento

Problema Juridico: ; Debe ordenarse al Presidente del Congreso de la Republica el cumplimiento
de lo dispuesto en los articulos 116, 117 y 196 de la Ley 59 de 1992 y en consecuencia que remita
para sancion presidencial el Acto Legislativo 017 de 2017 Camara, 05 de 2017 Senado?

Extracto: “(...) Cabe mencionar que de conformidad con el articulo 2 de la Ley 393 de 1997 el tramite de
la accién de cumplimiento se desarrollara en forma oficiosa y con arreglo a los principios de prevalencia
del derecho sustancial y eficacia. Asi mismo, la Ley 1437 de 2011 dispone en su articulo 103 que los pro-
cesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectivi-
dad de los derechos reconocidos en la Constitucidn Politica y en la ley y la preservacion del orden juridico.
Ademas, de conformidad con la tesis sostenida por el H. Consejo de Estado para probar la constitucion
en renuencia del demandado en una accién de cumplimiento, es necesario analizar tanto la reclamacion
como la respuesta del destinatario frente al deber presuntamente omitido, puesto que la primera delimita
el marco del incumplimiento reclamado: (...) La H. Corte Constitucional, en sentencia de constitucionali-
dad, se pronuncié sobre los alcances del referido articulo y, en especial, con respecto a la limitacion del
ambito propio de la accion de cumplimiento a las autoridades administrativas para concluir que el aludido
medio de control era procedente con respecto a toda autoridad publica, sin restringir su alcance, y no
solo contra las autoridades administrativas: (...) Los elementos anteriores permiten al Tribunal concluir
que la Constitucion, la Ley 393 de 1997 (que desarrolla la norma constitucional sobre la accion de cumpli-
miento) y la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado coinciden en que la accidn
de cumplimiento es un medio de control procedente para examinar omisiones en las que se puede incurrir
durante el procedimiento de expedicion de normas legislativas. La intervencion del juez de la accién de
cumplimiento durante el tramite de formacion de las leyes no constituye, en consecuencia, una intromision
indebida en otra rama del poder. Hace parte de la coexistencia de los poderes publicos en el Estado so-
cial de derecho y constituye un mecanismo para remediar omisiones durante el tramite de formacién de
las leyes...Igualmente, cabe destacar que el camino judicial ya mencionado, consistente en acudir a la
accion de cumplimiento para el control de las omisiones del Congreso de la Republica, permite sostener
que en Colombia se cuenta con un medio judicial para resolver eventuales abusos que pudieran cometer-
se con motivo de omisiones ocurridas por el Congreso de la Republica en la expedicion de leyes y de
reformas constitucionales (...) Finalmente, cabe sefialar que si la practica judicial ha convenido en la pro-
cedencia de la accion de cumplimiento con respecto al trémite de la aprobacién de leyes; con mayor ra-
zOn debe aceptarse su procedencia cuando se trata de procedimientos que dan lugar a la expedicion de
reformas constitucionales porque, en tal caso, la omision en el deber incumplido tiene mayores repercu-
siones porque ocurre respecto de normas que tienen la vocacion de ocupar la maxima jerarquia dentro
del sistema juridico (...) Cuando se aplica la sancién regulada en el articulo 134 de la Constitucion Politi-
ca, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, (Silla Vacia) se genera forzosamente la reduccion del
numero de integrantes de la respectiva Comisién o Corporacion o Congreso en pleno, segun el caso, lo
que implica que para la conformacion del quorum y las mayorias se toma en cuenta el nimero de miem-
bros que efectivamente integran el cuerpo colegiado...La Sala advierte que la accion de cumplimiento no
es el mecanismo procesal idoneo para que se ordene el cumplimiento de normas constitucionales; en
este caso, los articulos 134 y 165 de la Constitucion Politica, toda vez que esta accidn se ejerce con el
proposito de buscar el cumplimiento de normas con fuerza material de ley o actos administrativos
(--.) Por lo anterior, es claro que la presente accion no tiene dentro de su objeto o finalidad el cum-
plimiento de normas constitucionales sino el de leyes, normas con fuerza material de ley, o de
actos administrativos; por consiguiente, cuando con su ejercicio se pretende que se ordene el
cumplimiento de normas de caracter constitucional, como las citadas por la actora, resulta mani-
fiestamente improcedente. (Negrillas fuera de texto)...(Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo Seccién Quinta Sentencia de veinticinco (25) de abril de dos mil doce (2012) Radicacion nu-
mero 25000-23-24-000-2012-00120-01 (ACU). Consejo ponente: Mauricio Torres Cuervo. Nota de Rela-
toria) Como para el 30 de noviembre de 2017 el quorum decisorio en el Senado de la Republica era de
99 miembros y se obtuvieron 50 votos (la mayoria absoluta) por la proposicién afirmativa del informe de
conciliacion, este fue aprobado y, con ello, el proyecto de acto legislativo 017 de 2017 Camara-05 de
2017 Senado, por el cual se establecen 16 circunscripciones transitorias especiales de paz para la Cama-
ra de Representantes en los periodos 2018-2022 y 2022-2026. En este orden de ideas, la consecuencia
logica en la estructura del Procedimiento Legislativo Especial para la Paz es la aplicacion de lo preceptua-
do por el articulo 196 de la Ley 5 de 1992, que establece una obligacion inobjetable en cabeza del Presi-
dente del Congreso de la Republica, en el sentido de remitir para su promulgacion el correspondiente pro-
yecto de acto legislativo una vez este ha sido aprobado por ambas camaras (...)". (Destacado de la Sala)




SECCION  PRIMERA

MEDIO DE CONTROL DE SIMPLE NULIDAD / PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY
ADMINISTRATIVA / MOTIVACION ERRONEA DE ACTO ADMINISTRATIVO - Perdida de ejecuto-
riedad de los actos administrativos — Disfrute del espacio publico como derecho colectivo que
goza de proteccion Constitucional.

Problema Juridico: ;Es del caso revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar decla-
rar probados los cargos contra el acto administrativo demandado al encontrarse probada la
perdida de ejecutoriedad de los mismos en virtud de lo dispuesto en el numeral 3° del articulo
91 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo o por el contrario
se debe confirmar la sentencia al encontrar que las areas en disputa hacen parte del espacio
publico que como derecho colectivo goza de proteccion constitucional?

Extracto: “(...) Teniendo en cuenta que el objeto sobre el cual recae la orden (Dada en los actos ad-
ministrativos de los que se persigue su nulidad. Nota de relatoria.) hace referencia al espacio publico
corresponde ademas citar las normas que regulan el espacio publico, empezando por los articulo 63 y
82 de la Constitucién Politica de Colombia, segun los cuales, es deber del Estado velar por la integri-
dad del espacio publico, que su destinacion sea de uso comun, para cuya preservacion prevalecera el
interés general sobre el particular y seran por su naturaleza inalienables, imprescriptibles e inembarga-
bles (...) (Subrayas de la Sala)...De la norma transcrita (Articulos 5y 6 de la Ley 9 de 1989. Nota de
relatoria) se tiene que el espacio publico esta destinado a la satisfaccion de las necesidades colectivas
y en efecto trascienden el interés individual de los habitantes. Por lo anterior, el cambio de la destina-
cion de las zonas de espacio publico solo podra ser variado por las autoridades de cada entidad terri-
torial. De lo expuesto, concluye la Sala que desde la misma Constitucidén Politica se doté al espacio
publico y a los bienes de uso publico de la caracteristica de ser inalienables, imprescriptibles e inem-
bargables con el fin de que el Estado no pierda el dominio sobre ellos y garantice el interés general de
la colectividad sobre los intereses particulares de los habitantes. En este sentido y dada la imprescrip-
tibilidad del espacio publico, entendida esta como la imposibilidad de adquirir por el paso del tiempo,
es claro que ningun particular puede adquirir derechos sobre el espacio y bienes de uso publico. En el
caso de marras, si bien el cargo no esta encaminado a alegar la configuracidn de derechos sobre las
zonas de cesion, sino que dado el paso del tiempo, a la administracion ya no le era posible reclamar
para el municipio la compensacion o canje de las mismas en virtud de lo dispuesto en el numeral 3 del
articulo 91 de la Ley 1437 de 2011, es lo cierto que aceptar dicho postulado corresponde a permitir
que el Estado pierda la titularidad del espacio publico, lo cual, como se dijo, va en contravia de los ar-
ticulo 63 y 82 Constitucionales y de los fines esenciales del Estado consagrados en el articulo 2 de la
Constitucion Politica. En este sentido, dado que la orden proferida por el Municipio de Chia en las Re-
soluciones 011 de 1982 y 019 de 1982 recae sobre un bien que por su naturaleza es imprescriptible,
es lo cierto que no puede alegarse que la Administracién ha perdido la facultad de ejecutar los actos
encaminados a su recuperacion (...) Observa la Sala que el Municipio de Chia, sin mayor sustento
legal cambi6 la destinacion de las vias y zonas verdes que se ubican en la Urbanizacion La Pradera,
las cuales son y siempre han sido parte del espacio publico. En estrecha relacién con los argumentos
expuesto al analizar el cargo anterior, no podia la administracidn olvidar que en virtud de los articulo
63 y 82 de la Constitucion Politica de Colombia, el espacio y bienes de uso publico tienen la condicion
de ser inalienables, imprescriptibles e inembargables y por esto, es deber del Estado velar por su inte-
gridad impidiendo que sea objeto de apropiacion por parte de los particulares y se restrinja su uso a
cierta parte de la sociedad limitando con ello interés general. Ahora bien, tal y como lo dispone el ar-
ticulo 6 de la Ley 9 de 1989, transcrito en parrafos anteriores, la destinacion de los bienes de uso pu-
blico puede ser variado por decision de las autoridades territoriales; sin embargo, dicha decision debe
ser razonable con el fin de evitar privilegios y cometer arbitrariedades en atencién a los derechos
constitucionales que pueden verse afectados (...) De la revision de la Resolucién 006 de 26 de sep-
tiembre de 1994, la cual es el sustento principal del cargo aducido por el apelante, observa la Sala que
en la misma no se hace mayores consideraciones sobre el objeto de la decision adoptada, de las afec-
taciones que puede implicar para los particulares que no residen en la Urbanizacion La Pradera y en
efecto esta permitiendo la apropiacion de una porcion del espacio publico por parte de unos particula-
res, lo cual resulta abiertamente inconstitucional. En este sentido, si bien es cierto en el presente pro-
ceso judicial no esta efectuando un estudio de legalidad de la Resolucién 006 de 26 de septiembre de
1994, no es menos cierto que se trata de un acto administrativo contrario al ordenamiento que puede
ser inaplicado por el juez con el fin de hacer efectivos los derechos constitucionales (...) Asi las cosas,
la calificacidén de una urbanizacién como conjunto cerrado no tiene la virtualidad juridica de modificar la
calificacion de las zonas que por mandato constitucional y legal constituyen espacio publico, razén por
la cual los actos administrativos demandados se encuentran ajustados a derechos...Las areas comu-
nes, andenes, espacios de amoblamiento comun, calles internas de urbanizaciones cerradas, parques,
lagos, lagunas artificiales 0 humedales, por grandes o pequefias que sean, se incorporan al espacio
publico, como condicion precisamente para la aprobacion de la construccion ain de conjuntos cerra-
dos. En este sentido debe mantenerse la legalidad de los actos administrativos acusados y en conse-
cuencia se confirmara la sentencia de primera instancia. (... )’
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SECCION PRIMERA

EDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / MEDIDAS CAU-
TELARES EN LA LEY 1437 de 2011 - Instrumentos de proteccion preventivos que garantizan
provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia —Procedencia de la
suspension provisional del fallo de responsabilidad fiscal como acto administrativo - Con-
trol convencional y bloque de constitucionalidad en lo que al derecho de participacion en
politica se refiere — Extension de las presunciones de dolo y culpa grave de la accion de re-
peticion al de responsabilidad fiscal — La culpabilidad como presupuesto para la declarato-
ria de responsabilidad fiscal / FINALIDAD / TIPOS / CRITERIOS DE APLICACION

Problema Juridico: ;Procede en este caso la revocatoria del auto a través del cual se negé
la medida cautelar de suspension provisional del fallo de responsabilidad fiscal como acto
administrativo al encontrar que se dan los presupuestos del Cédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo o por el contrario al no haberse acreditado la
violacion a norma superior ni haber surgido de la confrontacioén del acto de las mismas, asi
como al no haberse demostrado, al menos de manera sumaria los perjuicios que se alegan
como causados o que se pretende prevenir?

Extracto: “(...) Las inhabilidades estan constituidas por determinadas circunstancias, sean de ran-
go constitucional o legal, e impiden o imposibilitan que una persona sea elegida o designada en un
cargo publico. En otros términos, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el
legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas (...) El nu-
meral 2° del articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, establece las causa-
les que permiten restringir los derechos politicos, sefialandose que tal restriccion exclusivamente
se da por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental,
0 condena, indicando para este ultimo evento (condena) los requisitos que deben cumplirse para
que proceda la restriccion, esto es, por juez competente y en proceso penal. Para el caso, tenemos
que, el proceso de responsabilidad fiscal es un procedimiento administrativo eminentemente resar-
citorio que busca obtener la indemnizacion por el detrimento patrimonial del Estado causado por la
conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal, pero ademas, que la
responsabilidad fiscal es una responsabilidad independiente y autbnoma, distinta de la disciplinaria
o0 penal que pueda corresponder por los mismos hechos (...) No obstante, debe indicarse que, la
Corte Constitucional ha precisado que, si bien el articulo 23 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos reconoce algunos derechos politicos, entre ellos el derecho al sufragio pasivo,
es decir, a ser elegido, y que el numeral 2° ibidem establece que la ley podra reglamentar su ejerci-
cio, entre otras razones, cuando exista condena por un juez competente en el marco de un proce-
so penal, de dicha disposicion no se infiere una prohibicion a los Estados para que en sus ordena-
mientos internos consagren otro tipo de restricciones a los derechos politicos, menos aun cuando
emanan directamente de sus propias constituciones. Pero ademas, indicé que lo que hace el ar-
ticulo 23 de la Convencion es fijar una serie de pautas bajo las cuales el Legislador puede regular
los derechos alli sefialados, pero no establece una relacion cerrada en cuanto a las eventuales
restricciones que constitucionalmente pueden ser impuestas a su ejercicio; asi mismo, reveld que
la Corte Interamericana dijo que todos los 6rganos que ejerzan funciones de naturaleza material-
mente jurisdiccional, sean penales o no, tienen el deber de adoptar decisiones conforme a las ga-
rantias del debido proceso, y reconocié expresamente que “las sanciones administrativas y discipli-
narias son, como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasio-
nes, naturaleza similar a la de estas”, de manera que lo que se exige es que en el marco de esas
actuaciones se respeten el debido proceso y las garantias que le son inherentes. Por lo que, aun
cuando la Convencion Americana alude a la “condena, por juez competente, en proceso penal’,
debe destacarse que la propia Corte Interamericana también reconoce la posibilidad de que se
adopten sanciones administrativas y disciplinarias, las cuales son “como las penales, una expre-
sion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de estas’,
siempre y cuando se hayan respetado las garantias del debido proceso (...) Se observa que la en-
tidad demandada aduce que la Corte Constitucional ha fijado un alto grado de afinidad tematica
entre la accién de responsabilidad fiscal y la de repeticion en las sentencias C-046 de 1994, T-973
de 1999, C-205 de 2002, pero lo cierto es que, verificadas las citadas providencias, en ellas no se
evidencié que la Corte Constitucional haya extendido las presunciones de dolo y culpa de la accién
de repeticion al de responsabilidad fiscal, como tampoco insinta que se deban aplicar ellas al pro-
ceso fiscal, es mas, en esas precisas sentencias ni siquiera se aborda el tema del titulo de impu-
tacion dentro del proceso de responsabilidad fiscal (dolo y culpa), ni los criterios de imputacion a
aplicar para culpa (leve, levisima o grave) (...) Conforme a todo lo anterior, se tiene que, en efecto,
tal como lo indico el demandante, en los actos administrativos demandados la Contraloria aplico
para determinar el titulo y/o criterio de imputacion de culpa grave el numeral 1° del articulo 6° de la
Ley 678 de 2001, “por medio de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad patri-
monial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accién de repeticion o de llamamiento
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en garantia con fines de repeticion”, y no la Ley 1474 de 2011 que establecid, en el articulo 118, para los
procesos de responsabilidad fiscal, unas causales y/o eventos en los que se presumiria que el gestor fiscal
ha obrado con culpa grave. Asi mismo, se constata que, la entidad demandada aplicé la Ley 678 de 2001
con el proposito de llenar un supuesto vacio legal de la Ley 610 de 2000, desconociendo que sobre el tema
particular de la presuncién de culpa grave en los procesos de responsabilidad fiscal ya se habia ocupado la
Ley 1474 de 2011, constituyéndose esta ley en la fuente legal de las presunciones de culpa aplicables al
proceso de responsabilidad fiscal, por ende, no existia el supuesto vacio normativo aducido. Adicionalmen-
te, se paso por alto que Ley 610 de 2000 de manera expresa dispuso la remision de los aspectos no regu-
lados en la norma que establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal al Cddigo Contencioso
Administrativo (hoy Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), al Cadigo
de Procedimiento Civil (hoy Cddigo General del Proceso) y al Cddigo de Procedimiento Penal, en cuanto
sean compatibles con este tipo de proceso (articulo 66); disposicion que, en ninguna parte, dispuso, para
los aspectos no regulados, la remision expresa a las normas de la Ley 678 de 2001.Conforme a lo anterior,
este cargo tiene la entidad suficiente de acreditar la violacién a las normas invocadas con su mera confron-
tacion con los actos acusados, dado que la calificacion de la conducta atribuible a la persona que realiza
gestion fiscal es un supuesto ineludible para la declaratoria de responsabilidad fiscal, por ende, a falta de
éste, se logra la suspension de los efectos de los actos administrativos demandados respecto del deman-
dante, sefior (...), por las razones que se exponen a continuacién: Dentro de los elementos constitutivos de
la responsabilidad fiscal, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, adquiere especial impor-
tancia la calificacion de la conducta atribuible a la persona que realiza gestion fiscal (dolosa o culposa), por
ende, la culpabilidad constituye un supuesto ineludible para la declaratoria de responsabilidad fiscal, ya que
hay lugar a la misma cuando el dafio patrimonial al Estado se causa por una conducta dolosa o culposa
atribuible a la persona que realiza la gestion fiscal. Asi las cosas, la conducta debe ser imputable al gestor
fiscal de manera dolosa o culposa, por ende la decision administrativa que declara la responsabilidad fiscal
debe fundarse en las pruebas que demuestren la culpabilidad del gestor fiscal, bien con el soporte probato-
rio que se logre recaudar dentro del proceso administrativo de responsabilidad fiscal o bajo las presuncio-
nes de culpa grave establecidas previamente por el legislador para el preciso caso de la responsabilidad
fiscal. No obstante, en el caso bajo estudio, al sefior (...), en los actos administrativos demandados, se le
encontré responsable fiscal bajo el titulo culpa grave, calificacion de culpabilidad que realizd en aplicacion
extensiva de la presuncion legal de culpa grave establecida en el numeral 1° del articulo 6° de la Ley 678
de 2001.Del analisis y confrontacién de las normas que se invocan, antes transcritas, se tiene que en los
actos demandados la imputacién se hizo a titulo de culpa grave, bajo consideraciones que prima facie no
debian ser aplicables al proceso de responsabilidad fiscal, pues, la presuncién de culpa adecuada a la con-
ducta del actor por parte de la entidad demandada estaba restringida al proceso de repeticion, mas no al de
responsabilidad fiscal, por ende, esto resulta suficiente para decretar la medida cautelar solicitada, consis-
tente en la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos en lo que respecta al sefior
(...), por violacién al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica, en concordan-
cia con los articulos 66 la Ley 610 de 2000 y 118 de la Ley 1474 de 2011 (...) De otra parte, como quiera
que los actos administrativos demandados que declararon la responsabilidad fiscal del aqui demandante,
traen como consecuencia la inhabilidad del demandante para desempefar cargos publicos y contratar con
el Estado, de conformidad con el articulo 38 de la Ley 734 de 2002, por ende, son actos que conllevan una
carga para el accionante y le ocasionan un perjuicio consistente en la imposibilidad de ejercer sus derechos
politicos, en particular, el de desempafiar cargos publicos, hecho que por si mismo también comporta la
demostracién del dafio y/o perjuicio que se requiere como presupuesto para la procedencia de la medida.
Adicionalmente, tenemos que en la sentencia SU-620 de 1996, la Corte Constitucional, al referirse a las
principales caracteristicas que identifican el proceso de responsabilidad fiscal, precisé que una de ellas es
que la declaracién de la responsabilidad tiene indudablemente incidencia en los derechos fundamentales
de las personas que con ella resultan afectadas (intimidad, honra, buen nombre, trabajo, ejercicio de deter-
minados derechos politicos etc.); afectaciones que, ante la flagrante violacion antes advertida, no justifica
que el demandante deba soportarlas (...) En lo que se refiere al periculum in mora o perjuicio de la mora,
se tiene que, dada la etapa en que se encuentra el proceso (auto admisorio de la demanda — traslado de la
demanda a la entidad demandada), al surtirse en su totalidad el proceso contencioso administrativo que
contempla audiencias (inicial, de pruebas, de alegatos y sentencia) y finalmente estar el expediente en
turno para proferir la sentencia que ponga fin a la primera instancia, sumado al tramite de la segunda ins-
tancia que puede generase en el presente asunto, es notable que, para la fecha en que se desate de ma-
nera definitiva este asunto, ya los derechos del actor (intimidad, honra, buen nombre, trabajo, ejercicio de
determinados derechos politicos etc.) habrian tenido un grado alto de afectacién, e incluso sus derechos
politicos, en particular, el de desempefiar y/o ocupar cargos publicos, pero ademas a contratar con el Esta-
do, no seria posible satisfaccion en un largo periodo de tiempo, pues, seria un laxo de tiempo en el que no
podria acceder ni cargos publicos, ni a contratar con el Estado. (...) “.

EL TRIBUNAL INFORMA



PAGINA 8

SECCION PRIMERA

MEDIO DE CONTROL ACCION DE CUMPLIMIENTO - Inexistencia de una conducta renuente

Problema Juridico: ;Se deben conceder las pretensiones de la accion al encontrar reunidos
los presupuestos legales y determinar que las entidades demandadas han incumplido el
acto administrativo o por el contrario se deben negar las mismas luego de establecer la
inexistencia de la conducta renuente?

Extracto: “(...) De acuerdo con los apartes jurisprudenciales antes trascritos, y con los lineamien-
tos trazados por esta Corporacion en reiteradas oportunidades, se tiene lo siguiente: a) El deber
juridico incumplido, consignado en una norma con fuerza material de ley o en un acto administrati-
vo, debe contener un mandato imperativo, inobjetable, preciso y exigible a la autoridad respecto
de la cual se busca el cumplimiento del mismo, sin ningun condicionamiento, es decir, que su obli-
gatoriedad debe resultar evidente y sin discusién alguna. b) Adicionalmente, el incumplimiento de
dicho mandato debe generar una irregularidad de la autoridad renuente en el ejercicio de sus fun-
ciones. ¢) Finalmente, en los eventos en que la norma cuyo cumplimiento se demanda no retina
las caracteristicas anotadas anteriormente, se impone denegar las pretensiones de la accion (...)
Asi las cosas, ante la inexistencia de una conducta renuente de la entidad demandada (Agencia
Nacional de Infraestructura — ANI) a cumplir con lo establecido en el numeral primero de la Reso-
lucién 007808 del 29 de diciembre de 1997, la Sala denegara las pretensiones de la demanda.

(..)
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SECCION PRIMERA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / APLICACION DE LAS NORMAS
EN EL TIEMPO / DEBIDO PROCESO, DERECHO DE DEFENSA Y CONTRADICCION - Definicién de actos admi-
nistrativos definitivos y de tramite y la procedencia de control jurisdiccional — Falta de cargos contra el acto
principal impide pronunciamiento frente a solicitud de nulidad.

Problema Juridico: ;Se debe confirmar la decisiéon de primera instancia a través de la cual se denegaron las
pretensiones de la demanda, por considerar el a-quo que si bien la Superintendencia de Industria y Comercio
hizo mal en rechazar los recursos presentados en contra del acto sancionatorio, esos actos no son objeto de
control judicial en tanto que son de tramite, o por el contrario se debe revocar la decision objeto de alzada al
encontrar que los actos administrativos mediante los cuales se rechazan los recursos interpuestos en sede ad-
ministrativa contra el acto inicial, por una causa distinta a la extemporaneidad y la improcedencia, son actos
definitivos y procede el control judicial y en consecuencia la declaratoria de nulitacion de los mismos?.

Extracto: “(...) Cabe manifestar que de conformidad con el articulo 43 de la Ley 1437 de 2011 “son actos definitivos los
que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion”, por tanto los actos
administrativos que resuelven de fondo los recursos interpuestos en sede administrativa contra el acto inicial o que los
rechacen por una causa distinta a la extemporaneidad y a la improcedencia, como en ocurrié en este caso concreto en
donde fueron rechazados por una supuesta falta de presentacion personal del poder y del escrito de los recursos, son
actos definitivos ya que, los primeros, deciden directa o indirectamente de fondo el asunto planteado y, los segundos,
hacen imposible continuar la actuacion administrativa, por tanto contra estos puede ejercerse validamente el control de
legalidad ante la jurisdiccion contenciosa administrativa (...) De la citada norma (Articulo 25 de la Ley 019 de 2012. Nota
de relatoria) se tiene, sin lugar a duda, que los documentos privados aportados en actuaciones administrativas se presu-
men auténticos con excepcion de los poderes especiales los cuales requieren de presentacion personal de su otorgante
0 poderdante mas no del apoderado de quien solo se requiere la firma de aceptacion o del ejercicio profesional de la fa-
cultad otorgada por entender su aceptacidn por el apoderado (...) Cabe resaltar como se anoté que el Decreto Ley 019
de 2012 es posterior a la Ley 1437 de 2011 por tanto se entiende que el articulo 25 de la primera de las normas mencio-
nadas derogd tacitamente al articulo 77 del Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
en lo referente a la exigencia de la presentacidn personal del escrito de recursos en sede administrativa cuando no se
ha sido reconocido en la actuacion administrativa, para en su lugar eliminar por completo ese requisito, es decir que ac-
tualmente el escrito de recursos no necesita de ninguna manera presentacion personal, ello en virtud de lo establecido
en el articulo 2 de la Ley 153 de 1887 que preceptua: “la ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una
ley posterior sea contraria & otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicara la ley posterior.” (...)
Segun lo anotado pueden entonces presentarse dos diferentes hipdtesis: La primera hipotesis, consistente en que los
cargos de nulidad en una demanda estén encaminados a atacar, por una parte, la legalidad de los actos que rechazaron
los recursos en sede administrativa y, por otra, la legalidad del acto principal que impuso la sancién a través de las cau-
sales establecidas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 referentes a que la nulidad procedera cuando los actos ad-
ministrativos hayan sido expedidos con infraccidn de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en for-
ma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion
de las atribuciones propias de quien los profirid. En esta hipdtesis de prosperar los cargos de nulidad frente a los actos
que rechazaron los recursos si es juridicamente procedente estudiar la legalidad del acto principal en tanto que contra
este si fueron formulados cargos o censuras concretas y especificas de nulidad por lo que de prosperar uno de ellos
puede generar su nulidad. Lo anterior tiene pleno respaldo en lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 162 de la Ley
1437 de 2011 el cual establece que es obligacidn del demandante invocar en el escrito de la demanda las normas viola-
das y el concepto de la violacidén cuando se trate de la impugnacién de un acto administrativo, por tanto si asi lo hace
contra el acto principal si es posible estudiar su legalidad. La segunda hipétesis, hace referencia a que los cargos de nuli-
dad en una demanda estén encaminados a atacar unica y exclusivamente la legalidad de los actos que rechazaron los
recursos en sede administrativa pero no el acto principal que impuso la sancién, evento en el cual no es juridicamente
procedente pronunciarse respecto de este Ultimo acto administrativo por las siguientes razones:- Por antonomasia la
actuacion de la jurisdiccion contencioso administrativa se rige, por regla general por un principio de justicia rogada el cual
hace referencia a la carga procesal que debe asumir el actor cuando demanda un acto administrativo que implica, entre
otros aspectos, lo atinente a la formulacion de los cargos de nulidad contra el acto impugnado con expresion de las nor-
mas juridicas que se estima violadas y la exposicion del respectivo concepto de quebranto normativo, obligacién que el
juez no debe ni puede asumir por el demandante. - Por consiguiente ante la omision de tal obligacion procesal por el
actor no puede el juez al momento de fallar el asunto suplir tal falencia y determinar o proponer las censuras o reproches
de ilegalidad contra el acto administrativo cuya nulidad se depreca con la demanda porque una actuacion de tal naturale-
za implicaria, necesaria e indiscutiblemente, estudiar nuevos cargos que no fueron planteados con la demanda lo que
vulneraria los derechos constitucionales fundamentales al debido proceso y derecho de defensa y contradiccion de la
parte demandada -en este caso la Superintendencia de Industria y Comercio- en tanto que esta no tendria la oportunidad
de pronunciarse en tiempo real y efectivo sobre ese preciso aspecto. - Asi las cosas, en esta hipotesis de prosperar los
cargos de nulidad formulados contra los actos que rechazaron los recursos en aras de proteger el derecho del debido
proceso asi como el derecho de defensa y contradiccion no queda otro camino distinto al de declarar la nulidad de esos
actos y, consecuencialmente ordenar a la administracion que se pronuncie de fondo sobre los recursos interpuestos en
sede administrativa. (...)".
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SECCION PRIMERA

RECURSO DE INSISTENCIA / DERECHO DE PETICION / EXCEPCION POR RESERVA LEGAL - Pro-
cedimiento en caso de insistencia ante la negativa de la entidad a expedir copias de documentos
por existir sobre ellas una reserva legal - Requisitos que se deben acreditar por parte de un fami-
liar del titular del Hospital Militar

Problema Juridico: ;Se debe declarar bien denegada la solicitud de informacion, hecha por el Hos-
pital Militar, por ser la historia clinica un documento que goza de reserva legal o por el contrario
debe ordenar la expedicion de la copia de la misma, a las peticiones recurrentes.?

Extracto: “(...) En consecuencia, de acuerdo con las normas citadas (CPACA articulos 13 y 24 a 26. Nota
de relatoria) la regla general aplicable en esta materia es la publicidad de los documentos publicos y la
excepcion a dicho precepto es la reserva que, en determinadas circunstancias imponga la ley. Correspon-
de entonces al legislador el sefialamiento preciso y concreto de aquellos documentos que deben estar
amparados por reserva lo que excluye loégicamente que las limitaciones a la regla de la publicidad puedan
ser impuestas por autoridades diferentes, en otros términos, la reserva que se predique de los documen-
tos publicos debe tener caracter legal. Reitera la Sala que por tratarse de una excepcion al ejercicio del de-
recho constitucional fundamental de peticion la consagracidn legal debe ser expresa, por ende su aplicacién
taxativa y sobre la base de una interpretacion restrictiva pues, solo de esta forma se instrumenta y garantiza
la proteccion efectiva de tan elevados derechos que, por mandato del articulo 2 constitucional constituye fin
primario del Estado (...) Con fundamento en la norma anterior (Articulo 34 de la Ley 23 de 1981. Nota de
relatoria) y lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011 se concluye que la historia
clinica es un documento de caréacter reservado que unicamente puede ser conocido por el paciente y por
terceros autorizados o en los casos que la ley prevé (...) En este orden de ideas se tiene que para que un
familiar del titular de la historia clinica pueda solicitar a la institucion prestadora del servicio su consulta y/
o copia debe acreditar una serie de requisitos minimos: a) Demostrar que el titular de la historia clinica ha
fallecido. b) Acreditar la calidad de padre, madre, hijo (a), conyuge o compariero (a) permanente del titu-
lar de la historia clinica. ¢) Expresar los motivos por los cuales requiere el conocimiento y/o acceso a la
historia clinica. d) Cumplir con el deber de no hacer publica la informacién contenida en la historia clinica.
e) En caso de que el titular se encuentre enfermo demostrar que no esta en condiciones mentales o
fisicas para solicitar por si mismo la historia clinica o para autorizar su acceso. (...)"
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SECCION PRIMERA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CULTURA'Y PATRI-
MONIO ARQUEOLOGICO DE LA NACION COMO BIENES INALIENABLES, IMPRESCRIPTIBLES E
INEMBARGABLES QUE SE ENCUENTRAN BAJO LA PROTECCION DEL ESTADO - No requieren
declaracion previa para que se reconozca su caracter

Problema Juridico: ;Encuentra la Sala que el problema juridico principal consiste en determinar
si las Resoluciones N°188 del 26 de agosto de 2015 y N°224 del 5 de octubre de 2015, proferidas
por el Director General del Instituto colombiano de Antropologia e Historia, “a través de las cua-
les se impone una sancion administrativa y resuelve un recurso de reposicion”, fueron expedi-
das mediante falsa motivacion o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa. O si
le asiste razén al Instituto colombiano de Antropologia e Historia en la formulacion de las ex-
cepciones de ausencia de presupuestos facticos al tenor del articulo 167 del C.G.P. y legalidad
de los actos administrativos. Por Ultimo establecer si le asiste o no interés al demandante en el
restablecimiento del derecho pretendido a titulo de exoneracion de la sancion o subsidiariamen-
te su dosificacion?

Extracto: “(...) Empero, la legislacion (articulo 4 del Decreto 833 de 2002) es enfatica al establecer que
los bienes que forman parte del patrimonio arqueologico de la Nacion, no requieren ningun tipo de de-
claracion previa (publica o privada) para que tengan el caracter de bienes inalienables, inembargables
e imprescriptibles (...) De acuerdo con el N°4 del articulo 1 del Decreto 833 de 2002: 1) los bienes que
forman parte del patrimonio arqueoldgico de la Nacién, no requieren ningun tipo de declaracién previa
(publica o privada) para que tengan el caracter de bienes inalienables, inembargables e imprescripti-
bles y se encuentren sujetos a proteccidn especial; 2) Para los efectos de ese decreto, se considera el
territorio nacional como un area de potencial riqueza en materia de patrimonio arqueolégico; 3) En nin-
gun caso la inexistencia de la declaratoria de una zona de influencia arqueoldgica, o la inexistencia de
un plan de manejo arqueoldgico, faculta la realizacion de alguna clase de exploracion o excavacion sin
la previa autorizacién del Instituto Colombiano de Antropologia e Historia; y 4) el Instituto colombiano
de Antropologia e Historia es la entidad competente para emitir el concepto de pertenencia (técnica y
cientifica) de un bien o conjunto de bienes al patrimonio arqueoldgico de la Nacion. Es decir, no es este
un asunto que quede al arbitrio del particular que esta realizando la exploracién o excavacion, verbi
gratia la Sociedad AMARILO S.A.S. Y de acuerdo con el N° ibidem, las acciones humanas (no autori-
zadas previamente por el ICANH) de exploracion, excavacion, extraccidn, manipulacién, movilizacion
del contexto arqueoldgico o la desatencion de los planes especiales de manejo arqueoldgico constitu-
yen “Deterioro del Contexto Arqueoldgico por Intervencion Indebida”, e involucran irreparable afecta-
cion o pérdida de informacion arqueoldgica (...) Se insiste, en este punto en lo ampliamente reconocido
por el Honorable Consejo de Estado, respecto del patrimonio arqueoldgico de la Nacién y su reconoci-
miento como bien juridico colectivo de estirpe constitucional, y por ende un bien supremo de la comuni-
dad nacional, cuya fuerza normativa se ubica en un rango jerarquico supremo, y cuyo interés juridico
no obedece al valor econdmico de los bienes que los conforman, sino a su aptitud de representar notas
caracteristicas o delimitantes de una comunidad. Y se ratifica que no es posible que la desidia de algu-
nos particulares prive a la comunidad del enriquecimiento cultural que es connatural al hallazgo y exhi-
bicion de piezas arqueoldgicas (...) Al respecto, se recuerda que los numerales 10 y 11 de la disposi-
cion normativa en cita (Decreto 833 de 2002 articulo 92. Nota de relatoria), establecen que el “Plan de
Manejo Arqueoldgico” es un concepto técnico de obligatoria observancia, emitido por el ICANH respec-
to de especificos contextos arqueoldgicos, bienes muebles e inmuebles integrantes de dicho patrimo-
nio o zonas de influencia arqueoldgica, mediante el cual se establecen oficiosamente o a solicitud de
sus tenedores, los niveles permitidos de intervencion, condiciones de manejo y planes de divulgacion.
Y adicionalmente que se entiende por “Profesionales Acreditados en Materia de Arqueoldgica” aquellos
aprobados por el ICANH (o por el Ministerio de Cultura o la Autoridad que este Delegue) dada su expe-
riencia, conocimientos y especializacion en la realizacion de exploraciones o excavaciones de caracter
arqueoldgico (realizacion de acciones de intervencion sobre este patrimonio). (...)".
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - De acto adminis-
trativo por el cual se reconocen subsidios para solucién de vivienda / CAJA PROMOTORA DE
VIVIENDA MILITAR Y DE POLICiA, CAPROVIMPO HOY CAJAHONOR - La Junta Directiva es la
encargada de reglamentar los subsidios de vivienda — Cuando se presenta cambio de catego-
ria de Suboficial a Oficial el subsidio se otorga en forma proporcional a los aportes efectuados
en cada categoria / MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Falta y falsa motivacion - Ele-
mentos para que se configure la falsa motivacion — La motivacion puede ser previa, concomi-
tante o posterior.

Problema Juridico: ;El demandante tiene derecho al reajuste del subsidio de vivienda que le
fue reconocido mediante el acto administrativo demandado teniendo en cuenta unicamente la
categoria de Oficial que ostentaba para el momento en que le fue reconocido el mismo, es de-
cir, sin que haya lugar a liquidar el aducido subsidio de vivienda teniendo en cuenta los apor-
tes efectuados como Suboficial y Oficial proporcionalmente?

Extracto: “(...) Lo anterior implica que por expresa autorizacion del legislador ordinario, el Presidente
de la Republica tuvo plenas facultades para determinar que la direccion y administracién de la Caja
Promotora de Vivienda Militar y de Policia esté en cabeza de la Junta Directiva y el Gerente General,
y también fue revestido de la potestad legal para disponer que esa Junta Directiva es la encargada de
reglamentar temas relacionados con el régimen de subsidios que se regul6 en el Decreto Ley 353 de
1994, a través de “planes, programas, proyectos y procedimientos que faciliten a los afiliados la adqui-
sicion de vivienda”. (...) De la anterior relacién normativa, resulta diafano para la Sala que la Junta
Directiva de CAPROVIMPO hoy CAJAHONOR cuenta con la facultad legal para reglamentar el nime-
ro de cuotas minimo para acceder al subsidio, asi como el monto y la forma de liquidarlo atendiendo
los limites que fijo la ley. (...) Entonces, de conformidad con el acuerdo que expidi6 la Junta Directiva
de CAPROVIMPO hoy CAJAHONOR, en aquellos eventos en que un afiliado cambia de categoria
mientras esta efectuando las cuotas minimas obligatorias, el subsidio de vivienda se le debe recono-
cer en proporcion a las cuotas que aport6é en cada categoria, reglamentacion que no es contraria al
ordenamiento juridico, puesto que, por un lado, fue expedida por la autoridad competente en ejercicio
pleno de sus funciones y facultades legales, y por otro lado, se funda en razones objetivas, esto es las
diferencias que existen entre los distintos grados y el monto del aporte que se hace desde cada cate-
goria. (...) Por lo tanto, si un afiliado aport6 167 cuotas como Suboficial y la cuota 168 fue en calidad
de Oficial, el subsidio de vivienda se debera reconocer en forma proporcional, puesto que asi lo esta-
blece la normativa que regula este caso especifico, respecto de la cual, no se evidencia que desco-
nozca normas de rango legal o constitucional. (...) Ademas, el hecho de liquidar el subsidio de vivien-
da en forma proporcional a los aportes que se realizan, no desconoce los derechos de los afiliados,
por el contrario, garantiza la objetividad del beneficio bajo criterios de justicia y equidad para todos los
afiliados. (...) Conclusion. En este orden de ideas, la Sala concluye que no se desvirtud la presun-
cion de legalidad del acto administrativo demandado por medio del cual CAPROVIMPO hoy CAJAHO-
NOR liquidé proporcionalmente el monto del subsidio de vivienda del demandante teniendo en cuenta
las cuotas aportadas en la categoria de Suboficial y las aportadas en la categoria de Oficial, por lo
que se impone confirmar la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones del presente
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. (...)" .
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Respecto
de actos administrativos disciplinarios a través de los cuales se sancioné con destitu-
cion e inhabilidad general / CONTROL JUDICIAL DE LOS ACTOS ACTIMINISTRATIVOS
SANCIONATORIOS DISICPLINARIOS - Control judicial integral - FALTA DISCIPLINA-
RIA / INCURRIR EN LA COMISION DE CONDUCTA DESCRITA EN LA LEY COMO DELI-
TO - Concurso de conductas punibles - Principio non bis in idem.

Problema Juridico: Determinar ;Si en el presente asunto los actos administrativos san-
cionatorios disciplinarios se encuentran debidamente ajustados al ordenamiento juridi-
co, o si por el contrario, estan viciados de nulidad por alguno de los cargos endilgados
en la demanda o porque resultan abiertamente contrarios al debido proceso y al dere-
cho de defensa de la parte demandante?

Extracto: “(...) De acuerdo al anterior pronunciamiento, el medio de control de nulidad y res-
tablecimiento del derecho sobre las decisiones sancionatorias disciplinarias proferidas por la
Procuraduria General de la Nacién, o quien haga sus veces, implica un control integral de
esos actos administrativos por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en
aras de garantizar derechos fundamentales, como el debido proceso y de defensa del disci-
plinado, sin que sea de recibo restringirse exclusivamente a los cargos endilgados en la de-
manda como causales de nulidad. (...)es del caso sefalar que la falta disciplinaria que le fue
endilgada al demandante, contenida en el numeral 10 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006,
contempla su configuracion cuando se incurra en la comisién de un delito, con base en lo
cual al demandante le fueron imputadas en el proceso disciplinario las conductas punibles de
falsedad personal, a la que alude el articulo 296 del Cédigo Penal, (...) y estafa, contempla-
da por el articulo 246 ibidem, (...) Asi entonces, la norma en comento (Articulo 296 del Codi-
go Penal, Nota de Relatoria) determina que la conducta punible ahi descrita se suscita unica-
mente bajo la condicion que no exista otro delito que contemple la situacion juridico penal
ahi contemplada. Asi entonces, al formularse al demandante la comision del tipo penal de
estafa, al que alude el articulo 246 del Codigo Penal, dicha imputacién conduce a la exclusién
del delito de falsedad personal, puesto que ante la configuracion de otra conducta punible
(estafa) no puede suscitarse el tipo penal en comento. Por estos motivos, al serle imputada al
demandante la configuracion de la conducta punible de estafa, esta situacion conduce a la
inviabilidad de la formulacién conjunta o en concurso con el tipo penal de falsedad personal,
lo cual permite evidenciar que efectivamente fue vulnerado el principio del non bis in idem
debido a que aquél fue procesado y sancionado disciplinariamente por dos conductas puni-
bles que resultan excluyentes, motivo por el cual unicamente es factible declarar su respon-
sabilidad disciplinaria por la comisién de la falta disciplinaria establecida por el numeral 10 del
articulo 34 del CDU, pero unicamente por incurrir en la conducta punible de estafa, mas no
por la de falsedad personal, tal y como fue analizado previamente. Asi las cosas, al concluir-
se que al demandante le fue atribuida erradamente su responsabilidad por la comision de la
conducta punible de falsedad personal, la Sala declarara la nulidad parcial de los fallos disci-
plinarios demandados en torno a ese aspecto, por vulneracién del debido proceso y, como
consecuencia de ello, por infraccién de las normas en que debian fundarse dichos actos ad-
ministrativos. (...) Conclusién y resoluciéon. Como consecuencia de lo previamente ex-
puesto, la Sala concluye que los actos administrativos demandados se encuentran parcial-
mente viciados de nulidad por infraccién de las normas en que debian fundarse, toda vez que
resolvieron sancionar al demandante y agravar la sancién disciplinaria que le fue impuesta
por incurrir en la comisién de una conducta punible de falsedad personal que no encuentra
ningun tipo de soporte juridico, razén por la cual debe modificarse la sancién disciplinaria que
a aquél le fue impuesta, tal y como se expuso en el curso de esta providencia. (...)".
(Destacado de la Sala).
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SECCION TERCERA

EDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NULIDAD DE ACTO
ADMINISTRATIVO - Por el cual se declaré la caducidad de un contrato de concesion
minera /| CANON SUPERFICIARIO - Es una obligacién del concesionario - CADUCIDAD
DEL CONTRATO - Es una potestad reglada y por su caracter sancionatorio se debe res-
petar el debido proceso — En materia de concesion minera la Ley 685 del 15 de agosto
de 2001 establece unas causales objetivas, y un procedimiento especifico para su de-
claratoria /| CONSULTA PREVIA - En materia minera es un derecho fundamental de las
comunidades indigenas - Es una circunstancias previsible para el contratista.

Problema Juridico: Establecer ¢Si el sefior (...) estaba obligado al pago del canon su-
perficiario del contrato concesion minera GHK -102 de 14 de julio de 2009, a pesar que
se encontraba en tramite el procedimiento de consulta previa?

Extracto: “(...) EI canon superficiario es una contraprestacion econémica anual anticipa-
da, que el concesionario debe pagar al Estado desde el perfeccionamiento del negocio juri-
dico, por el derecho que le otorga a explotar minerales en una determinada zona, en virtud del
contrato de concesion, aunque dicha obligacion unicamente surge durante las etapas de
exploraciéon y montaje o construccion de la infraestructura, y también durante el periodo
de explotacion en las areas que el contratista retenga para continuar con la exploracion. (...)
Por otro lado, la caducidad es, la estipulacion mediante la cual al presentarse alguno de los
hechos constitutivos de incumplimiento por parte del contratista, que afecte de manera grave
y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la
entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara por terminado y orde-
nara su liquidacion en el estado en que se encuentre. La anterior definicion, se desprende del
tenor del inciso primero del articulo 18 de la ley 80 de 1993, por tanto la declaratoria de cadu-
cidad del contrato es una potestad reglada, que proceda si se cumplen los presupuestos juridi-
cos de la ley. La anterior restriccion legal, obedece a que es la decisidn extrema que puede
tomar la administracion durante la ejecucion de un contrato, y que por ende, se exige mayor
diligencia y cuidado en su declaratoria, habida cuenta que no cualquier incumplimiento de
las obligaciones del contratista conlleva per se a la declaratoria de la caducidad con-
tractual, sino aquel incumplimiento que puede conducir a la paralizacion del servicio.
Igualmente dado la naturaleza sancionatoria y sus efectos juridicos (no da lugar a indemniza-
cion de perjuicios, declaratoria del siniestro de incumplimiento e inhabilidad para contratar con
las entidades estatales hasta por cinco afios) para declarar la caducidad del contrato se debe
adelantar un procedimiento administrativo que le permita al contratista ejercer su derecho a la
defensa, por tanto, se exige como minimo a la entidad contratante que requiera al contratista
para que cumpla las obligaciones emanadas del contrato estatal. En materia del contrato de
concesion minera, la Ley 685 de 15 de agosto 2001en el articulo 112 consagrd unas causales
objetivas de declaratoria de caducidad, - entre las cuales se encuentra - el no pago oportuno y
completo de las contraprestaciones econémicas (canon superficiario). (...) La consulta previa
es un requisito para obtener la licencia ambiental; y que ademas la jurisprudencia es pacifica en
sefialar, que frente a la explotacion minera, la consulta previa. funge como un derecho fundamen-
tal radicado en la comunidades indigenas, habida cuenta, que pueden versen afectados sus dere-
chos constitucionales, individuales y colectivos de éstas comunidades, relacionados — entre otros
- con el territorio, al agua, al medio ambiente, a su autodeterminacion, a la cultura y al patrimonio
arqueoldgico. Sin embargo, contrario a lo sostenido por el demandante el procedimiento de con-
sulta previa es una circunstancia previsible para el contratista, dado que, si durante la realizacion
de los estudios pertinentes, el interesado verifica la presencia de comunidades indigenas o
afrodescendientes dentro del area de explotacién minera; es un deber del contratista reali-
zar la consulta previa, para la cual, hara parte a estas comunidades en la formulacion de los
estudios correspondientes, informando esa situacién al Ministerio del Interior. (...) En este pun-
to quiere resaltar la Sala, -como se indicé anteriormente- que la obligacion del pago del canon
superficiario a cargo del contratista, no es una facultad dispositiva o accesoria, que devine
de la autonomia de la voluntad de los extremos juridico negdciales, sino que es una clausula
propia del contrato de concesion minera establecida por el legislador; en el sentido, que
el contratista esta en la obligacién de pagar la contraprestacion a favor del Estado durante la
ejecucion del objeto contractual al margen de la etapa en que se encuentra (exploracion, mon-
taje y explotacion); y de la suspensiones que se presenten por diferentes causas como por
ejemplo el procedimiento de consulta previa. (...)Teniendo en cuenta, que ninguna de las cau-
sales invocadas por el demandante prosperan, la Sala negaran la pretensiones de la deman-
da. (...)” (Destacado de la Sala)
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por muerte de menor causada
con arma de dotacion oficial / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE / LESIO-
NES O MUERTE CAUSADAS POR ARMA DE DOTACION OFICIAL - El porte y utiliza-
cion de armas de fuego es una actividad peligrosa — Se aplica el régimen de respon-
sabilidad objetiva a menos que se vislumbre una falla en el servicio / HECHO EXCLU-
SIVO DE LA VICTIMA - Se debe analizar si la culpa se presenté en forma exclusiva o
concurrente - Concurrencia de culpas.

Problema Juridico: ¢Se encuentra demostrado en el proceso que la culpa de la victi-
ma fue generadora del suceso daiiino, y de ser asi, si esta se present6 en forma ex-
clusiva o si oper6 una concurrencia de causas y en qué proporcion?

Extracto: “(...) Asi, la Sala deriva las siguientes conclusiones tratdndose de responsabili-
dad del Estado por lesiones o muerte causadas por arma de dotacion oficial: -. En primer
lugar, el porte y utilizacién de armas de fuego comporta naturalmente un elemento de ries-
go para quien debe ocuparse de ello y para terceros en general y por ende, es catalogada
como una actividad peligrosa. -. Como segundo aspecto, el régimen bajo el cual deben ser
analizadas las acciones impetradas con ocasion de dafios causados como consecuencia
del uso de armas de fuego debe ser analizado bajo el régimen de responsabilidad objetiva,
a menos que de antemano se vislumbre la existencia de una falla en el servicio en cuyo
caso el asunto habra de analizarse bajo esta dptica. En el caso bajo estudio, se acusa un
dafio antijuridico ocasionado con arma de dotacion oficial por parte de personal adscrito a
la Policia Nacional. Sin embargo, el analisis del régimen de responsabilidad aplicable, en
criterio de la Sala, debera abordarse a titulo de responsabilidad subjetiva por falla en el ser-
vicio, por encontrar probada la desproporcionalidad del uso de la fuerza durante el desarro-
llo de procedimiento policial. (...) La demostracion de la culpa de victima en un suceso da-
fiino, puede segun su intensidad y caracter alcanzar una connotacion suficiente para consti-
tuir una causal eximente total de responsabilidad, lo cual ocurre cuando la conducta desple-
gada resulta fisica y materialmente determinante, producto exclusivo o Unico del dafio. Pero
también, puede contribuir de manera proporcional en la reducciéon de la indemnizacién
siempre y cuando confluya con la culpa del victimario en la produccién del dafio. (...) Asi,
cuando el perjuicio se produce como consecuencia de la culpa exclusiva de la victima, se
rompe por completo el nexo causal, elemento estructurante de responsabilidad de la Admi-
nistracion, y en consecuencia, ésta debe ser exonerada. Por el contrario, cuando la victima
concurre con su conducta culposa en la produccién del perjuicio, surge la necesidad de
evaluar su influencia y conforme a las reglas de la equidad proporcionar el perjuicio a reco-
nocer. En este caso, la Sala estima que la conducta de la victima contribuyd en la produc-
cion del dafio (...) Asi las cosas, la Sala procedera a modificar la sentencia de primera ins-
tancia, bajo el entendido que el reproche consiste en el uso desmedido de las armas de
fuego de dotacion oficial por un miembro de la Fuerza Publica, en inobservancia de los prin-
cipios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad, contra un menor de edad en eviden-
te estado de alicoramiento. Sin embargo, atendiendo que el comportamiento desafiante y
agresivo de la victima constituyé un incumplimiento a sus deberes de cuidado y de colabo-
racion con las autoridades encargadas de la preservacion del orden publico, que se erige
como un actuar imprudente, irresponsable y reprochable. Asi, la Sala estima que incidi6 en
la produccion del dafio en proporcion del 15%, por lo cual reducira el monto de la condena
en esta proporcion. (...)" .
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPACION DIRECTA - Por la no entrega oportuna de un
vehiculo inmovilizado por orden judicial - TITULO DE IMPUTACION / DEFECTUOSO
FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Presupuestos / INMOVI-
LIZACION DE VEHICULOS POR ORDEN JUDICIAL - Se deben trasladar a parqueade-
ros autorizados por la Direccion Ejecutiva de la Rama Judicial, y en caso de no existir
lista de parqueaderos se deben adoptar las medidas para garantizar la conservacion
del vehiculo.

Problema Juridico: Establecer ¢ Si la Rama Judicial es administrativamente respon-
sable por el presunto dafo antijuridico causado a los demandantes, como conse-
cuencia del defectuoso funcionamiento derivado de las acciones u omisiones que
permitieron la no entrega oportuna e inmediata del vehiculo tracto camién (...) orde-
nada por el Juzgado 37 Civil Municipal de Bogota mediante auto (...) dentro del pro-
ceso ejecutivo (...). ?

Extracto: “(...) La Seccion Tercera del Consejo de Estado, preciso los presupuestos del
defectuoso funcionamiento de la administraciéon de justicia, y advirtio que dicho titulo de
imputacion abarca todas las hipétesis que no correspondan, en estricto sentido, a un error
jurisdiccional o a la privacion de la libertad imputable al aparato estatal. Indico que la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, asociada a la funcién jurisdiccional, no se limita a
esa actividad estatal sino que puede tener su génesis en toda actividad principal, accesoria
0 auxiliar que esté asociada a la administracion de justicia, motivo por el que es posible que
el dario antijuridico se origine en conductas activas u omisivas de funcionarios o empleados
que no constituyan necesariamente funcién jurisdiccional, pero que se relacionen con ésta
de manera directa o indirecta y que, por lo tanto, el régimen juridico aplicable sera el dise-
fiado en la ley para enmarcar la reparacion de este tipo de afectaciones materiales o inma-
teriales. (...) Segun el Oficio (...) expedido por la Directora Ejecutiva Seccional, la Direc-
cion Seccional de Administracion Judicial para el afio 2012 no autorizd ningun parqueadero
para prestar el servicio, por lo que tampoco conformd la lista de parqueaderos, es decir,
para el afio en que fue inmovilizado el vehiculo (...) no habia asignado ningln parqueadero
para la labor de custodia del vehiculo. Lo anterior, para la Sala constituye una omision de la
Direccion Ejecutiva de la Rama Judicial, pues ademas de no cumplir con el mandato legal
(Articulo 167 de la Ley 769 de 2002 (Codigo Nacional de Transito) - Nota de Relatoria), no
previé un procedimiento alternativo cuando no se realiza el listado de parqueaderos autori-
zados. Ahora, teniendo en cuanta que la Direccion Seccional de Administracion Judicial de
Bogotd para el afio 2012 no habia conformado la lista de parqueaderos autorizados y que
la medida de aprehensién debia surtirse, como diligencia previa al secuestro, considera la
Sala que era carga de la autoridad que emitié la orden, en este caso el Juzgado 15 Civil
Municipal de Descongestion prever como se ejecutaria su orden, sefialando de manera
expresa en qué lugar debia de ser depositados el vehiculo o por los menos adoptar la me-
didas necesarias para garantizar la conservacion del mismo. (...) Atendiendo lo expuesto, y
teniendo en cuenta que la responsabilidad del Estado por falla del servicio no se declara
por la simple equivocacion conceptual en la que pueda incurrir el juzgador, sino cuando se
presentan conductas abiertamente contrarias al derecho, ilegales y generadoras de dafos
y perjuicios materiales y morales, considera la Sala, que si bien el Juzgado 15 Civil Munici-
pal actud de acuerdo a lo dispuesto por las normas en cuanto a las exigencias para reali-
zar la aprehensién del vehiculo de placas (...) actud de manera pasiva ante las irregulari-
dades presentadas en la ejecucion de la orden de aprehension. (...) De acuerdo a la nor-
matividad trascrita, el Juzgado Quince Civil Municipal de Bogoté al advertir las irregularida-
des en la ejecucion de su orden, consistente en la aprehensién del automotor, debié adop-
tar los correctivos necesarios para asegurar la conservacion y buen estado del automotor,
(...) razdn por la cual para la Sala se presenta un defectuoso funcionamiento de la adminis-
tracion de justicia. (...)"
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPETICION - Por la condena proferida en contra de la Nacion
- Ministerio de Defensa - Ejército Nacional por la muerte de soldado profesional a causa
de impacto de bala de arma de fuego de dotacion oficial percutida por otro soldado -
ACCION DE REPETICION - Tiene una doble connotacion resarcitoria y preventiva — Re-
quisitos para su procedencia / CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA - Re-
quisito subjetivo que corresponde probar a la parte demandante - Las presunciones
legales de dolo y culpa grave no son absolutas y admiten prueba en contrario.

Problema Juridico: ¢Si con el material probatorio obrante en el proceso se encuentran
cumplidas las exigencias previstas en la normatividad vigente para que proceda la ac-
cion de repeticion?

Extracto: “(...) Ahora, estima la Sala que la accidn de repeticion tiene una doble connotacién,
esto es, resarcitoria y preventiva, pues de un lado persigue la recuperacion de los dineros pa-
gados por el Estado como consecuencia del actuar doloso o gravemente culposo de sus agen-
tes y de otro lado, pretende precaver la comision de actuaciones que puedan revestir las ca-
racteristicas de un dafio antijuridico. Bajo el anterior panorama, considera la Sala que el medio
de control de repeticion se erige como la herramienta del Estado para asegurar los principios
de la funcion publica, particularmente, la eficiencia y la moralidad publica, pues a través de
este instrumento juridico se busca disuadir a los servidores del Estado de ejercer sus funcio-
nes de manera negligente o dolosa. (...) En punto a desatar la alzada formulada, recuerda
esta Sala que la accién patrimonial del Estado establecida en el articulo 142 del CPACA re-
quiere para su prosperidad la existencia concurrente y demostracion probatoria de cuatro ele-
mentos de procedencia, a saber: (i) La existencia de una condena judicial o conciliacién a car-
go de la entidad publica, por la conducta de uno de sus agentes, (ii) la demostracion de la cali-
dad de agentes del Estado, (iii) el pago de la condena por parte de la entidad demandante, y
(iv) la calificacion de la conducta del agente estatal como dolosa o gravemente culposa; de
suerte que la falta de uno de estos presupuestos impide la prosperidad de la accion de repeti-
cion. (...) La ley 678 de 2001 dispuso que la accion de repeticion originada en un condena
impuesta al Estado como consecuencia de la accién u omision de sus agentes debia fundarse
en calificacion de la conducta como dolosa o gravemente culposa, definiendo su contenido y
estableciendo una serie de presunciones en materia de dolo y culpa grave. (...) Sin perjuicio
de lo anterior, considera la Sala que cuando se examinan las acciones u omisiones que pue-
dan haber dado lugar a una condena contra el Estado, es menester evaluar con rigor las pre-
sunciones legales, pues, ellas no bastan por si solas para declarar la responsabilidad de los
agentes o ex agentes estatales. Por lo que quiere la Sala significar que, en guarda del princi-
pio constitucional del debido proceso del demandado, las presunciones legales de dolo y culpa
grave no son absolutas, sino que requieren un minimo de demostracion probatoria y como tal,
admiten prueba en contrario. (...) Sobre el particular, destaca la Sala que el Consejo de Esta-
do en varias oportunidades ha reiterado los elementos y requisitos para que proceda la preten-
sion de repeticion, haciendo énfasis en que la calificacion de la conducta dolosa o gravemente
culposa del agente responsable es de caracter subjetivo y su prueba corresponde a la parte
demandante, pues, se trata de establecer una responsabilidad subjetiva en la que se debe
analizar la conducta del servidor publico, siendo carga de la actora demostrar fehacientemente
el dolo o la culpa grave con la que actu6 el funcionario, toda vez que no se trata de cualquier
equivocacion, error de juicio o actuacion que desconozca el ordenamiento juridico, sino de
comprobar la gravedad de la falla en su conducta. (...) Acompasados los medios de prueba
practicados en este proceso, estima la Sala que de estos se deduce razonablemente que el
soldado profesional (...) falté al deber objetivo de cuidado y fue negligente en el manejo de su
arma de dotacién oficial, pues desconocio la instruccién suministrada para su uso y el decélo-
go de seguridad al mantener cargado el fusil y sin asegurar el percutor. (...) En este orden de
ideas, encuentra la Sala que su comportamiento encuadra en las previsiones legales de la
culpa grave establecidas en el articulo 6° de la Ley 678 de 2001, pues el dafio causado fue
consecuencia de una inexcusable omision en el gjercicio de sus funciones como soldado pro-
fesional, y su actuar fue determinante en la condena impuesta a la entidad publica acd deman-
dante. (...) En consecuencia, la Sala revocaré la decision del Juzgado de instancia que negd
las pretensiones de la demanda. (...)"
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por los dafios causados a vehiculo
con ocasion de accidente de transito entre biarticulado y carro de bomberos / REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR RIESGO EXCEPCIONAL - La conduccion de
vehiculos es una actividad riesgosa - CONCURRENCIA DE ACTIVIDADES PELIGROSAS
- Se debe determinar cual de las actividades desencadené y materializ6 efectivamente
el daio.

Problema Juridico: Debera determinar la Sala ;Si de conformidad con las pruebas
obrantes dentro del expediente, los demandados son responsables de los dafnos ocasio-
nados al vehiculo del actor y si en estos son imputables de manera compartida o indivi-
dual al UAE Cuerpo Oficial de Bomberos y la sociedad Gmovil S.A.S. ?

Extracto: (...) REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE. (...) El régimen aplicable
bajo el cual se estudiara el presente caso sera el régimen de responsabilidad objetiva por ries-
go excepcional, por presentarse la concurrencia de dos actividades peligrosas, (choque de dos
vehiculos automotores), (...) Asi las cosas, bajo este régimen juridico aplicable, lo primordial a
fin de determinar la imputacion del dafio que se alega, es determinar cuél de las dos activida-
des riesgosas concurrentes, fue la que desencadend y materializé efectivamente el dafio que
se demanda. (...) Para resolver el presente caso, se ha de establecer que la conduccion de
vehiculos automotores esta catalogada como una actividad peligrosa, que crea un riesgo para
quien la ejecuta, (...) Sobre este punto, vale la pena recordar que el accidente de transito tuvo
ocurrencia en la interseccion de la calle 80 con carrera 69 H de Bogota, en el carril exclusivo
para el transito de los vehiculos pertenecientes al Sistema Integrado de Transporte Masivos,
por lo que ante la ausencia de acreditacion de que alguno de los conductores se paso el se-
maforo en rojo, debe aplicarse la segunda regla de prelacién, que indica que, en este caso, la
misma la tenia el biarticulado por transitar por la calle 80 que se trata de una via de la malla
vial arterial, de conformidad con el articulo 2 de la Ley 769 de 2002, tal como lo refiera la Se-
cretaria de Movilidad de Bogota (fls.30-32 c1). Bajo este orden de ideas, si bien se debe ceder
el paso, entre otros, a los vehiculos del cuerpo de bomberos deteniendo el movimiento del au-
tomotor cuando estos anuncien su presencia por medio de luces, sirenas, campanas o cual-
quier sefal 6ptica o audible, dicha cesion en todo caso esta supeditada a que los vehiculos de
emergencia reduzcan la velocidad y constaten que se les ha cedido el derecho de paso al cru-
zar una interseccion. Sobre el particular, en el caso bajo estudio, no se encuentra acreditado
que el carro de bomberos constatara que el biarticulado, quien tenia la prelacion vial, le hubie-
ra cedido el derecho de paso al cruzar la interseccién e ingresar a la calzada exclusiva de
Transmilenio, de manera que el carro de bomberos no solo incumplio lo sefialado en el articulo
65, sino también lo dispuesto en el articulo 66 del Codigo de Transito, pues al transitar por una
via sin prelacion, no detuvo completamente su vehiculo y no tomé las precauciones debidas,
tal como lo refirié el informe de transito, carga probatoria que debia ser desvirtuada y no ocu-
rri6. De manera que, a juicio de la Sala, bajo las reglas de la sana critica y la libre valoracion
que el operador judicial debe dar a los medios probatorios, no se demostré fehacientemente
que el conductor del biarticulado haya sido que provocé el accidente de transito, aspecto que
sumado al hecho que fue el carro de bomberos el que caus6 los dafios al vehiculo del deman-
dante, esto es, la actividad peligrosas que concretd el riesgo creado, conllevan a establecer
que la responsabilidad unicamente puede ser imputada la UAE Cuerpo Oficial de Bombero, y
de manera accesoria, en razon al amparo de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual
No. 3402112900921, a Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A., en los términos sefiala-
dos en el respectivo contrato de seguro. Por lo tanto, habra lugar a modificar la condena de
primera instancia, en el sentido de precisas que recaera unicamente en la UAE Cuerpo Oficial
de Bomberos y Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. (...)"
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / INCUMPLIMIENTO DE
CONTRATO DE COMPRAVENTA - Celebrado con Ecopetrol sobre bien inmueble - Para la
declaratoria de incumplimiento de contratos bilaterales se requiere que la parte actora
acredite que cumpli6 a cabalidad con sus obligaciones / OBLIGACIONES DEL VENDEDOR
- Entrega y saneamiento de la cosa vendida - Saneamiento por eviccion.

Problema Juridico: Establecer ¢ Si con ocasion del contrato de compraventa del bien in-
mueble (...), Ecopetrol tenia la obligacion de entrega y saneamiento por eviccion ?

Extracto: “(...) Incumplimiento de contratos estatales. A efectos de acudir a la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo para obtener la declaratoria de incumplimiento de un contrato esta-
tal, que dadas sus caracteristicas, por regla general, se trata de contratos bilaterales, porque
genera obligaciones reciprocas para las partes del mismo, se debe poner de presente que los
contratos celebrados por las entidades a las que se refiere el articulo 2° de la Ley 80 de 1993,
salvo lo regulado en las normas especiales, se rigen por las normas civiles y comerciales, en las
cuales, de conformidad con el articulo 1609 del Cédigo Civil, se resalta que en los contratos bila-
terales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro
no lo cumpla por su parte, 0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos, ultima previ-
sion que hace referencia a la denominada excepcion de contrato no cumplido. (...) De la norma
en cita, (Articulo 1880 del Codigo Civil. Anota la Relatoria), se extrae que las obligaciones del
vendedor se sustraen a la entrega (art. 1884 del C.C.) o tradicion de la cosa vendida, y el sanea-
miento de la misma (art.1893 del C.C.), este ultimo a su vez comprende la obligacién de amparar
al comprador en el dominio y posesién pacifica de la cosa vendida, y responder de los defectos
ocultos de ésta, llamados vicios redhibitorios. En el presente caso, la parte demandante funda-
menta sus pretensiones en que la entidad demandada incumplié con sus obligaciones de entre-
ga y saneamiento por eviccion sobre la cosa vendida, por cuanto Ecopetrol no tenia la posesion
y dominio pleno sobre el bien inmueble (...) Del anterior clausulado, la Sala extrae que, si bien
Ecopetrol adquiri6 la obligacién de saneamiento por eviccion y vicios redhibitorios, en lo que se
refiere a la entrega, dicha obligacion se transfirio a Inversiones Terra S.A., quien quedd encarga-
da de adelantar todos los tramites y acciones legales necesarias para obtener la restitucion del
inmueble. (...) Se constituye requisito para la configuracion de una eviccion, la existencia de una
sentencia judicial, condicién esta ultima que no se cumple en el presente proceso, en la medida
que no existe ninguna providencia en la que se haya privado del todo o parte, el bien inmueble al
actor. Asi mismo, debe considerarse que en la diligencia de entrega realizada por el Juzgado 16
Administrativo de Descongestion de Bogota, en la que solo se hizo referencia a la entrega de
una parte del bien inmueble objeto de compraventa, no constituye una providencia judicial que
prive de la cosa vendida, en tanto no se desconoce el derecho de propiedad que transfirio Eco-
petrol. Sin embargo, si bien la obligacion no solo comprende el amparo del dominio, sino tam-
bién de la posesidn, en cuanto esta ultima no se prob6 dentro del proceso, que la posesion del
inmueble vendido estuviera siendo ejercida por personas que fueron ajenas al proceso reivindi-
catorio. (...) De manera que si al momento de la diligencia de entrega, de conformidad con el
numeral 2° del articulo 1903 del C.C., si el comprador perdio la posesion por su culpa, y de ello
se siguid la eviccion, cesa la obligacion de saneamiento por eviccion. (...) Por lo anterior, a juicio
de la Sala, no se acreditaron los incumplimientos que se reprochan de Ecopetrol. (...)"
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por las lesiones sufridas por usua-
rio en articulado del transporte masivo Transmilenio / SERVICIO PUBLICO DE TRANS-
PORTE - Se debe prestar en condiciones de seguridad - El Distrito Capital de Bogota y
Transmilenio SA desacataron la orden impartida por el Consejo de Estado dentro de
accion popular - RESPONSABILIDAD SOLIDARIA - El demandante esta habilitado para
dirigir sus pretensiones contra todos o cualquiera de los participantes / DANO / PER-
JUICIO MORAL - Se presume de los familiares mas cercanos - Tasacioén en caso de
lesiones personales / PERJUICIO MATERIAL - Requiere prueba.

Problema Juridico: ¢ Son administrativa y extracontractualmente responsables el Distri-
to Capital de Bogota y Transmilenio S.A., de los posibles perjuicios causados a {...)
provenientes de las lesiones recibidas en el 15 de noviembre de 2014, dentro de un arti-
culado del transporte masivo de la ciudad de Bogota?

Extracto: “(...) De lo anteriormente expuesto, se encuentra demostrada la falla del servicio y
el incumplimiento contractual que se alega respecto del Distrito Capital de Bogota y Transmi-
lenio S.A., en tanto, si bien el Estado y los particulares que prestan un servicio publico, no
tienen la obligacion de proporcionar seguridad individual o particular a cada usuario del siste-
ma de transporte, en aplicacion a la teoria de la relatividad del servicio, deben realizar todo lo
que esté a su alcance en desarrollo a lo dispuesto en el articulo 2 de la Constitucién Politica,
del cual se desprende que las autoridades de la Republica tienen el deber de proteger a to-
das las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demés dere-
chos vy libertades, es decir, debe emplear adecuadamente todas las medidas de seguridad
que se hayan dispuesto. Ahora bien, el Distrito Capital de Bogota y Transmilenio S.A. tenian
un deber de implementar un operativo de seguridad que permitiera contrarrestar la inseguri-
dad en el transporte de uso masivo, lo cual incluia la realizacién de estudios técnicos, instala-
cion de censores, alarmas, de conformidad con la obligacién impuesta a ellas, con el fin de
prestar el servicio adecuadamente sin que existiera peligro o riesgo para todo aquel que hicie-
ra uso de este. (...) En conclusidén debe indicarse que la responsabilidad que se atribuye en
este fallo respecto de la parte demandadas es incumplimiento contractual por la no prestacion
del servicio de transporte en condiciones de seguridad y a titulo de falla en el servicio, encon-
trando probado que intervino con ineficacia, retardo u omisién en el cumplimiento de sus fun-
ciones. No obstante lo anterior, la sala determina que existen dos causas adecuadas del da-
fio: la primera, la conducta material realizada por un tercero, esto es, por tres usuarios del
sistema de transporte masivo que procedieron con arma cortopunzante a atacar a ... para
hurtar sus pertenencias y la segunda, la omision de las demandadas, por cuanto no acataron
la orden impartida por el Consejo de Estado mediante sentencia dentro de la accion popular
(...) Envirtud de lo anterior y en atencion a lo dispuesto en el ultimo inciso del articulo 140
de la Ley 1437 de 2011, en los hechos por los cuales se demanda lesiones personales con
actos de violencia desplegada por los particulares fue mayoritaria la influencia causal en el
dafio, por lo cual se tasa la misma en la proporcion del 60% y la conducta omisiva del Distrito
Capital de Bogota y Transmilenio S.A. que se reflejé en menor grado correspondera al 40%
restante. (...) Sin embargo, ante la existencia de responsabilidad solidaria y por no haber re-
nunciado a la misma la parte demandante, el Distrito Capital de Bogota y Transmilenio S.A.
procederan al pago del 100% de la indemnizacion que a continuacion se reconocera (...) Para
la sala, debe revocarse el fallo apelado (...)"
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA - Por las lesiones sufridas por auxiliar de po-
licia durante la prestacion del servicio militar obligatorio / CONSCRIPTOS / INDEMNIZACION
A FOR FAIT - No es incompatible con el reconocimiento del perjuicio material de lucro ce-
sante.

Problema Juridico: ;Si se encuentra probado el reconocimiento y pago de la indemnizacion
administrativa por disminucion de la capacidad laboral a favor de (...) y en caso afirmativo,
si es compatible con el perjuicio material de lucro cesante dentro de los juicios de respon-
sabilidad contra el Estado?

Extracto: “(...) Es cierto que cuando los conscriptos sufren un dafio dentro del servicio militar obli-
gatorio y con ocasion del mismo, el Estado reconoce algunas “prestaciones”; no obstante, en nin-
gun caso tienen la naturaleza de laborales, ni se asimilan al régimen a for fait establecido por la ley
para los soldados profesionales. (...) Cuando lo anterior tenga lugar, esto es, el Estado reconozca
indemnizacion administrativa, no significa que la parte afectada quede imposibilitada para acudir a
la jurisdiccidn, solicitar su declaracion de responsabilidad y que se reconozcan los perjuicios cau-
sados. Por el contrario, la indemnizacion administrativa y la que derive de un juicio de responsabili-
dad contra el Estado son compatibles, porque la causa juridica es diferente, asi: en la primera es la
ley y en la segunda, la responsabilidad o el dafio en si mismo. (...) Por las expuestas consideracio-
nes, la sala encuentra que no le asiste razén a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Poli-
cia Nacional al afirmar incompatibilidad entre la indemnizacion administrativa y el reconocimiento
del perjuicio material de lucro cesante realizado por el a quo, motivo por el cual, el cargo sera des-
estimado y se confirmaré la sentencia proferida (...)"
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Por incumplimiento de los
contratos de promesa de venta y de compraventa celebrado por IDIPRON / CONTRATO
DE COMPRAVENTA - Generalidades — Obligaciones del vendedor - Vicio redhibitorio /
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL / La parte que lo alega debe haber cumplido o estado
presta a cumplir las obligaciones a su cargo / ACCION RESOLUTORIA - Modalidades: La
accion redhibitoria y accion estimatoria — La indemnizacion de perjuicios tiene lugar si el
vendedor conocia el vicio o debia conocerlo.

Problema Juridico: Determinar ;Si se deben declarar resueltos por incumplimiento los
contratos de promesa de venta y el contrato de compraventa que tenian por objeto la ven-
ta del predio (...), y en el evento de que proceda, si hay lugar al reconocimiento de los va-
lores pretendidos en la demanda.?

Extractos: “(...) el articulo 1915 del Cddigo Civil sefialo los requisitos o condiciones que debe
reunir el dafo para que sea un vicio redhibitorio: a. Haber existido al tiempo de la venta; b. Ser
tales que por ello la cosa vendida no sirva para su uso natural, o solo sirva imperfectamente, de
manera que sea de presumir que conociéndolos el comprador no la hubiere comprado o la hu-
biere comprado a mucho menos precio; ¢. No haberlos manifestado el vendedor, y ser tales que
el comprador haya podido ignorarlos sin negligencia grave de su parte, o tales que el comprador
no haya podido facilmente conocerlos en razdn de su profesion u oficio, Ajustando las anteriores
condiciones al caso en concreto, observa la Sala que sin lugar a dudas se presento un vicio red-
hibitorio en la compraventa del lote “El Triunfo” como a continuacion pasa a exponerse: 1. La
causa del vicio fue anterior al negocio juridico celebrado si se tiene en cuenta que al 9 de di-
ciembre de 2009, cuando se registro la compraventa en la matricula inmobiliaria (...) a nombre
del IDIPRON, ya la Empresa de Acueducto y Alcantarillado era propietaria del predio pero que
estaba identificado con matricula inmobiliaria (...), pues en ella la venta hecha al Distrito se ha-
bia registrado desde el 5 de enero de 1990. 2. El vicio naturalmente obstaculiza el uso ordinario
del bien enajenado o lo reduce considerablemente pues es de precisar que de acuerdo al estu-
dio previo, el fin de dicha enajenacién era la construccién, adecuacion e implementacién de los
programas de comedores comunitarios especializados, de suerte que al haber adquirido un pre-
dio, que incluso tiene areas de reserva vial, dificulta notoriamente la construccion del proyecto
por parte del IDIPRON, circunstancia que de haberla conocido la entidad, posiblemente frustra-
ba el negocio juridico, lo que prueba, también, que el comprador los ignoraba, pues tanto en el
contrato civil como en el comercial, los vicios ocultos deben haber sido ignorados por el compra-
dor sin culpa suya o ser tales que el comprador haya podido ignorarlos sin negligencia grave de
su parte. (...) Por consiguiente, en las ventas tanto civiles como comerciales los vicios o defec-
tos ocultos de la cosa materia del contrato pueden dar origen a la accién resolutoria en cualquie-
ra de sus dos formas, de un lado, la llamada accion redhibitoria encaminada a resolver el contra-
to, y, de otra parte, la accidn estimatoria que permite al comprador conservar la cosa pero con
derecho a que el precio sea rebajado. Bajo esos lineamientos y de la lectura de las pretensiones
se puede deducir que la parte actora optd por la opcion encaminada a resolver el contrato, pues
no esta pidiendo que el precio sea rebajado, razén por cual esta Sala declarara el incumplimien-
to del contrato y como consecuencia de ello su resolucion, es decir, que las cosas deben volver
a su estado anterior a la celebracion del mismo. (...) LIQUIDACION DE PERJUICIOS (...) el
articulo 1918 del Cadigo Civil previo los derechos del comprador ante los vicios redhibitorios en
los siguientes términos (...) De lo anterior se derivan dos escenarios a saber: 1. Si el vendedor
conocia el vicio o debid conocerlo, el comprador tiene derecho a la restitucion y a la indemniza-
cion de perjuicios. 2. Si el vendedor no los conocia, el comprador tiene derecho unicamente a la
restitucion. Entonces, en el caso en concreto, no existe prueba que permita inferir que el vende-
dor conocia el vicid o que dada su profesién debia conocerlos, prueba esta que estaba a cargo
de la parte que lo alega. En esa medida, el comprado, es decir el IDIPRON tiene derecho unica-
mente a la restitucion del dinero pagado por el inmueble. Pues, se reitera, para la indemnizacion
de perjuicios tendria que obrar prueba fehaciente que los demandados conocian el vicio. (...)"
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por privacion injusta de la libertad /
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
Responsabilidad objetiva — La parte demandante debe probar la ocurrencia del hecho, la
existencia del dafio y el nexo de causalidad - La parte demanda para eximirse de respon-
sabilidad debe acreditar alguna causal eximente de responsabilidad / MEDIDA DE ASEGU-
RAMIENTO - En el marco de la Ley 906 de 2004 la responsabilidad es conjunta entre la
Fiscalia General de la Nacion y la Rama Judicial.

Problema Juridico: Determinar ¢ Si la privacion de la libertad de la que fue objeto (...) tuvo
el caracter de injusta, y en consecuencia se le causé a él y a su nucleo familiar un dano
antijuridico que deba ser reparado, si se encuentra probada la responsabilidad de las de-
mandadas; o si por el contrario se evidencia un eximente de responsabilidad que rompa
el nexo causal. ?

Extracto: “(...) Se advierte, que el sub lite debera ser analizado bajo el titulo de imputacion de
privacion injusta de la libertad. Como se anot6 anteriormente, en el régimen de responsabilidad
objetiva no entra a ser considerada la falla del servicio, razon por la cual, la parte demandante
solo se vera avocada a probar la ocurrencia del hecho, la existencia del dafio cuya reparacion
se reclama y el nexo de causalidad entre el hecho y el dafio; en tanto que la parte demandada
para eximirse de responsabilidad tiene la carga de probar uno de los eximentes que destruyen el
nexo de causalidad tales como la fuerza mayor, el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la
victima. (...) En ese orden de ideas, para esta Corporacion, de acuerdo con las pruebas allega-
das a este proceso quedd completamente establecido el dafio que se le provocd a los deman-
dantes al habérsele privado de la libertad de manera injusta, sin que se evidencie dentro del ple-
nario que se tenian los elementos probatorios y evidencia fisica que permitiera inferir que el
imputado podia ser el autor o participe de las conductas delictivas endilgadas, como requisitos
para imponer la medida tal y como lo dispone el articulo 308 de la Ley 906 de 2004. (...) En
sintesis, el ejercicio de la accion penal, implica una carga en cabeza del ente acusador a adelantar
de forma adecuada sus funciones, y si bien al momento de solicitar la medida de aseguramiento,
cuando es seguida a la imputacion, sélo es necesario que de los elementos materiales probato-
rios, evidencia fisica o de la informacion legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que
el imputado es autor o participe del delito que se investiga, dado que debe existir un grado de cer-
teza sobre la autoria del punible y la existencia del mismo, por lo que corresponde al Juez de Con-
trol de Garantias verificar ademas de lo anteriormente sefialado, que se den los supuestos de Ley
para su procedencia, para lo que se encuentra facultado. Asi las cosas, en los casos de privacion
injusta que se hayan tramitado en vigencia de la Ley 906 de 2004, recae la responsabilidad con-
juntamente en la Fiscalia General de la Nacion, al ser quien solicito la imposicion de la medida de
aseguramiento y en la Rama Judicial, por ser quien impone la medida. (...) Asi las cosas, el nexo
de causalidad entre el hecho de la detencion y el dafio provocado a los demandantes, se en-
cuentra mas que acreditado, se romper el equilibrio frente a las cargas publicas que como ciuda-
dano tenia que soportar la victima por tener ésta privacion el caracter de injusta, de acuerdo con
el material probatorio que obra al plenario, por lo que la responsabilidad es imputable a las aqui
demandadas. (...) En cuanto al porcentaje de responsabilidad, como de las pruebas arrimadas
al plenario se evidencié mayor participacion de la Rama Judicial, por cuanto finalmente, bajo los
postulados de la ley 906, era quien imponia las medidas de aseguramiento y por ende quien las
revocaba, esta colegiatura liquidara los perjuicios en un 70%, en atencion a su participacion se
reitera, y el 30% restante seria lo que le corresponderia a la Fiscalia General de la Nacion. Por
lo expuesto, la Sala modificara la sentencia (...)
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA - Por falta de atencion médica oportuna - RES-
PONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD - Segtn su-
bregla jurisprudencial el titulo de imputacion es la falla probada del servicio /| ACCIDENTE DE
TRANSITO - La responsabilidad de los centros médicos que atienden a victimas de acciden-
tes de transito que requieren de remision, se extiende hasta el ingreso del paciente al nuevo
centro asistencial / PERDIDA DE OPORTUNIDAD - Presupuestos — Requisitos para que con-
figure dafio indemnizable - Liquidacion de los perjuicios.

Problemas Juridicos: i) ¢ Contrastado los tiempos del accidente automovilistico sufrido por
el seiior (...) con su ingreso al Hospital el Salvador de Ubaté, y la correspondiente remision
del paciente a una entidad de mayor nivel de complejidad, emerge probada la pérdida de
oportunidad imputable al citado hospital, por remitir tardiamente al paciente y enviarlo insti-
tucion hospitalaria lejana del lugar en donde fue atendido primigeniamente, advertida la gra-
vedad y urgencia de la lesion padecida por el paciente, lo que conllevo a la amputacion del
miembro inferior izquierdo? ii) ¢Incurrié la IPS MEDICAL PRO&NFO S.A.S. en una mora en la
valoracién y manejo por servicio de cirugia vascular del sefior (...) emergiendo con ello la
perdida de oportunidad imputable a la demandada, y que conllevo a la pérdida del pie iz-
quierdo? iii) ;La ACTIVA cumplié con su carga de probar el nexo causal entre la atencion
inoportuna y omisiva por las demandadas, HOSPITAL EL SALVADOR DE UBATE y MEDICAL
PRO&NFO S.A.S.? iv) De ser afirmativos los anteriores interrogantes, debe determinarse si
se encuentran acreditados los perjuicios reclamados.

Extracto: “(...) Del titulo de imputacién en responsabilidad médico-asistencial del Estado,
falla de servicio y pérdida de oportunidad. (...) la Seccion Tercera del Consejo de Estado, ha
consolidado una subregla en materia de responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio de
salud, en virtud de la cual, es la falla probada del servicio el titulo de imputacion bajo el cual es posi-
ble configurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria, de suerte que, se exige
acreditar la falla propiamente dicha, el dafio antijuridico y el nexo de causalidad entre aquélla y és-
te. (...)Conforme indica la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, la pérdida de oportunidad, es la frustracion de una esperanza, dirigida a la conse-
cucion de un resultado que pondria a la persona en una situacion mas favorable a la previa o
la evitacion de un perjuicio. Presupone un elemento de incertidumbre, sobre las probabilidades
del resultado beneficioso, y un elemento de certeza, respecto a que la falla en el servicio le arrebatd
la posibilidad de participar en las probabilidades. (...) Los requisitos que deben concurrir para que
exista la pérdida de oportunidad como dafio indemnizable, son: (i) Certeza respecto de la existencia
de una oportunidad que se pierde, aunque la misma envuelva un componente aleatorio; es decir, no
se trata de la vulneracion de un derecho subjetivo consolidado sino el grado de probabilidad en
grado suficiente de que el hecho dafioso le cercend la expectativa de obtener la ganancia o bien o
evitar perjuicio. (i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento; es decir,
lo indemnizable es que debido al hecho dafioso se pierde la probabilidad de obtener la ventaja o
bien o evitar la desventaja, se diferencia del lucro cesante, por ejemplo, porque éste rubro consisten
en la pérdida de ganancia cierta mientras que el primero es una pérdida de una ganancia probable.
(iii) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la consecu-
cion del resultado esperado; es decir, aqui se analiza la idoneidad factica y juridica del afectado
para obtener o alcanzar el provecho. (...) Se revocara la sentencia de primera instancia y en su
lugar, se estimaran las pretensiones de la demanda, advertido que en la amputacion de la
extremidad inferior izquierda del sefior (...) que le gener6 la pérdida de capacidad laboral del
53.89%, concurrié por la omisién en la remision oportuna del paciente a un Hospital cercano
de Il Nivel, y la falta de atencion oportuna por el servicio de cirugia vascular que hubiera se-
guramente la perdida de la extremidad inferior izquierda. (...) La liquidacion de perjuicios en
daio por perdida de oportunidad, debe tener en cuenta los principios de reparacion integral
y no enriquecimiento sin causa. (...) De lo anterior se entiende, que la tasacion de perjuicios mo-
rales y materiales que se pidan en la demanda se reconoceran conforme a lo probado en el expe-
diente y teniéndose en cuenta para ello, el porcentaje de pérdida de oportunidad también acreditado
en folios, salvo en casos donde dicho porcentaje no sea cientifica 0 medicamente determinado den-
tro del libelo, la cuantificacion del mismo se hara en un 50% de los perjuicios a que habria lugar a
reconocer a los beneficiarios de éstos. (...)” (Destacado de la Sala).

EL TRIBUNAL INFORMA




NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NULIDAD ACTO ADMINISTRA-
TIVO - Por medio de la cual se declaré la ocurrencia del siniestro por estabilidad y calidad de
una obra en el Municipio de TABIO - CUNDINAMARCA y se hizo efectiva la pdliza de seguro /
GARANTIAS EN UN CONTRATO DE OBRA - Garantia de cumplimiento y garantia de estabili-
dad de la obra/ CONTRATO DE SEGUROS EN LOS CONTRATOS ESTATALES - Facultad de
la administracion de declarar unilateralmente la ocurrencia del siniestro- Exigencias del acto
administrativo que declara el siniestro — Oportunidad para hacer efectiva las pélizas /| ACTO
ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL - Definicion — Caracteristicas -
Falsa motivacion como causal de nulidad.

Problema Juridico: Resolver si ¢la sentencia del a quo es incongruente y carece de motiva-
cion debido a que no se pronunci6é sobre todos los cargos y argumentos expuesto por la
parte actora, relacionados con la legalidad de los actos administrativos alegados (...) ?

Extracto: “(...) Garantia de estabilidad de la obra. (...) se caracteriza por salvaguardar a la admi-
nistracion de fallas que no hayan podido ser detectadas al momento de recibir la obra, y que se ex-
teriorizan con posterioridad a la terminacion del contrato. (...) Con todo, el Consejo de Estado ha
precisado el caracter especial de los contratos de seguro que sirven de garantia en los contratos
estatales que los diferencia de aquellos suscritos entre particulares en la medida que “colabora en
el desempefio de la funcidn publica, primero porque asegura la ejecucion oportuna del objeto con-
tractual y segundo, porque protege el patrimonio estatal del dafio derivado de un cumplimiento tar-
dio o de un incumplimiento definitivo por parte del contratista”. De estas cualidades particulares,
surge la facultad de declarar unilateralmente la ocurrencia del siniestro mediante acto administrativo
motivado, (...) Asi mismo, el Consejo de Estado sefial6 que “desde la perspectiva de la validez del
acto administrativo mediante el cual se declara el siniestro revisten las exigencias (i) de una actua-
cion administrativa previa a la adopcion de la decision, en la cual se recaude el material probato-
rio que fundamente, desde el punto de vista factico, la determinacién a proferir y que permita a quie-
nes se puedan ver afectados con ella ejercer sus derechos al debido proceso, a la contradiccion y a
la defensa y (i) de que efectivamente se haga acopio de los elementos demostrativos necesarios y
suficientes para permitir que el acto administrativo se encuentre debidamente soportado en
unos motivos o hechos determinantes cuya existencia se constaté de manera previa al dictado
de la decision y que fueron debidamente valorados por la entidad estatal contratante.” Oportunidad
para hacer efectivas las pélizas. Conforme lo ha establecido el Consejo de Estado, uno es el tér-
mino de vigencia de la poliza que atafie a la ocurrencia del siniestro, y, por consiguiente, a la res-
ponsabilidad de la aseguradora, y, otro el término con que cuenta la Administracién para la expedi-
cion del acto administrativo mediante el cual, previa verificacion factica y confrontacion juridica a la
luz de las estipulaciones contractuales y del marco legal en cada caso aplicable declara el incumpli-
miento (siniestro garantizado) y procede a ordenar la efectividad de la garantia conferida para dicho
evento. En consecuencia, el hecho del incumplimiento (siniestro), no su declaratoria, debe darse
dentro del término de vigencia de la poliza. Es claro que la firmeza del acto administrativo que de-
clara el incumplimiento (realizacién del riesgo) y ordena hacer efectiva la garantia otorgada para tal
efecto, debe surtirse dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia del siniestro. Asi las cosas,
los actos administrativos mediante los cuales se declara la ocurrencia del siniestro y se ordena ha-
cer efectiva la garantia deben quedar ejecutoriados dentro de los dos afios siguientes a la ocurren-
cia siniestro. (...) Falta de competencia de la administracion para declarar el incumplimiento
del contrato bajo el escenario de estabilidad de la obra. (...) considera la Sala que no le asiste
razon al demandante, en atencion a que precisamente la garantia de estabilidad de la obra se ca-
racteriza por salvaguardar a la administracién de fallas que no hayan podido ser detectadas al mo-
mento de recibir la obra, y que se exteriorizan con posterioridad a la terminacion del contrato, como
ocurrié en el caso concreto. (...) Asi las cosas, dado que no obra elemento material probatorio al-
guno en el proceso que permita advertir que las fallas alegadas en los actos administrativos ataca-
dos pudieron ser advertidas en ejecucion del contrato; por el contrario se encuentran los informes y
seguimientos realizados por la interventoria durante la ejecucién del contrato (1.5 - 1.8, 1.10); no
hay lugar a que prospere el mencionado cargo. (...) Al respecto considera la Sala que, en efecto, el
a quo, en la sentencia de primera instancia no se pronunci6 sobre las causales de nulidad alegadas
por la parte actora en la demanda (...) No obstante lo anterior, dado que una vez adelantado el es-
tudio correspondiente a la totalidad de los argumentos expuestos por la parte actora no prospera
cargo alguno de ilegalidad, se confirmara la sentencia de primera instancia (...)". (Destacado de la
Sala)

EL TRIBUNAL INFORMA




NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD POR APLICACION DEL PRINCIPIO DE IN DUBIO PRO
REO - Desarrollo jurisprudencial / RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR DANO ESPECIAL -
Presupuestos / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD - El Juez debe analizar de
oficio o a peticion de parte la existencia de estas causales — Elementos para su configura-
cion — EL HECHO DE LA VIiCTIMA - En materia de privacion injusta de la libertad el hecho de
la victima que exonera de responsabilidad es aquel que puede ser calificado de dolo o culpa
grave / LA DETENCION PREVENTIVA EN EL MARCO DE LA LEY 600 DE 2000 - Responsabili-
dad de la Fiscalia.

Problemas juridicos: i) ¢Es responsable administrativa y patrimonialmente la FISCALIA GE-
NERAL DE LA NACION a titulo de dafio especial por la privacion injusta de la libertad de la
que fue objeto el seiior (...) por hechos puestos en conocimiento de la Fiscalia el dia 27 de
agosto de 2005, y por los cuales se declard su absolucién en aplicacion del principio del in
dubio pro reo?, ii) ¢El titulo de imputacién bajo el cual debe analizarse el dafo antijuridico
reclamado es la falla de servicio o el objetivo de dafo especial?, y iii) ¢(La denuncia contra
una persona o las actuaciones legales son razén suficiente para que la Fiscalia General de la
Nacion dicte medida de aseguramiento y, por tanto, constituye una carga que debe soportar
el ciudadano?

Extracto: “(...) En este orden de ideas (...) el deber de reparacion por privacion injusta de la liber-
tad es una exigencia constitucional directa y autonoma, que no depende de la configuracién previa
de un error jurisdiccional o un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia para que
surja, solo demanda que el procesado afectado con la restriccion de su libertad haya sido absuelto
en aplicacion del principio del in dubio pro reo, como quiera que no fue posible desvirtuar su presun-
cion de inocencia, sin perjuicio que se dé lugar a configuracion de causal eximente de responsabili-
dad, sustentada por ejemplo por el hecho de la propia victima, lo cual debe ser debidamente proba-
do, sin embargo no acontece asi en el presente asunto. Adicionalmente, la antijuridicidad del dafio
proviene de la afectacion derechos de categoria fundamental, como el de la libertad y dignidad hu-
mana, sin que pueda admitirse, se insiste, bajo la concepcion del Estado Social de Derecho, que
todas las personas estan obligadas a soportar restricciones a su libertad al verse incursas en una
investigacion penal, pues ello constituye una carga anormal que no todas las personas estan en el
deber juridico de soportar, considerada como un dafio especial, que ubica al ciudadano en una si-
tuacion mas gravosa que a los deméas administrados, que rompe el principio de igualdad frente a la
cargas publicas de vivir en sociedad. Asi las cosas, es claro que para el caso que convoca el pre-
sente pronunciamiento, que la Fiscalia General de la Nacién es responsable a titulo de dafio espe-
cial por el evento de privacion injusta de la libertad y no bajo la falla del servicio, porque fue quien
dict6 la medida de aseguramiento, bajo la Ley 600 de 2000, sin que haya podido desvirtuar la pre-
suncion de inocencia del demandante, dando paso a la aplicacion del principio del in dubio pro reo.
Tanto asi que fue la misma entidad, quien solicito la absolucién del sindicado, al considerar que las
pruebas evidenciaban falta de materialidad por parte de aquél en la estructuracion del delito impu-
tado. (...) Razones por las cuales, la Sala concluye que en el presente caso no hay lugar a exonerar
de responsabilidad a la entidad demandada, (...) por la cual la decision de instancia deberéa ser con-
firmada integramente. (...)".

EL TRIBUNAL INFORMA




NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por fallecimiento de Agente de Policia en
ataque subversivo /| RESPONSABILIDAD DEL ESTADO FRENTE A LOS MIEMBROS DE LA
FUERZA PUBLICA - Diferencias entre el régimen aplicable a los soldados conscriptos y
aquellos que ingresan de manera voluntaria — Falla en el servicio o riesgo excepcional / LI-
BERTAD PROBATORIA Y VALORACION DE LA PRUEBA - Principios de la sana critica y co-
munidad de la prueba.

Problema Juridico: ¢ Corresponde determinar si con las pruebas obrantes en el proceso, hay
lugar a declarar la responsabilidad de la Policia Nacional y, en consecuencia, proceder a re-
conocer los perjuicios materiales e inmateriales solicitados por los demandados, con oca-
sion de la muerte del exsuboficial... quien fallecié en actos del servicio por un ataque guerri-
llero?

Extracto: (...) Responsabilidad del Estado por daios a miembros de la Fuerza Publica. (...)
Frente al anterior tema, la jurisprudencia del Consejo de Estado Consejo de Estado, ha diferencia-
do la responsabilidad del Estado por los perjuicios sufridos en el ejercicio de la prestacion del servi-
cio militar obligatorio y con ocasion del mismo, de aquellos provenientes del ingreso voluntario a la
carrera militar como opcién profesional, fundandose en que en el primer caso la prestacion del ser-
vicio es impuesta a los ciudadanos por la Constitucién Politica en su articulo 216,y en el segundo,
las personas ingresas por iniciativa propia, por lo que asumen los riesgos inherentes al desempefio
de la carrera militar o policial. (...) Conforme a lo anterior, podriamos decir que los miembros de
las Fuerzas Publicas que ingresan de forma voluntaria a la carrera Militar o de Policia, asumen los
riesgos inherentes a esta actividad, por lo mismo y tanto, en principio los dafios que se generen
como consecuencia de esta prestacion no son indemnizables a través de la reparacion directa,
como quiera, que las normas que regulan estos temas prevén ciertas indemnizaciones (a forfait), no
obstante, existen excepciones a la regla general, que son cuando se presenta un dafio con ocasion
de una falla en el servicio o cuando se someta a un funcionario a un riesgo excepcional, casos en
los cuales si sera procedente reconocer los perjuicios causados a través de la accion de reparacion
directa. (...) Libertad probatoria y valoracion de la prueba. (...) Es importante sefialar que si bien
existe libertad probatoria por parte del demandante para allegar todos los medios probatorios que
considere pertinentes, conducentes y necesarios para sustentar las pretensiones de la demanda, le
corresponde al juez valorar dichas pruebas, es decir, debe darle sentido de unidad y utilidad frente
al caso concreto (...) Ahora bien, la apreciacion o valoracion de los medios de prueba en conjunto y
bajo el criterio de la sana critica (Art. 176 CGP), implica que el analisis de dichos medios no puede
restringirse unica y exclusivamente a una prueba, por la sencilla y potisima razén que todos los
medios de prueba recaudados durante el proceso conforman una “comunidad” y no pertenecen a la
parte que la aporta sino al proceso y las partes pueden hacer uso de ellas para defender sus dere-
cho y reclamar la prosperidad de sus pretensiones (...) En conclusidn, bajo del principio de la co-
munidad de las pruebas y su valoracién en conjunto, todas adquieren y tienen sentido en cuanto se
interrelacionan y al juez le corresponde justificar racionalmente el valor 0 mérito 0 peso dentro de
esa comunidad. (...) Presunta falla en el servicio.(...) Entonces, con lo anterior se demuestra que
la omision no parte de la Policia Nacional, sino que parte directamente del extinto sefior (...), como
comandante de la Estacion de Policia de Caloto Cauca, pues este tomé la decision de realizar la
escolta de la remisién del dinero del Banco Agrario, con el personal que tenia a su cargo sin tomar
las medidas de prevencion para ejecutar esta orden dada por el mismo, por lo que se puede con-
cluir que este fue un riesgo propio del servicio. (...)”. (Destacado de la Sala)

EL TRIBUNAL INFORMA




NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

SECCION CUARTA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / EXCEPCIONES
CONTRA MANDAMIENTO DE PAGO / FUERZA EJECUTORIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATI-
VOS - Aplicacion del Estatuto Tributario en aspectos procedimentales en los procesos de
cobro coactivo, pero en lo que concierne a la ejecutoriedad de los actos administrativos que
no sean de naturaleza tributaria, se rige por lo dispuesto en el Cédigo Contencioso Adminis-
trativo

Problema Juridico: ¢Es procedente declarar probada la excepcion de falta de ejecutoria del
titulo ejecutivo en aplicacion de lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 831 del Estatuto
Tributario, propuesta por la actora en contra del mandamiento de pago librado por la deman-
dada o por el contrario negar las pretensiones de la demanda al encontrar que la discusion
que se adelanta ante la jurisdiccion en lo que a los actos administrativos base de recaudo no
afectan la obligatoriedad y fuerza ejecutoria de los mismos?

Extracto: “(...) Asi pues (De acuerdo a lo previsto en el articulo 829 del Estatuto Tributario. (Nota
de relatoria), si el titulo ejecutivo no esta ejecutoriado no puede iniciarse el proceso administrativo
de cobro, pues la ausencia de firmeza impide la exigibilidad de la obligacién cuyo cobro se pretende
(...) Es claro que la posibilidad de ejecutar el acto presupone la firmeza del mismo y el previo agota-
miento de los procedimientos dirigidos a su exteriorizacién (notificacion ¢ publicaciéon segun el ca-
s0), los que una vez observados facultan a la Administracion para imponerlos aun en contra de la
voluntad de sus destinatarios y haciendo uso de los mecanismos necesarios para ello (...) La ejecu-
toriedad no sucede automaticamente con la ejecutividad del acto, pues bajo el acopio de los dere-
chos de defensa y contradiccion, el ordenamiento reconocié a los particulares y a las personas juri-
dicas publicas o privadas la posibilidad de oponerse a las decisiones administrativas a través de
recursos procedentes contra los actos administrativos, segun sea su naturaleza (...) Desde la pers-
pectiva de las premisas normativas y doctrinarias enunciadas previamente, la firmeza de la Resolu-
cion que impuso la sancién a la sociedad demandante, se produjo cuando la parte interesada no
interpuso los recursos a que hubiera lugar, dejando asi, incélume el acto de sancion, fuente natural
del mandamiento de pago, actuacion Ultima sobre la cual se predica la excepcion del falta de ejecu-
toria del titulo ejecutivo, es decir, que con ello sobrevino la obligatoriedad, exigibilidad y aplicabili-

dad de la decision, asi como la presuncion de legalidad propia de las decision expedida por la admi-

nistracion, independientemente de su demanda ante esta jurisdiccion. (...)".

EL TRIBUNAL INFORMA




NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

SECCION CUARTA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / IMPUESTO DE
INDUSTRIA'Y COMERCIO / SUJETO PASIVO / ACTIVIDADES GRAVADAS CON IMPUESTO DE
INDUSTRIA 'Y COMERCIO - Diferencia entre activos fijos y méviles para determinar si se pue-
den gravar con el impuesto de Industriay Comercio

Problema Juridico: ;Se debe revocar la sentencia de primera instancia , tras determinar que
los rendimientos financieros representado en dividendos y participaciones percibidas por la
parte demandante como persona natural, hacen parte de la base gravable del impuesto de
Industria y Comercio, Avisos y Tableros o por el contrario confirmarla por encontrar que los
dividendos obtenidos por el actor en los periodos gravables de aforo no son base gravable
para determinar el impuesto del ICA, por cuanto no son el fruto de una actividad comercial,
sino el producto de una distribucion de utilidades que realizaron las sociedades de las cua-
les hace parte el demandante?

Extracto: “(...) De conformidad con el antepuesto criterio (El expuesto por el C.E. seccion 42, Sen-
tencia del 22 de septiembre de 2004, C.P. Mario Ortiz Barbosa Exp13726. Nota de relatoria), se
tiene para el caso de marras que los ingresos derivados de dividendos de acciones, para que pue-
dan ser gravados con el impuesto de industria y comercio, es necesario que la actividad generadora
de dichos ingresos este incluida dentro del objeto social principal del contribuyente, ya que asi se
puede verificar, si los ingresos se derivan de una venta o usufructo de activos fijos (inversion) o por
el contrario, es una venta o aprovechamiento de activos movibles; de tal manera, si quien adquiere
acciones societarias para enajenarlas dentro del giro ordinario de sus negocios, las mismas se de-
beran entender como activos movibles, pero si lo que pretende es que permanezcan en su patrimo-
nio como una inversién a futuro, dichas acciones se catalogan como activos fijos. Por tanto, la utili-
dad derivada de la enajenacion o aprovechamiento de activos fijos (inversiones) debe excluirse de
la base gravable del impuesto de industria y comercio, ya que la obtencion de ingresos al no ser
efectuada dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente, no es dable entenderse que
con dichas inversiones en acciones se realice la actividad comercial gravada, pues del hecho, de
que la venta u obtencion de dividendos sea una actividad mercantil, no se deriva que sus activos
fijos estén gravados con el impuesto de industria y comercio (...) De acuerdo a lo anterior, la Sala
en atencion a la jurisprudencia trascrita (Sentencia proferida por el T.A.C. Sec. 42 Sub A dentro del
Expediente 25000233700020130061900 del 07 de agosto de 2015, M.P. Dra. Stella Jeannette Car-
vajal Bustos. Nota de relatoria), concluye que los ingresos originados en dividendos y restitucion de
aportes, que fueron percibidos por el sefior (...), en los afios 2008 a 2010, no podia integrar la base
gravable del impuesto de industria y comercio, en la medida que la actividad econémica principal de
la actora, no se relaciona con la obtencion de ingresos por la negociacion de acciones, ni éstos de-
vienen del ejercicio de ninguna actividad gravada, sino de las acciones que le pertenecen cuyo ob-
jeto era formar parte de su activo fijo (...) ”.

EL TRIBUNAL INFORMA




NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

SECCION CUARTA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / INDEBIDA NOTI-
FICACION / PRINCIPIOS DEL DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA - Notificacion
del emplazamiento por no declarar, como prerrequisito indispensable, previo a la imposicion
de sancion por no declaracion de impuestos

Problema Juridico: ;Procede la declaratoria de nulidad de los actos administrativos deman-
dados por vulneracién a los principios del debido proceso y derecho de defensa, por haber-
se realizado en forma indebida la notificacion tanto del aviso persuasivo como del emplaza-
miento para declarar de la persona obligada a declarar?

Extracto: “(...) De manera concreta y de conformidad con la fijacion del litigio realizada en la au-
diencia inicial de 11 de noviembre de 2015, la Sala debe establecer: (i) si los actos administrativos
demandados fueron expedidos con violacion al debido proceso, al no haberse notificado a la socie-
dad el aviso persuasivo No. 2011EE257695 de 5 de agosto de 2011 y el emplazamiento para decla-
rar No. 2012EE13464 de 30 de enero de 2012, (ii) si los actos acusados fueron expedidos con falsa
motivacion, toda vez que los ingresos percibidos por Minerales Barios no fueron obtenidos en la
jurisdiccién del Distrito Capital v (iii) si la sancion impuesta es ilegal, por cuanto la aplicable es la
sefialada en el inciso 2° del numeral 3 del articulo 60 del Decreto 352 de 2002 (...) Conforme con el
articulo 29 de la Constitucion Politica, las actuaciones administrativas deben esta investidas del
principio constitucional del debido proceso, por lo que las autoridades deben proceder de acuerdo
con las competencias que legalmente le fueron atribuidas, con las leyes preexistentes, y con la ple-
nitud de las formas propias de cada procedimiento, a fin de garantizar a los administrados el dere-
cho de audiencia y de defensa, otorgandoles la oportunidad de intervenir en actuaciones previas a
la expedicion de la respectiva decision, para aportar pruebas, controvertirlas y hacer las manifesta-
ciones que considere necesarias (...) Ahora bien, el procedimiento oficial de aforo es el mecanismo
juridico determinado por el legislador para que la Administracion de impuestos pueda exigir a los
contribuyentes la obligacion de presentar una respectiva declaracion tributaria, cuando hubiera omi-
tido realizarla. El procedimiento de aforo contiene tres etapas, a saber i) el emplazamiento para de-
clarar o previo por no declarar, ii) la sancion por no declarar, y iii) la liquidacion oficial de aforo (...)
En ese contexto, (Lo dispuesto en el articulo 85 del Decreto 803 de 1993 y 715 del Estatuto Tributa-
rio. Nota de relatoria) el procedimiento mencionado inicia con el emplazamiento para declarar, con
el cual la administracion invita al contribuyente, previa determinacion de su obligacién formal de
declarar, a que cumpla con este deber dentro del término de un mes y le advierte las consecuencias
de no presentar la referida declaracion, que se concretan en la imposicion de la sancién por no ha-
cerlo (...) De las precitadas disposiciones (ibidem y articulo 7 y 6 del Estatuto Tributario. Nota de
relatoria), se deriva que es requisito indispensable previo a la imposicidn de la sancion, la expedi-
cion y correcta notificacion del emplazamiento por no declarar (...) De lo anterior (Tramite dado al
emplazamiento para declarar. Nota de relatoria), para la Sala es palmario que hubo una indebida
notificacion del emplazamiento para declarar, toda vez que la Secretaria de Hacienda no realizé las
verificaciones pertinentes, es decir, haber comprobado en los diferentes sistemas de informacion la
direccién correcta y actualizada de la parte demandante. Asi las cosas, se precisa que la notifica-
cion de las decisiones oficiales es un elemento esencial del derecho fundamental al debido proceso,
pues de esta manera se dan a conocer a los administrados. De modo que, mientras los actos de la
Administracion Tributaria no se notifiquen, no producen efectos y tampoco son oponibles a los desti-
natarios. Por lo que, la Sala reitera que en el sub-lite lo que se debate es la indebida notificacion del
emplazamiento para declarar y, como se menciono, en el expediente esta probado que la Adminis-
tracion notificé dicho acto en una direccion diferente de la informada por el contribuyente en el RUT
(...) Al quedar demostrada la indebida notificacién del emplazamiento para declarar, prospera el
cargo de la parte demandante, en consecuencia, se declarara la nulidad de los actos administrati-

vos demandados. Por lo tanto, la Sala se releva de estudiar los demés cargos formulados. (...) ".

EL TRIBUNAL INFORMA




NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

SECCION CUARTA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / REGIMEN DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Efectos de los procesos de transferencia en la determina-
cion de impuestos de renta y complementarios - Forma como se aplica el régimen de trans-
ferencia a los contribuyentes del impuesto de renta que desarrollan transacciones con par-
tes vinculadas domiciliadas fuera de Colombia — Medidas para determinar el margen de utili-
dad y el proceso / PRINCIPIO DE PLENA COMPETENCIA O “ARMS LENGTH”- Finalidad -
Examen de comparabilidad /SANCION POR INEXACTITUD / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD
EN MATERIA TRIBUTARIA

Problema Juridico: ¢ Se debe declarar la nulidad de los actos administrativos a través de los
cuales la DIAN modificé la declaracion privada del impuesto sobre la renta de la actora al
encontrar probado que esta cumplié con los presupuestos de comparabilidad en el régimen
de precios de transferencia, acorde con la actividad econdmica que desarrolla o por el con-
trario se deben negar las pretensiones de la demanda, luego de verificarse que las pérdidas
fiscales declaradas por la demandante en sus denuncias privadas resultaban improcedentes
y por tanto habia lugar a la sancion por inexactitud que le impuso la entidad demandada

Extracto: “(...) Régimen de precios de transferencia. Operaciones con vinculados econémicos o
partes relacionadas. Métodos para determinar el margen de utilidad y el precio. En el ordenamiento
juridico colombiano, los Precios de Transferencia se relacionan con las operaciones economicas de
compra y venta entre sociedades vinculadas y/o partes relacionadas ubicadas en el exterior, cuya
finalidad se centra en evitar que tales empresas manipulen los precios por los cuales intercambian
bienes y servicios, que van a incidir como ingresos, costos o gastos en la determinacion del im-
puesto sobre la renta y afectan la base gravable y tributacion. De modo que, las reglas estableci-
das para los Precios de Transferencia aplican a los contribuyentes del impuesto de renta que desa-
rrollen transacciones con partes vinculadas domiciliadas fuera de Colombia; y sus efectos se haran
extensivos a los ingresos ordinarios y extraordinarios, costos, deducciones y a la determinacion de
los activos y pasivos entre vinculados economicos(...) En cualquier caso, cuando sea la Adminis-
tracion Tributaria, quien en ejercicio de sus funciones de fiscalizacion, determine los ingresos ordi-
narios y extraordinarios y los costos y deducciones de las operaciones realizadas por los contribu-
yentes sometidos al régimen de Precios de Transferencia, se debera observar el precio 0 margen
de utilidad a partir de precios y margenes de utilidad en operaciones comparables con o entre par-
tes no vinculadas econdmicamente en Colombia o en el exterior(...) El principio de plena compe-
tencia o “Arm’s Length” hace referencia a las condiciones de igualdad que deben revestir las nego-
ciaciones u operaciones entre empresas vinculadas y que se hallan sometidas al régimen de pre-
cios de transferencia con fundamento en los precios y situaciones del mercado, cuya finalidad se
concentra en evitar la creacion de ventajas o desventajas fiscales que podrian distorsionar la posi-
cion competitiva de cualquier entidad(...) En virtud de lo anterior (Las guias de la organizacién para
la Cooperacion y Desarrollo Econémicos — OCDE que contemplan la revision del informe denomi-
nado “Precios de transferencia y Empresas Multinacionales’, el cual fue aprobado por el Comité de
Asuntos Fiscales el 27 de junio de 1995 y publicado por el OCDE el 13 de julio del mismo afio. No-
ta de relatoria) y dadas las directrices de la OCDE, la comparabilidad debe fundarse en criterios de
plena competencia de los cuales, a su vez, pueda concluirse que cualquier ajuste por precios de
transferencia se basa en informacion correcta obtenida de operaciones comparables entre empre-
sas independientes; luego, naturalmente, los métodos no soslayan la cuestion de la comparabili-
dad, pues con independencia de aquel que se elija, sui eficacia depende siempre de la existencia
de informacion suficiente sobe operaciones comparables realizadas entre empresas independien-
tes (...) De modo que, la sancion de que trata el articulo 647-1 del Estatuto Tributario no contiene
una sancion autbnoma, sino que regula las condiciones en las cuales las sanciones por correccion
o por inexactitud habran de aplicarse en los eventos de disminucion o rechazo de pérdidas fiscales
(...) Sin embargo, con ocasion de la reforma tributaria establecida en la Ley 1819 de 2016, el por-
centaje aplicable para el calculo de la sancion por inexactitud se redujo al 100%, atendiendo al
principio de favorabilidad contenido en el articulo 282 de dicha codificacién que deberéa aplicarse al
régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior (...) En ese
contexto, en aplicacion del principio de favorabilidad establecido en la reforma tributaria y que ha
venido acogiéndose por el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo aun en aquellos
eventos en los cuales el cargo de fondo no tiene vocacion de prosperidad, se procede a recalcular
la sanci6n por inexactitud atendiendo a la pérdida declarada por la demandante y la determinada

por el fisco, de la siguiente manera. (...)".
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NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

SECCION CUARTA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / IRRETROACTIVI-
DAD DE LA LEY TRIBUTARIA / DECLARACION DE RENTA -Verificacion de afiliacion y pago
de aportes al sistema de seguridad social como requisito exigido por la Ley para la proceden-
cia de los deducibles por concepto de pagos a trabajadores independientes

Problema Juridico: ¢Se debe declarar la nulidad del acto administrativo a través del cual se
sanciono a la demandante por inexactitud de que trata el articulo 647 del Estatuto Tributario
tras encontrar que no debia cumplir con el requisito de verificacion del pago y afiliacion de
los aportes al sistema de seguridad social de los contratistas independientes para proceder a
las deducciones declaradas como costos de ventas por la contribuyente en su declaracion
de renta de que trata el articulo 27 de la Ley 1393 de 2010 o por el contrario se deben negar
las pretensiones de la demanda al encontrar procedente la sancién impuesta a la parte acto-
ra?

Extracto: “(...) Al tenor de lo establecido en el articulo pretranscrito, (Articulo 27 paragrafo 2° de la
Ley 1393 de 2010. Nota de relatoria) para efectos de que los pagos realizados por un contribuyente
a trabajadores independientes sean deducidos del impuesto sobre la renta, se requiere que el con-
tratante como sujeto pasivo de la obligacion tributaria, verifique la afiliacion y el pago de los aportes
a la proteccién social que se hallan a cargo de los contratistas. Tal obligacion en materia fiscal se
concretd con la expedicion de la Ley 1393 de 2010 que entrd en vigencia a partir del 12 de julio de
2010, cuando fue publicada en el respectivo Diario Oficial; empero, esta obligacion ya se encontraba
establecida desde el Decreto 1703 de 2002 para la prestacion de servicios de una persona natural a
una persona juridica en materia de seguridad social...De manera que, la obligacion de que el con-
tratante verifique la afiliacion y pago de aportes al Sistema General de Seguridad Social por parte
del contratista, fue establecida desde antes de que la Ley 1393 de 2010 entrara en vigor, cuando la
relacién entre estos se derive de la prestacion de un servicio, o de un contrato de obra, o de arren-
damiento de servicios, o de consultoria y asesoria (...) Aun cuando el legislador sefiale que alguna
disposicion contenida en la ley debe ser reglamentada por el Gobierno Nacional, tal hecho no desdi-
buja la vigencia material de la misma desde el momento de su promulgacion; por lo que se entiende
que sus efectos juridicos son exigibles a partir de que la ley es publicada en el Diario Oficial por el
Congreso de la Republica(...) Asi por ejemplo, tratandose del articulo 27 de la Ley 1393 de 2010
previamente citado, vale decir que el legislador aun cuando en la ultima frase del paragrafo 2° sefia-
16 la expresion “de acuerdo con el reglamento que se expida por el Gobierno Nacional”, ello no con-
diciond la vigencia de la ley a un plazo sucesivo, lo cual significa que la misma era perfectamente
exigible desde la fecha en que fue publicada en el diario oficial ocurrido el 12 de julio de 2010 en
materia de seguridad social, y en materia fiscal, desde el periodo siguiente al afio de su publicacion
(...) De modo que, al no haberse insertado cambios a las normas que ya preveian el requisito de
verificacion, y dado que el legislador no condiciond la vigencia de la ley a la expedicion de un decre-
to reglamentario, se concluye que en materia fiscal esta es aplicable desde el periodo siguiente al
de su promulgacion, esto es, a partir del 1° de enero del afio 2011, en cumplimiento de lo previsto
en el Ultimo inciso del articulo 338 de la Constitucion Politica previamente transcrito (...) No compar-
te la Sala la apreciacion de la parte demandante, en tanto la obligacién de verificacion en materia
tributaria con fines de deduccion, no surge por efecto de la expedicion del Decreto 1070 de 2013,
sino con la entrada en vigencia de la Ley 1393 de 2010 cuyos efectos en materia fiscal rigieron a
partir del periodo siguiente al de su promulgacion, esto es, a partir del afio 2012, con la advertencia
de que desde el Decreto 1709 de 2002 se condiciono en las relaciones contractuales de prestacion
de servicios tal obligacion. Ademas, cabe precisar que el reglamento contenido en el Decreto 1070
de 2013 remiti6 a las exigencias establecidas en el articulo 18 de la Ley 1122 de 2007 que prevé la
misma obligacion en materia de seguridad social; luego, entiende la Sala que el deber por parte de
los contratantes de verificar la correcta afiliacion y pago de aportes al Sistema de Seguridad Social
por parte de los contratistas surge desde el afio 2002 con la expedicion del Decreto 1703 de 2002, y
que sus efectos fiscales en el impuesto sobre la renta para tratarse como deducibles se origind con
la entrada en vigencia de la Ley 1393 de 2010, aplicable desde el periodo siguiente a aquel en que

fue promulgada. (...)".
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NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

SECCION CUARTA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PROCEDIMIENTO
DE COBRO COACTIVO / CARACTER EJECUTORIO DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS / PRO-
CEDIMEINTO DE NOTIFICACION DE LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION - Aplicacion del
principio del in dubio contra fiscum

Problema Juridico: ¢ Se debe confirmar la sentencia de primera instancia que neg6 las preten-
siones por considerar que la actora no habia interpuesto los recursos con que contaba ni de-
manda de nulidad contra los actos administrativos que se constituyen en titulo ejecutivo y
por tanto cobraron firmeza pretendiéndose por la actora revivir términos ya vencidos o por el
contrario se debe revocar la sentencia en aplicacion del principio in dubio contra fiscum?

Extracto: “(...) Conforme a la citada jurisprudencia (Sentencia C-012 de 2013. Nota de relatoria)
existen mecanismos de notificacion principales y subsidiarios, y como es obvio, estos ultimos no se
pueden practicar sin antes agotar los principales. Cabe registrar que en el caso de devolucién de la
notificacion por correo por la incorrecta determinacion de la direccion, la Administracion debe nueva-
mente agotar el procedimiento de notificacion ordinaria a la direccién correcta, segun voces del ar-
ticulo 567 del ET (...) En este sentido la autoridad tributaria debe acreditar el procedimiento de notifi-
cacién principal que agotd, a fin de demostrar la legalidad de la notificacion subsidiaria, (...) Como se
ha visto, la DIAN no probé el procedimiento que emple6 para notificar la liquidacion oficial de revi-
sion, pues el informe de notificacion solo muestra que se empled el sistema subsidiario de notifica-
cion mediante publicacién del acto en la pagina web, pero en todo caso, no hay certeza sobre el pro-
cedimiento de notificacion principal mediante correo. Asi entonces, el vacio probatorio que subsiste
se debe resolver a favor de la contribuyente en virtud del principio del in dubio contra fiscum, previsto
en el articulo 745 del ET, segun el cual: Articulo 745. Las dudas provenientes de vacios probatorios
se resuelven a favor del contribuyente. Las dudas provenientes de vacios probatorios existentes en
el momento de practicar las liquidaciones o de fallar los recursos, deben resolverse, si no hay modo
de eliminarlas, a favor del contribuyente, cuando éste no se encuentre obligado a probar determina-

dos hechos de acuerdo con las normas del capitulo Il de este titulo. (...)".
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NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

ACCIONES DE TUTELA

ACCION DE TUTELA / DERECHO A LA IGUALDAD - Aplicacion del precedente judicial en tute-
la - Improcedencia de la accion de tutela para controvertir sanciones disciplinarias

Problema Juridico: ;Se deben amparar los derechos fundamentales del accionante al encon-
trar probado el perjuicio irremediable que deviene de la sancion disciplinaria que se le impuso
y que le impide el goce efectivo de sus derechos politicos o por el contrario se debe negar el
amparo deprecado al encontrar que existe otro mecanismo para controvertir los actos admi-
nistrativos sancionatorios?

Extracto: “(...) Del extracto anterior (Sentencia T-097 de 2014). Nota de relatoria) se entiende que la
accion de tutela desde las disposiciones legales y jurisprudenciales es improcedente al existir otros
mecanismos de defensa judicial, y la unica excepcion de procedencia es cuando el juez constitucio-
nal observe que con la aplicacion o ejecucién de dicho acto administrativo se configure un perjuicio
irremediable. En igual sentido, para la Sala es claro que la Ley 1437 de 2011, establece las acciones
que se puede adelantar cuando se presenten controversias por la expedicion de un acto administrati-
vo para que se declare la nulidad del mismo y si es del caso, el restablecimiento de los derechos (...)
Por tanto se puede observar que la legislacién ha establecido que la sancion disciplinaria debe ser
controvertida por la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo cuando se terminen las actuaciones
frente a la entidad que interpone la sancion. Como se observa, no es la accion de tutela la apta para
poder controvertir actos que vayan en contravia con la normatividad vigente, y como se plasmo con
anterioridad, la Corte Constitucional ha expedido reiteradas Jurisprudencias en las que reza la impro-
cedencia del amparo constitucional cuando existan otros mecanismos idéneos y eficaces frente a los
conflictos suscitados por la expedicion de un determinado acto administrativo; con ello también se
evita la intromision del Juez de Tutela en la orbita decisoria del Juez Natural, tal como fue menciona-

do en la sentencia T-191 de 2010. (...) ".
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NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

ACCIONES DE TUTELA

TUTELA / DERECHO FUNDAMENTAL DE PETICION / CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS QUE
IMPLIQUEN OBLIGACIONES DE DAR - Plazo concedido por la Ley para responder derechos
de peticion no es aplicable a las solicitudes de cumplimiento de sentencias

Problema Juridico: ;Se debe confirmar la sentencia de primera instancia a través de la cual
se concedi6 el amparo de tutela, luego de determinar que COLPENSIONES vulneré o amenazé
el derecho fundamental de peticion de la accionada, debido a la presunta ausencia de res-
puesta a las solicitudes elevadas ante dicha autoridad para lograr el cumplimiento de las sen-
tencias que ordenaron la reliquidacion de su pension de vejez o por el contrario se debe revo-
car al encontrar probado que la accionada atendid las solicitudes elevadas por la actora?

Extracto: “(...) Conforme a la directriz jurisprudencial en cita (H. Corte Constitucional Sentencia T-
628 de 2014 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chabjud. Nota de relatoria), a pesar de que la accion de tute-
la es un medio de defensa judicial de caracter residual, deviene procedente, de manera general, pa-
ra obtener el cumplimiento de una obligacién de hacer consagrada en una providencia judicial y ex-
cepcionalmente cuando se trata de obligaciones de dar (...) Para determinar la procedencia de las
acciones de tutela, respecto del cumplimiento de providencias debidamente ejecutoriadas, ha indica-
do la Corte Constitucional, que se debe establecer la diferencia entre obligaciones de hacer y de dar,
sefialando de manera general su procedencia en cuanto a las obligaciones de hacer; no asi respecto
de las primeras, en la medida en que por su contenido, estas son exigibles a través de otros meca-
nismos, verbigratia el proceso ejecutivo (...) En resumen, la Corte ha establecido que la tutela es
procedente para lograr el cumplimiento de sentencias, cuando se trata de obligaciones de hacer, sin
dejar de lado, que esta no es una constante, como quiera que la naturaleza subsidiaria de la accién
constitucional siempre prevalece y, por esa razon, ademas de la naturaleza de la obligacién, debe
constatarse que existe un riesgo cierto para los derechos fundamentales del accionante o el posible
acaecimiento de un perjuicio irremediable. En el sub judice, la orden impartida se concreta en una
obligacion de dar, y conforme la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, el ordenamiento juridico
contempla un mecanismo principal e idoneo para exigir el cumplimiento de éste tipo de obligaciones
como lo son los procesos ejecutivos, razon por la cual, no es procedente buscar el cumplimiento de
providencias contentivas de obligaciones de dicha naturaleza, a través de la accion de tutela, en
atencion a su carécter residual y subsidiario (...) Asi las cosas, vencido el plazo que establece la ley
a las entidades para el cumplimiento de sentencias, esto es encontrandose en mora, la obligacion
seria exigible y en consecuencia, el interesado podria acudir ante el juez de la ejecucion, siendo el
proceso ejecutivo, el mecanismo judicial idéneo para lograr el cumplimiento de obligaciones de dar y
no a la accion de tutela (...) La Sala reitera que el plazo de 15 dias para responder derechos de peti-
cion de que trata la Ley 1755 de 2015, no es aplicable a las solicitudes de cumplimiento de senten-
cias, como quiera que las entidades publicas tienen 10 meses contados a partir de la ejecutoria de la
sentencia —13 de septiembre de 2016-, para adelantar las gestiones necesarias para el cumplimiento

de las ordenes dadas, segun lo dispuesto en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011. (...) ".
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NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

ACCIONES DE TUTELA

ACCION DE TUTELA / DERECHOS FUNDAMENTALES AL DEBIDO PROCESO Y A PARTICI-
PAR DE LA CONFORMACION, EJERCICIO Y CONTROL DEL PODER POLITICO - La falta de
reglamentacion no puede ser 6bice para que no exista un pronunciamiento de fondo dentro
de un plazo razonable y que conlleve la vulneracién de un derecho fundamental

Problema Juridico: ;Se contrae a establecer el eventual quebranto de los derechos constitu-
cionales fundamentales al debido proceso, a participar de la conformacion, ejercicio y control
del poder politico y el respeto y aplicacion del bloque de constitucionalidad, que pueda com-
portar la actuacion de las accionadas (Presidente del Consejo Nacional Electoral, alcalde ma-
yor de Bogota D.C., (...) en su condicion de Magistrados del Consejo Nacional Electoral. Nota
de relatoria) respecto de la omision y/o tardanza en el documento idéneo que certifique o de
validez a los estados contables de la campafa de revocatoria del mandato al alcalde mayor de
Bogota D.C.?

Extracto: “(...) Se observa entonces que la representacion efectiva es una caracteristica inescindible
del derecho al ejercicio del poder publico y su caracter fundamental puede ser identificado por dos
vias: (i) por la conexidn conceptual con el derecho a elegir y ser elegido, el cual no se agota con el
ejercicio del derecho al voto sino que requiere a su vez la efectividad de la eleccién; y (ii) por la inter-
pretacion sistematica de los articulos 2, 3 y 40 de la Constitucion, que ‘permean el sistema de elec-
cion y representacion con la idea de un ciudadano participativo y con injerencia directa en la confor-
macion, ejercicio y control del poder politico'»(...) Asi mismo, estima esta Sala que para garantizar el
derecho a la participacién como un derecho constitucional que pueda ser ejercido por parte de cual-
quier ciudadano o de una organizacion o grupo significativo de ciudadanos, debe tenerse en cuenta
el articulo 84 de la Constitucion Politica, el cual sefiala que «Cuando un derecho o una actividad ha-
yan sido reglamentados de manera general, las autoridades publicas no podran establecer ni exigir
permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio». Por esta razdn, no existe justificacién
alguna para dilatar de manera indefinida e injustificada el ejercicio de un derecho fundamental, que
como en el caso a la participacion se constituye un eje axial, inherente a la soberania popular, tal
como fue consagrado por el poder constituyente, que guia el ordenamiento juridico y se constituye
en la unidad del valor en el Estado social y democratico de Derecho. En ese sentido las autoridades
publicas deben abstenerse de adoptar medidas que impidan el ejercicio de los derechos y por el con-
trario, es su obligacion adoptar medidas para optimizar el normal desarrollo de las diferentes formas
de participacion que se lograron con la Constitucion de 1991, en procura de fortalecer principios su-
periores como el pluralismo politico, la tolerancia, los derechos de la oposicion y el respeto por la
dignidad humana (...) No obstante, ante las obstaculos y la falta de un procedimiento para llevar a
cabo los procesos de revocatoria por parte del Consejo Nacional Electoral y la omisién de la ley al no
establecer un término para que la autoridad correspondiente estudie y pueda expedir el documento
idéneo del cual dé cuenta de los estados contables de las campafas de revocatoria, no deben ser
excusa de la maxima autoridad electoral, para no cumplir con unos minimos requisitos procedimen-
tales, entendidos estos, como un término razonable para resolver las solicitudes de revocatoria, re-
cusaciones y demas peticiones que se desprenden de este mecanismo de participacion ciudadana
(...) Aunado a lo anterior, es l6gico que los procesos de control politico adelantados a través de la
revocatoria del mandato que estatuyo la constituyente de 1991, deben ser céleres y por lo tanto el
maximo tribunal electoral, debe remover cualquier traba e impedimento para adelantar el proceso de
revocatoria en un término razonable, pues de lo contrario seria inocuo decidir o llevar a cabo el me-
canismo de participacion referido, cuando el periodo constitucional para el cual ha sido elegido el
gobernador o alcalde esta proximo a culminarse o ha terminado, haciendo nugatorio el voto progra-

matico y el ejercicio a la participacién democratica. (...) ".
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NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2017

ACCIONES DE TUTELA

ACCION DE TUTELA - Instaurada por los partidos POLO DEMOCRATICO ALTERNATIVO y
ALIANZA VERDE contra la REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL / DERECHOS
POLITICOS - Generalidades - Derecho a elegir y ser elegido - DERECHOS FUNDAMENTA-
LES DE APLICACION INMEDIATA - Criterio auxiliar para determinar cuales derechos son ob-
jeto de amparo por via de tutela - El derecho a elegir y ser elegido es de aplicacion inmedia-
ta/ INSCRIPCION DE CANDIDATOS DE COALICION - Procedimiento.

Problema Juridico: ;Es pertinente amparar los derechos invocados por la parte demandan-
te, que considera vulnerados por la Registraduria Nacional del Estado Civil al negarse a ex-
pedir el formulario E-6, para inscribir candidatos por coaliciéon a Senado y Camara de Repre-
sentantes, para el periodo 2018-2022, con el argumento de que el articulo 262 de la Constitu-
cion Politica, modificado por el Acto Legislativo No. 02 de 2015, no cuenta con la regulacién
necesaria sobre la materia?

Extracto: “(...) En ese orden de ideas, advierte la Sala que si bien el articulo 262 Superior, modifi-
cado por el Acto Legislativo 2 de 2015, sefialé que la ley regulara la financiacion preponderante-
mente estatal de las camparnias, los mecanismos de democracia interna de los partidos, la inscrip-
cion de candidatos y listas propias o de coaliciéon a cargos uninominales o a corporaciones
publicas, la administracion de recursos y la proteccién de los derechos de los aspirantes y, por
ende, la ausencia de regulacion sobre la materia dificultaria la aplicacion del precepto constitucio-
nal citado, lo cierto es que dicha circunstancia no puede ser 6bice para que se dé estricto cumpli-
miento a ese mandato constitucional. Conclusién a la que se arriba, en aplicacién del criterio auxi-
liar que ha utilizado el maximo Tribunal Constitucional para definir qué derechos son dables de am-
parar por via de la accion de tutela, y que tiene que ver mas exactamente con los derechos de apli-
cacién inmediata de que trata el articulo 85 de la Constitucion Politica, entre los que se encuentra
el articulo 40 Superior, que consagra el derecho que tiene toda persona a participar en la confor-
macion, ejercicio y control del poder politico mediante la posibilidad de “Elegir y ser elegido”, lo que
quiere decir que la aplicacion del derecho se hace de manera inmediata, sin que sea necesaria una
intermediacion normativa, como lo pretende sefialar la Registraduria Nacional del Estado Civil para
negarse a expedir y suministrar el formulario que solicita la parte actora. Nétese, que la parte acto-
ra con base en el articulo 262 Superior solicita a la Registraduria Nacional del Estado Civil se le
expida el aludido formulario, y si bien en principio este articulo no estaria cobijado como aquellos
de aplicacion inmediata (articulo 85 C. Pol.), lo cierto es que la Sala haciendo una interpretacion
sistematica de las normas citadas llega a la conclusién que los apartes del articulo 262 de la Cons-
titucion Politica guarda una inescindible relacion con el contenido esencial del articulo 40, pues alli
se hace mencion, entre otros asuntos, a la inscripcion de candidatos y listas propias o de coalicidn
a cargos uninominales o a corporaciones publicas, lo que deriva en una expresién del derecho a la
participacion politica mediante la posibilidad de “Elegir y ser elegido”. (...) Asi las cosas, para esta
Subseccion resulta desproporcionado y no es razén suficiente que la entidad demandada se niegue
a expedir el formulario correspondiente a la parte demandante previsto en el inciso tercero del ar-
ticulo 29 de la Ley 1475 de 2011, que sefiala que en el formulario de inscripcion se indicaran los
partidos y movimientos que integran la coalicion y la filiacion politica de los candidatos y que se
infiere debe ser expedido por la Registraduria Nacional del Estado Civil, bajo el argumento que no
existe desarrollo legal sobre la materia, pues ello va en contravia del principio de la Supremacia
Constitucional y el derecho a la participacion politica de “Elegir y ser elegido” de la parte actora,
toda vez que el formulario es necesario para la inscripcién solicitada, con el fin de evitar la vulnera-
cion de los derechos invocados en la tutela. En consecuencia, habré de ampararse el derecho fun-
damental a la participacién en la conformacion, ejercicio y control del poder politico de la parte ac-
cionante y, se ordenara, lo pertinente. (...)". (Destacado de la Sala)
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ACCIONES DE TUTELA

ACCION DE TUTELA - Instaurada por interna de la Reclusién de Mujeres de Bogota contra el
INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC / TRASLADO DE POBLA-
CION RECLUSA - Competencia — Causales de traslado - DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR
DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD - Las decisiones que afecten este derecho
deben ajustarse a criterios de razonabilidad y proporcionalidad — Mayor relevancia cuando
el grupo familiar esta integrado por menos de edad.

Problema Juridico: Determinar ¢, Si el INPEC ha vulnerado el derecho a la unidad familiar de
la accionante, asi como el de sus hijas y sobrinos, con ocasion de su traslado de centro de
reclusion?.

Extracto: *(...) La jurisprudencia sobre la materia ha determinado que aun cuando el acercamiento
familiar no es una causal para el traslado de establecimiento carcelario, el derecho a la unidad fa-
miliar, especialmente de aquellos hogares compuestos por menores de edad, impone que las deci-
siones adoptadas por las autoridades administrativas en materia de resolucién de situaciones juri-
dicas de los reclusos deben ajustarse a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad; advirtién-
dose que si bien la unidad familiar constituye uno de aquellos derechos que pueden restringirse
parcialmente como consecuencia de la privacion de la libertad, ello no puede significar una supre-
sion total de esta garantia que afecte de manera directa el desarrollo de los vinculos filiales y afec-
tivos del recluso y de su nucleo familiar. Siendo asi, pese a que las razones alegadas por el INPEC
para negar el traslado de la accionante no constituyen motivos arbitrarios, pues se encuentran pre-
vistos en las normas que regulan esta situacién administrativa y se presumen ajustados a derecho,
lo probado en el proceso da cuenta que la sefiora (...) y su nucleo familiar poseen unas caracteris-
ticas particulares que ameritan la intervencion del Juez Constitucional. (...) Las anteriores circuns-
tancias denotan que en el presente caso existen serias situaciones psicolégicas y sociales que tie-
nen la incidencia de afectar a la actora en su condicién de reclusa y a su nucleo familiar, amena-
zandose con la decision de negar su traslado a la ciudad de Neiva los lazos intrafamiliares que de-
ben ser resguardados en su favor, maxime que los menores representados en esta accion soélo
cuentan con la accionante como figura familiar y se alegé en la solicitud de amparo que los meno-
res podian visitarla frecuentemente en el sitio de reclusion ubicado en el departamento de Huila, lo
cual no fue controvertido por las entidades accionadas. Asimismo, el INPEC no ha alegado impedi-
mento de seguridad para no acceder al traslado requerido por la accionante, sin que los derechos
de los menores en este caso particular y concreto puedan ceder ante las razones que se invocan
por dicha entidad. Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sala concluye que la situacion de la accio-
nante reune unas condiciones especiales que ameritan adoptar medidas tendientes a hacer mas
leves los efectos colaterales que conlleva la privacidn de su libertad, (...) razén por la cual, esta
Corporacién comparte la decisién adoptada por el Juez de Primera Instancia en el fallo impugnado
y considera que con la decision de trasladarla a Neiva — Huila se facilita el contacto de la reclusa
con su familia. (...)"
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NOTICIA DE INTERES

TALLER DE ETICA JUDICIAL Y TRANSPARENCIA

El pasado 17 de noviembre en el auditorio del Edificio de los Tribunales de Bogota y Cundinamarca
se llevd a cabo entre las 8:30 am y las 12:00 del dia el Taller de Etica Judicial y Transparencia pro-
gramado por el Comité de Transparencia del Tribunal.

Este Taller se desarrollé en asocio de la organizacion Dejusticia, quien aportd importantes elemen-
tos de juicio y desarrollé una interesante dinamica de casos y reflexiones sobre el particular.

Participaron, mas de setenta (70) personas entre magistrados del Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca, jueces del Distrito Judicial Administrativo de Bogota y Cundinamarca, empleados judicia-
les y varios integrantes de la organizacion Dejusticia.

Destacamos los aportes del profesor universitario Mauricio Garcia Villegas y de la abogada Viviane

Newman, Subdirectora de Dejusticia. Ademas del compromiso activo y el vivo interés mostrado
por funcionarios y empleados de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en la ciudad.

R
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«cogito ergo sump, pienso,
luego existo, siendo mdis
precisa la traduccion literal del
latin «pienso, por lo tanto soy».
René Descartes.




