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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 la cultura de
la legalidad a través del conocimiento, per-
mitir el control social de las decisiones, la
visualizacién de los salvamentos y aclara-
ciones de voto como expresion democrati-
ca; reivindicando la legitimidad de la juris-
diccidon 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

EDIO DE CONTROL DE CUMPLIMIENTO DE NORMAS CON FUERZA DE LEY O ACTOS ADMI-
NISTRATIVOS / ACREDITACION DE LA SITUACION MILITAR PARA EL TRABAJO - Los incisos
3° del articulo 20 de la Ley 1780/2016 y del articulo 42 de la Ley 1861 de 2017, tienen por objeto
establecer el deber del ciudadano de solicitar ante la autoridad de reclutamiento la certificacion
acerca del estado de definicion de su situacion militar, mas no la disposicion del mandato impe-
rativo, inobjetable y actualmente exigible en cabeza del Ministerio de Defensa Nacional de imple-
mentar un sistema de certificacion via internet

Problema Juridico: ¢ Le corresponde a la Sala determinar si el presente medio de control es pro-
cedente, y de asi encontrarlo, establecer si el Ministerio de Defensa Nacional, ha incumplido con
lo dispuesto el inciso 3° del articulo 20 de la Ley 1780 de 2016 y en el inciso 3° del articulo 42 de
la Ley 1861 de 2017.?

Extracto: *(...) Los incisos 3° del articulo 20 de la Ley 1780 de 2016 y del articulo 42 de la Ley 1861 de 2017, que
la demandante alega como incumplidos por parte del Ministerio de Defensa Nacional, prescriben que los ciudada-
nos que accedan a los beneficios previstos en estas normas, deberan tramitar ante las autoridades de recluta-
miento una certificacion provisional en linea que acredite el trdmite de la definicion de la situacion militar, por una
Unica vez, que serd valida por el lapso de los (18) meses para definir su situacion militar.

Revisadas los articulos de las leyes referidas, el deber que se observa es el del ciudadano, de tramitar ante las
autoridades de reclutamiento la certificacién provisional en linea que acredite que su situacion militar se encuentra
en curso. No obstante, de la norma no se deduce un mandato imperativo e inobjetable que indique el deber de la
autoridad administrativa de implementar una plataforma Web en la cual los ciudadanos accedan y soliciten la
aludida certificacion, tal y como lo exige la demandante.

Ahora, entiende la Sala que si al ciudadano se le exige tramitar en linea una certificacién en la que conste que la
definicién de su situacién militar se encuentra en curso, bajo el criterio de la Idgica puede afirmarse que las
“autoridades de reclutamiento” ante las cuales debe solicitarse la certificacion, tienen que contar con un servicio
en sus paginas Web institucionales en el que sea posible la expedicién de los aludidos certificados. Asi, podria
estimarse un deber en cabeza de estas autoridades.

Sin embargo, tal deber para ser exigible en el ejercicio del presente medio de control, debe ser un mandato impe-
rativo e inobjetable, por lo que tiene que estar clara y expresa la obligacién en cabeza de la autoridad, de imple-
mentar un sistema en intemnet para la expedicion de los certificados a los ciudadanos cuya definicién de la situa-
cién militar se encuentra en tramite. Ademas, tal obligacion debe ser actuaimente exigible, lo que para este caso
se traduce en el sefialamiento de un periodo de tiempo dentro del cual las autoridades se encuentren obligadas
de implementar el sistema de certificacion en linea.

Todos estos aspectos, no pueden deducirse de los incisos 3° del articulo 20 de la Ley 1780 de 2016 y del articulo
42 de la Ley 1861 de 2017, siendo entonces claro que la norma lo que tiene por objeto es establecer el deber del
ciudadano de solicitar ante la autoridad de reclutamiento la certificacion acerca del estado de definicion de su
situacion militar, mas no la disposicion acerca del mandato imperativo, inobjetable y actualmente exigible en cabe-
za del Ministerio de Defensa Nacional, de implementar un sistema de certificacion via internet. (...)"
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / POTESTAD DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA PARA CUESTIONAR O DESESTIMAR LOS ESTADOS
FINANCIEROS DE UNA COMPANIA SOMETIDA A CONTROL FISCAL - El control fiscal como porte
de la vigilancia de la gestion fiscal, implica el examen con base en las normas de auditoria de acepta-
cion general de los estados financieros de una entidad — La Contraloria General de la Republica no
puede supeditarse a los criterios de evaluacion financiera que efectué la Superintendencia Nacional
de Salud - Los criterios en materia de reglas contables o presentacion de estados financieros que
tenga la Superintendencia Nacional de Salud, no prevalecen sobre los que disponga la Contraloria
General de la Republica/ CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL - Definiciéon — Cémo se aplica cuando
el hecho generador del dafio es de tracto sucesivo /| DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Prescrip-
cion de la responsabilidad objetiva en los juicios de responsabilidad fiscal / LA SOLIDARIDAD EN
MATERIA DE RESPONSABILIDAD FISCAL - La solidaridad no puede predicarse de la misma manera
entre quienes eran gestores fiscales y quienes no lo eran en determinadas anualidades

Problema Juridico: ¢La cuestion versa entonces en establecer si la Contraloria General de la Repu-
blica tenia la competencia para cuestionar los estados financieros auténticos, respecto de los cuales
la Superintendencia Nacional de Salud presuntamente no habia hecho observacion alguna. Acto se-
guido debe verificarse si los hallazgos de la CGR son suficientes para derrotar la presuncién de le-
galidad que recae sobre los estados financieros de SALUDCOOP EPS OC, planteamientos que en
caso de ser afirmativos, indudablemente daran lugar a desestimar el dictamen pericial anticipado, al
tener por fundamento unos estados financieros cuestionados y que no reflejan la realidad financiera
de la EPS?

Extracto: “(...)En efecto la Superintendencia Nacional de Salud ejerce la competencia de velar por el cumplimiento de
las normas vigentes en materia contable, margen de solvencia y patrimonios minimos de las entidades promotoras de
salud, tal y como lo refirid en la circular externa No. 000137 del 6 de agosto de 2002 “instrucciones en materia de infor-
macién contable, administrativa, estadistica y de margen de solvencia”, motivo por el cual, se encuentra facultada in-
cluso para imponer sanciones por desconocimiento de tales prescripciones en uso de la potestad que le otorga el ar-
ticulo 230 de la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, ello no quiere decir que esta competencia excluya la posibilidad del andlisis y revision de la informacién
contable por parte de otras entidades que desde otros ambitos ejerzan funciones de control, como lo es el caso de la
Contraloria General de la Republica en materia de control fiscal, es decir, de la revision de la gestion fiscal de las enti-
dades promotoras de salud que manejen fondos o bienes del Estado, en este caso, los recursos de la seguridad social
en salud. (...)

El control fiscal, como parte de la vigilancia de la gestion fiscal, implica el examen, con base en las normas de auditoria
de aceptacion general de los estados financieros de una entidad, que reflejen razonablemente el resultado de sus ope-
raciones y los cambios en su situacion financiera, comprobando que en su elaboracion y en las transacciones y opera-
ciones que los originaron, y si se observaron y cumplieron las normas prescritas por las autoridades competentes y los
principios de contabilidad universalmente aceptados o prescritos por el Contador General de la Nacién. (...)

En salvaguarda de lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 268 de la Constitucidn Politica, la Contraloria General de
la Republica no puede supeditarse a los criterios de evaluacion financiera que efectle la Superintendencia Nacional de
Salud, ni a los controles que haga tal entidad sobre sus entidades vigiladas (en este caso las EPS) cuando sea nece-
sario efectuar el control fiscal. De la misma manera, los criterios en materia de reglas contables o presentacion de esta-
dos financieros que tenga la Superintendencia Nacional de Salud, no prevalecen sobre los que disponga la Contraloria
General de la Republica.

Asi, debe darse plena prevalencia a la autonomia juridica del érgano de control fiscal, motivo por el cual, se encuentra
autorizado para revisar los estados financieros de SALUDCOOP EPS OC, incluso sin la formulacién de objecion algu-
na a tales estados en los periodos correspondientes al afio 1998 a 2010 por parte de la Superintendencia Nacional de
Salud, como ha referido de manera insistente el perito a lo largo de este proceso, y por tanto es pertinente analizar si
los hallazgos referidos por el ente de control fiscal, son adecuados como sustento de la decision de responsabilidad
fiscal. (...)

(...)Si bien la Contraloria General de la Republica refirid que en SALUDCOOP se us6 indebidamente o se permitio el
uso indebido de los recursos parafiscales, esto no significa que el dafio fiscal imputado se haya imputado por la moda-
lidad de “uso indebido”, sino de “detrimento patrimonial” y “aprovechamiento” de los recursos publicos del SGSSS que
tenian destinacidn especifica, lo cual es acorde con los criterios dados por la H. Corte Constitucional en la sentencia en
cita.

(--.) Il La caducidad de la accion fiscal (...)

Se reitera que el hecho de tracto sucesivo generador del dafio, lo constituy6 el indebido manejo de los recursos para-
fiscales de destinacion especifica, gestado desde el afio 1998 hasta el afio 2010, y teniendo en cuenta que la impu-
tacion de responsabilidad fiscal se profirid en Auto 277 del 7 de noviembre de 2012, es claro para la Sala que a esa
fecha no se habia configurado el fendmeno de la caducidad de la accion fiscal. (...)

La solidaridad en el pago correspondiente al perjuicio patrimonial causado, no puede entenderse como una disposicion
desfavorable respecto del pago individual, puesto que si bien esta obligacion faculta a que se realice el cobro del total
de los perjuicios causados a cualquiera de los deudores que, con base en su actuar doloso o gravemente culposo,
hayan sido encontrados responsables fiscales, en todo caso el deudor que haya pagado la deuda tiene a su favor la
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prerrogativa de subrogacion a la que se refiere el articulo 1579 del codigo civil, (...)

Sin embargo, esto de ninguna manera puede limitar el estudio sobre el monto de resarcimiento del patrimonio publi-
co que le corresponda a la demandante como responsable fiscal, considerando como lo hizo la CGR, que como fue
declarada responsable fiscal, debia responder solidariamente de la totalidad del dafio causado, asi entre los afios
1998 a 2004 no haya tenido vinculo alguno ni ejercido gestion fiscal al servicio de SALUDCOOP EPS O.C. La con-
clusién de la Contraloria conlleva a la atribucion de una responsabilidad objetiva en contra de la actora, descono-
ciendo lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, al no estar sustentada esa obligacion de resarcimiento
del patrimonio publico en las aludidas anualidades, en una conducta que le fuera reprochada, y en un nexo de cau-
salidad de tal conducta con el dafio endilgado.

Se entiende la existencia de una responsabilidad solidaria entre quienes en el mismo periodo se desempefiaron
como gestores fiscales, y que con ocasién de la administracion, planeacion y manejo indebido de los recursos del
SGSSS causaron el dafio fiscal; sin embargo, la solidaridad no puede predicarse de la misma manera entre quienes
eran gestores fiscales y quienes no lo eran en determinadas anualidades, verbigracia, quienes fueron declarados
responsables fiscales por haber administrado los recursos publicos indebidamente entre los afios 1998 a 2010, y
quienes como la demandante se vincularon con la empresa desde el afio 2005, ejerciendo su gestion fiscal a partir
de ese periodo, por cuanto en este caso, no se le puede responsabilizar del manejo financiero de la compafiia antes
de laborar para SALUDCOOP (desde el afio de 1998 hasta el afio 2004), por lo que no comparte un reproche de
dolo o culpa comun con otros gestores fiscales, que le permitan aplicar el criterio de solidaridad para exigirle la totali-
dad del resarcimiento al patrimonio publico.

En conclusion, la Contraloria General de la Republica al responsabilizar a la demandante, solidariamente y a titulo
de dolo por el detrimento patrimonial causado con ocasion de la inadecuada administracion, planeacién y manejo de
los recursos publicos del SGSSS, en los periodos contables de 1998 a 2004, época para la cual la actora no se
desempefiaba como miembro del Consejo de Administracion de la EPS, le aplicd un juicio de responsabilidad objeti-
va, desconociendo lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 610 de 2000 y trasgrediendo el derecho al debido proceso
que le asiste a la demandante.

En virtud de lo anterior, la Sala declarara la nulidad parcial de los actos administrativos que se demandan, dispo-
niendo lo concerniente al restablecimiento del derecho en los términos que se expondran mas adelante en esta pro-
videncia. En todo caso, como este vicio de nulidad se limita a la cuantia de resarcimiento patrimonial endilgado a la
demandante, ello de ninguna manera tiene la entidad para desestimar la existencia del dafio patrimonial, la conducta
reprochable a la actora y el nexo de causalidad entre la conducta y el dafio, durante el periodo en el que la sefiora
Pifieros Ricardo se desempefié como gestora fiscal de SALUDCOOP (desde el afio 2005 al afio 2010), aspectos
que seran objeto de decision bajo el estudio de los demas argumentos de nulidad propuestos en el escrito de de-
manda. (...)

Debe aclararse que en el fallo con responsabilidad fiscal se indica que en el Acta No. 87 del 20 de diciembre de
2001, la demandante asistié en calidad de miembro de la Junta de Directores (Consejo de Administracion). Sin em-
bargo, referida tal acta en el expediente, se tiene que la actora asistié a esa reunidn pero en calidad de Vicepresi-
dente Técnica, lo cual es relevante para reforzar la conclusion ya dada, en el sentido que la conducta reprochada a
la actora en la generacién del detrimento patrimonial, se limita a su gestion fiscal desarrollada en ejercicio de su la-
bor como miembro del Consejo de Administracion, lo cual solo se dio a partir del afio 2005.

En ese orden, no conviene la Sala que a la demandante se le haya imputado y declarado responsabilidad fiscal por
su participacion como Vicepresidente Técnico de SALUDCOOP, como miembro suplente de la Junta Directiva de
Contac Service LTDA., o por figurar en las actas de las Asambleas Ordinarias y Extraordinarias de la Escuela de
Medicina Juan N. Corpas, teniendo en cuenta, ademas, que desde el auto de imputacion se precisa que la conducta
que se le reprocha a la demandante, es en calidad de miembro del Consejo de Administracién de SALUDCOQP, lo
cual también se evidencia en el Fallo de responsabilidad fiscal, al referir la “valoracién de la conducta y el nexo cau-
sal” respecto de la actora.(...)

(-..) Se encuentra probado en el proceso el dafio patrimonial derivado de la indebida administracién, planeacion y
manejo de los recursos del SGSSS que tenian destinacion especifica, siendo utilizados para inversiones y gastos
que no guardaban relacion directa con el Sistema sin que hayan sido cubiertos por los recursos propios de la EPS,
los cuales eran insuficientes para llevar a cabo tales operaciones. Asi mismo, se dejaron de pagar las deudas a los
proveedores externos, y se recurrié a practicas como las de girar cheques a los proveedores sin entregarlos como
solucion a los problemas de liquidez de la EPS. (...)

(-..) Se configurd asi un dafio patrimonial de carécter continuado establecido en los periodos 1998 a 2010 por un
valor total actualizado al 30 de octubre de 2013, por $1.421 178.399.072,78. (...)

(...) La demandante ejercio indebidamente la planeacion, administracion y manejo de los recursos publicos del
SGSSS, contribuyendo de manera directa en la causa del dafio fiscal endilgado en los actos administrativos que se
demandan, incurriendo en una conducta que guarda nexo de causalidad con el aludido detrimento patrimonial. (...)
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MEDIO DE CONTROL ACCION POPULAR / DERECHOS COLECTIVOS DE LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS - Los instrumentos que el ordenamiento juridico contemplan para la proteccion de los
derechos de los consumidores, pueden ser individuales o colectivos — Es susceptible de ser ampa-
rado en sede de accion popular si bien el Juez de la accion popular no tiene competencia para deter-
minar la politica econémica a seguir por el gobierno nacional, si le corresponde en el marco del mo-
delo econémico social de mercado, determinar los eventos en los cuales la aplicacion de una politi-
ca econdmica incide de manera negativa en los derechos de los consumidores y usuarios / DERE-
CHOS FUNDAMENTALES DE LOS NINOS Y ADOLECENTES / La accién popular resulta eficaz como
medio para la proteccion de los menores de edad, pero solo en tanto integrante del colectivo al que
se refiere el derecho e interés colectivo de que se trate / IMPORTACION DE ARROZ - Politica protec-
cionista vs libre importacion

El problema juridico ¢Corresponde a la Sala determinar si el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural y el Instituto Colombiano Agropecuario, ICA, han vulnerado los derechos colectivos de los
consumidores asi como los derechos de los nifios y adolescentes; al establecer medidas que limitan
la importacion de arroz por parte de los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones?

Extracto: (...) Por su parte, el literal n) (Del articulo 4°. Nota de relatoria) de la Ley 472 de 1998 define como derecho
colectivo n) los derechos de los consumidores y usuarios, categoria respecto de la cual el Consejo de Estado se ha
pronunciado en los siguientes términos:

“(...)Su finalidad, en ultimas, es hacer de la accion popular un canal mas para la proteccién de los intereses de un
colectivo tan significativo dentro del funcionamiento del sistema econémico social de mercado instaurado por la Consti-
tucién como los consumidores y usuarios, caracterizado por su vulnerabilidad y posicién de desigualdad en las relacio-
nes de consumo. De aqui que como ha sido sefialado por la jurisprudencia de esta Sala de Decisidn “los instrumentos
que el ordenamiento juridico contempla para la proteccion de los derechos de los consumidores, pueden ser individua-
les o colectivos”.

(...)En este orden de ideas, se tiene que el reconocimiento de este derecho colectivo busca establecer una suerte de
contrapeso a la libertad de empresa proclamada por la Carta como uno de los pilares del sistema econémico, en tanto
que apunta a focalizar la atencion de las autoridades no solo en la promocion de la liore competencia y el eficiente
funcionamiento del mercado, sino también en este segmento de la poblacion que por sus caracteristicas (lega, y por lo
tanto, desprovisto de informacidn y conocimiento profundo del bien o servicio que se adquiere) y la posicidn que ocupa
(carente de un poder de negociacién significativo en el mercado) tiende a ser la parte débil de las transacciones que
tienen lugar con productores, comercializadores y distribuidores de bienes y servicios. (...)

Cabe mencionar que los derechos de los nifios, tal como han sido previstos en el articulo 44 de la Constitucién, y debi-
do a su caracter de derechos fundamentales cuentan con un mecanismo usual de proteccion que es la accién de tute-
la. No obstante, dicho medio de control, dado su caracter subsidiario, opera frente a la ausencia de un mecanismo
principal de defensa judicial de los intereses de los menores de edad o en el evento de la ineficacia del mecanismo
principal existente. (...)

La Sala quiere puntualizar que si bien a través de un acto atentatorio contra los derechos colectivos puede resultar
perjudicado el interés subjetivo de los menores de edad, la accion popular resulta eficaz como medio para la proteccion
de los menores de edad, pero solo en tanto integrantes del colectivo al que se refiere el derecho e interés colectivo de
que se trate. (...)

El informe anterior (Informe del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural el cual analizo el comportamiento del precio
del arroz paddy en los ultimos 7 afios. Nota de relatoria) permite advertir con claridad que, contrario a lo afirmado por
el actor popular, el actual estado de cosas en materia de incrementos significativos en la produccién nacional del arroz,
hechos registrados en los afios 2014 - 2016, que se produce en el mismo contexto de restricciones a la importacion de
este bien de los paises de la CAN, se ha traducido en una inflacién negativa del producto, es decir, en un abaratamien-
to del mismo en relacidn con el precio de los afios precedentes, al punto de registrar una proyeccion para el 2017 de -
3,79% del IPC del arroz. (...)

Si bien el juez de la accion popular no tiene competencia para determinar la politica econdémica a seguir por el Go-
bierno Nacional; si le corresponde, en el marco del modelo de economia social de mercado, determinar los eventos en
los cuales la aplicacién de una politica econémica incide de manera negativa en los derechos de los consumidores y
usuarios.

El estudio de Fedesarrollo, arrimado por el actor popular, informa sobre la existencia de una correlacion entre la politica
restrictiva de importacion del arroz y el elevado precio del producto al consumidor en Colombia durante el periodo com-
prendido entre los afios 2009 a 2012. Sin embargo, de dicho estudio no se deriva que la aplicacion de una politica de
libre importacién del producto podria traducirse en una disminucién del precio del arroz al consumidor.

En este sentido, debe mencionarse el estudio efectuado por la Superintendencia de Industria y Comercio en el que da
cuenta de las caracteristicas de la industria de transformacion del arroz en Colombia como propia de un mercado con
tendencias al oligopolio y al oligopsonio, elementos que permiten reforzar la tesis de que una liberacion de importacio-
nes no se traducira necesariamente en una disminucién del precio al consumidor porque los beneficios derivados de
un menor costo del arroz paddy bien podrian quedarse en el proceso industrial, sin traducirse en un alivio al consumi-
dor. (...)"
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EDIO DE CONTROL DE REVISION DE PROYECTOS DE CONSULTA POPULAR - Definicion =
Requisitos — Concepto previo — Tramite — Efectos de la Consulta — Cumplimiento — Control previo
de constitucionalidad - El Tribunal de lo Contencioso Administrativo es Juez de Constitucionali-
dad, lo cual implica que el juicio de que se trata debe consistir en un examen de cotejo entre el
mecanismo concreto de participacion ciudadana que se proponga y la constitucion / COMPE-
TENCIA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES PARA REGULAR LA ATIVIDAD MINERA Y DE
HIDROCARBUROS - Las entidades territoriales tienen competencia para regulas aspectos que
afecten el uso del suelo, ello en armonia con los articulos 311 y 313 numeral 7 de la Constitucion
y la Ley 388 de 1997 - Caracteristicas que debe tener la pregunta de la consulta popular “lealtad
y claridad”

El problema juridico ¢ Corresponde al Tribunal resolver sobre la constitucionalidad de la Consul-
ta Popular Consulta Popular minera y de hidrocarburos presentada por el Alcalde de Sibaté, Cun-
dinamarca?

Extracto: “(...) El articulo 20, literal d), de la ley 1757 de 2015 dice que los concejos o las juntas administradoras
locales, segun se frate, se pronunciaran sobre la conveniencia de las consultas populares de iniciativa guberna-
mental en las respectivas entidades territoriales.

Los tribunales de la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo competentes se pronunciaran sobre la constitucio-
nalidad del mecanismo de participacién democratica a realizarse.

Todo proceso de revision previa de constitucionalidad de convocatoria a mecanismos de participacion democratica
debera permitir un periodo de fijacién en lista de diez dias para que cualquier ciudadano impugne o coadyuve la
constitucionalidad de la propuesta y el Ministerio Publico rinda su concepto. (...)

El tribunal de lo contencioso administrativo es juez de constitucionalidad, lo cual implica que el juicio de que se
trata debe consistir en un examen de cotejo entre el mecanismo concreto de participacion ciudadana que se pro-
ponga y la Constitucién.

Asi mismo, debe indicarse que segun la sentencia C-150 de 2015, por medio de la cual la Corte Constitucional
revis6 en forma previa la constitucionalidad de la ley 1757 de 2015, merced el control judicial hecho por el tribunal
contencioso administrativo, “se evita que la intervencion del pueblo recaiga, por ejemplo, sobre una pregunta que
exceda los intereses del respectivo nivel territorial 0 que desconozca normas superiores.”.

La Corte Constitucional, en la misma sentencia, precisé que esa revision previa es “integral en tanto comprende la
regularidad del procedimiento y la compatibilidad material con la Constitucion.”.

Lo anterior significa que el examen de constitucionalidad que debe adelantar el tribunal de lo contencioso adminis-

trativo abarca aspectos de forma (“la regularidad del procedimiento”) como sustantivos (“la compatibilidad material
-de la consulta- con la Constitucién”), elementos que afirman el papel del tribunal de lo contencioso administrativo
como juez de constitucionalidad de los mecanismos departamentales, distritales, municipales y locales de partici-
pacién ciudadana. (...)

La norma de que se trata (Articulo 33 de la Ley 136 de 1994. Nota de relatoria) tiene una gran trascendencia pues-
to que define los elementos establecidos en la ley conforme a los cuales es procedente una Consulta Popular.

Esto es, no siempre, de acuerdo con la regulacién legal, resulta procedente la Consulta Popular. Hay lugar a ella si
se cumple con los requisitos que establece la norma, a saber;

que los proyectos amenacen con crear un cambio significativo en el uso del suelo; y

que dicho cambio en el uso del suelo dé lugar a una transformacion en las actividades tradicionales de un munici-
pio.

Esto significa que cuando un municipio pretende someter a Consulta Popular las actividades de exploracion, ex-
plotacién y/o extraccién de minerales e hidrocarburos en pequefia, mediana y gran escala en su teritorio, debe
considerar que en caso de que la misma se prohiba, es 1égico que tal prohibicion, para cumplir con los términos de
la ley 136 de 1994, debe cobijar sdlo a aquellos proyectos que supongan un cambio significativo en los usos del
suelo y que dicho cambio implique una transformacién en las actividades tradicionales del municipio. (...)

(-..) Las entidades territoriales tiene competencia para regular aspectos que afecten el uso del suelo, ello en armo-
nia con los articulos 311y 313, numeral 7, de la Constitucion y la Ley 388 de 1997.

De manera que al ser la actividad de hidrocarburos un proyecto que transforma el uso del suelo es competencia
del Municipio regular tal aspecto y desarrollar la consulta popular en los términos del articulo 33 de la Ley 136 de
1994, pues cabe dentro de la expresion proyectos “de otro tipo” que “amenacen con crear un cambio significativo
en el uso del suelo, que dé lugar a una transformacion en las actividades tradicionales de un municipio.”. (...)

Esta férmula constituye, en criterio de la Sala, la forma més adecuada que permite conciliar la competencia con
que cuentan los municipios de, incluso, prohibir los proyectos mineros y de hidrocarburos; con el condicionamiento
fijado por el articulo 33 de la ley 136 de 1994 en el sentido de que las prohibiciones que surjan de una Consulta
Popular se aplicaran a proyectos de cualquier tipo que amenacen con crear un cambio significativo en el uso del
suelo y que dicho cambio en el uso del suelo de lugar a una transformacién en las actividades tradicionales del
municipio. (...)

(-..) Se advierte que la Consulta Popular municipal de iniciativa gubernamental requiere: (i) la firma de todos los
secretarios del Despacho; (ii) concepto del Concejo Municipal sobre la conveniencia de la Consulta, emitido dentro
de los 20 dias siguientes a la solicitud del alcalde; y (iii) decision del Concejo Municipal de rechazo o apoyo, por
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mayoria simple (los dos ultimos requisitos ya venian desde la Ley 134 de 1994). (...)

La norma transcrita implica que la pregunta que se pretende someter a consideracion de la voluntad popular debe tener la
claridad suficiente como para que pueda ser resuelta de manera afirmativa o negativa.

En relacién con el contenido de la pregunta resulta pertinente indicar que esta debe estar redactada de tal forma que no
afecte la libertad del elector, debe ser clara y no debe inducir la decision del votante; con tal propésito, la Corte Constitucio-
nal fij6 en la sentencia C-551 de 2003 una serie de subreglas que fueron sintetizadas en la sentencia T-445 de 2016:

‘(...) La redaccién de las preguntas puede afectar libertad del elector: “los defectos de redaccién de un cuestionario someti-
do a la consideracién del pueblo no configuran un problema puramente técnico sino que tienen obvia relevancia constitu-
cional, pues pueden comprometer la libertad del elector.”

(...) Las preguntas deben cumplir con exigencia de lealtad y claridad: “Es indudable que la proteccién de la libertad del
elector implica la doble exigencia de lealtad y claridad en la redaccién del texto sometido a consideracion del pueblo.”

(...) Las preguntas inductivas violan libertad del elector y desconocen la exigencia de lealtad: “Puede suceder que segun
los términos en que sean redactadas las preguntas, éstas puedan ser manipulativas o directivas de la voluntad del ciuda-
dano, inductivas de la respuesta final, tendenciosas o equivocas, lo cual puede conducir a la desinformacién, al error, 0 a
una falsa percepcion del fenémeno politico. Para la Corte es evidente que este tipo de preguntas mengua de manera signi-
ficativa las condiciones de libertad del sufragante y obviamente desconoce la exigencia de lealtad. (...) En conclusién, la
incorporacion en el texto de la ley de notas o preguntas introductorias que puedan ser consideradas como inductivas o
equivocas, que empleen lenguaje emotivo, 0 que estén incompletas, implica una amenaza al principio constitucional de
libertad del sufragante lo cual podria llegar a viciar el proceso de formacion de la voluntad politica de la ciudadania.”

(...) Criterios objetivos para evaluar notas infroductorias y preguntas: “Las notas introductorias deben satisfacer ciertos re-
quisitos como, (1) estar redactadas en un lenguaje sencillo y comprensible, (i) que sea valorativamente neutro, (iii) ser bre-
ves en la medida de lo posible, (iv) no ser superfluas o inocuas y (v) ser comprensivas del objeto que el articulo expresa.
Para la Corte la satisfaccion de estos requisitos garantiza que las notas introductorias (1) no sean un factor de manipula-
cion de la decisién politica (i) no induzcan la respuesta del elector (iii) no presenten informacion parcial o engafiosa y por lo
tanto no vicien la voluntad politica, (iv) garanticen condiciones favorables para el correcto ejercicio del derecho politico, (v)
otorguen pulcritud y correccién al proceso de convocatoria, y (vi) revistan de un mayor grado de legitimidad la decision que
se tome.”

(...) Debe haber una alta probabilidad entre la finalidad indicada en la pregunta introductoria y el medio propuesto por la
pregunta: “Para la Corte, la garantia de libertad del elector implica que las preguntas introductorias redactadas en esos
términos suponen que existe una relacion de causalidad clara, y no meramente hipotética, entre el fin (nota introductoria) y
el medio (texto del articulo), lo cual implica que sea posible establecer que una vez aprobado el articulo la finalidad sefiala-
da se alcanza con una alta probabilidad.”. (...)

Sobre la “lealtad” y “claridad” de la pregunta que se pretende realizar en una consulta popular, la Corte Constitucional en la
sentencia C-551 de 2003 puntualizé sobre el particular en el sentido de que “la exigencia de lealtad y claridad apunta a
garantizar que esa deliberacion se realice partiendo de una base neutral sin inducir al elector a engafios o equivocos”. {...)

(-..) Al tribunal le corresponde efectuar un juicio de constitucionalidad a partir de un cotejo entre la consulta popular concre-
tay la Constitucion.

Con tal proposito, le vinculan el contenido de la Constitucion, porque asi lo dicen las leyes estatutarias sobre mecanismos
de participacion, y estas mismas leyes -las estatutarias de participacion- porque son ellas las que fijan los parametros para
la consulta popular desde el punto de vista procedimental.

Pero el Tribunal de lo Contencioso Administrativo no sélo esta vinculado por el marco normativo anterior, sino también por
las leyes que desde el punto de vista sustantivo regulan la materia que se debatira por la ciudadania en la Consulta Popu-
lar y con la jurisprudencia constitucional relevante, pues el juez tiene la carga de asegurar la integridad y armonia del siste-
ma juridico de manera que la voluntad ciudadana expresada en las urnas resulte congruente con laley. (...)"

CONSUTA
_POPULAR
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MEDIO DE CONTROL ACCION DE CUMPLIMIENTO / REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA
CONSTITUCION EN RENUENCIA EN LAS ACCIONES DE CUMPLIMIENTO - Elemento — FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA - Sélo puede conllevar a la falta de prosperidad
de la accién de cumplimiento / ACCION DE CUMPLIMIENTO - Improcedencia cuando lo que se
pretende es hacer efectivo el pago de acreencias por cuanto existen otros mecanismos de de-
fensa

Problema Juridico: ¢ Consiste en decidir si debe ordenarse a las entidades accionadas el cum-
plimiento de la Resolucion No. 010 de 16 de diciembre de 2015, mediante la cual se reconocie-
ron unos valores por concepto de “CME Servicios Médicos Prestados bajo la modalidad de
Evento” a favor de la Clinica Cardio 100 S.A.S., proferida por el Liquidador de la Sociedad Hu-
mana Vivir S.A. Entidad Promotora de Salud del Régimen Contributivo y Entidad Promotora de
Salud del Régimen Subsidiado en Liquidacion.

Extracto: “(...) De la sentencia transcrita se colige (Sentencia de 5 de diciembre de 2011, Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, Radicacion No. 25000-23-24-000-2010-00764-01(ACU),
Consejera Ponente, Dra. SUSANA BUITRAGO VALENCIA. Nota de relatoria) que para considerar agotado el
requisito de procedibilidad de la constitucion en renuencia, se deben tener en cuenta dos elementos: (i) la solici-
tud de cumplimiento dirigida a la autoridad o al particular que incumple la norma, la cual constituye la base de la
renuencia; y (ii) la renuencia al cumplimiento que puede configurarse en forma tacita o expresa, en la medida en
que se presenta cuando el destinatario del deber omitido expresamente ratifica el incumplimiento o si transcurri-
dos 10 dias desde la presentacion de la solicitud, la entidad o el particular guardan silencio. ...)

Conforme a lo expuesto, se debe tener en cuenta lo expresado por la alta Corporacidn, en el sentido de que
aunque la respuesta a la solicitud de cumplimiento, emitida oportunamente, sea contraria al querer del ciuda-
dano, se considera acreditado el requisito de procedibilidad, con independencia de si le asiste 0 no razén para
ello; por cuanto este es un aspecto que se debe analizar al momento de estudiar de fondo la solicitud de cumpli-
miento. (...)

De la sentencia transcrita en cita se desprenden dos aspectos relevantes: (i) el articulo 87 de la Constitucién
Politica consagra, en lo relacionado con la accion de cumplimiento, que por el extremo pasivo de la relacion juri-
dico procesal debera vincularse a la autoridad renuente al cumplimiento del deber omitido; y (ii) la carencia de la
debida legitimacién en la causa por pasiva solo puede conllevar a la falta de prosperidad de la accidn de cumpli-
miento, teniendo en cuenta que un mandato judicial de actuacion o abstencidn, sélo puede dirigirse a quien ten-
ga la competencia para cumplir con el deber omitido. (...)

Al respecto, la Sala considera que para hacer efectivo el pago de sus acreencias, la actora puede adelantar un
proceso ejecutivo en relacion con el acto administrativo que le reconocio la suma de $4.324'467.917,00.

Igualmente, la Sala considera que no hay prueba sobre la existencia de un perjuicio grave e inminente que impi-
da a la actora acudir al proceso ejecutivo; falencia probatoria que debia absolver la demandante.

En sintesis, el juez de la accién de cumplimiento no es el juez competente para el conocimiento de la presente
controversia, motivo por el cual esta accion es improcedente ante la existencia de otros mecanismos de defensa,
de conformidad con el articulo 9° de la Ley 393 de 1997, (...)"
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MEDIO DE CONTROL ACCION POPULAR / CONDENA AL PAGO DE PERJUICIOS EN ACCION POPULAR - Se
encuentra condicionada a varios elementos / DERECHO COLECTIVO AL PATRIMONIO CULTURAL DE LA
NACION - Marco internacional de proteccion del patrimonio cultural - Normatividad constitucional que garan-
tiza y protege el patrimonio cultural — Las redes de servicios publicos domiciliarios, en tanto que deben pre-
servar condiciones de seguridad, de continuidad, de mutaciéon o reemplazo por cambio de tecnologias, no
pueden estar supeditadas a una autorizacion adicional en tanto las mismas se encuentran instaladas en un
inmueble de interés cultural, pues por encima se encuentra el interés de la comunidad

Problema Juridico: ;Corresponde a la Sala determinar si la ejecucion de la demolicién y construccion de una
planta eléctrica en el sector del CUAN por parte de la CODENSA SA ESP vulneré los derechos colectivos a la
preservacion del patrimonio cultural de la Nacion, el respeto de las normas urbanisticas y el medio ambien-
te.?

Extracto: “(...) Para la Sala es claro que no obstante que el articulo 34 de la ley 472 de 1998 dispone que en la sentencia le co-
rresponde al juez disponer sobre la “Condena al pago de perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho o interés colecti-
vo en favor de la entidad publica no culpable que los tenga a su cargo”, es lo cierto que dicha condena se encuentra condiciona-
da a varios elementos: (1) debe estar probado el dafio producido; (2) la condena debe ser impuesta al responsable de la accion u
omisién que produce el dafio; (3) debe existir nexo causal entre el hecho y el dafio antijuridico que vulnera derechos colectivos.
Asi las cosas, la condena debe ser impuesta a favor de la entidad publica no culpable encargada de la proteccion del derecho,

(..)

Existe por consiguiente una pretension ajena al proposito de la accidn popular lo que comporta declarar la prosperidad de la ex-
cepcion previa de inepta demanda por indebida acumulacidn de pretensiones, y en tanto que la oportunidad procesal para resol-
ver el tema era la admision de la demanda, donde debi6 rechazarse la demanda frente a esta pretension, correspondera ahora
disponer la improcedencia de la accion popular el reclamado de perjuicios a favor de la parte demandante. (...)

Corresponde a la Sala determinar si la ejecucion de la demolicién y construccién de una planta eléctrica en el sector del CUAN
por parte de la CODENSA SA ESP vulneré los derechos colectivos a la preservacion del patrimonio cultural de la Nacién, el res-
peto de las normas urbanisticas y el medio ambiente. (...)

El inmueble, desde antes de la construccion de la urbanizacién CUAN existe una Subestacion de Energia, que no forma
ni puede formar parte del concepto de proteccién como bien cultural, en tanto que la misma se encuentra construida y
destinada a la satisfaccion de un interés general de la comunidad, y que tal como muestran los registros fotograficos,
comprende dotacion técnica destinada a la prestacion de dicho servicio publico, que carece valor e interés cultural que
deba ser protegido. No asi, el conjunto como tal, al cual el Ministerio de Cultura le ha dado el valor cultural que corres-
ponde, al convertirse en el Primer Conjunto Residencial de Colombia, hecho que légicamente tiene connotacién cultural
y arquitectonica de especial proteccion del Estado.

Asi las cosas, el valor cultural del inmueble deviene de su construccion y no de la existencia de la Subestacion de Ener-
gia destinada a la prestacion de un servicio publico como es la conduccion de las lineas de Alta Tension, como se vera
mas adelante. (...)

De manera que ha sido el propio Ministerio de Cultura la entidad que le ha reconocido legitimacion a CODENSA para realizar la
intervencién de una Subestacion de Energia, que como tal, forma parte de la red de servicios publicos domiciliarios, de especial
proteccion, distinta a las reglas de proteccion cultural, pues dicha subestacion de energia no ha sido declarada como patrimonio
cultural, en tanto que es un instrumento tecnoldgico necesario para la prestacion del servicio, y que como se vio en el curso del
proceso, en el licenciamiento otorgado por parte de la Curaduria, la remodelacién era necesaria, en tanto que va a la par del
desarrollo tecnolégico del pais y del mundo. Considera la Sala entonces que las redes de servicios publicos domiciliarios, en tan-
to que deben preservar condiciones de seguridad, de continuidad, de mutacion o reemplazo por cambio de tecnologias, no pue-
den estar supeditadas a una autorizacién adicional, en tanto las mismas se encuentran instaladas en un inmueble de interés cul-
tural, pues por encima se encuentra el interés de la comunidad, (...)

En conclusién entonces, para la Sala se encuentran claramente determinado que para la implementacion del proyecto de moder-
nizacion de la Subestacién Eléctrica del CUAN no se requiere de licencia de construccidn, ni autorizacion previa en tanto que la
misma se encuentra soportada en razones de orden puramente técnico, con el propésito de garantizar la modemizacion del servi-
cio. (...)

En nuestro caso, ya se ha dejado en claro que la implementacién de obras de modernizacion de las redes eléctricas, no
se encuentra sometida a licenciamiento, tal como fue explicado debidamente por las distintas autoridades en el curso
de la actuacién administrativa, determinado eso si que la transformacion de obras civiles conllevan licencia de cons-
truccion, en tanto que las mismas debe cumplir condiciones de sismo resistencia protegidas por la ley 400 de 1997.

(.)”
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MEDIO DE CONTROL ACCION POPULAR / PROCEDENCIA DE LOS RECURSOS DE REPOSICION Y APE-
LACION EN ACCIONES POPULARES - Decisiones susceptibles de dichos recursos y tramite / DERECHO
COLECTIVO DE LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Para que se configure su vulneracion se requiere
del elemento subjetivo consistente en perseguir la satisfaccion de intereses particulares o personales /
PROPUESTAS Y/O CONTRATO DE CONCESION MINERA - Normatividad —Tramite / DERECHO COLECTI-
VO A LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO - Tiene como propdsito prevenir y combatir el detrimen-
to del patrimonio publico y su administracion eficiente y responsable

Problema Juridico: ¢ Corresponde a la Sala determinar si el hecho que se haya adjudicado el contrato de
concesion ICQ-081319X, a la sefiora (...) por parte del Servicio Geolégico Colombiano, se afectaron los
derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico?

“(...) De lo anterior (Transcripcion articulos 26 y 37 de la Ley 472 de 1998. Nota de relatoria) se tiene que por disposicion
legal el recurso de apelacion en acciones populares sélo procede contra el auto que decreta medidas cautelares y la senten-
cia de primera instancia.

Ahora bien, la Jurisprudencia ha establecido que también es procedente el recurso de apelacidn contra el auto que rechaza
la demanda, asi lo manifestd el Honorable Consejero de Estado Enrique Gil Botero en sentencia del 12 de diciembre de
2007, expediente 2005-1856, (...)

Asi las cosas, la Sala debe decir que el auto que nego la vinculacion de un tercero es uno de los tantos que se da a lo largo
del tramite de la accion popular, esto es, encaja en los establecidos en el articulo 36 de la Ley 472 de 1998 ya trascrito. (...)

(-..) No toda infraccion a la ley constituye vulneracion del derecho colectivo de la Moralidad Administrativa pues, para su con-
figuracion, se requiere del elemento subjetivo consistente en perseguir la satisfaccidn de intereses particulares o personales.

()

En suma, la lesién o puesta en peligro del derecho colectivo a la Moralidad Administrativa se configura con el acaecimiento
de dos circunstancias: (i) el desconocimiento del orden juridico (elemento objetivo) y (i) que dicho desconocimiento se lleve a
cabo con el fin de satisfacer intereses diversos al cumplimiento de los fines del Estado (elemento subjetivo), situaciones que
no se presentan en el caso concreto, como pasa a exponerse: ...)

Resulta de especial importancia resaltar que el incumplimiento de los principios que orientan la funcién administrativa en
materia contractual constituyen una clara afectacion a la validez de los contratos estatales incluyendo claro esta, los contra-
tos de concesion. (...)

Asi las cosas, entonces resulta que las reglas previstas en el articulo 8 de la ley 80 de 1993 solo resultan pertinentes en ma-
teria de contratacion minera para la formulacion de propuestas y la celebracién de contratos de concesion. (...)

El Cddigo Contencioso Administrativo sobre la interrupcion del procedimiento administrativo guarda silencio, por lo que era
dable dar aplicacion a las reglas propias del Cédigo de Procedimiento Civil: (Articulo 168 del Codigo General del Proceso.
Nota de relatoria) (...)

No seria del caso que el juez popular, al estudiar el derecho a la moralidad administrativa, exija, 0 declare nulo un contrato
por el lleno de un “requisito” que no esta en la ley, ello seria ir mucho mas alla de lo que es el derecho a la moralidad admi-
nistrativa. (...)

(-..) Patrimonio publico. (...)

De la sentencia transcrita se desprende que la defensa del patrimonio publico tiene como propdsito, por un lado, prevenir y
combatir el detrimento del patrimonio piblico; y, por otro, su administracion eficiente y responsable.

Lo anterior fue reiterado en sentencia reciente por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, en la cual recordd cuales son los
elementos que componen la defensa del patrimonio piblico y consideré que la vulneracion o amenaza del derecho colectivo
a la Defensa del Patrimonio Publico implica, en la mayoria de casos, la vulneracién del derecho colectivo de la Moralidad
Administrativa porque, generalmente, la vulneracion del primero esté precedida de la falta de honestidad y pulcritud en las
actuaciones administrativas o en el manejo de recursos publicos...)

De acuerdo con las anteriores consideraciones jurisprudenciales, la Defensa del Patrimonio Publico propende por su admi-
nistracion responsable y conforme al orden juridico, en aras de evitar su detrimento. De este modo, se entienden como he-
chos lesivos del patrimonio publico: (i) su administracion en forma negligente o ineficiente, o (ii) que la destinacion del Patri-
monio PUblico no haya atendido a lo previsto en la normativa y en virtud de ello se haya producido su mengua.

También debe entenderse que este derecho colectivo exige un sujeto activo cualificado, esto es, quien tiene a su cargo la
guarda y administracion de recursos publicos. (...)

Segun lo expuesto, para efectos de considerar como acreditada una amenaza o vulneracion del derecho colectivo al Patri-
monio Publico, se debe probar que la persona encargada de su cuidado (sujeto activo cualificado) lo haya administrado en
forma negligente o ineficaz; y que la destinacion del Patrimonio Publico no haya atendido a lo previsto en la normativa y que
en virtud de ello se produzca su mengua. (...)"
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VIEDIO DE CONTROL ACCION DE CUMPLIMIENTO - No procede cuando se pretende que se le reconozca
derechos a los demandantes — No es procedente para perseguir el cumplimiento de mandatos de optimiza-
cion como son los principios constitucionales / CUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 52 DE LA LEY 1437 DE 2011
- La accion de cumplimiento es improcedente por existir otro mecanismo de defensa judicial

Problema Juridico: ¢Debe la Sala establecer si la normativa de la cual se pide ordenar su cumplimiento
grtlcul_os 2,3,y5dela Le’y 1437 de 2011) contiene una obligacion clara, expresa y actualmente exigible al
onsejo Nacional Electoral?

Extracto: “(...)el Honorable Consejo de Estado ha sido enfatico en afirmar que la accion de cumplimiento no procede cuando se
pretende que se les reconozcan derechos a los demandantes, ?/a que la finalidad de la accién de cumplimiento es %Je se cumplan
normas o actos administrativos en donde se establezca una obligacién clara, expresa y exigible; al respecto la Alta Corporacion de
lo Contencioso ha dicho:

“La accion de cumplimiento no es el mecanismo idoneo para obtener derechos, cuya fitularidad se discute. La accion, no sobra
insistir, que debe estar dirigida a lograr la efectividad y el respeto de los derechos existentes, ya definidos, 0 mejor, a que se cum-
plan las hormas que los reconocen.

Esta prevista la accion de cumplimiento, para ordenar que se haga efectiva una ley o un acto administrativo en los cuales esté
cogtet?lda una obligacion clara y precisa, cuyo desacato implique la violacion de un derecho que por estar ya reconocido, no admi-
te debate.

(...)En el mismo orden, la Ley 393 de 1997 en su Art. 9. preceptud, que la accion de cumplimiento es improcedente cuando el
accionante dispone o haya tenido a su alcance otros medios de defensa judicial para hacer efectivo el cumplimiento de la disposi-
cion consagratoria de sus derechos.” ...)

(-..) El medio de control de la referencia fue estatuido Unicamente para obtener el cumplimiento de normas con fuerza de ley o
actos administrativos, sin embargo, no es procedente para perseguir el cumplimiento de mandatos de optimizacion como lo son
los principios constitucionales que rigen, en este caso, la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Tal como lo ha definido la doctrina, “los principios constitucionales son una pauta de interpretacion ineludible por la simple razén de
que son parte de la constitucion misma y estan dotados de fuerza normativa, sin embargo, no siempre son suficientes por si solos
para determinar la solucién en un caso concreto. No obstante, el hecho de estar dotados de valor normativo, siguen teniendo un
caracter general y por lo tanto, una textura abierta, lo cual en ocasiones, limita su eficacia directa”, por lo que los mismos no osten-
tan un mandato claro expreso y exigible para que por éste medio de control se ordene su cumplimiento, dado que su valor dentro
del ordenamiento juridico es general y no cuentan con un deber juridico en concreto. (...)

(...) Surtiendo el ramite de segunda instancia, con ponencia del Consejero de Estado Carlos Enrique Moreno Rubio, se consider6
que la accion de cumplimiento no es procedente para reclamar lo dispuesto en el articulo 52 bajo los siguientes presupuestos:

X .REn la citada providencia, esta Seccion indico que si bien la accion reglamentada en la Ley 393 de 1997 se formulaba como si
exclusivamente se pretendiera el cumplimiento de los efectos del acto ficto positivo, lo cierto era que en Ultimas lo que se perse-
guia era demostrar que la Superintendencia de Industria y Comercio habia perdido competencia para imponer la sancion.

Bajo la anterior argumentacion, fue que se concluy6 que se estaba ante una verdadera accion de nulidad y restablecimiento del
derecho “disfrazada” de cumplimiento, motivo por el cual resultaba logico que la demanda deviniera en improcedente debido a la
existencia de otro mecanismo de defensa judicial.

Sobre el particular, en la citada providencia, esta Seccion expreso.

(....) la pretension del cumplimiento se formula como si exclusivamente se buscara el cumplimiento del acto ficto o presunto positi-
Vo, en Ultimas, la finalidad de la actora es demostrar la falta de competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio para
imponer la sancion pecuniaria, toda vez que, segun su criterio, la perdio al no resolver los recursos de reposicion y apelacion inter-
puestos contra la misma, en el término previsto en el articulo 52 del C.P.A.C.A.

En otras palabras, nos encontramos ante una verdadera demanda de nulidad y restablecimiento del derecho “disfrazada” del me-
dio de control de cumplimiento”.

(-..)Para esta Seccion, como lo concluyé el a quo, determinar si los actos administrativos emanados de la SuFerintendencia de
Industria y Comercio se expidieron con falta de competencia y, por ello, no pueden ser exigibles a Colombia Telecomunicaciones

. E.S.P. por haberse configurado el silencio administrativo positivo, corresponde a un pronunciamiento del resorte exclusivo del
juez natural de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, circunstancia que sin lugar a dudas lleva a que la accion de
?ggwy!jrr(lier;to se vea envuelta en la causal de improcedibilidad prevista en el inciso segundo del articulo 9° de la ley 393 de

(...)Valga referenciar que no es posible, como lo da a entender el actor, que a través de éste medio de control se decrete la falta
de competencia para emitir un pronunciamiento, u ordene el archivo de una actuacidn administrativa por la presencia del feno-
meno de la caducidad, ya que en dicha circunstancia el Juez Constitucional estaria usurpando las competencias de la administra-
cion o del Juez Contencioso Administrativo y estaria procediendo al reconocimiento de derechos subjetivos al entrar a estudiar
una situacion concreta de los hechos que vinculan al demandante con la investigacion que adelanta el Consejo Nacional Electoral.

Asi las cosas, la Sala no puede desconocer que la norma (Articulo 52 de la Ley 1437 de 2011. Nota de relatoria) a pesar de conte-
ner una orden clara y exigible para la entidad demandada, no se puede afirmar que hay certeza en cuanto a la existencia del de-
ber juridico incumplido y se pueda imputar tal incumlplimiento al ente accionado, ya que claramente los Magistrados (ﬁe confor-
man el Consejo Nacional Electoral no han expedido los actos administrativos que resuelve la situacion del accionante, hecho que
lleva al convencimiento de que en el asunto de la referencia, las pretensiones seran negadas. (...)"

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION PRIMERA

DIO DE CONTROL ACCION DE GRUPO/PREEXISTENCIA DEL GRUPO ACTOR - Hoy en dia el requis
to de la preexistencia del grupo, como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accion de grupo
contenida en la Ley 472 de 1998, no tiene asidero constitucional, ni aplicacion alguna en el ambito proce-
sal actual / DESPLAZADO - Definicion — Desplazamientgs masivos—-Desplazamiento forzado/PRINCIPIO
DEL DERECHO DE LA GUERRA/PRINCIPIO DE DISTINCION - Definicion

Problema Juridico ¢ Se debe revocar la sentencia de primera instancia luego de encontrar probada la res-
ponsabilidad de Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional, en el desplazamiento forzado del dgrupo accio-
nante o por el contrario se debe confirmar tras hallar que en el presente asunto, no se evidencia y/o se
encuentra acreditada, en el conjunto probatoria arrimado al expediente, la flagrante violacion por parte
del Ejército Nacional del principio de distincion?

Extracto: *(...) De otra parte, respecto de las condiciones uniformes que deben compartir las personas que integran el grupo
y, los requisitos para que opere la responsabilidad patrimonial deprecada, inicialmente la jurisprudencia del Consejo de Esta-
do habia predicado, en consideracion a las disposiciones originales de los articulos 3° y 46 de la Ley 472 de 1998, la necesi-
dad de preexistencia del grupo actor, en relacion con la totalidad de los elementos que configuran la responsabilidad.

No obstante, la Corte Constitucional, en sentencia C-569 de 2004 declard inexequibles los apartes de los articulos 3° y 46 de
la ley 472 de 1998 que establecian de manera idéntica que: “Las condiciones uniformes deben ser también respecto de to-
dos los elementos que configuran la responsabilidad”, textos legales que servian de soporte normativo para predicar la tesis
interpretativa de la preexistencia del grupo.

Las razones presentadas por el maximo tribunal constitucional, para retirar del ordenamiento juridico dichos contenidos lega-
les, en sintesis fueron las siguientes:

“La Corte considera que la inclusién del requisito de la preexistencia no era necesaria para obtener la finalidad propuesta; lo
anterior, se sigue de la posibilidad misma de introducir otros requisitos de procedibilidad que, limitando en igual 0 menor me-
dida el acceso a la justicia por la via de la accion de grupo, permitirian de manera definitiva 3/ con mayor eficacia, la consecu-
cion del fin constitucional de reservar las acciones de grupo, bajo la dptica de su especialidad constitucional, para la protec-
cién de grupos y de intereses de grupo verdaderamente relevantes, por su entidad, magnitud o repercusion social. (...)

(...) La preexistencia del grupo como requisito de procedibilidad de la accién de grupo constituye una intervencidn despropor-
cionada del legislador en el régimen de las acciones de grupo, y en el derecho de acceso a la justicia, (...)

Bajo el anterior marco jurisprudencial, es claro que hoy en dia el requisito de la (Freexistencia del grupo, como requisito de
procedibilidad para el ejercicio de la accidn de grupo contenida en la Ley 472 de 1998, no tiene asidero constitucional, ni
aplicacion alguna en el ambito procesal actual.(...)

Asi, tenemos que, conforme a la Ley 387 de 1997, adquiere la condicion de desplazado guien abandona su localidad de
residencia o actividades econémicas habitual ante el riesgo 0 amenaza que presenta su vida, integridad fisica, seguridad o
libertad ante situaciones de conflicto armado intemo, disturbios, violencia, violaciones de derechos humanos e infracciones al
derecho internacional humanitario....)

Conforme a la norma transcrita, (articulo 45 del Decreto 4800 de 2011. Nota de relatoria) tenemos que, el término
“desplazamientos masivos”, la ley lo emplea para referirse al desplazamiento forzado de diez (10) o0 mas hogares, o de cin-
cuenta (50) o mas personas. (...)

Frente a los principios del Derecho Internacional Humanitario que se imponen en las acciones militares, el Consejo de Esta-
do, en providencia del 12 de junio de 2013, expediente No. 36415, C.P. Dr. Hernan Andrade Rincén, preciso: (...)

(-..) Principio de distincién

(--.)En este contexto se enmarca el principio de distincion en virtud del cual las partes en conflicto han de tener en cuenta “en
todo momento” la diferenciacidn que pretende amparar a la poblacion civil de los efectos de la guerra. De ahi que los actores
del conflicto se encuentren obligados a portar siempre simbolos militares que los distingan de la poblacion civil, que las ar-

mas que empleen no puedan ser de efectos indiscriminados sino que deben permitir la concentracion del ataque en el
enemigo, que no sea posible atentar contra los bienes de la poblacion civil, etc. (...)

(-..) El principio de distincién impone a los actores el deber ineludible de tener presente la diferenciacion que existe entre la
poblacion civil y los combatientes (...)

El D.I.H. impone a las partes en contienda, pero principalmente al Estado, el deber de cumplir con los princi[pios del derecho
de la guerra. Es por esto que, al momento de llevar a cabo el disefio y el desarrollo de las operaciones militares, el Estado
debe realizar un ejercicio de planificacion suficiente que le permita conseguir al mismo tiempo la méaxima satisfaccion del fin
constitucional de asegurar la soberania nacional ?/ de otro lado, el minimo sacrificio de otros bienes protegidos por el ordena-
miento constitucional como el derecho de la poblacion civil a permanecer y residenciarse en cualquier lugar del territorio na-
cional (articulo 24 de la Constitucién) y a no convertirse en objetivo militar (principio de distincién, articulo 13 del Protocolo Il).

(...)se recuerda que, como se indico en los fundamentos juridicos de la presente sentencia, las normas del D.I.H. establecen
que las partes en contienda en un conflicto armado interno deben adoptar todas las medidas de planificacion y prevencion
necesarias para proteger a la poblacion civil, (...)

Entre los principios que deben cumplirse, se destaca el de distincion, el cual exige de las partes en conflicto hacer distincion
en todo momento entre (foblgq|on cvil y combatientes, y entre bienes de caracter civil y objetivos militares, por ende, que las
operaciones sean dirigidas unicamente contra objetivos militares, sin que sea posible atentar contra los bienes de la pobla-
cion civil (...)"

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION PRIMERA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CADUCIDAD
DE LA FACULTAD SANCIONATORIA - La obligacion de decidir los recursos en el tiempo
de un (1) afo previsto en el segundo aparte del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 no se
agota con la sola expedicion formal del acto administrativo, sino que exige también que tal
decision sea efectivamente puesta en conocimiento del investigado dentro de ese tér-
mino / PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL VINCULANTE - Es necesario verificar que exista
una linea jurisprudencial uniforme, univoca o consolidada respecto al asunto pues de lo
contrario no existe, no habra un precedente vinculante

Problema Juridico: ¢Se debe confirmar la sentencia de primera instancia al encontrar que
los actos administrativos demandados estan acordes con la normatividad vigente aplica-
ble al caso o por el contrario se debe revocar al encontrar que oper6 la caducidad de la
facultad administrativa sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio res-
pecto del proceso administrativo sancionatorio adelantado contra la Empresa de Teleco-
municaciones de Bogota S.A. ESP?

Extracto: (...) Ahora bien, en cuanto al contenido y alcance del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 la Sala
reitera lo analizado y aplicado en oportunidades anteriores, en los siguientes términos:

(...) Se resaltan los verbos utilizados por el legislador al redactar el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, esto
es, que durante el término de 3 afios contados a partir de la ocurrencia del hecho la autoridad administrati-
va debe “expedir y nofificar” el acto administrativo que impone la sancién, en tanto que frente a los recursos
interpuestos en torno al precitado acto la administracion ostenta la obligacion de “decidirlos” dentro del tér-
mino de un (1) afio contado a partir de su oportuna y debida interposicion.

g? En ese sentido, notese que si acogiera la posicion de interpretacion exegética no le seria posible a la
ala concluir que la obligacion de decidir los recursos se agota con la expedicion formal del acto adminis-
trativo porque, de lo contrario asi habria sido expresamente indicado por el legislador mediante la invoca-
cion del verbo “expedir” y no el de “decidir”.

(...) Parala Sala es claro que la obligacion de decidir los recursos en el término de un é‘l) afio previsto en el
segundo aparte del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 no se agota con la sola expedicion formal del acto
administrativo, sino que exige también que tal decision sea efectivamente puesta en conocimiento del in-
vestigado dentro de ese término, toda vez que, conforme al articulo 87 ibidem, solo con la notificacion, co-
municacion o publicacion de los actos que resuelven los recursos se imprime firmeza a la decision sancio-
natoria que resuelven una situacion juridica particular y, en virtud del articulo 85 ibidem para protocolizar el
silencio administrativo positivo en los casos de no decision oportuna de un recurso el gobernado debe efec-
tuar una declaracién jurada de no haberle sido notificada la decisién dentro del término de un afio previsto
en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA). (...)

Por consiguiente el limite de tiempo impuesto por el articulo 52 del CPACA, esto es, el término de un (1)

afio, tiene como propdsito esencial garantizar la efectividad material del principio de seguridad y certeza en

gas Sctuaﬁlon(es )y decisiones de la administracion, siendo este uno de los pilares propios del Estado Social
e Derecho. ...

(...) Es de recibo para esta Sala que la facultad sancionadora de la administracion apunta a que no es sufi-
ciente con que ésta, dentro del lapso que establecen las normas legales que se comentan, decida de fondo
la respectiva investigacién administrativa sino que, es necesario ademas, que tal decisién se encuentre
debidamente ejecutoriada y sea dada a conocer al interesado o administrado, criterio#'urisprudencial este
que ha sido invocado y aplicado por esta Sala de Decisidn en forma sistemética y profusamente reiterado

desde muchos afios atrés. {...)

Asimismo, cabe resaltar especificamente que en relacién con un asunto fallado por esta Sala de Decision
en donde prosperé el cargo referente a la caducidad de la facultad sancionatoria, fue interpuesta una ac-
cién de tutela la cual fue negada en primera instancia por la Seccidn Segunda del Consejo de Estado CP
Dra. Sandra Lisset Ibarra Velez y confirmada en segunda instancia por la Seccion Cuarta de la alta corpo-
racion CP Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez dentro del proceso distinguido con el numero 11001-03-15-
000-2016-01374-01, providencia esta Ultima en donde se expuso que no existia vulneracion de los dere-
chos fundamentales invocados ni desconocimiento del precedente judicial por las siguientes razones: (...)

Ahora, como fue expuesto anteriormente, para que se considere que existe precedente es necesa-
rio determinar si las sentencias judiciales con identidad factica y juridica son vinculantes. Para esto
es necesario verificar que existe una linea jurisprudencial uniforme, univoca o consolidada respec-
to al asunto, pues de lo contrario no existe no habra un precedente vinculante. (...

En ese mismo sentido el Consejo de Estado en fallo de accion de tutela de 8 de junio de 2017 precisé lo
siguiente:

Asi las cosas, como en lo que corresponde al entendimiento de la caducidad de la facultad adminis-
trativa sancionatoria, no existia un criterio unificado, es constitucionalmente admisible que el Tribu-
nal accionado hubiera escogido, de forma razonada y motivada dentro del ambito de su autonomia
e independencia, una de las tesis jurisprudenciales existentes sobre su entendimiento.

Por eso, no puede afirmarse que haya desconocido un precedente vinculante, en particular que no
hubiera acogido la regla dispuesta en la sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de
Estado del 29 de septiembre de 2009, en tanto que, como se dijo, en ella no se establecié una regla
y posicion en lo que se refiere a la caducidad de la facultad sancionatoria.” (Se resalta). (...)

Al respecto debe sefalarse que la Corte Constitucional asigna al vocablo “decidir” previsto en el articulo 52
de la Ley 1437 de 2011 la connotacion de: dar resolucién oportuna a los recursos interpuestos contra actos
administrativos sancionatorios, definir la situacién juridica de los administrados, dar respuesta a un requeri-
miento especifico del administrado, entre otras expresiones, las que no pueden agotarse en la expedicion
formal de un acto administrativo. (...)"

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION PRIMERA

VIEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / SERVICIO DE
ALCANTARILLADO - La tarifa para su cobro debe determinarse con base en el aforo de los
vertimientos cuando el usuario no residencial ha solicitado su medicion — Constituye un de-
recho del usuario que el consumo sea el factor principal a tener en cuenta por parte de la
empresa prestadora al momento de expedir la facturacion del respectivo servicio — El Conse-
jo de Estado estableci6 que el parametro general para efectuar la facturacion del servicio de
alcantarillado es la medicion efectuada por concepto del servicio de acueducto establecien-
do una excepcion consistente en que si es posible el aforo de vertimientos cuando el usua-
rio asi lo solicita/ PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL - El Juez se puede apartar cuando se
presenta modificacion en los fundamentos facticos y juridicos entre el caso actual y el que
se consideré como precedente

Problema Juridico: ;Se debe revocar la sentencia de primera instancia que negé las preten-
siones de la demanda al encontrar probados los cargos de nulitacion esgrimidos por la acto-
ra o por el contrario se debe confirmar las considerar que no se desvirtto la legalidad del
acto demandado?

Extracto: “(...) De conformidad con la norma transcrita (Articulo 146 de la Ley 142 de 1994. Nota de relato-
ria), se tiene que el cobro del servicio publico debe ser realizado conforme a la medicién del consumo para
cuyo efecto se deben implementar los instrumentos técnicos adecuados; en otros términos, constituye un
derecho del usuario que el consumo sea el factor principal a tener en cuenta por parte de la empresa presta-
dora al momento de expedir la facturacién del respectivo servicio.

Sin perjuicio de lo anterior, en tratdndose de los servicios de saneamiento basico por razones de tipo técnico,
seguridad o interés social en que no exista medicidn individual, la comisién de regulacién del sector definira
los parametros adecuados para estimar el consumo, lo que significa que en aquellos eventos en los que si
exista un sistema de medicion individual técnicamente adecuado la empresa prestadora estaré sujeta al con-
sumo real que sea registrado para determinar su costo.(...)

(...) Del andlisis de las disposiciones normativas antes transcritas (Articulo 1.2.1.1 de la Resolucién CRA 151
de 2001, articulo 17 del Decreto 302 de 2000. Nota de relatoria), concluye la Sala que la regla general para
estimar el consumo de alcantarillado con base en el consumo del servicio de acueducto se aplica a aquellos
casos en los que el usuario no tenga implementado un sistema de medicién individual pero, como en este
caso, si el suscriptor o usuario esta catalogado como gran consumidor no residencial del servicio de alcantari-
llado y cuenta con los instrumentos que cumplan con las especificaciones técnicas para la precisa medicién
del consumo, el cobro del servicio se realizara por parte de la empresa prestadora con fundamento en los
registros de los vertimientos de alcantarillado (...)

Ademas, como se desprende de las manifestaciones hechas por la sociedad Indega S.A., se han realizado

requerimientos a la Empresa de Acueducto, Alcantarillado P/ Aseo de Bogota en el sentido de solicitar el aval
a

de los medidores instalados para corroborar las tarifas de la facturacion, razon por la cual no es de recibo la
postura expuesta por la parte actora, punto este sobre el cual la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
precisado:

"(...)No hay razén valida para sostener que existen impedimentos técnicos que impiden aforar los
vertimientos de grandes consumidores no residenciales, maxime cuando la normativa que en desa-
rrollo de la Ley 142 ha expedido la CRA contempla para estos el derecho de solicitar su medicién.
‘(Subrayado fuera de textog). (-.r)

(...) lgualmente, cabe resaltar que si bien, el Consejo de Estado en fallo de 16 de octubre de 2014 proferido
dentro del proceso No. 2013-00456-01 al revocar la sentencia de 13 de marzo de 2014 proferida por esta
Sala de Decision establecié que el parametro ?eneral para efectuar la facturacion del servicio de alcantarilla-
do es la medicion efectuada por concepto del servicio de acueducto, también es cierto que en esa misma
providencialse elstableci() una excepcion consistente en que si es posible el aforo de vertimientos cuando el
usuario asi lo solicita.

(...)la Sala precisa que en la decision demandada la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no
implementd ni cre6 un nuevo sistema tarifario para el cobro del servicio de alcantarillado, puesto que es la
propia ley que regula la materia la cfue consagro la posibilidad de cobrar dicho servicio con base en el aforo
de vertimientos siempre y cuando el usuario o suscriptor cuente con los equipos que registren en forma ade-
cuada el consumo real del servicio.

(...) En ese sentido, se tiene que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios con la expedicion
del acto acusado no usurp6 la competencia de la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Bésico para establecer los parametros y lineamientos para el cobro de los servicios publicos en referencia ya
que, se reitera, es la propia Ley 142 de 1994 y otras normas concordantes las que consagran la posibilidad
de medicion del consumo a través del sistema de aforo de vertimiento de aguas.

(...) Esta Sala de Decision manifiesta que en virtud del principio de autonomia e independencia de las decisio-
nes judiciales establecido en el articulo 228 de la Constitucion Politica y en atencién a que la jurisprudencia es
un criterio auxiliar de la actividad judicial y no la fuente formal de derecho primaria, de conformidad con lo pre-
ceptuado en el articulo 230 ibidem, por no tratarse aquellas de unas providencias con efectos erga omnes, en
forma legitima y debidamente razonada con los argumentos juridicos antes expuestos se aparta de los pronun-
ciamientos expuestos, tanto por el Consejo de Estado como por la Seccion Primera - Subseccion A del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, algunos citados en el escrito de la apelacion, dado que se trata de unas deci-
siones con efectos tan solo inter partes, sumado al hecho de que aquellas otras decisiones judiciales correspon-
den a unos fundamentos facticos y juridicos propios y especificos de los respectivos procesos en que fueron
proferidas, cuyos efectos juridicos son tan solo inter partes. (...)"

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION PRIMERA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / SERVICIO DE
ROAMING INTERNACIONAL - Vulneracion de los derechos del usuario de comunicaciones - La
obligacion que le asiste a los prestadores del servicio de roaming internacional es la activacion
del mismo previa solicitud expresa del usuario, la cual no se cumple con el envio de mensajes
de texto al usuario informandole que ese servicio fue activado / DOSIMETRIA SANCIONATORIA-
La que exige la norma es la valoracion de los criterios para graduar la imposicion de la multa
independientemente de la forma en que se haga

Problema Juridico: ¢ La parte actora no enlisté ni tampoco enumeré los cargos que sustentan
la solicitud de nulidad de los actos demandados, no obstante de la lectura de la argumentacion
expuesta se concluye que el problemaljuridico en este caso concreto consiste en determinar lo
siguiente: a) si la parte actora activé el servicio roaming internacional sin ser autorizado expre-
samente por el usuario del servicio de comunicaciones, b) si era viable o no separar los servi-
cios de voz y datos del roaming internacional, c) si estan acreditados o no los envios de men-
sajes de texto al movil del usuario con los que al parecer se confirma la activacion del servicio y
en donde se indican las condiciones y las tarifas del servicio, d) si la informacion correspon-
diente a la activacion del servicio de roaming internacional se encuentra registrada con caracter
publico en la pagina electrénica de la parte actora, e) si se atendié de manera favorable el re-

uerimiento por el usuario con la activacion en la linea celular de los ajustes correspondientes,
:f; 7si se vulneré los principios de dosimetria, proporcionalidad e igualdad en la sancién impues-
a?

Extracto: “(...) De las normas franscritas se desprende que los usuarios de servicios de telefonia movil tienen
derecho a que se les informe sobre las condiciones en que se prestan servicios tales como el de roaming intema-
cional, sus tarifas, a que se les dé a elegir el tiempo que desean utilizar ese tipo de servicios y a que solo se active
previa solicitud expresa por parte del usuario. (.. 5)

%. ..) Resulta oportuno grecisar que de conformidad con las normas anteriormente citadas (Articulos 6, 10 numeral
0.1 literal t, 15, 37, 63 de la Resolucion CRC 3066 de 2011. Nota de relatoria) son varias las obligaciones que
asisten a los prestadores de este tipo de servicios, una, referida a la informacién de las condiciones del servicio de
roaming internacional y, otra, relacionada con la activacion de este, previa solicitud expresa del usuario. (...)

(-..) En efecto, de conformidad con el ordenamiento juridico antes transcrito la obligacion que le asiste a los pres-
tadores del servicio de roaming internacional es la activacidn del mismo previa solicitud expresa del usuario, lo
cual no se cumple con el envié de mensajes de texto al usuario informandole que ese servicio fue activado, como
lo pretende la parte actora al allegar la denominada “prueba técnica de que se envio la confirmacion de activa-
cion” y que ese mensaje no fue rechazado por el consumidor (fl. 102 medio magnético), ya que, como se anoto,
son los usuarios del servicio quienes expresa y previamente deben solicitar que se les active el servicio de
roaming interacional, y por tanto la empresa solo puede proceder a la activacion de dicho servicio previa solicitud
expresa de sus usuarios, documento este que brilla por su ausencia en el proceso. (...)

(...) Lo expuesto evidencia que en los actos administrativos demandados si se valoraron y analizaron los criterios
senalados en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 para imponer la sancién, como se explica a continuacién:

(-..) La gravedad de la falta consistié en la infraccién al régimen de proteccion de los usuarios %//o suscriptores del
servicio de telecomunicaciones por vulneracion de lo dispuesto en los articulos 6, 10 numeral 10.1 literal t), 15, 37
r 63 de la Resolucion CRC 3066 de 2011 proferida por la Comision de regulacion de Comunicaciones dado que
a sociedad demandante procedio a activar el servicio de roaming internacional sin contar con la previa y expresa
autorizacidn del usuario, desconociendo su voluntad, excluyendo su consentimiento y vulnerandose los principios
de informacion y libre eleccion.

(...) Lareincidencia en la comision de los hechos radico en el hecho de que por la misma conducta se sancion6 al
proveedor del servicio en otra ocasion (fl. 33 y vito. cdno. no. 1 cdno. no. 1).

(-..) El dafio producido en este caso concreto lo constituyd la vulneracion al régimen de proteccidn de los usuarios
?//o suscriptores del servicio de telecomunicaciones en tanto que se quebrantaron los principios de informacion
ibre eleccion, puesto que se activd y en principio se cobrd un servicio -roaming intemacional- que en modo al-
guno fue autorizado por el usuario de comunicacion, hecho que quebranto el ordenamiento juridico ya citado.

(-..) Por tltimo, en cuanto a la proporcionalidad entre la falta y la sancién, de la motivacién expuesta en los actos
administrativos demandados se evidencia que la sancion impuesta tiene pleno respaldo en la norma contenida en
el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009 que establece el monto méximo para las multas el cual es equivalente a dos
mil (2000) salarios minimos mensuales legales vigentes.

(-..) En ese orden de ideas la Sala considera que la multa impuesta en modo alguno desconoci6 el principio de
proporcionalidad por cuanto fue atribuida una sancion correspondiente a los hechos materia de investigacion,
dado gue se comprobo que la parte actora vulnerd lo dispuesto en el Régimen Integral de Proteccion de los Dere-
chos de los Usuarios regulado en la Resolucién CRC 3066 de 2011, razones estas por demas suficientes para
determinar que no hubo ausencia de proporcionalidad de la sancién ni de dosimetria punitiva. (...)

(...) Enese contexto la Sala considera que la multa impuesta no desconocié los principios de proporcionalidad y
dosimetria por cuanto fue atribuida una sancién correspondiente a los hechos materia de investigacion, dado que
se comprobd que la parte actora procedié a imponer el servicio de roaming internacional sin contar con la previa
autorizacion del usuario desconociendo su voluntad y excluyendo su consentimiento razones estas por demas
suficientes para determinar que no hubo ausencia de proporcionalidad de la sancidn ni de dosimetria punitiva.
(-..)Debe advertirse también que la norma hace referencia a que se incluya la valoracion de los criterios para im-
poner la multa no que se establezca un titulo o capitulo especial para cada uno de ellos, por tanto la valoracion de
estos puede hacerse de manera general en la parte motiva de los actos administrativos como ocurrio en este
caso concreto en donde la parte actora en la parte considerativa los actos acusados valor6 y ponedero los crite-
rios para imponer la sancion de multa.

Lo que exige la norma es la valoracién de los criterios para graduar la imposicion de la multa independientemente
de la forma en que se haga. (...)"

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION PRIMERA

VIEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / FALSA MOTIVACION
Esta se presenta cuando la situacion de hecho que sirve de fundamento al acto administrativo se releva
inexistente o cuando existiendo unos hechos estos han sido calificados erradamente desde el punto de
vista jurjdico /| CONTROL DE LOS RECURSOS PUBLICOS PRODUCTO DE REGALIAS DE QUE TRATA
EL ARTICULO 17 DE LA LEY 819 DE 2003 - La Superintendencia Financiera dispuso de normas espe-
ciales relativas a operaciones fiduciarias, es?ecificamente en lo relacionado con los controles en las
inversiones de liquidez de entidades territoriales solo a partir del afio 2008 a través de la Circular Exter-
na N°046 / DANOS INMATERIALES - El Eerjuicio para ser susceptible de indemnizacion debe tener tres

recisas e ineludibles condiciones, a saber: a) cierto (...) b) personal (... )cl) cuantificable (...) Incumbe a
a parte actora acreditar la causacion de los perjuicios inmateriales por ella reclamados a través de los
medios de prueba pertinentes.

Problema Juridico: ¢ El problema juridico a dilucidar es si la (...) en calidad de vicepresidente de nego-
cios de Fiduagraria es responsable fiscal por el detrimento patrimonial causado al municipio de Villavi-
cencio por la inversion de unos recursos publicos, teniendo en cuenta su grado de participacion en los
negocios juridicos celebrados y las funciones propias del cargo desempefado en Fiduagraria S.A.?

Extracto: “(...) En lo c1ue respecta a la falsa motivacion esta se presenta cuando la situacion de hecho que
sirve de fundamento al acto administrativo se revela inexistente o cuando existiendo unos hechos estos han
sido calificados erradamente desde el punto de vista juridico, generandose en la primera hipdtesis el error de
hecho y, en la segunda, el error de derecho como modalidades diferentes de la falsa motivacion. (...)

(...) En conclusién, es pertinente precisar entonces que la sefiora (...) en su condicion de vicepresidente de
negocios no participd en la negociacion con el municipio de Villavicencio, asi como tampoco disefo, estructur6
ni autorizé una tipologia contractual que representara graves riesgos para los inversionistas, riesgos que fueron
la causa del detrimento patrimonial segun los actos administrativos proferidos dentro del proceso de responsa-
bilidad fiscal, contrario sensu la demandante expuso y advirtié6 oportunamente sus objeciones sobre esos nego-
cios, sin que fueran atendidos por los empleados que si estructuraron el negocio y que si tenian la potestad de
{?ﬁlliz_ar modificaciones a los contratos previamente a la inversion de los recursos por parte del municipio de
illavicencio.

(...) Asi las cosas, se evidencia que existid una falsa motivacién de los actos administrativos en ese sentido
puesto que es claro que la sefiora (...) no participé en la estructuracién de negocio fiduciario, por el contrario
cumplio su funcion de ejecutarlo pero en cumplimiento de las érdenes y directrices de las instancias de decision
competentes. (...)

(...)Debe repararse igualmente en el hecho de que la mencionada Circular Externa no. 034 de 2004 de la Su-
perintendencia Bancaria (ahora Superintendencia Financiera) no contenia ninguna normatividad acerca del
control de los recursos publicos producto de regalias de que trata el articulo 17 de la Ley 819 de 2003, por lo
tanto gara la época en que se desarrolld la inversion por parte del municipio de Villavicencio (afios 2006 y 2007)
no habia obligacion para las fiduciarias y demas entidades financieras vigiladas de ejercer un control de legali-
dad sobre las inversiones que se realizaran con dichos recursos, asi como tampoco les estaba permitido negar-
se o impedir la ejecucion de los contratos. (...)

(...)Es claro entonces que para la época en que el municipio de Villavicencio invirtio los recursos no existia re-
glamentacion que exigira a Fiduagraria realizar un control sobre la legalidad de las inversiones con recursos de
regalias, dicha obligacidn naci6 con posterioridad con la expedicién de la Circular Externa 046 de 2008.

f) Asilas cosas, también existié falsa motivacion de los actos administrativos acusados en consideracion a que
se endilgo responsabilidad fiscal a la sefiora (...) en ejercicio del cargo de vicepresidente de negocios por
*haber permitido el ingreso de los recursos” del municipio de Villavicencio, cuando lo cierto es que en ejercicio
de su funcién de controlar la ejecucién de los contratos no tenia la obligacidn de verificar la legalidad de las
inversiones de que trata el articulo 17 de la Ley 819 de 2003 porque la normatividad vigente no lo prescribia,
pO![' el contrarlio dicha normatividad contemplaba excepcidn sobre los controles por ser recursos publicos de un
ente territorial.

(...) En tales condiciones se encuentra probado que los actos administrativos demandados adolecen de falsa
motivacién por cuanto se declard fiscalmente responsable a la sefiora (...) en su condicién de vicepresidente de
negocios de Fiduagraria SA atribuyéndole funciones y responsabilidades que no le correspondian, razén por la
cual debe accederse a la pretension principal de declaracion de nulidad de los actos demandados en cuanto se
refiere a la sancion fiscal en ellos impuesta a la sefiora (...).

(...)3. Restablecimiento del derecho
(...)1) Frente ala pretension de reconocimiento de dafios inmateriales se considera lo siguiente:

(...) es importante poner de presente que el perjuicio para ser susceptible de indemnizacion debe tener tres
precisas e ineludibles condiciones, a saber: as) cierto, es decir que debe tener una necesaria correspondencia
con el mundo de los hechos, en otros términos, debe ser real y no simplemente una mera especulacion o even-
tualidad; b) personal, vale decir que debe recaer o concretarse en alguien debidamente identificado y por tanto
cada persona 0 experimenta su propio perjuicio y, c) cuantificable, en el sentido de que debe ser susceptible de
valoracion o determinacion patrimonial para efectos de indemnizacion.

Por manera que incumbia a la parte actora acreditar la causacion de los perjuicios inmateriales por ella recla-
mados a traves de los medios de prueba pertinentes, idoneos y suficientes sobre el particular tal como lo prevé
el articulo 166 del Codigo General del Proceso (...)

De conformidad con la directriz jurisprudencial citada (Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrati-
vo - Seccién Tercera - Subseccion A, CP Hernan Andrade Rincon, sentencia de 28 de enero de 2015, radica-
cion 25000-23-26-000-2001-00465-01(28937). Nota de relatoria), se reitera que no es juridicamente viable ac-
ceder a las pretensiones de reconocimiento de indemnizacion por pe?uicios morales y dafio a la salud porque
no fueron explicados en la demanda, asi como tampoco existen en el expediente pruebas pertinentes que de-
muestren la causacion de tales precisos aspectos de la controversia. (...)"

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION PRIMERA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / EXCEPCIO-
NES - Declaracion de oficio - El silencio del inferior no impide que el superior estudie y de-
cida todas las excepciones de fondo propuesta o no / REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD -
Cuando en sede administrativa procede el recurso de apelacion es obligatorio interponerlo
para acceder a la jurisdiccion contenciosa administrativa / EXCEPCION DE INEPTITUD DE
LA DEMANDA - Se configura cuando no se agotan los presupuestos procesales de los re-
cursos en sede administrativa.

Problema Juridico: ¢ En este caso concreto consiste en determinar lo siguiente: a) si el acto
administrativo que resolvio el recurso de apelacion fue notificado o no a la parte actora y, b)
si se desarroll6 el debido proceso administrativo establecido en los articulos 2 y 3 del
Acuerdo 50 de 1996 y el articulo 3 de la Resolucién 706 de 1998 para efectos de adoptar la
decision establecida en los actos administrativos demandados?

Extracto: “(...) Como se desprende de la citada norma (Articulo 187 del CPACA. Nota de relatoria) en la
sentencia se decidiran, entre ofros aspectos, las excepciones que el fallador encuentre probadas y, que el
silencio del inferior no impide que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo propuestas o
no.

En ofros términos el juez administrativo en la sentencia puede declarar todas las excepciones que se en-
cuentren probadas y en tratdndose de la segunda instancia procesal con igual razén por tratarse en este
caso de un recurso de alzada interpuesto por las dos partes de la litis, circunstancia por la cual el juez no
tiene limitaciones para el examen de la controversia segun lo dispone el inciso segundo articulo 328 del Co-
digo General del Proceso, aplicable por la remision legal expresa del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011.

()

De la citada disposicion (Articulo 76 CPACA. Nota de relatoria) se desprende, sin hesitacion alguna, que
cuando en sede administrativa procede el recurso de apelacion es obligatorio interponerlo para acceder a la
jurisdiccion contencioso administrativa.

Concordantemente el numeral 2 del articulo 161ibidem establece como requisito de procedibilidad para de-
mandar haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios, como lo es el
recurso de apelacion. (...)

(...) Asi las cosas al no ejercerse el recurso de alzada en sede administrativa siendo obligatorio interponerio
es claro que no se cumplié con el requisito de procedibilidad para demandar ante la jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo por lo que la Sala declara probada de oficio la excepcion de inepta demanda por falta de
ejercicio del recurso de apelacion en sede administrativa como requiso de procedibilidad para demandar.

Cabe resaltar que frente a este preciso aspecto el Consejo de Estado ha expuesto lo siguiente:

‘(...). De tal suerte que, al no haberse cumplido con el requisito de procedibilidad, establecido en el
numeral 2 del articulo 161 del CPACA, en lo atinente a interponer el recurso de apelacion, por tener
la connotacion de obligatorio, la Sala considera procedente tal y como asi lo declaré el juez de pri-
mera instancia, de declarar de oficio probada la excepcion de ineptitud de la demanda, por no agotar
los presupuestos procesales de los recursos en sede administrativa y en consecuencia, inhibirse
para pronunciarse respecto al fondo del asunto.

(...)." (se destaca). (...)"

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION PRIMERA

EDIO DE CONTROL RECURSO DE INSISTENCIA / RESERVA LEGAL - ALCANCE DEL DERECHO AR
ACCESO A LA INFORMACION FRENTE A PARTICULARES - La reserva debe estar autorizada expresa-
mente frente a determinada informacion o se debe demostrar que en la informacion requerida se encuen-
tran datos estrictamente privados cuya difusiéon puede afectar los intereses de la empresa privada I_:y 8ue
no son de interés publico / STATUS DE SUJETO OBLIGADO RESPECTO A LA GARANTIA DE ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA DE CISA - Si bien el objeto social de CISA, podria implicar actividad comer-
cial no esta relevada del deber de garantizar el acceso a la informacion publica

Problema juridico ;Con base en la situacion factica, los argumentos planteados en el escrito del recurso
y en la decision adoptada por la CENTRAL DE INVERSIONES —CISA-, le corresponde a la Sala determinar
si el documento solicitado (copia del contrato de arrendamiento suscrito entre CISA y la SOCIEDAD POR-
TUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. ) goza de reserva legal y, en consecuencia, si s 0 no via-
ble acceder a la solicitud elevada por el recurrente?

Extracto: “(...) En cuanto al alcance del derecho al acceso a la informacion frente a particulares la Corte Constitu-
cional en la sentencia T-1322 de 2000 sefiald, que si bien en algun momento cierta informacion privada puede
tener caracter reservado, ello no significa en forma absoluta que se deba negar el acceso a la informacion al solici-
tante. Asi pues, expresd en dicha providencia:

“(...)“En este orden, el centro de diagndstico no podia negar la entrega del informe de gestién de un con-
venio interadministrativo fundado en que contenia una informacion elaborada por un ente privado (U.T.
Cintra Valle) en cumplimiento de una obligacion contractual, pues en estos casos, salvo expresa disposi-
cion legal, no opera la reserva. En consecuencia, para mantener el secreto, la empresa hubiera tenido que
demostrar que la ley le autorizaba expresamente a reservar determinada informacion o que en los respec-
tivos archivos se encontraban datos estrictamente privados cuya difusion podia afectar los intereses de
a empresa privada y que no eran de interes publico por no tener relacion con el contrato interadministra-
tivo mencionado I/ Ciertamente Ta informacion a la que se refiere la empresa accionada puede tener — en
determinados casos - caracter reservado. Sin embargo, esto no es razén suficiente para negarle al veedor,
el conocimiento de la totalidad del informe de gestion. En efecto, si verdaderamente existe dentro del re-
ferido informe algun dato cuya reserva esta legalmente autorizada, la entidad habia podido omitir |a entre-
ga de la referida informacion, sefialando de qué tipo se trata e indicando las razones de hecho y de dere-
cho que justifican su actuacion. En lo demas, el informe debia ser suministrado al peticionario.” (...)

Adicionalmente encuentra la Sala, que si bien CISA es una sociedad de economia mixta, y en consecuencia sus
actos se rigen por el derecho privado, no se puede olvidar que su objeto esta relacionado con la administracién,
arrendamiento, enajenacidn de bienes muebles e inmuebles, titulos valores, acciones, derechos crediticios, litigio-
sos, contractuales, entre otros, que sean de propiedad del Estado, entre ellos, de bienes fiscales, y en consecuen-
cia su funcién involucra el ejercicio de funcion administrativa y gestion publica. (...)

Asi las cosas, observa la Sala que CISA por ser una sociedad de economia mixta, es una entidad publica del
orden nacional y del sector descentralizado por servicios, por lo que tiene el status de sujeto obligado respecto a la
garantia del acceso a la informacion publica, en la medida en que todas las personas tienen derecho a solicitar la
informacion que esté bajo control del Estado conforme lo dispone el articulo 74 constitucional, salvo las excepcio-
nes que establezca la ley, con el fin de ejercer control democrético de las gestiones estatales y poder determinar
si se esta cumpliendo en debida forma la funcién publica.

En e?te)sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Claude y otros contra Chile sefiald
que: (...

En este sentido, el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publicidad y transpa-
rencia en la gestidn publica, lo que hace posible que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion
ejerzan el control democratico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y
considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la informa-
cion bajo el control del Estado, que sea de interes publico, puede permitir la participacion en la gestion
publica, a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso.

El control democrético, por parte de la sociedad a través de la opinién publica, fomenta la transparencia
e las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica.
or ello, para que las personas puedan ejercer el control democratico es esencial que el Estado garantice
el acceso a la informacion de interes publico bajo su control. Al permitir el ejercicio de ese control democrati-
co se fomenta una mayor participacion de las personas en los intereses de la sociedad.” (negrilla y subrayado
fuera del texto). (...)

Ahora bien, la informacion solicitada por el recurrente corresponde con la copia de un contrato de arrendamiento,
documento de caracter publico, como quiera que no esta sometido a reserva por la ley ni la Constitucién, razén
por la cual si la entidad accionada asumio la posicion de mantener el secreto, debio z) demostrar que la ley la
autorizaba expresamente a reservarla, o (i) que en la copia del contrato solicitado se encontraban datos estricta-
mente privados cuya difusioén podia afectar los intereses de la Sociedad Grupo Portuario Regional de Buenaven-
tura y que (iii) no eran de interés publico por no tener relacion con la administracjon de los bienes fiscales a su
cargo en atencion a su objeto y al contrato interadministrativo celebrado con el INVIAS, relacionado con la entre%a
ﬁ?\ \c/)lszll\?_;[_eus Rune fueron arrendados a GRUPO PORTUARIO S.A y GRUPO PORTUARIO REGIONAL DE BUE-

Cabe destacar que si bien el objeto social de CISA, podria implicar actividad comercial, no esta relevada del deber
de garantizar el acceso a la informacion publica, como quiera que la administracion de bienes del Estado implica
el gjercicio de funcién administrativa, mas aun, cuando hace parte de la estructura del Estado, especificamente
del sector descentralizado por servicios, por lo que su actividad no puede considerarse per se, como secreto co-
mercial o industrial, al contrario, realiza gestjon estatal y es objeto de control social, dado que stricto sensu esta
administrando unos bienes fiscales del INVIAS y no realizando inversiones del Estado, que si gozarian de una
confidencialidad para garantizar el incremento de las mismas.(...)"

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION PRIMERA

EDIO DE CONTROL ACCION POPULAR - DERECHO COLECTIVO AL PATRIMONIO PUBLICO - Con-
cepto - La defensa del patrimonio publico como derecho colectivo conserva una relevancia de gran im-
pacto, como quiera que guarda relacion con el interés de la comunidad de salvaguardar sus recursos y
proteger cada uno de los elementos que la componen - Para la proteccion del derecho colectivo al patri-
monio publico, es necesario la comprobacign de la afectacion real de los bienes que integran el patrimo-
nio publico / EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza - Régimen Juridico —
Son entidades descentralizadas al ser empresas de economia mixta — Para conformar una sociedad co-
mo empresa de servicios publicos mixta se requiere la autorizacion del Concejo Municipal - La creacion
de una entidad descentralizada debe realizarse mediante Acuerdo a nivel Municipal / PROCEDENCIA DE
DECLARATORIA DE NULIDAD EN EL MARCO DE UNA ACCION POPULAR - En el marco de una accion
I)opular tramitada antes de la vigencia de la Ley 1437 de 2011 es procedente la declaratoria de nulidad de
os actos o contratos de la Administracion - La ley 1437 de 2011 en su articulo 144 prohibe expresamente
la declaratoria de nulidad de los actos o contratos por el juez popular
Problema Juridico ¢ Encuentra la Sala que el problema juridico principal consiste en determinar si se
vulner6 el derecho colectivo al patrimonio ptblico con ocasion de la constitucion, conformacion y mane-
jo de recursos de la sociedad Hydros Mosquera S en CA y en consecuencia determinar si hay lugar a
revocar, modificar o confirmar la decision de primera instancia proferida?

Extracto: “(...) Por patrimonio publico debe entenderse la totalidad de bienes, derechos y obligaciones de los
que el Estado es propietario, que sirven para el cumplimiento de sus atribuciones conforme a la legislacion exis-
tente y su proteccién busca que los recursos del Estado sean administrados de manera adecuada y conforme a
las disposiciones constitucionales y legales (...).

Al respecto ha precisado el Consejo de Estado: (...)

(...) Elconcepto de Patrimonio publico es un concepto genérico que involucra todos los bienes del Estado, y que
comprende en ellos los de todas sus entidades, a nivel central, 0 descentralizado territorialmente o por servicios.
Habra detrimento de ese patrimonio, cuando se produzca su mengua en él como consecuencia de una actividad
no autorizada en la norma, pero no se presenta el detrimento, cuando una entidad estatal deja de hacer a otra de
la misma naturaleza, una transferencia de sus recursos en los términos dispuestos en el ordenamiento juridico,
porque en ese caso, no habra habido mengua en el patrimonio estatal”.

(...) el derecho e interés colectivo a la defensa del patrimonio publico se puede proteger mediante una accion
popular, caso en el cual, cuando se demuestre la existencia de actuaciones administrativas que pongan en peli-
gro el patrimonio publico, el juez de conocimiento cuenta con facultades preventivas y, con fundamento en ellas
Buede adoptar medidas transitoria o definitivas para su proteccion.

or tanto, para la proteccion de este derecho colectivo, es necesaria la comprobacion de la afectacion real de los

bienes que integran el patrimonio publico, mediante actuaciones, omisiones o decisiones administrativas, la cual
se presenta cuando los servidores publicos o las personas naturales o juridicas de derecho privado, en ejercicio
de una gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente e inoportuna, menoscaba, disminuye, perjudica, pierde o
deteriora los bienes o recursos publicos o los intereses patrimoniales del Estado. (...)
(...) es necesario precisar que por una parte se encuentra establecida la naturaleza de las empresas de servicios
publicos domiciliarios y por ofra su régimen juridico, siendo aspectos diferentes. Frente a su naturaleza se tiene
que son sociedades por acciones que en caso de no querer adoptar su capital por acciones deben instituirse
como empresas industriales y comerciales del Estado, organismos que hacen é)arte del sector descentralizado
Eor servicios de la rama ejecutiva, en virtud de lo dispuesto en la Ley 489 de 1998.

n cuanto a su régimen juridico le es aplicable no sélo lo dispuesto en la Ley 142 de 1994, la cual sefiald que
predomina el derecho privado, sino también una serie de disposiciones de carécter publico, siempre y cuando la
misma ley lo establezca, de conformidad con los articulos 31y 32 de la mencionada ley.

Es decir, que el régimen de los prestadores de servicios publicos domiciliarios es de caracter mixto, pues si bien
por regla general predomina el derecho privado, es procedente que se apliquen normas de caracter publico, co-
mo en los casos en los que la Ley 142 de 1994 de manera expresa refiera que se aplica el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993), sin que por ello dejen de ser entidades publicas del
nivel descentralizado por servicios pertenecientes a la rama ejecutiva. (...)

(--.)A su tuno, el articulo 18 de la Ley 142 de 1994 previo la posibilidad de que las empresas de servicios publi-
cos podian ser socias en ofras empresas de servicios publicos o incluso asociarse con asociaciones nacionales y
extranjeras y conformar consorcios, (...)

(...)En consecuencia, es claro que se disminuyd la participacién de EAMOS en la sociedad Hydros Mosquera,
vulnerando el derecho colectivo al patrimonio publico, al permitir su administracién, disposicién y usufructo por
parte de particulares, y dejando solo una labor de fiscalizacion o interventoria a la entidad estatal, por lo que no
es necesario acreditar incluso que se haya hecho un mal uso de los recursos o su destinacion, pues la constitu-
cion de la sociedad en la forma en que se presenta por si sola vulnera e impide que los demas principios de la
administracién pablica, como la trasparencia, coordinacion, eficiencia, debido aprovechamiento de los recursos
estales, entre otros, sean observados Y acatados en debida forma. (...)

(...)En conclusion, la entrega de la totalidad de los activos de la empresa EAMOS, el traspaso de sus recursos
estatales y el usufructo de su infraestructura, servidumbres y anexidades, en efecto resulta una irresponsabilidad
para la proteccion del patrimonio publico de Mosquera, pues lo que se evidencia es que se cred una figura socie-
taria para que los particulares manejen y dispongan de los recursos estatales, sin que las retribuciones o benefi-
cios de utilidades se acompasen con la participacion de EAMOS ESP y mucho menos se encuentra equitativa-
mente retribuido al disponer solo del 5% del usufructo de sus bienes a favor de la empresa municipal, frente a los
demas beneficios y rentabilidades que reciben los socios gestores. (...)

(...) La Corte Constitucional preciso:

“Si bien el legislador sélo considera explicitamente como entidades descentralizadas a las empresas ofi-
ciales de servicios publicos, es decir a aquellas con un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual haria
pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian esta naturaleza juridica, a continuacion indica que también
son entidades descentralizadas "las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto princi-
pal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios piblicos o la realizacion de actividades
Industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio." (Subraya la
Corte). Asi las cosas, de manera implicita incluye a las empresas de servicios publicos mixtas o privadas
como entidades descentralizadas, por o cual la Corte no encuentra obstaculo para declarar su constitucionali-
dad.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

(...) el hecho de que sdlo hasta el afio 2007 se procediera a analizar parcialmente la norma citada y se indicara
que en efecto las empresas de economia mixta que prestan servicios publicos son consideradas entidades des-
centralizadas, no quiere decir que desde la expedicion de la Ley 489 de 1998 no fuera asi, toda vez que la norma
todo el tiempo ha estado vigente y si bien el control de constitucional se hizo necesario para aclarar la naturaleza
de dichas empresas, no por ello debe desconocerse la labor del legislador que de forma implicita dentro de |
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rganizacion del Estado incluyo las empresas de economia mixta, en los términos en que bien lo expone la sentencid
referida, con base en normas pre existentes y vigentes al momento de la constitucion de la sociedad. (...)

(---) El'numeral 6 del articulo 313 de la Constitucion Politica establece:
“ARTICULO 313. Corresponde a los concejos:

()

6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos; crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos
plblicos y empresas industriales o comerciales y autorizar la constitucion de sociedades de economia mix-
ta.” (Negrilla y subrayado fuera de texto) (...)En un caso similar, esta Corporacion hizo referencia a la obligatoriedad de
la autorizacion por parte de los 6rganos municipales en la conformacion de estas sociedades, de la siguiente forma:

“Siendo clara su naturaleza juridica, la iniciativa para la creacion de la empresa Hydros Chia, que insiste la Sala modifi-
co la estructura de la administracion municipal, estaba radicada en cabeza de alcalde segun lo previsto en el articulo
313 numeral 6° de la Constitucion Politica.

En ejercicio de la iniciativa que le correspondia al alcalde de Chia, la constitucion de la nueva empresa de servicios
publicos requeria la aprobacion previa del concejo, mediante acuerdo y en aplicacion de la norma citada, en la medida
en que precisamente alteraba la estructura de la administracion local.

(...)Dentro del expediente no aparece probado que el mandatario local y la corporacion municipal hayan intervenido en
la creacion de H?ldros Chia, a fravés del procedimiento descrito, pues es claro que su constitucion obedecié a la volun-
tad unilateral de la Empresa de Servicios Publicos de Chia y de las demés sociedades demandadas.

Dichas circunstancias inciden negativamente en la legalidad del acto juridico contenido en la escritura piblica que dis-
puso la integracién de la empresa de servicios Hydros Chia, ya que significaron el desconocimiento del procedimiento
legal que debid seguirse para su nacimiento a la vida juridica.” (...)

(-..)por mandato constitucional el concejo municipal tiene la funcién exclusiva de autorizar la constitucién de una em-
presa de economia mixta, razén por la que no puede delegarse en la junta directiva de la empresa municipal su consti-
tucion, pues incluso dentro de las funciones asignadas se habla de participacion en una sociedad y no de su confor-
macion o constitucion, como quiera que no es de su competencia. (...)

(-..) atendiendo a que la creacion de una sociedad de economia mixta implica la modificacion de la estructura munici-
pal' y ademas que su creacion le compete exclusivamente a los concejos municipales por mandato constitucional, es
claro que la iniciativa de constitucion de Hydros Mosquera S. en C.A., le correspondia al concejo municipal de Mos-
quera, mediante acuerdo, tal y como lo senald el a quo, al indicar que hubo una falta de prevision de las entidades al
pesar por alto la autorizacion debida y ademas no exigir la presentacion de un concepto técnico, econdémico y juridico
que permitiera analizar la conveniencia o no de la constitucion de la nueva sociedad con recursos publicos. (...)

(...) En el presente caso, la demanda fue presentada el 20 de abril de 2012, esto es antes de la entrada en vigencia de
la Ley 1437 de 2011, por lo que debia darse aplicacion al Decreto 01 de 1984 que no establecia prohibicion frente a la
declaratoria de nulidad de actos y contratos para los jueces de la accidn popular, lo cual suscitd multiples pronuncia-
mientos jurisprudenciales con el fin de delimitar y determinar sus alcances.

Al respecto este Tribunal ha realizado un analisis detallado de las consideraciones efectuadas al respecto, de la si-
guiente forma: (...)

+  De esta forma es que en sentencia de octubre 31 de 2002, cuyo magistrado ponente fue Ricardo Hoyos Duque, se
fijaron a grandes rasgos las siguientes premisas: (...)

(...) Para que el juez pueda decretar la nulidad del contrato se requiere que la causal aparezca probada y que
al proceso hayan concurrido todas las partes que intervinieron en el negocio juridico. (...)

(...) En sintesis, la tesis que se formuld es que el juez de la acciéon popular puede evaluar el contrato estatal
cuando quiera que amenace o vulnere un derecho colectivo, siendo del caso incluso examinar la validez del
contrato, ordenar suspender sus efectos o incluso declarar su nulidad, siempre y cuando se trate de nulidad
absoluta, no obstante ello no es procedente cuando este en curso un proceso ante el juez natural del contra-
to, pues en dicha circunstancia el juez de la accion popular carece de competencia anulatoria. {...)

(.. 1% De conformidad con todo lo expuesto encuentra la Sala que el juez de la accion popular tiene competencia para
definir los eventos en los cuales la proteccion del derecho o Iinterés colectivo demanda examinar la legalidad de un
contrato estatal, bien sea con ocasion de la causal concreta descrita en el articulo 40 de la ley 472 de 1998, denomina-
da sobrecostos, 0 la genérica llamada irregularidades provenientes de la contratacion, a raiz de la cual puede configu-
rarse una causal de nulidad absoluta, en concreto, tratandose de los derechos colectivos a la moralidad administrativa
y al patrimonio publico, las causales serian haberse celebrado el contrato en contra de expresa prohibicion constitucio-
nal o legal, o, por desviacion de poder.

En desarrollo de esa potestad puede el juez examinar la validez del contrato, ordenar suspender sus efectos o
incluso declarar, a solicitud de parte o de manera oficiosa, la nulidad absoluta del contrato, solo que para esfo
es necesario que al proceso que se adelante con ocasion de la accion popular hayan concurrido las partes intervinien-
tes en el contrato o sus causahabientes, que esté probada la causal correspondiente, y obviamente, que con ella se
haya amenazado o vulnerado un derecho colectivo. (...)

(-..)la discusion decantada en toro a la declaratoria de nulidad de un acto o contrato cuando no se encontraba en
vigencia la Ley 1437 de 2011 permitié que pudiera decretarse a través del juez de la accion popular, observando en
todo caso unos parametros que devienen de la proteccion de los derechos e intereses colectivos y que salvaguarda-
ban las demas acciones judiciales a que hubiere lugar.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado: (...)

“(...)Y,por las razones que se han dejado expuestas, huelga reiterar que, a través de la accién popular, se
puede dejar sin efectos o anular, los contratos estatales violatorios de la moral administrativa y que ponen en
peligro el patrimonio publico, como lo viene sefialando de tiempo atras la Corporacion. (...)

Ahora bien, luego de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 se dio por terminada la discusion suscitada en
torno a la procedencia de la declaratoria de nulidad de los actos o contratos por el juez popular, al establecerse su
prohibicion expresa en el articulo 144. (...)"
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10 DE CONTROL ACCION POPULAR / ESPECIAL PROTECCION AL AMBIENTE SANO Y LA SALUE
DAD PUBLICA COMO DERECHO COLECTIVO PROTEGIDO - El medio ambiente involucra aspectos relacio
nados con el manejo, uso, aprovechamiento y conservacion de los recursos naturales — En lo que respecta al
derecho colectivo relacionado a la seguridad y salubridad publicas los mismos han sido tratados como parte
del concepto de orden publico y se han concretado en las obligaciones que tiene el Estado de garantizar con-
diciones minimas que permitan el desarrollo en comunidad / HECHO SUPERADO - Radica en el cese durante
el tramite de la accion popular de la situacion de hecho que origind la puesta amenaza o vulneracion del de-
recho colectivo alegado / FUNCIONES DE LA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGO-
TA EAAB ESP- Dentro de sus funciones esta la deteccion de conexiones erradas asi como el manejo de resi-
duos solidos / AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD CON OCASION DE LA CONDUCTA DE LOS CIUDADA-
NOS EN EL MARCO DE LAS ACCIONES POPULARES - El hecho de la participacion de la comunidad en la
vulneracion de los derechos colectivos invocados, no exime a las autoridades del cumplimiento de su deber
constitucional y legal de llevar a cabo sus funciones y prestar los servicios que tienen a su cargo

Problema Juridico: ¢Encuentra la Sala que el problema juridico principal consiste en determinar si se vulne-
raron los derechos colectivos al goce de un ambiente sano y salubridad tpubllca, or parte de los demanda-
dos y en consecuencia determinar si hay lugar a revocar, modificar o confirmar la decisién de primera instan-
cia proferida?

Extracto: “(...)3.4.1. El ambiente sano y la salubridad publicas como derechos colectivos protegidos (...)

(-..) se ha establecido el goce de un ambiente sano como un derecho e interés colectivo dentro del ordenamiento juridico
en el literal a? del articulo 4 de la Ley 472 de 1998, con especial proteccion constitucional a través de las acciones popula-
res, dotndolo de la relevancia e importancia que amerita dado su impacto social y ecolégico para el pais.

(-..)Por otra parte, Se ha invocado la seguridad y salubridad publica como derecho e interés colectivo vulnerado, el cual
implica la garantia a los ciudadanos de que gocen de unas condiciones minimas para el desarrollo de la vida en comuni-
dad bajo presupuestos de salud, prevencion, control y manejo de situaciones sanitarias, prevencién de focos y nichos de
contaminacion, epidemias u otras circunstancias que afecten su salud y tranquilidad y en general que afecten la sanidad
de la comunidad u ocasionen calamidades humanas o desastres naturales.

Frente a este derecho colectivo ha sefialado la jurisprudencia, (...)

“(...)En lo que respecta al derecho colectivo relacionado a la seguridad y salubridad pUblicas los mismos han sido trata-
dos como parte del concepto de orden publico y se han concretado en las obligaciones que tiene el Estado de garantizar
c?ndic(ijonezs r)ninimas que permitan el desarrolio de la vida en comunidad. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha
afirmado: (...)"

(-..)De este modo, lo que encontré acreditado el juez de primera instancia, y que en efecto se evidencia con las pruebas
resefiadas, las actividades desarrolladas y las situaciones reportadas incluso hasta la inspeccion judicial, es que la vulne-
racion de los derechos colectivos invocados es latente durante varios afios, a pesar de las medidas y acciones que hayan
procedido a efectuar las diferentes entidades.

Por tanto, si bien no se desconocen las actuaciones desplegadas para hacer cesar la problematica expuesta y reconoci-
da por los habitantes y las entidades en el Canal Cérdoba, es claro que han sido insuficientes para proteger el medio
ambiente y salvaguardar los derechos de los habitantes del sector, tal y como lo afirmé el a quo al precisar que desde el
2013 se han presentado multiples peticiones, se han desarrollado algunas actividades tendientes al restablecimiento de
las condiciones y calidades ambientales - mas que todo en el humedal Cordoba y no sobre su canal -, no obstante, a

pesar de ese esfuerzo de las autoridades, han resultado escasas y esporadicas, ocasionando que la afectacion persista
durante estos afios.

Asi pues, el hecho de que las autoridades desarrollen sus funciones y promuevan actividades tendientes a solucionar la

roblematica ambiental, de seguridad y salubridad publica en el Canal Cdrdoba no las exime de encontrarse vulnerando
os derechos colectivos invocados, como quiera que ante la insuficiencia de las medidas adoptadas y la persistencia de la
afectacion, es evidente que la vulneracion no ha cesado y por el contrario, permanece por varios afios. {...)

Finalmente es necesario precisar en este punto, que aunque el Ministerio Publico considera que se ha presentado un
hecho superado, lo cierto es que ese fenémeno se constituye cuando durante el framite de la accidn popular, sobreviene
la ocurrencia de hechos que demuestren que la vulneracién de los derechos colectivos invocados, ha dejado de ocurrir,
esto es, radica en el cese durante el tramite de la accidn popular de la situacion de hecho que origind la supuesta amena-
za o vulneracion del derecho colectivo alegado, en donde la decision que pudiese adoptar el juez respecto del caso espe-
cifico resultaria inocua, al contrariar el objetivo constitucionalmente previsto para esta accién, como medio procesal para
la proteccion de los derechos e intereses colectivos, debido a la inexistencia de razén alguna para impartir disposiciones
para su proteccion, situacién que como se vio no se encuentra configurada en el presente caso. (...)

(...)Es claro que la empresa dentro de sus funciones de mantenimiento, rehabilitacion, operacion de redes de alcantarilla-
doy politicas integrales, tiene a su cargo la deteccion de conexiones erradas que le impidan llevar a cabo la consecucion
de estos fines y responsabilidades, razén por la que su identificacién y sellamiento en los términos indicados por el juez
de Fn'mera instancia, no es desproporcional a sus competencias. Inclusive en decisiones previas adoptadas en el marco
de las acciones populares con ocasion de vertimientos o conexiones erradas se le ha impuesto a la empresa esa carga
con el fin de amparar derechos colectivos vulnerados.

Igualmente, el manejo de residuos sdlidos esta a su cargo, asi como la capacitacién a la ciudadania y el establecimiento

e planes y programas para la comunidad y la coordinacion de las acciones de operacion del sistema de alcantarillado
con las de recoleccidn, barrido y limpieza del servicio de aseo y sobretodo la proteccion especial al medio ambiente y el
recurso hidrico, razén por la que la adopcién de medidas administrativas necesarias para proteger la ronda del Canal
Cdrdoba, deben circunscribirse al marco de sus competencias, que comprende evitar el depésito de residuos sdlidos. (...)

(...) 3.4.4. Ausencia de responsabilidad con ocasion de la conducta de los ciudadanos en el marco de las accio-
nes populares (...)En ese preciso asunto, se hizo énfasis en que la autoridad no puede excusar su responsabilidad ale-
gando que los habitantes de las viviendas que sufren el n'ezgo 0 amenaza a la salubridad son responsables de su causa-
cion, pues la violacidn de la ley por los ciudadanos en modo alguno exonera a las autoridades del cumplimiento de sus
deberes constitucionales y legales. (...)

De este modo, el hecho de la participacion de la comunidad, afectados, particulares e incluso terceros transetntes o po-
blacion flotante en la vulneracion de los derechos colectivos invocados, no exime a las autoridades del cumplimiento de
su deber constitucional y legal de llevar a cabo sus funciones y prestar los servicios que tienen a su cargo.

Lo mismo sucede en el presente caso, en el que si bien se demostré que la comunidad o terceros arrojaban basuras y
desechos en el Canal Cordoba, no por ello se debe obviar la adopcion de las medidas administrativas necesarias para
lograr el cometido al que estan obligadas todas las autoridades involucradas y que cuentan con todas las herramientas a
su alcance.(...)’
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PENSION DE
SOBREVIVIENTE / REGIMEN ESPECIAL POLICIA NACIONAL - Régimen aplicable en caso
de muerte de miembro del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en actos especiales del
servicio - A falta de conyuge o compaiiero (a) permanente o hijos la prestacion se dividira
entre los padres siempre que se acredite su dependencia econémica del causante

Problema juridico: ;Les asiste a los demandantes, en calidad de padres del causante, el
derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes en los términos del Decreto
4433 de 2004, por ser la norma que se encontraba vigente para el momento de fallecimien-
to de aquél?.

Extracto: “(...)" Toda vez que el causante al momento de su fallecimiento, esto es, 22 de mayo de 2006,
prestaba sus servicios a la Policia Nacional como Patrullero (fls. 16-32), la Sala encuentra que la normati-
va encargada de regular la pensién de sobrevivientes reclamada por los demandantes, en calidad de
padres de aquél, se encuentra establecida por el Decreto 4433 de 2004. (...)

Asi las cosas, en tratandose de los integrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que fallecieren en
actos meritorios del servicio, en combate 0 como consecuencia de la accidn del enemigo; bien sea en conflic-
to internacional, en el mantenimiento del orden publico, o en el restablecimiento del orden publico; a sus be-
neficiarios les asiste el derecho a una pensidn de sobrevivientes a partir del momento del fallecimiento de ese
policial, siendo una prestacion que seré liquidada conforme al grado conferido pdstumamente y equivalente
al 100% de las partidas computables establecidas en el articulo 23 de ese mismo decreto.

Ahora bien, cabe destacar que el articulo 11 del aludido Decreto 4433 de 2004 establece el orden de benefi-
ciarios para ese reconocimiento prestacional, determinandose en su articulo 11.4, por ser el determinante al
presente asunto, que cuando el causante no tenga conyuge o compafriera(o) permanente ni hijo(a)s, la pres-
tacion se dividira entre los padres de aquél, siempre y cuando dependan econdmicamente de este ultimo.
()

Asi las cosas, toda vez que el fallecimiento del causante, como la propia entidad demandada sostuvo, “se
enmarca en lo establecido en el Articulo 70 del Decreto 1091 de 1995, “MUERTE EN ACTOS ESPECIALES
DEL SERVICIO”, en concordancia con lo dispuesto en el Articulo 71 (Ibidem), y el Paragrafo del Articulo
27, del Decreto 4433 de 2004” (Negrilla fuera de texto), se arrima a la conclusién que el deceso de aquél
efectivamente se encuentra previsto dentro de las causales establecidas por la norma ibidem, para que a sus
beneficiarios, esto es, sus padres, les asista el derecho a la pension de sobrevivientes, siempre que acrediten
su dependencia economica respecto de aquél, segun lo determina el referido articulo 11.4 del Decreto 4433

de 2004.

Al respecto, es del caso sefialar que, tal y como se adujo en el fallo apelado, la dependencia econdmica de
los demandantes (padres) respecto del causante (hijo) fue esclarecida en el proceso que precedié al presen-
te, motivo por el cual resulta innecesario valorar una vez mas dicho aspecto cuando este ya fue acreditado
fehacientemente, evidenciandose de esta manera que en el presente asunto logré cumplirse la otra exigencia
establecida por el Decreto 4433 de 2004 para que a los demandantes les sea reconocida la pensién de so-
brevivientes, en los términos del parégrafo del articulo 27 de esa normativa.

En consecuencia, la Sala arrima a la conclusion que a los demandantes efectivamente les asiste el derecho
al reconocimiento de la pension de sobrevivientes de acuerdo a lo determinado por el articulo 27 del Decreto
4433 de 2004, en concordancia con lo establecido por el articulo 23 ibidem, tal y como lo determiné la a-quo
en la sentencia apelada. (...)" (Destacado de la Sala)
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / MESADA CA-
TORCE - El Acto Legislativo No. 01 de 2005 reglamento la mesada catorce sefalando
que : i) no tienen derecho a la mesada quienes causen el derecho a la pension de jubila-
cion a partir del 23 de julio de 2005, y ii) se exceptuan las personas que lo causaron antes
del 1 de julio de 2011 si su mesada pensional es igual o inferior a 3 SMLMV.

Problema juridico: ¢La parte demandante, en su calidad de pensionada, tiene derecho al
reconocimiento y pago de la mesada catorce a la que alude el articulo 142 de la Ley 100
de 19937

Extracto: “(...) En este orden de ideas, preliminarmente debe destacar la Sala que prestaciones como
las que se reclaman, fueron objeto de reglamentacion por parte del Congreso de la Republica en funcion
de su labor constituyente al expedir el Acto Legislativo N° 1 de 2005, el cual necesariamente debe reper-
cutir en la validez o no de su reconocimiento. Asi las cosas, se tiene que en virtud del Acto Legislativo
previamente referido, se dispuso que: (i) Las personas que causen el derecho a la pension de jubilacién
a partir del 25 de julio de 2005, no tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio, y (ii)
se exceptlan las personas que causaron el derecho a la pension antes del 31 de julio de 2011 si su me-
sada pensional es igual o inferior a 3 salarios minimos mensuales legales vigentes.

En atencién a lo anterior, y como quiera que a la parte demandante se le reconocié la pensién a partir del
1 de abril de 2009 en cuantia de $901.146.47, la cual no superaba los 3 salarios minimos para la época,
y que segun se desprende de las afirmaciones del libelo introductorio y de las documentales aportadas,
dicha pension fue reliquidada al acreditar el retiro definitivo del servicio mediante resolucion N° 38592 del
15 de marzo de 2012 elevando la cuantia a la suma de $976.295, la cual tampoco superaba los 3 sala-
rios minimos de que trata la excepcion contenida en el paragrafo transitorio 6 del articulo 1 del Acto Le-
gislativo N° 1 de 2005, podria pensarse que en principio, tendria derecho a la prestacién reclamada por
via de excepcion.

No obstante, observa la Sala que mediante la Resolucion N° RDP 015864 del 21 de mayo de 2014,
“Por la cual se Reliquida una Pension de VEJEZ en cumplimiento de un fallo judicial proferido por
el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUB-
SECCION C”, se elevo la cuantia de la mesada pensional que percibe la demandante, a la suma de
$1.651.162 a partir del 1 de mayo de 2011. (...)

En este orden de ideas, y evidenciando que la orden impartida en la providencia judicial previamente
referida, se dio con efectos a partir del momento en que la demandante demostro el retiro definitivo del

servicio, es decir, que el acto administrativo en virtud del cual, se le reliquido la pension por retiro definiti-
vo del servicio a la demandante, fue declarado parcialmente nulo, con efectos ex tunc, resulta evidente
que al habérsele reconocido la reliquidacion pensional desde el 1 de mayo de 2011, desapareci6 la con-
dicién que habilitaba a la demandante para percibir la mesada catorce.

Asi pues, como quiera que el Acto Legislativo N° 1 de 2005 en el paragrafo transitorio 6° del articulo 1°,
determiné que la excepcion consagrada estaba condicionada a que la pensidn recibida sea igual o infe-
rior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, no aplica para el caso sub examine, por
cuanto como se ha explicado reiteradamente, a la parte demandante por orden judicial le fue reliquidada
su pension de jubilacion en cuantia de $1.651.162 a partir del 1 de mayo de 2011, suma que supera 3
salarios minimos mensuales legales vigentes. (...)

Conclusién. De todo lo anterior el despacho concluye que la parte demandante no acredité tener
derecho al reconocimiento, por parte de la UGPP, de la prima de medio aio equivalente a una me-
sada pensional, por lo que habra de confirmarse la sentencia de primera instancia que negé las
suplicas de la demanda. (...)” (Destacado de la Sala)
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NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / DIVISION DEL
ESCALAFON MILITAR Y POLICIAL - Normatividad — Escalafén regular y escalaféon comple-
mentario / ESCALAFON COMPLEMENTARIO / PRIMA DE GASTOS DE REPRESENTACION -
No constituye factor para liquidar la asignacion de retiro

Problema juridico: ¢ El demandante, en calidad de Coronel en situaciéon de retiro, tiene dere-
cho a que CREMIL reliquide y reajuste su asignacion de retiro con la inclusion del 30% de la
prima de gastos de representacion como partida computable, por haberla devengado en ser-
vicio activo mientras perteneci6 al Escalafén Complementario?

Extracto: “(...) Asi las cosas, de las anteriores citas normativas y jurisprudenciales se colige que: i)
Al Escalafon Complementario, pueden pertenecer los Oficiales que habiendo reunido los requisitos
de tiempo minimo y excelente conducta, demostraran buenas condiciones profesionales en su grado,
pero que no fueren ascendidos por carencia de las demas condiciones legales o por razén de las po-
liticas generales sobre administracion de personal; ii) tanto los Oficiales como los Suboficiales que
se encuentren inscritos en el Escalafon Complementario, mientras permanezcan en servicio activo,
tienen derecho a devengar la asignacién basica, las primas, los subsidios y los viaticos correspon-
dientes al grado inmediatamente superior, pero una vez se produzca su retiro del servicio activo, tan-
to las prestaciones sociales unitarias como las periédicas deben liquidarse teniendo en cuenta las
partidas que se encuentren legalmente establecidas como computables, para efectos del reconoci-
miento de la asignacion de retiro; iii) los Gastos de Representacion como factor computable en la
asignacion de retiro solo se incluye para quienes ostenten el Grado de Oficiales Generales o de In-
signia; y iv) en atencion a la potestad de la configuracion legislativa, el legislador goza de cierta auto-
nomia y libertad para establecer que componentes constituyen factores para liquidar prestaciones.

()

Ahora bien, la Sala debe sefialar que de acuerdo a lo analizado en el curso de esta providencia, los miembros
del Escalafén complementario, solo tuvieron la prerrogativa de percibir dicho emolumento, mientras estuvieran
en servicio activo, de tal suerte, que la afirmacion del demandante por la cual consideré que, como al momento
de retirarse del servicio percibia dicha prima, debia hacer parte de las partidas computables para liquidar su asig-
nacion de retiro, no tiene asidero juridico.

Lo anterior, teniendo en cuenta la normativa y la jurisprudencia citada en el presente proveido a partir de la cual,
se arriba a la conclusion de que una vez se produce el retiro del servicio activo de quienes pertenecian al Es-

calafon Complementario, las prestaciones sociales bien sea unitarias o periddicas, deben liquidarse teniendo
en cuenta las partidas legalmente establecidas como computables, para tal efecto sin que haya lugar a in-
cluirse en la liquidacion, los gastos de representacién, pues como ya se explicd ampliamente, dicho factor
solo puede tenerse presente en la liquidacién de quienes ostenten el Grado de Oficiales Generales o de In-

signia.

Asi las cosas, atendiendo criterios de razonabilidad, proporcionalidad y equidad, encuentra la Sala que no resulta
conforme a dichos criterios, que un miembro del Escalafén Complementario, tenga derecho a que se le liquide su
asignacion de retiro de conformidad a un grado que nunca ostentd realmente.

Finalmente, la Sala considera que es preciso destacar la autonomia con la que cuenta el legislador a
efectos de determinar los factores que deben tenerse en cuenta para liquidar prestaciones sociales,
Conclusion. De conformidad con las consideraciones expuestas, las pretensiones de la demanda no
estan llamadas a prosperar y por tanto seran negadas ya que la presuncion de legalidad que ampara
el acto administrativo demandado no fue desvirtuada. (...)” (Destacado de la Sala)
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ACREENCIAS
LABORALES - E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, Fiduprevisora, Ministerio de Salud y la
Proteccion Social y otro /| CONTRATO REALIDAD -Legitimacién en la causa del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico y la Fiduprevisora S.A — Prescripcion — Aportes a seguridad
social — Elementos de la relacion laboral. Accede a pretensiones de la demanda.

Problema juridico: ;Si la demandante (...) tiene derecho al reconocimiento del “contrato realidad”
durante los periodos en que estuvo vinculada bajo Contrato de Prestacion de Servicios con la E.S.E
Luis Carlos Galan Sarmiento, con los consecuentes pagos Salariales y prestacionales que se deri-
van de una relacion laboral, legal y reglamentaria, o si por el contrario, existié una relacion eminente-
mente contractual sin derecho a prestacion alguna regida por la Ley 80 de 1993, tal como lo sostiene
la entidad accionada?”.

Extracto: Legitimacion en la causa por pasiva. Se debe precisar, que segun lo dispuesto en el Decreto
4171 del 29 de octubre de 2009, suscrito por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico, se dispuso que Uni-
camente intervendria en el proceso de liquidacién de la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento “en liquida-
cion”, girando los recursos necesarios para el pago de las obligaciones laborales cuyo valor asume la Na-
cion, a la entidad fiduciaria contratada para tal efecto, de conformidad con lo sefialado en el articulo 35 del
Decreto Ley 254 de 2000, modificado por el articulo 19 de la Ley 1105 de 2006....En estas condiciones, se
entiende que corresponde al Ministerio de la Proteccion Social, por ser la entidad respecto de quien se en-
tiende que opero la figura de la sucesién procesal, asumir la defensa juridica del presente asunto, segun lo
dispuesto en el contrato de fiducia mercantil No. 114 de 30 de diciembre de 2008 y sus modificaciones. Asi
las cosas, se encuentra probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Fidupre-
visora S.A. y del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por las razones expuestas, y como consecuen-
cia, se aclarara que corresponde al Ministerio de Salud y Proteccion Social, responder frente al posible
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales derivadas de la declaratoria de la relacion laboral entre
la demandante (...) y la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento “en liquidacion”._La vinculacién Laboral :En
principio, entre la demandante (...) y la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, existi6 una relacién contrac-
tual, pues se sefiala que su vinculacion con la entidad demandada obedecié a la suscripcién de contratos
para prestar sus servicios como Auxiliar de Oficina..(...)Conforme a lo anterior, la demandante se encontra-
ba supeditado a las directrices impartidas por la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, prueba de ello, son
los contratos aportados al expediente, en donde se indican las disposiciones permanentes de caracter obli-
gatorio. Asi mismo, debia rendir informes sobre las labores ejecutadas y cumplir el horario y las directrices
impartidas, lo que demuestra que la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento ejercia un permanente segui-
miento de las labores desarrolladas por la demandante(...) Es claro entonces, que en los contratos de pres-
tacion de servicios se establecio que la demandante cumpliria con el objeto contractual en forma indepen-
diente, es decir, que no existia subordinacion alguna, asi como también se establecio, contradictoriamente,
que no se configuraria relacion laboral con la entidad demandada; sin embargo, de las pruebas recaudadas
se desvirtla tal situacién, pues de acuerdo con la forma como se ejecutaron las actividades, se observa
claramente que se configuro el elemento de la subordinacion .En resumen, se revocara la decisién de ins-
tancia para indicar que: (i) que se encuentra probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Fiduprevisora S.A. y del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, (i) no se encuentra probada la excepcion
de cosa juzgada por las razones expuestas, (iii) hay lugar a declarar la nulidad del oficio No. 1101000-
221122 del 2 de octubre de 2012 proferido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, (iv) se probaron
los elementos de la relacion laboral por el periodo comprendido desde el 1° de diciembre de 2003 al 30 de
septiembre de 2007, (v) es procedente condenar al Ministerio de Salud y Proteccién Social y ordenar el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales dejadas de percibir por el periodo comprendido desde
el 1° de diciembre de 2003 al 30 de septiembre de 2007, (vi) no se configurd el fendmeno juridico de la
prescripcion de las prestaciones sociales causadas, y (vii) es procedente ordenar el pago de las prestacio-
nes sociales y el calculd de los aportes realizados al Sistema de Seguridad Social Integral (salud, riesgos
laborales y pension) previsto en la Ley 100 de 1993, mes a mes por la contratista (teniendo en cuenta los
honorarios pactados en cada uno de los contratos de prestacién de servicios), y los que se debieron efec-
tuar en calidad de empleador, debiendo la entidad responsable cotizar a cada uno de los respectivos regi-
menes la suma que resultara faltante por concepto de aportes a pensién, salud y riesgos laborales, siendo
necesario que la parte actora acredite las cotizaciones efectuadas, y en el caso en el que exista diferencia o
no se hubieran efectuado, debera asumir el porcentaje correspondiente”.
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - LESIVIDAD -
FONPRECOM / RECONOCIMIENTO PENSION DE CONGRESISTA SIN CUMPLIR REQUISI-
TOS - Normatividad - Régimen especial de congresista previsto en el Decreto 1359 de
1993. Declara la nulidad del acto mediante el cual se reconocié pension al demandado.

Problema Juridico:"; i) Si la convalidacion de tiempos de servicio efectuada por Fonprecon,
por la publicacion del libro “Breve semblanza de los presidentes colombianos”, se ajusto a las
disposiciones contenidas en el Decreto 753 de 1974 y en la Ley 50 de 1886 y, de otra parte, ii)
Si el sefior (...), es beneficiario del régimen especial de congresistas establecido en el Decreto
1359 de 1993 o, si por el contrario, su situacion pensional se debe regir por las disposiciones
contenidas en la Ley 100 de 1993 ?”.

Extracto: Normatividad-Régimen Especial de Congresistas...El Presidente de la Republica, expidio el
Decreto 1359 de 12 de julio de 1993, mediante el cual, establecié el régimen de pensiones, reajustes y
sustituciones de las mismas, aplicable a los Senadores y Representantes a la Camara. Normativa que en
lo relacionado con los requisitos para obtener la pension vitalicia de jubilacion dispuso lo siguiente:(...) se
tiene que para tener derecho a la referida pensién vitalicia de jubilacién resulta necesario: a) Haberse
desempefiado como Senador o Representante a la Camara a partir de la Ley 42 de 1992 y en dicha condi-
cion cumplir los requisitos para pension; b) Cumplir la edad que dispone el articulo 1°, paragrafo 2° de la
Ley 33 de 1985, esto es, cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55), si son
varones y c) 20 afios de servicios, continuos o discontinuos, en una o en diferentes entidades de derecho
publico, incluido el Congreso de la Republica o que los haya cumplido parte en el sector publico y en el
sector privado, conforme a la Ley 71 de 1988.(...)el Gobierno Nacional, expidi6 el Decreto 1293 de 1994,
a través del cual, se establecio el régimen de transicién para los Senadores, Representantes a la Camara,
empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de Previsidon Social del Congreso, en los siguientes
términos: (...) esto es, el mismo de que trata el articulo 36, inciso segundo de la Ley 100 de 1993 y un
régimen de transicion especial para quienes habian consolidado su derecho al terminar la legislatura el 20
de junio de 1994.Normativa relacionada con la equivalencia de tiempos de servicios por produccion
de textos o libros de ensefianza. La Ley 50 de 1886, “Por la cual se fijan reglas generales sobre conce-
siones de pensiones Y jubilaciones”, cred la posibilidad de que la produccion de un texto de ensefianza
pudiera ser homologado por dos (2) afios de servicios prestados en la instruccion publica, teniendo en
cuenta los siguientes lineamientos: (...)Conforme a lo anterior, concluye la Sala, que la produccién literaria
“Breve semblanza de los presidentes colombianos 1810-1990, no cumple con uno de los requisitos lega-
les para homologar dos (2) afios de instruccién publica con fines pensionales, pues, no se trata de un
texto de ensefianza en estricto sentido. Por consiguiente, el sefior (...) tan solo comput6 un total de tiem-
po de servicio de dieciocho (18) afios y catorce (14) dias, es decir, que no cumplié con el requisito de 20
afios de que trata el articulo 7° del Decreto 1359 de 1993.(...)Conforme a la norma trascrita, el parlamen-
tario que se retire definitivamente de la actividad congresional sin haber completado 20 afios de servicio,
pierde el beneficio de la transicion de que trata el Decreto 1293 de 1994, que le permite obtener este re-
conocimiento prestacional con el régimen especial de congresista previsto en el Decreto 1359 de 1993.
En el presente caso, el sefior (...) se retird del Congreso de la Republica el 20 de julio de 1994, al compu-
tar 18 afios y 14 dias de servicio, esto es, sin reunir los 20 afios de servicios, configurandose la pérdida
de los beneficios del régimen especial de pensidn de congresista que le fue aplicado. (...) no puede des-
conocerse que el exparlamentario incurrié en una de las causales de pérdida del régimen de transicién,
cual es, retirarse definitivamente de la actividad congresional sin el cumplimiento del tiempo de servicio
necesario para el reconocimiento pensional....En lo relacionado al reintegro de las sumas pagadas con
ocasion del reconocimiento pensional efectuado mediante Resolucién No. 00797 de 9 de agosto de 1995,
no habra lugar a reconocimiento de pago alguno, pues, debe recordarse lo preceptuado en el literal c,
numeral 1°, del articulo 164 del C.P.A.C.A, segun el cual “no habra lugar a recuperar las prestaciones pa-
gadas a particulares de buena fe”. ...Asi las cosas, revisado el expediente, no encuentra la Sala elemen-
tos de juicio que desvirtuen la presuncion de buena fe, en tanto, no se advierte alguna conducta desplega-
da por el sefior (...) que evidencie una actuacion torticera, engafiosa o fraudulenta frente a la administra-
cion”.
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Sancion dis-
ciplinaria y multa equivalente a 90 dias de salario, impuesta por la Procuraduria General
de la Nacion ejerciendo el poder preferente a Director del IDU- — Control de legalidad de
actos que imponen sanciones disciplinarias — Norma aplicable al caso — Modificacion de
contrato estatal — Niega pretensiones de la demanda.

Problema juridico: “; Si, la Procuraduria General de la Nacion, al ejercer el poder preferente y
asumir el conocimiento de la investigacion disciplinaria contra el accionante, vulnerd el debido
proceso por haber incurrido en la ruptura de la unidad procesal frente a la investigacion que ade-
lantaba la Personeria de Bogota, que también conocia de la investigacion por los mismos hechos
respecto del actor y otros funcionarios del IDU, con lo cual se acredita el cargo de violacion de
las normas en que debia fundarse, o si por el contrario, tal garantia constitucional se mantuvo?

Extracto: “Control de legalidad de los actos que imponen sanciones disciplinarias.Frente a la posibi-
lidad de revision de los actos administrativos resultantes del procedimiento disciplinario mediante la accion de
nulidad y restablecimiento que aqui se invoca, la jurisprudencia contenciosa administrativa en forma reiterada
habia sostenido que el control de legalidad que se realiza no puede convertirse en una tercera instancia, en
tanto que corresponde al juez contencioso ejercer un juicio de legalidad....Ejercicio del poder preferente
por parte de la Procuraduria General de la Nacion- El ejercicio del poder preferente de la Procuraduria
General de la Nacion es una facultad de rango constitucional, pues fue previsto en el articulo 277 superior
de la siguiente forma:...Dicho poder ha sido entendido como la facultad que tiene la Procuraduria General
de la Nacion de atribuirse el conocimiento en cualquiera etapa que se encuentre el proceso disciplinario,
entre otras razones, por la trascendencia de los temas objetos de investigacién.(...)En el asunto objeto de
analisis, no se vislumbran las razones de vulneracion de la competencia por conexidad para que la accio-
nada no hubiese podido investigar de forma separada al demandante de los demas servidores del IDU
dentro de la investigaciéon disciplinaria que estaba conociendo la Personeria de Bogota, maxime si se tie-
ne en cuenta que con antelacion a la investigacion de la personeria, ya los venia investigando por los
mismos hechos.(...) Es de resaltar que, el actor no desplegé tarea probatoria alguna para demostrar sus
argumentos, en tanto que no refuta si dichos disefios y estudios estaban incompletos... por lo que en cri-
terio de la Sala de Decision, no es de recibo lo sostenido por el actor, toda vez que el ejercicio de un car-
go de tan alta responsabilidad y dada la trascendencia de la obra que se adelantaba, quien lo ejercia no
podia declararse ajeno al seguimiento, vigilancia y control de la gestidén contractual, por cuanto, quien
tenia la representacion legal y la facultad de celebrar los contratos, era el director de la entidad, por tal
razén, no puede aceptarse la afirmacion de que tales funciones no le correspondian...“La modificacion
del contrato estatal...En cuanto al argumento de la parte actora de que err6 la administracién y el a-quo
al interpretar el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, la sentencia en cita, frente a lo previsto por
el legislador en la norma resefiada, fue clara en indicar como debia entenderse su contenido, asi: (...)
Corolario de lo expuesto es que contrario a lo afirmado por la parte actora, el paragrafo del articulo 40 de
la Ley 80 de 1993, no faculta expresamente a las entidades estatales a celebrar adiciones a los contratos
para modificarles el objeto contractual, dado que para tal situacién estan previstos los contratos adiciona-
les, argumento suficiente para dar por no probado el cargo alegado...Recapitulacion : Se debe Confirmar
el fallo que negé las pretensiones de la demanda, como quiera que los actos acusados se ajustan a dere-
cho, en la medida en que no se acredité la violacidn de las normas que fueron invocadas por la parte ac-
tora, pues por el contrario, se demostré con suficiencia que en el proceso disciplinario adelantado en con-
tra del actor por la Procuraduria General de la Nacion, se preservaron las garantias constitucionales y las
responsabilidades a él endilgadas devienen no solo del manual de funciones, sino de la Constitucion y la
Ley, no siendo aceptadas las razones de exculpacion alegadas”.
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CONCURSO
DE MERITOS - DOCENTE - Modificacion calificacion al reducir el total de puntaje en la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas - Marco juridico — Analisis critico de los
medios de prueba.

Problema Juridico: ¢Si la resolucion n°. 07 del 4 de octubre de 2012, por medio de la cual el
Consejo de la Facultad de Ingenieria de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, modi-
fico la calificacion asignada a la demandante en el item “investigaciones” al reducirlo de 10 pun-
tos a 0, y disminuir 10 puntos del total del puntaje dentro del concurso de méritos docentes, para
el cargo.... de la Facultad de Ingenieria, se encuentra o no viciado de nulidad por infraccion de
las normas superiores en que debia fundarse?”.

Extracto: “Marco juridico de los concursos de méritos para proveer cargos docentes en la Univer-
sidad Distrital Francisco José de Caldas. El Consejo Superior Universitario de la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas, en uso de sus atribuciones Constitucionales, Legales y Reglamentarias, profi-
rié el acuerdo n°. 05 del 3 de octubre de 2007 “Por el cual se expide el Reglamento de Concursos Publi-
cos de Méritos para la provision de cargos en la Planta de Personal Docente de la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas”.Analisis critico de los medios de prueba y conclusion en el caso en con-
creto...En ese orden de ideas, queda en evidencia que de conformidad con los reglamentos, manuales y
procedimientos propios del Centro de Investigaciones y Desarrollo Cientifico — CIDC de la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas, los grupos de investigacién son sustancialmente diferentes a los semi-
lleros de investigacion, y por ello tienen una reglamentacion diferente. Se encuentra demostrado que la
demandante es integrante de un semillero de investigacion, pero no de un grupo de investigacion, y no
hay duda en que el articulo 27 del acuerdo 05 de 2007 otorga puntos solo a quienes hacen parte de un
grupo de investigacién. (...) No obstante lo anterior, en criterio de esta Sala decisién, la certificacion que
se viene de leer, no cumple las condiciones minimas para la asignacién de puntos por el factor investiga-
ciones y/o creaciones artisticas, habida consideracién a que en ella no se informa qué tipo de investiga-
cion fue la que se realizé en los estudios para la obtencién de imagenes de satélite en Colombia, dentro
del contrato No. 016 de 2004.... Esto es que no se indica si fue una investigacién de carécter cientifico,
que es la exigida en las normas del concurso, o si fue una investigacion de campo para la mera recolec-
cion de datos o muestras....En cuanto al cargo de nulidad por la supuesta violacién del derecho al debido
proceso, en consideracion a que la demandante no fue vinculada formalmente al tramite del recurso de
apelacion interpuesto por la sefiora (...), se precisa lo siguiente: (...)Al caso concreto resultan aplicables
las normas del Cédigo Contencioso Administrativo — decreto 01 de 1984, habida consideracion a que el
Cddigo de Procedimientos Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (ley 1437 de 2011) entr6 a
regir a partir del 2 de julio de 2012 para las actuaciones administrativas que se iniciaron en dicha fecha,
pero las que se iniciaron antes, continuaron sometidas al CCA....El trdmite del recurso de apelacion con-
tra los actos administrativos definitivos, denominado en dicho codigo como la via gubernativa, se encuen-
tra regulada en los articulos 49 y siguientes del CCA. Revisado el contenido de las normas del Cédigo
Contencioso Administrativo en las cuales se regula el tramite de la via gubernativa no se encuentra dispo-
sicidn alguna que ordene a la administracién dar traslado del recurso de apelacién. (...) Cierto es que el
articulo 28 del CCA dispone que “Cuando de la actuacion administrativa iniciada de oficio se desprenda
que hay particulares que pueden resultar afectados en forma directa, a éstos se les comunicara la exis-
tencia de la actuacién y el objeto de la misma”, pero en el caso concreto no existe duda alguna en que la
demandante hacia parte de la actuacién administrativa en calidad de concursante — aspirante . En otras
palabras, la actuacion administrativa es el concurso abierto de méritos en si mismo y la demandante esta-
ba vinculada a ella como participante. ...Lo anterior permite entrever que la demandante, sefiora (...), al
hacer parte de la actuacion administrativa — del concurso, tenia conocimiento de las etapas y términos,
asi como de las decisiones que debia tomar el Jurado del Concurso, y de los recursos que procedian con-
tra aquellas, mismos que podian interponer ella o cualquiera de los participantes, de manera que, no pue-
de ahora alegar en la via judicial su descuido en el asunto. En conclusion, la parte actora no logré desvir-
tuar la presuncion de legalidad del acto administrativo demandado, por el contrario, encuentra la Sala
demostrado que el mismo se ajusta al ordenamiento juridico”.
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - RECONO-
CIMIENTO ASIGNACION DE RETIRO - Destitucion — CASUR - Decreto 1858 de 2012 -
Normatividad - Ley 923 de 2004 — Accede a las pretensiones de la demanda por cuanto
al actor le es aplicable el articulo 3.1 de la Ley 923 de 2004

El problema juridico: “;Si el sefior (...), tiene derecho al reconocimiento de la asignacion de
retiro y le es aplicable el articulo 3.1 de la Ley 923 de 20047”.

Extracto. “El demandante ingreso a la policia prestando servicio militar, del 25 de julio de 1997 al 22
de julio de 1998; luego como alumno del nivel ejecutivo, del 1° de marzo de 1999 al 24 de febrero de
2000 y; finalmente, se trasladd al nivel ejecutivo en el periodo comprendido entre el 25 de febrero de
2000 al 27 de febrero de 2014, acumulando 16 afios, 2 meses y 16 dias de servicio, siendo retirado
por destitucion mediante Resoluciéon N° 00214 del 20 de enero de 2014, por la cual se ejecutd una
sancion disciplinaria, siendo notificada personalmente el 27 de febrero de 2014. Estas condiciones le
indican a la Sala, que el demandante se trasladé al nivel ejecutivo antes del 1° de enero de 2005 y al
30 de diciembre de 2004, fecha de entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, norma que también
aplica al personal del nivel ejecutivo, se encontraba en servicio activo.(...) el Gobierno Nacional expi-
dié el Decreto 1858 de 2012, mediante el cual fija el régimen de transicién y el pensional y de asigna-
cion de retiro del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, asi: “Articulo 1°. Régimen de
transicion para el personal homologado del Nivel Ejecutivo. Fijase el régimen pensional y de asig-
nacion....Analizada la norma transcrita y la situacién factica del demandante, observa la Sala, que la
misma se encuentra amparada por el régimen de transicion previsto en el articulo 1° del Decreto 1858
de 2012, en concordancia con la Ley 923 de 2004; habida cuenta que ingresé voluntariamente al nivel
ejecutivo antes del 1° de enero de 2005, y se encontraba en actividad a la entrada en vigencia de la
referida ley. (...) En el caso concreto, el demandante acumulé un total de 16 afios, 2 meses y 16 dias
y fue retirado por destitucion, vale decir, que en principio en esas condiciones, el articulo 1° del Decre-
to 1858 de 2012, para acceder a la asignacion de retiro, exige 20 afios de servicio; sin embargo, la
Sala advierte, que esa exigencia es disonante con lo dispuesto en inciso 2° del numeral 3.1. del articu-
lo 3° de la Ley 923 de 2004, ley marco del régimen para los miembros de la fuerza publica, habida
cuenta, que la ley marco exige 15 afios de servicio, sin consideracién a la causal de retiro.(...) Tenien-
do en cuenta lo anotado en precedencia y en la ley marco del régimen pensional para los miembros de
la Fuerza Publica, norma ésta prevalente por su rango y jerarquia, aplicable a ese personal, entre
estos, al nivel ejecutivo; prevé para quienes al 30 de diciembre de 2004, fecha de entrada en vi-
gencia de la Ley 923 de 2004, se encontraban en servicio activo, el derecho a acceder a la asig-
nacion con 15 afios de servicios sin consideracion a la causal de retiro. Entonces, la situacién
factica del demandante tiene vocacion para acceder a la asignacion de retiro, habida cuenta que para
la entrada en vigencia de esa ley se encontraba activo y acumul6 16 afios, 2 meses y 16 dias de servi-
cio, a partir del 27 de febrero de 2014, fecha de su desvinculacion de la entidad.Por lo expuesto, se
procedera a REVOCARA la sentencia proferida en primera instancia, que negé las pretensiones de la
demanda y accederé en la forma que se indicara en la parte resolutiva”.

EL TRIBUNAL INFORMA



NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / RECONOCI-
MIENTO PENSION DE JUBILACION - Régimen de Transicion — Sobre el régimen de transi-
cion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 993 - Jurisprudencia - Régimen pensio-
nal de los empleados del Congreso - Decreto 1293 de 1994 articulo 2.

Problemas juridicos: ;i) si el demandante al momento de realizar el traslado al régimen de ahorro indivi-
dual con solidaridad, ademas de tener cumplidos mas de 40 afios de edad, habia completado los 15 afios
de servicios, que indica la Sentencia C-789 de 2002, para no perder el régimen de transicién establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993? ¢ ii) Cual es el régimen pensional a tener en cuenta para el reco-
nocimiento de su pension de jubilaciéon?”

Extracto: “ el sefior (...) peticiond al Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica - FONPRE-
CON el reconocimiento de su pensién de vejez, por considerar, que es beneficiario del régimen de transi-
cion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues nacio el 24 de noviembre de 1952 .(...) La
entidad demandada manifiesta, que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion, toda vez,
que el 15 de mayo de 1995 se Afilio al régimen de ahorro individual con solidaridad y como a la fecha de
entrada en vigencia del régimen general de pensiones (30 de junio de 1995), no acreditaba los 15 afios de
servicio, perdio los beneficios del régimen de transicién y bajo los parametros de la Ley 100 de 1993, no
reline el minimo de semanas cotizadas exigido.(...) Descendiendo al caso concreto, se advierten los si-
guientes tiempos laborados por el sefior (..) hasta el dia 30 de junio de 1995, fecha en la cual entr6 en vi-
gencia el régimen de transicién para empleados territoriales, toda vez, que el demandante labor6 al servi-
cio del departamento del Quindio, primero como empleado y luego, como diputado:..(..) Como resultado
del anterior calculo en materia probatoria, la Sala encuentra, que efectivamente para el 30 de junio de
1995, el demandante habia alcanzado mas de 15 afios de servicios (exactamente 15 afios, 1 mes y 21
dias) y cumplido més de 40 afios de edad, lo cual significa, que su traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad realizado el 01 de junio de 1995 y su regreso al régimen de prima media con prestacion
definida, a partir del 30 de abril de 2008, no genera su exclusion del régimen de transicion, toda vez, que
el contenido de los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no se aplica a quienes tenian 15
afios 0 méas de trabajo cotizado a la entrada en vigencia de la citada norma. Régimen pensional de los
empleados del Congreso. El Decreto 1293 de 1994, fijo el régimen de transicion de los Congresistas, de
los empleados del Congreso y del Fondo de Prevision Social del Congreso — FONPRECON sefialando,
que el Sistema General de Pensiones se aplica a estos servidores, a excepcion de quienes sean beneficia-
rios del régimen de transicion y el articulo 2° de este decreto, expresamente indicé: (...) Asi, el régimen
anterior es el establecido en el Acuerdo 26 de 1986, aprobado por el Decreto 2837 del mismo afio, que en
su articulo 20 dispuso: “Articulo 2°. Pension Vitalicia de Jubilacion. Los empleados del Fondo y del
Congreso que sirvan o hayan servido veinte (20) afios continuos o discontinuos...(...)Segun esta normati-
va, el sefior (...) tiene derecho a que su pension de jubilacién sea reconocida al cumplir 20 afos de ser-
vicios y 55 afnos de edad, por cuanto no se le aplica el paragrafo del articulo 20 ibidem por no completar
para la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, 15 afios continuos o discontinuos de servicio...Respecto
de la cuantia, la misma disposicion prevé, que es el 75% del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el ltimo afio de servicio (20 de julio de 2009 - 19 de julio de 2010), con los factores sala-
riales descritos en el articulo 23 del mismo acuerdo, de asignacion basica mensual o dietas, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y feriados, horas extras, prima semestral, prima de navidad,
trabajo suplementario, prima de antigiiedad, bonificaciones, si los hubiere devengado. Conforme a lo ex-
puesto, el sefior (...) es beneficiario del régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 y por tanto, su pensién de jubilacion como empleado del Congreso, debe ser reconocida con fun-
damento en los parametros establecidos el Acuerdo 26 de 1986, incluyendo en la liquidacién de la presta-
cion, los factores salariales previstos en el articulo 23 del mismo acuerdo.Por las anteriores razones, se
accedera a las pretensiones de la demanda y en consecuencia, se declarara la nulidad de los actos admi-
nistrativos demandados, ordenando a titulo de restablecimiento del derecho, que el Fondo de Prevision
Social del Congreso de la Republica - FONPRECON reconozca y pague la pension de jubilacion al deman-
dante, de conformidad con lo sefialado en el Acuerdo 26 de 1986, aprobado por el Decreto 2837 del mis-
mo afio, incluyendo en la liquidacién de la prestacion, los factores salariales previstos en el articulo 23 del
mismo acuerdo, a partir del 20 de julio de 2010, fecha de su retiro definitivo del servicio”.

EL TRIBUNAL INFORMA




NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / DISCIPLI-
NARIO - SANCION DISCIPLINARIA DE DESTITUCION E INHABILIDAD GENERAL - Ré-
gimen disciplinario aplicable Ley 734 de 2002 - El abandono de cargo constituye una
conducta que se ejecuta de manera instantanea y no continuada - Calificacion de la
falta — Niega pretensiones de la demanda.

Problema Juridico: “;Si los actos administrativos enjuiciados, mediante los cuales se impu-
S0 sancion disciplinaria de destitucion e inhabilidad general por el término de 11 afios a {...),
se encuentran o no incursos en los cargos de nulidad formulados en la demanda, ii) En caso
de ser asi, establecer si la parte actora tiene derecho al restablecimiento del derecho solici-
tado?”

Extracto: “Norma aplicable a los hechos o conductas disciplinadas investigadas. Indica la Sa-
la, en primer término que el abandono del cargo no puede ser entendida como una conducta de natu-
raleza continuada, ya que la misma se da, desde el momento en que el actor debid reintegrarse a
sus funcione y no hasta cuando el mismo decide reincorporase a su puesto de trabajo, ya que este
Ultimo evento puede que no se dé....Calificacion de la Falta- Establece el articulo 43 de la Ley 734
de 2002 que las faltas gravisimas estan taxativamente sefialadas en la norma; y que se determinara
si la falta es grave o leve de conformidad con los siguientes criterios: (i) El grado de culpabilidad; (ii)
La naturaleza esencial del servicio; (iii) El grado de perturbacion del servicio; (iv) La jerarquia y man-
do que el servidor publico tenga en la respectiva institucion; (v) La trascendencia social de la falta o
el perjuicio causado; (vi) Las modalidades y circunstancias en que se cometio la falta, que se apre-
ciaran teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparacion, el nivel de aprovechamiento de la
confianza depositada en el investigado o de la que se derive de la naturaleza del cargo o funcion, el
grado de participacién en la comision de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la
cometi6 en estado de ofuscacion originado en circunstancias o condiciones de dificil prevencién y
gravedad extrema, debidamente comprobadas; (vii) Los motivos determinantes del comportamiento;
(viii) Cuando la falta se realice con la intervencion de varias personas, sean particulares o servidores
publicos; y (ix) La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa grave,
sera considerada falta grave. En ese orden de ideas, la destitucidn aplica para las faltas imputadas a
la actora, pues fueron cometidas a titulo de dolo, en ambos casos —abandono del cargo sin justifi-
cacion— se aplica la sancion de destitucion e inhabilidad general.(...) Por su parte, el articulo 47
ibidem contiene los criterios para determinar la graduacién de la sancién, que fueron desarrollados
por el fallador disciplinario, teniendo en cuenta lo favorable, como lo es no haber sido sancionada
disciplinariamente en los Ultimos 5 afios, por lo que a juicio de ésta Sala la dosificacién de la sancién
no resulta desproporcionada, ya que el término impuesto es razonable en consideracion al tipo de
conducta y grado de culpabilidad, segun las consideraciones realizadas a lo largo de los actos enjui-
ciados. Pues la inhabilidad general instituida en el articulo 46 de la Ley 734 de 2002, sefiala como
limite de la misma entre 10 a 20 afios, por ende la sancién impuesta, puede entenderse que corres-
pondié a los limites establecidos en la ley, para la conducta de abandono del cargo de la licencia
otorgada a la actora... Conclusién. Al momento de analizar si una decision disciplinaria incurre en
los motivos que llevan a declarar su nulidad, debe demostrarse: una violacion al derecho de defensa
de tal entidad que haya impedido probar circunstancias determinantes que favorezcan al imputado;
que se haya escogido una norma no aplicable al caso, dejando de utilizar la que corresponde y en su
lugar, se haya hecho uso de otra que no gobierna la situacion bajo examen, o realizado un entendi-
miento desacertado de la misma; o que se haya reducido o ignorado un medio de conviccion trascen-
dental para la situacion factica, o se haya tergiversado su sentido de manera grosera, incluso hacien-
do decir lo que el elemento no indica. Todo lo anterior implicaria que las pretensiones estarian llama-
das a prosperar, de darse arbitrariedad o error en la aplicacion de la norma, o en la subsuncién nor-
mativa de los hechos probados, también en los casos en los que existe error factico por apreciacion
probatoria de tal magnitud que la distorsion implica tergiversar la situacion factica en detrimento del
imputado, 0 en caso de grave afectacion al debido proceso. Sin embargo, nada de ello se observa en
el presente caso, tal y como se explicé en las consideraciones expuestas en precedencia, motivo por
el cual han de negarse las suplicas de la demandante”.

EL TRIBUNAL INFORMA



NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - DISCI-
PLINARIO - SENA /SANCION DISCIPLINARIA CON DESTITUCION E INHABILIDAD GE-
NERAL - Por suministrar para su vinculacién y posesion documentos apécrifos -
Culpabilidad - Calificacion de la falta — Niega suplicas de la demanda

Problema juridico: “; Silos actos administrativos enjuiciados, mediante los cuales se impu-
So sancion disciplinaria de destitucion e inhabilidad general por el término de 13 afios al se-
fior (...), se encuentran o no incursos en los cargos de nulidad formulados en la demanda, ii)
En caso de ser asi, corresponde establecer si resultan procedentes las pretensiones conse-
cuenciales formuladas en la demanda, o en su defecto, determinar los términos en los cua-
les debe concretarse el restablecimiento del derecho en favor del actor?”.

Extracto:“...Culpabilidad: ....En el caso concreto, como lo dispuso la autoridad disciplinaria, €l
actor fue sancionado por incumplir los deberes que le competian y violar el deber funcional
sin justificacion alguna; actuaciones que realiz6 a titulo de dolo, concretamente por que el
actor alleg6 a conciencia documentos que acepto que eran apocrifos con el fin de obtener los
resultados ya conocidos, y demostrados en el proceso disciplinario. Asi las cosas, hallandose
probadas las conductas desplegadas por el actor, las cuales fueron descritas en los actos ex-
pedidos por el SENA e imputadas desde el momento en que se dictd el pliego de cargos, no
cabe duda que incurrié en una falta disciplinaria...Calificacion de la Falta-Establece el articulo
43 de la Ley 734 de 2002 que las faltas gravisimas estan taxativamente sefialadas en la nor-
ma; y que se determinaré si la falta es grave o leve de conformidad con los siguientes criterios:
(i) El grado de culpabilidad; (ii) La naturaleza esencial del servicio; (iii) El grado de perturbacion
del servicio; (iv) La jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucion;
(v) La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado; (vi) Las modalidades y circunstan-
cias en que se cometio la falta, que se apreciaran teniendo en cuenta el cuidado empleado en
su preparacion... Por ello, a juicio de la Sala fue acertada la determinacion del operador disci-
plinario respecto a la existencia de dolo en cuanto al incumplimiento de los deberes, pues se
demostro la desatencion elemental del actor en sus obligaciones que le competian como fun-
cionario publico, con lo que puso en riesgo la funcién administrativa, sino también, el patrimonio
publico, razones suficientes para esa calificacion.(...) a juicio de ésta Sala la dosificacion de la
sancion no resulta desproporcionada, ya que el término impuesto es razonable en considera-
cion al tipo de conducta y grado de culpabilidad, segun las consideraciones realizadas a lo lar-
go de los actos enjuiciados. Pues la inhabilidad general instituida en el articulo 46 de la Ley 734
de 2002, sefiala como limite de la misma entre 10 a 20 afios, por ende la sancion impuesta,
puede entenderse que correspondio a los limites establecidos en la ley, para la conducta de
abandono del cargo de la licencia otorgada a la actora. Conclusién: Al momento de analizar si
una decisién disciplinaria incurre en los motivos que llevan a declarar su nulidad, debe demos-
trarse: una violacién al derecho de defensa de tal entidad que haya impedido probar circunstan-
cias determinantes que favorezcan al imputado; que se haya escogido una norma no aplicable
al caso, dejando de utilizar la que corresponde y en su lugar, se haya hecho uso de otra que no
gobierna la situacion bajo examen, o realizado un entendimiento desacertado de la misma; o
que se haya reducido o ignorado un medio de conviccion trascendental para la situacién facti-
ca, 0 se haya tergiversado su sentido de manera grosera, incluso haciendo decir lo que el ele-
mento no indica. Todo lo anterior implicaria que las pretensiones estarian llamadas a prospe-
rar, de darse arbitrariedad o error en la aplicacidn de la norma, o en la subsuncion normativa de
los hechos probados, también en los casos en los que existe error factico por apreciacion pro-
batoria de tal magnitud que la distorsion implica tergiversar la situacion factica en detrimento
del imputado, o0 en caso de grave afectacion al debido proceso. Sin embargo, nada de ello se
observa en el presente caso, tal y como se explicd en las consideraciones expuestas en prece-
dencia, motivo por el cual han de negarse las suplicas de la demandante”.
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / RETIRO DEL
SERVICIO - Renuncia - Aceptacion de renuncia extemporanea — Fondo de Adaptacién — Mar-
co juridico — Retiro y aceptacion de renuncia de servidores publicos — Articulo 41 Ley 909 de
2004 - Decreto Ley 2400 de 1968 — Decreto 1950 de 1973 — Procedimiento de la aceptacion de
la renuncia. Niega pretensiones de la demanda.

Problema juridico. Le asiste razén juridica a la accionante al afirmar que: i) su desvinculacion del
Fondo de Adaptacion se realizd de forma irregular, toda vez que la aceptacion de la renuncia se
hizo de forma extemporanea, es decir, por fuera de los términos que la ley impone y ii) que la re-
nuncia no fue presentada de forma voluntaria, pues existioé coercion por parte de la entidad?

Extracto: “...Retiro y aceptacion de renuncia de los servidores publicos-... los articulos 25y 27 del De-
creto 2400 de 1968, regulan lo referente al retiro y renuncia de los cargos publicos en el siguiente sentido...
En efecto, el acto de renuncia ha sido concebido legal y jurisprudencialmente como la manifestacion de la
voluntad inequivoca de concluir en el ejercicio del empleo que se viene desempefiando, ademas dispone la
noma que una vez ésta sea puesta en conocimiento de la administracién, la autoridad nominadora, debera
pronunciarse en relacion con su aceptacién, dentro de los 30 dias siguientes a su presentacion, en caso
contrario, el servidor publico podra separarse de su empleo, sin incurrir en abandono del cargo o
continuar prestando sus servicios, evento en el cual la renuncia presentada no producira efecto al-
guno. Del procedimiento de la aceptacidn de la renuncia.-...En ese orden de ideas, es preciso indicar
que en reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, se ha dicho que la renuncia se debe presentar en
forma espontanea e inequivoca con manifestacion de la voluntad libre de vicios, empero, también se ha di-
cho que podria insinuarse o solicitarse la renuncia y esto no conllevaria a la nulidad de la aceptacion
de la misma, sino que seria necesario demostrar que el nominador ejercié un constrefiimiento y coac-
cion invencible que eliminé la voluntad del empleado de continuar en el cargo....Asi las cosas, del
acervo probatorio y la jurisprudencia en cita se tiene que en el presente asunto no se configuro la ilegalidad
del acto acusado, o por lo menos probatoriamente no quedé acreditado, ya que para el caso de la sefiora
(...) se evidencia que: i) en el escrito de renuncia textualmente cit6 «... me permito presentar renuncia proto-
colaria al empleo Asesor Ill de libre nombramiento y remocion que ocupo en el Fondo Adaptacion, a partir de
la fechax sin probar la fecha de recibido de la renuncia por la entidad, como tampoco, que la renuncia consti-
tuyera una coaccién invencible; ii) el cargo que ostentaba era un cargo de libre nombramiento y remocidn por
lo que no contaba con un fuero de inamovilidad (como la jurisprudencia lo establece, se puede solicitar la
renuncia protocolaria sin incurrir en una falta); iii) se desempefiaba en un cargo de asesora (es decir, que se
presupone su experiencia y preparacion para discernir). En ese orden de ideas, mediante la prueba testimo-
nial, no se pudo demostrar la supuesta falta de la administracion, al no haber aceptado la renuncia dentro del
término estipulado ni la coercidn invencible en la renuncia. En conclusion, se negaran las pretensiones de la
demanda, toda vez que la accionante no logré desvirtuar la presuncién de legalidad que cobija el acto acusa-
do, por cuanto del material probatorio obrante en el proceso no es posible determinar de manera fehaciente
que aquel hubiese sido expedido de manera ilegal”.

EL TRIBUNAL INFORMA




NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / RECONOCI-
MIENTO Y PAGO DE SUBSIDIO PREVISTO PARA LOS VETERANOS SOBREVIVIENTES DE LA
GUERRA DE COREA Y EL CONFLICTO CON EL PERU - LEY 683 DE 2001 - Requisitos para
ser beneficiario del subsidio de la Ley 683 de 2001 haber sido ex combatientes de la guerra
de corea y el conflicto con el Peru y que se encuentren en una situacién de indigencia - Ju-
risprudencia — Confirma fallo que niega pretensiones de la demanda por no haber acreditado
los dos requisitos para ser beneficiario por estar devengando pension de jubilacion que as-
ciende a mas de 1 S.M.L.V.

Problema juridico: ;Si bajo los presupuestos facticos probados en el proceso, la normatividad que
resulta aplicable al caso y los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, si le asiste o no dere-
cho al actor a que se le reconozca y pague el subsidio consagrado en el articulo 3° de la Ley 683 de
20012,

Extracto: “...El Congreso de la Republica expidié la Ley 683 de 2001, “Por la cual se establecen unos bene-
ficios a favor de los veteranos sobrevivientes de la Guerra de Corea y el Conflicto con el Pert y se dictan
otras disposiciones”, que en su articulo 3°, prescribe:...De lo antes expuesto, palmario es colegir que el sub-
sidio que trata la Ley 683 de 2001 s6lo se reconoce a aquellos excombatientes (de la guerra de Corea y/o el
conflicto con el Per) que se encuentren en una situacion de indigencia....Resulta forzoso determinar que se
entiende por “indigencia”. Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-057 de 2011, dijo:"...personas
que son conocidas en nuestro entorno social como indigentes o habitantes de la calle, hacen parte de un
grupo humano cuyo grado de vulnerabilidad obedece en gran medida a su incapacidad econdmica para Su-
plir sus necesidades basicas. .....Como corolario de las precitadas jurisprudencias, la Sala concluye que la
condicién de indigencia depende del entorno socioecondmico de cada persona, es decir, que para predicar
que una persona se encuentra en un estado de indigencia, primeramente, se debe analizar su posicion so-
cioecondmica, pues los gastos que demanda un estrato alto no son iguales al de un estrato medio.....Da
cuenta la Sala, segun certificacion expedida por el Ministerio de Defensa Nacional, que (...) prestd sus servi-
cios como soldado en el Batallon Colombia en Corea; que para el afio 2016, devengaba una pension de ve-
jez equivalente a $785.979 y que en la actualidad cuenta con 83 afios de edad, pues naci6 el 15 de marzo
de 1934 (segun se consigna en la Resolucion No. 010855 de 1994, por la cual se reconocié su pension de
vejez). Empero, respecto a los gastos alegados por el actor, cual afirma ascender a la suma de $1.600.000,
se dice que los mismos no fueron acreditados en el proceso dado que no se aportd medio de prueba alguno
que demostrara su causacion....De esta manera, comoquiera que en el sub lite s6lo se acredité uno de los
presupuestos facticos que exige la Ley 683 de 2001, cual es la calidad del actor como excombatiente de la
guerra de Corea, es decir, faltando la condicién de indigencia (requisito sine qua non para ser beneficiario del
subsidio que trata la pluricitada ley), esta colegiatura desestimara las pretensiones de la demanda toda vez
que de las documentales obrantes en el plenario, contrario a lo acusado en el libelo, se presume que el actor
Si cuenta con los ingresos necesarios para su propia subsistencia, pues en la actualidad percibe una pension
de vejez que supera un poco mas el salario minimo, razén por la que se confirmara la sentencia de primera
instancia en cuanto nego las pretensiones de la demanda”.

EL TRIBUNAL INFORMA




NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / NIVELACION
SALARIAL / HOMOLOGACION DE CARGO -Homologacién de Escribiente de Juzgado Muni-
cipal Nominado y de Escribiente de Juzgado de Circuito Nominado por haber desarrollado
funciones propias de este ultimo durante cierto tiempo — Rama Judicial - Para acceder a la
nivelacion salarial el desempefio de funciones correspondientes a otro cargo deben ser
desempeiiados en forma permanente pues sola la dependencia real y continua otorga el de-
recho al pago de la diferencia en la remuneracion

Problema juridico: ;Si es posible homologar el cargo que ocupd la actora de Escribiente de juz-
gado Municipal Nominado en el Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de
Bogota al de Escribiente de Juzgado de Circuito Nominado por el hecho de haber desarrollado
funciones propias de este ultimo y ¢ Si debe reconocerse la diferencia salarial entre uno y otro car-
go?

Extracto: “...Teniendo en cuenta los requisitos fijados en la jurisprudencia por parte del Consejo de Estado
en los eventos en que se pretenda la nivelacion salarial de un cargo con otro, procede la Sala a analizar si en
el presente caso, estos se encuentran acreditados (...) Se advierte que el cargo de Escribiente de Juzgado
municipal nominado (ejercido por la actora) exige como requisitos de ingreso los siguientes: a. Estudios:
Aprobacion de un (1) afio de estudios superiores. b. Experiencia: un afio de experiencia relacionada. Ahora
bien, el cargo de Escribiente de Juzgado de Circuito nominado (respecto del cual se pretende su nivela-
cion) exige como requisitos de ingreso los siguientes: Primera opcién: a. Estudios: Aprobacién de dos (2)
afos de estudios superiores en derecho. b. Experiencia: dos (2) afios de experiencia relacionada; o Segun-
da opcion: a. Estudios: Aprobacién de dos (2) afios de estudios superiores. b. Experiencia: Cuatro (4)
afios de experiencia relacionada...Asi las cosas, resulta claro que los requisitos para el ejercicio de los car-
gos de Escribiente de juzgado de circuito nominado son sustancialmente mas exigentes que para el car-
go de Escribiente de juzgado municipal nominado en la medida en que para el primero se exige la apro-
bacion de dos afios de estudios superiores y, dependiendo de si se trata de educacion superior en derecho o
no, la acreditacién de experiencia de 4 afios (si los estudios superiores son en otra carrera) o de 2 afios (si
los 2 afios aprobados son de derecho), mientras que para el escribiente de juzgado municipal nominado se
exige la aprobacién de un afio de estudios superiores y un afio de experiencia relacionada. Lo anterior, es
razon suficiente para concluir que el hecho de haber coincidido en funciones propias de cargos superiores a
aquel gue ostenta en carrera no implica que la actora pueda ser homologada a dichos cargos. Al respecto, la
Corte Constitucional ha indicado de manera reiterada....Aunado a lo anterior, la parte demandante no acredi-
t6 el segundo presupuesto factico para que la nivelacion resulte procedente, esto es, la demostracion del
cumplimiento de los requisitos exigidos para el cargo respecto del cual pretende su remuneracion, pues en el
plenario no obra prueba alguna que evidencie el nivel de escolaridad de la sefiora (...), 0 la experiencia labo-
ral con la que cuenta, documentacion que resulta indispensable en la medida en que el cargo de Escribiente
de juzgado de circuito nominado exige no solo una mayor preparacion académica (dos afios de educacion
superior) sino ademas un tiempo de experiencia superior al exigido para el cargo que ostenta (dos afios de
experiencia relacionada en caso de acreditar dos afios de estudios superiores en derecho o cuatro de expe-
riencia relacionada en caso de que los dos afios sean en otra disciplina).....Asi las cosas, para la Sala resul-
ta claro que no es posible homologar a la actora en el cargo de Escribiente de juzgado de circuito nominado
en la medida que dicho cargo no coincide en requisitos de acceso ni preparacion al de Escribiente de juzga-
do municipal nominado y tampoco acredito probatoriamente que por lo menos, los cumplia; carga que de
conformidad con la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado sobre la materia, le correspondia:...En
efecto, ninguna prueba evidencia que los escribientes de juzgado de circuito tengan, dentro del grupo de
comunicaciones, obligaciones idénticas a las de la actora, quien solo acreditd las que ella ejercié — las cuales
son concordantes con las previstas en el manual de funciones para el cargo que ostenta, hecho que impide
su comparacion con las que, dentro del mismo grupo, puedan haber sido asignadas al cargo de escribiente
de juzgado de circuito nominado. ...Corolario de lo anterior, no es posible acoger los argumentos del recurso
de apelacién y por ende, se impone confirmar la decisién del Juzgado 39 Administrativo del Circuito de Bogo-
ta en cuanto nego las pretensiones de la demanda, pero por las razones expuestas en la parte motiva de la
presente providencia”.

EL TRIBUNAL INFORMA



NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / REAJUST
ASIGNACION DE RETIRO SOLDADO PROFESIONAL- Liquidacion Prima de Antigiiedad -
Subsidio Familiar en un 70% - Prima de Navidad.

Problema juridico: “Si al actor... Soldado Profesional ® del Ejército Nacional le asiste derecho a que la
asignacion de retiro sea reajustada teniendo en cuenta los valores de las partidas contenidos en el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, la asignacion basica en un 70% y la prima de antigiiedad en un
38,5%, sin lugar a ninguna deduccion para esta ultima. ¢ Si para efectos de liquidar dicha prestacion, el sub-
sidio familiar debe incluirse en un monto del 70% del total que venia devengando en actividad.; Si por via de
excepcion de inconstitucionalidad resulta procedente inaplicar el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004 e
incluir como partida computable de la asignacion de retiro la prima de navidad en un 1/12 parte?”.

Extracto: “La prima de antigliedad sin ninguna afectacion. ...En ese sentido, advierte la Sala que de acuerdo
a lo sefialado en el marco normativo citado lineas arriba, es claro que la disposicion que fija el monto de la asig-
nacion de retiro no se refiere como erradamente lo manifiesta la entidad demandada, a un 70% del total de las
partidas computables — asignacion basica y prima de antigiledad —, sino que dicho porcentaje se debe aplicar
exclusivamente a la asignacion salarial mensual, y no a la prima de antigliedad dado que el verbo empleado por
el legislador en dicha disposicién — articulo 16 del Decreto No. 4433 de 2004 - es “adicionar” y en esas condicio-
nes, su intencion no es otra, que la de agregar su monto al primer porcentaje — 70% de la asignacidn basica —, tal
como lo indicé el Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en el acto administrativo de reco-
nocimiento de la asignacién de retiro del demandante....Asi las cosas, la decision del Juez de primera instancia
en relacion con la liquidacién de la prima de antigliedad en la asignacion de retiro, se encuentra acorde con la
intencion del legislador y el respeto por los derechos laborales del actor, de tal manera que también, se despa-
chara de forma desfavorable el recurso de apelacion de la entidad demandada en ese sentido....Respecto de la
liquidacién del subsidio familiar se encuentra demostrado que la entidad incluyé dicha prestacion como parti-
da computable en cuantia del 30% del total que venia devengando en actividad, que se traduce en un
62,5%, pues de acuerdo con el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, su monto estaba determinado por la
suma entre el 4% de la asignacion bésica, més la prima de antigliedad que ascendia hasta un 58,5%.(...)
como quiera que el reconocimiento de la pension tuvo lugar a partir del 15 de mayo de 2015 — Resolucion
No. 2280 de 17 de marzo de 2015 -, esto es, en vigencia el Decreto 1162 de 2014, la liquidacién en la
prestacién de retiro correspondia a un 30% de lo devengado en actividad, tal como lo realiz6 la entidad de-
mandada, pues el 70% solamente se aplica para aquellos Soldados que les fue cancelado tal emolumento
en los términos del Decreto 1161 de 2014 — Art. 1°, par. 1 —, es decir, en un monto maximo de 26%, que vale
decir no es el caso del actor. Asi las cosa, no le asiste razon a la parte actora y en consecuencia habra de
confirmarse la decision de primera instancia que negé la reliquidacién de dicha partida en un 70%.8...) En
cuanto la_inclusion de la prima de navidad como partida computable.(...)En consecuencia, atendiendo los
criterios sefialados en precedencia concluye esta Sala de Decisidn que la exclusion de la prima de navidad
en la liquidacién de la asignacion de retiro no comporta trasgresién al derecho a la igualdad, razén por la
cual, habré de revocarse la decision de primera instancia que accedi6 a esta pretension y en su lugar, se
negara, advirtiendo de paso que no puede fundamentarse la procedencia del derecho, como lo hizo el a quo,
acudiendo a la misma tesis esgrimida para la inclusién como partida computable del subsidio familiar, pues
como lo sefiald la sentencia de 28 de marzo de 2017 “su naturaleza es diferente a la de la prima de navidad”,
pues dicho emolumento esta destinado al auxilio de la familia del cual hace parte el empleado con menores
ingreso, que no corresponde al mismo objeto de la prima en mencién. Vale resaltar, que las consideraciones
expuestas tanto en la forma de liquidacién del subsidio familiar como en la negativa de la inclusion de la pri-
ma de navidad como partida computable de la asignacion de retiro, constituye la postura actual de la Sala, y
en tal sentido, se rectifica la adoptada en las decisiones calendadas el 24 de noviembre de 2016, en donde
se indico lo contrario. Luego entonces, le asiste razon al a quo en el sentido de ordenar la reliquidacién de la
asignacion de retiro del actor teniendo en cuenta el salario basico en un 70%, méas el 38.5% de la prima de
antigliedad, como lo establece el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, asi como también negar la liquida-
cion del subsidio familiar en un 70% de lo devengado en actividad, no asi en relacion con la inclusion como
partida computable de la 1/12 prima de navidad, razén por la cual, se revocara la decisién en ese senti-
do....Se confirmara parcialmente la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
Judicial de Girardot , pues se modificara el ordinal 2° en el sentido de ordenar la reliquidacion de la asigna-
cion de retiro teniendo en cuenta a) la asignacion basica que sera la equivalente a un salario minimo legal
vigente, incrementado en un 60%; y que b) Liquidado el salario basico se le aplicara el 70% vy, a este se le
sumara el 38.5% de la prima de antigliedad, como lo establece el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, con
efectividad a partir del 15 de mayo de 2015”.
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NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / SANCION
DISCIPLINARIA - El Alcalde del Municipio de Zipaquira sanciond al actor con suspension
por 90 dias sin remuneracion e inhabilidad- Incongruencia entre el pliego de cargos y el
fallo disciplinario — Aplicacion del Control Integral de los Fallos disciplinarios al caso.

Problema Juridico: “ ; Si los actos administrativos compuestos por las Resoluciones No. 003
de 22 de octubre de 2013 y 077 de 06 de marzo de 2014, proferidas respectivamente por la Se-
cretaria General de la Alcaldia de Zipaquira y por el Alcalde de Zipaquira, se encuentran inmer-
S0s en las causales previstas en la ley que conlleven a su declaratoria de nulidad. Y en caso afir-
mativo, establecer si procede el restablecimiento del derecho pretendido en la demanda?”.

Extracto: “Incongruencia entre el pliego de cargos y el fallo sancionatorio, sostiene el actor, que el
cargo imputado lo fue por supuestamente negar un cupo a una menor debidamente individualizada, por
falta de pago de unos costos que no eran académicos, asi como exigir sumas de dinero a otros estudian-
tes para poder matricularse. Adicionalmente por impedir la matricula a otro alumno por iguales razones; lo
cual, a su juicio, conllevo a que en el fallo de primera instancia se le sancionara por exigir cobros que no
tenian la categoria de académicos a otros alumnos, lo que terminé afectando el derecho a la defensa del
disciplinado. La Sala recuerda que el pliego de cargos, es el eje del proceso disciplinario que delimita el
objeto de la relacién juridico procesal, y fija las reglas a partir de las cuales se determina si hay lugar o no
a sancionar. Por consiguiente, establece un marco que contiene tanto la acusacion clara que se hace al
disciplinado como para este, el lindero en que se desarrolla su defensa. Por ende, se requiere la concre-
cion de los cargos, pues si estos son imprecisos, no es posible ejercer la defensa a que se tiene dere-

...(...) Ahora bien, se tiene que dentro del fallo de primera instancia se concluyé que quedaba proba-
da la irregularidad frente al caso de la menor (...) e igualmente del joven (...) cuyo caso no fue precisado
en los cargos. Por lo que frente a este Ultimo no es posible efectuar condena, como si para el caso de la
primera que habia sido planteado al momento de formular cargos. En ofras palabras el a quo debi6 limi-
tarse al caso de la joven Benitez y no extenderse a otros de los que no existio claridad en el cargo, y el ad
quem también debié seguir esa limitacion...APLICACION DEL CONTROL INTEGRAL DE LOS FALLOS
DISCIPLINARIOS AL SUB LITE. ...El Consejo de Estado ha unificado la forma de realizar dicho control:
sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo C. P.: Dr. William Herndndez Gémez (E) Rad:
..(1210-11)....pues como se dijo en dicha jurisprudencia...se concluye que: La jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo ejerce el control judicial integral de los actos administrativos sancionatorios, proferi-
dos por los titulares de la accién disciplinaria regulada en la ley 734, con el fin de garantizar la tutela judi-
cial efectiva. El control que ejerce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, constituye el recurso
judicial efectivo en los términos del ordinal 1 del articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Que debe ordenarse la nulidad de los actos, cuando hayan sido expedidos con infraccion de
las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, 0 con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, 0 mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones pro-
pias de quien los profirio, segun el CPACA arts. 137 y 138....Como consecuencia, si se declara la nulidad
del acto, esta puede ser total o parcial. En este Ultimo caso, se dicta una nueva medida:...Por ende, ha de
declararse de manera parcial la nulidad de la sancion, y esta debera ajustarse habida cuenta que solo se
comprobd la violacién respecto de un educando y no de otros. Para ello, se aplicard una reduccién en la
suspension que es la sancién procedente para las faltas graves dolosas, y que tiene un minimo de un
mes a un maximo de doce meses, segun el art. 46 CDU, por lo que se reducira en un mes la sancién, ya
que para efectos de la sancidn, se determind al momento de graduar la gravedad de la falta, en lo concer-
niente al grado de culpabilidad y grado de perturbacion, que los afectados por su actuar fue un nimero
plural y por ello la gravedad de la misma. Igualmente, que se probd el cargo, pese a que en él se incurrio
parcialmente en error y por ende, no podia darse por probado totalmente. Como quiera que segun las
manifestaciones del propio actor, no se le suspendio ni se le convirtié en multa la sancién, no ha lugar a
ordenar restablecimiento del derecho”.
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NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

VIEDIO DE CONTROL EJECUTIVO / INTERESES MORATORIOS - CREG - Contrato realidad
Anatocismo prohibido en el articulo 1617 y 2235 del Cédigo Civil — Ordena librar mandamiento
de pago.

Problema Juridico: “; Procede librar mandamiento de pago por la condena que reconoce la existen-
cia de un contrato realidad?

Extracto: “Intereses moratorios de la condena: liquidados sobre un capital de cuatrocientos veintidés millo-
nes seiscientos cuarenta y ocho mil trescientos sesenta y dos pesos m/cte. ($422.648.362), causados desde la
fecha de la ejecutoria de la sentencia hasta el pago efectivo del capital ordenado en la sentencia....En este
punto debe diferenciarse el tipo de interés a aplicarse, pues las condenas proferidas conforme al CCA se liqui-
dan conforme al interés moratorio previsto en el articulo 884 del Codigo de Comercio, el cual establece que “...
sera equivalente a una y media veces del bancario corriente...”, mientras que el CPACA, por disposicién ex-
presa del articulo 195 establece que la tasa de liquidacién de estos sera la DTF.(...) En este caso, advierte el
Despacho que la sentencia se profirié conforme al CCA, por lo que se deben aplicar los intereses moratorios
comerciales, los cuales equivalen a uno punto cinco (1,5) veces el interés bancario corriente (IBC). Lo anterior
significa que el valor de la obligacién contenida en la primera pretension, esto es, los intereses moratorios de
la condena, asciende a cincuenta y tres millones diez mil seiscientos tres pesos con treinta centavos
($53.010.603,30).intereses comerciales moratorios de la suma anterior, esto es, de ($109.437.044,73), liqui-
dados entre el 23 de diciembre de 2015 y la fecha en que se efectue el pago de la suma adeudada. Observa el
Despacho que en este caso, el accionante liquida los intereses moratorios del capital reconocido por la Entidad
en el Acto Administrativo, entre la ejecutoria de la sentencia y el 22 de diciembre de 2015y a través de la pre-
sente pretensidn solicita que se liquiden otros intereses moratorios a partir del 23 de diciembre de 2015 y has-
ta la fecha del pago total, pero teniendo como base de liquidacién los intereses que obtuvo de su primera ope-
racion. Significa lo anterior, que la parte esta liquidando y solicitando que se ordene el pago de intereses sobre
los intereses moratorios, pretension que no emana del titulo ejecutivo y ademas resulta contraria a las normas
legales, pues no es posible juridicamente reconocer intereses sobre los intereses, fenémeno juridico definido
por la ley como anatocismo, el cual, se encuentra prohibido por los articulos 1617 y 2235 del Codigo Civil asi:
...En ese orden de ideas, debe sefialarse que como la pretensidn segunda esta encaminada a solicitar que se
libre mandamiento de pago por concepto de intereses moratorios, sobre los intereses moratorios del capital
reconocido, debe negarse. Pretension 3. Por la suma de ($21.644.757,82) valor correspondiente a las ce-
santias liquidadas en un valor de ($35.309.556) liquidadas entre el 21 de febrero de 2002 y el 30 de septiem-
bre de 2007, para un total de 1839 dias laborados...Aunque la pretensiéon previamente transcrita no es del
todo clara, una interpretacion integral de la demanda, permite colegir que la parte ejecutante esta solicitando el
valor correspondiente a los intereses de las cesantias, pues en el numeral sexto del acapite de los hechos, se
indicé que la Entidad “...OMITIO LIQUIDAR Y PAGAR las sumas correspondientes a los intereses a las cesan-
tias...”....Vistos los emolumentos liquidados por la Entidad, los cuales se encuentran discriminados en la Re-
solucion 209 de 2015, que se emitié para efectos de dar cumplimiento a la sentencia, se observa que se inclu-
yo el valor de las cesantias, pero no el valor de los intereses a las mismas, razén por la cual, es preciso exami-
nar la decision judicial, para efectos de establecer si dicha erogacion hace parte de la condena o si no se inclu-
yo, tal como se dispuso en el acto de cumplimiento.(...) En ese orden de ideas, al encontrarse claramente es-
tablecido que la Entidad Unicamente pagé el valor de las cesantias, pero no el de los intereses, considera el
Despacho que dicho emolumento, cuyo pago se ordend a titulo de indemnizacién o reparacién del dafio, tam-
bién hace parte del objeto de la obligacién. No obstante, advierte el Despacho que no se puede ordenar el
pago de la suma solicitada por la parte actora, pues la cuantia de dicho emolumento es inferior al reclamado,
como pasa a observarse...Establecido el valor de las cesantias, se tiene que el valor de los respectivos intere-
ses, aplicando la formula citada lineas atrés, debe liquidarse teniendo en cuenta la liquidacion remitida por la
Contadora del Tribunal mediante oficio. (...) En el caso de autos el valor que se pretende ejecutar es determi-
nable, con los datos que obran en el plenario, pues los intereses de las cesantias se calculan conforme a las
disposiciones legales que regulan la prestacion para los empleados publicos del orden nacional, en forma
anualizada y conforme al valor pactado en cada orden de prestacion de servicios, las cuales obran en el expe-
diente ordinario de nulidad y restablecimiento, que fue remitido a la presente actuacion. Por su parte, los in-
tereses moratorios, se liquidan con base en el capital reconocido por la Entidad en los actos de cumplimiento y
con base en el capital resultante de establecer el monto de la indemnizacion con fundamento en los intereses
a las cesantias, teniendo en cuenta la Tasa Efectiva Anual de Interés Moratorio certificada por la Superinten-
dencia Financiera y la formula adoptada por la doctrina contable, previamente citada, conforme al Decreto
2469 de 2015.Se reitera que las condenas proferidas conforme al CCA se liquidan conforme al interés morato-
rio previsto en el articulo 884 del Cadigo de Comercio, el cual establece que “...sera equivalente a una y media
veces del bancario corriente...”.
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / RELIQUIDACION
PENSION LEY 33 DE 1985 — COLPENSIONES - Régimen de Transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 - Principio de Inescindibilidad - Principio de favorabilidad en asuntos labo-
rales.

Problema Juridico: “;Determinar si la pension otorgada a la demandante se encuentra ajustada a
la ley o si la demandante, tiene derecho a obtener en forma simultanea los beneficios le otorga el
eStar amparada por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, con la tasa de
reemplazo del 85% prevista en el articulo 34 ibidem?”.

Extracto:” Principio de inescindibilidad. La jurisprudencia ha sido constante en decantar que ante la exis-
tencia de dos regimenes pensionales es obligatorio que se aplique uno de ellos en forma integra, pues el
principio de inescindibilidad, impide desmembrar normas legales de dos regimenes legales para crear un
tercero (3°); de manera que si se esta ante una situacion juridica que puede ser gobernada por dos (2) nor-
mas, se debe aplicar una sola de ellas en su integridad, empero no puede valerse de parte de uno y otro or-
denamiento. Al respecto sefialo la jurisprudencia Constitucional en sentencia C-369 de 2004:.(...) En presen-
te caso la demandante pretende que se le respete los beneficios que le otorga el pertenecer al régimen de
transicion; y a la vez, se le permita modificar su tasa de reemplazo en los términos que establece la Ley 100
de 1993, lo cual no resulta de recibo, como quiera que tal posicién es contraria al mencionado principio de
inescindibilidad. En efecto, el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, permiti6
a quienes se encuentren beneficiados por éste la proteccion de la edad, tiempo de servicio y monto. En torno

al alcance de la palabra monto existen dos tesis: Primera Tesis: el Ingreso Base de Liquidacion es inescindible del monto;
y por ende, se rige por la norma vigente antes de la Ley 100 de 1993. Segunda Tesis: el monto debe ser entendido como la tasa de
reemplazo y el IBL es un concepto auténomo que se rige por la Ley 100 de 1993, por lo que no hace parte del régimen de transicion.

.Principio de favorabilidad en asuntos laborales. El articulo 53 de la Constitucién Politica sefiala: Asi las
cosas, el principio de favorabilidad en materia laboral ordena que la situacion del trabajador se defina por la
norma que le otorgue mayores beneficios, sin que sea posible escindirlas para tomar lo favorable de cada
régimen....La Sala advierte que, tal como se anotd, conforme a los principios de favorabilidad e inescindibili-
dad no es posible desmembrar normas legales de dos (2) regimenes para crear un tercero (3°), de manera
que si se estad ante una situacién juridica que puede ser gobernada por dos (2) normas, se debe aplicar una
sola de ellas en su integridad, sin que sea procedente acudir a disposiciones de uno y otro ordenamiento.
Cabe precisar que el articulo 34 original de la Ley 100 de 1993, no es aplicable a la demandante como quiera
que éste fue modificado por la Ley 797 de 2003, antes que la demandante consolidara su status pensional,
razon por la cual no es procedente predicar que con 1400 semanas la demandante tendria derecho a una
tasa de reemplazo equivalente al 85%. (...)En efecto, atendiendo las previsiones de la Ley 797 de 2003, en
gracia de discusion, aun en caso de tener en cuenta las 1420 que afirma haber laborado la demandante, en
forma alguna la tasa de reemplazo podria alcanzar al 85% como se plantea en el escrito introductorio, pues
bajo tal perspectiva sélo acumularia 245 semanas adicionales, con lo cual no alcanzaria a llegar a la tasa de
reemplazo del 75% que le otorga el régimen de transicion. Asi las cosas, al ser la actora beneficiaria del régi-
men de transicidn, la entidad esta obligada a reconocer la prestacion con la normatividad que rige el régimen
pensional mas favorable, no siendo valido reclamar la aplicacién de beneficios de una y ofra normativa; pues
de accederse a lo pretendido se estaria frente a un tercer régimen, compuesto por aspectos del régimen an-
terior y del actual; lo que no es procedente. De suerte que la Administracion fij6 en forma correcta la tasa de
remplazo que se debe aplicar al ingreso base de liquidacion, para obtener la cuantia final de la prestacion. En
este caso, 75% establecido en la Ley 33 de 1985, sin que sea procedente aplicar el que reclama la deman-
dante (articulo 34 de la Ley 100 de 1993), el cual ni siquiera se encontraba vigente al momento en que obtu-
vo su status pensional. En suma, la tasa de remplazo contenida en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, mo-
dificado por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003, no es aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion.
En consecuencia, se concluye que en el presente proceso, la Resolucion No. 314834 del 22 de noviembre de
2013, se acompasan con la interpretacion de la Corte Constitucional, pues la tasa de remplazo aplicable a los
beneficiarios del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es el contenido en la norma
anterior, que para este caso es del 75%. -Asi las cosas, asiste razén a la parte demandada en cuanto a que
la pension de jubilacion fue reconocida en los términos indicados por la Corte Constitucional, respetando los
requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo; con los factores del Decreto 1158 de 1994, pues no es pro-
cedente como lo solicita la parte actora que se aplique una tasa de reemplazo diferente a la tenida en cuenta
para la liquidacion de la prestacion, en atencién al principio de inescindibilidad de la norma. En suma, resulta
imperioso revocar el fallo de primera instancia en cuanto orden6 la reliquidar la pensién en términos diferen-
tes a los solicitados por la parte actora; y en su lugar negar las pretensiones de la demanda”.

EL TRIBUNAL INFORMA



NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ACRECIMIENTO
MESADA PENSIONAL SUSTITUTIVA A COMPANERA PERMANENTE POR FALLECIMIENTO
DE LA CONYUGE - CREMIL - Marco normativo — La compafiera permanente esta contempla-
da por mandato del articulo 13 y 42 CP, segun el cual la familia no solo se constituye por el
matrimonio sino por la voluntad libre y responsable de conformarla — Aplicacién régimen Ley
100 de 1993 - Principio de favorabilidad.

Problema juridico: ; Si la parte demandante en su calidad de compariera permanente y beneficiaria
del serior (...) (q.e.p.d.), tiene derecho a que se acrecente su porcion de la asignacion de retiro que
le fue sustituida, por muerte de la conyuge supérstite favorecida con el otro 50% de la asignacion?

Extracto:”...Como el sefior (...) integrante de la Armada Nacional, falleci¢ el 22 de mayo de 1989, las nor-
mas vigentes aplicables a la sustitucién pensional eran los articulos 180, 183 y 190 del Decreto 95 de 1989,
que disponen: “articulo 180. ORDEN DE BENEFICIARIOS: ...Como se puede ver, las normas que regulan las
prestaciones sociales del personal uniformado de las Fuerzas Militares no contemplan dentro del orden de
beneficiarios de la sustitucion pensional a la compafiera permanente del pensionado fallecido; no obstante,
ha de entenderse que la compaiiera permanente supérstite esta contemplada en dicho orden, por man-
dato del articulo 13 y 42 de la Constitucion Politica, segun el cual la familia no sélo se constituye por
el matrimonio, sino por la voluntad libre y responsable de conformarla...Lo anterior se da porque a par-
tir de la Constitucién de 1991, bajo un marco de igualdad juridica y social, la familia adquirié especial impor-
tancia y proteccion, sin importar que su origen o fuente de conformacion sea legal (matrimonio) o de hecho
(unién marital). Este criterio fue reiterado por el Consejo de Estado- Seccion Segunda- Subseccion B, senten-
cia del 12 de junio de 2014...No obstante la anterior prevision, el maximo Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo ha sefialado que es viable la aplicacién del régimen general sobre el especial cuando este Ultimo
resulta ser mas desfavorable...Asi las cosas, observa la Sala que en el presente caso no se discute la cali-
dad de beneficiaria de la sustitucién pensional de la demandante, como compafiera permanente, pues la pro-
pia entidad asi lo reconocio a través de la Resolucion No. 6046 de 23 de diciembre de 2011 mediante la cual
le otorgd el 50% de la pension...Ahora bien, se debe precisar que al comparar el régimen general de seguri-
dad social con el régimen especial de la Fuerza Publica, en lo concemiente a la sustitucion pensional y el
acrecimiento de la cuota, se observa que el primero es mas beneficioso que el especial, puesto que el régi-
men general contempla que cuando se pierda o expire el derecho de alguno de los beneficiarios de la pen-
sion de sobrevivientes, dentro de los cuales hace referencia a la conyuge y la compafiera permanente, ‘la
parte de su pension acrecera la porcion de los beneficiarios del mismo orden”, mientras que el régimen de la
Fuerza Publica no contempla a la compafiera permanente como beneficiaria y prevé que Unicamente la por-
cion de la conyuge podra acrecentar la de los hijos....En el sub examine, se encuentra acreditado que la se-
fiora (...) (q.e.p.d), en calidad de cényuge del causante, fallecio el 8 de julio de 2014, como se desprende de
la Resolucion No.7241 de 2014, es decir, que a partir de dicha fecha la demandante tenia derecho a que su
cuota de la pension se incrementara con el 50% que le correspondia a la conyuge. Por lo anterior, se ordena-
ra a la entidad demandada actualizar la pension de beneficiarios del causante sefior (...), de manera que la
parte de la pension que correspondia a la conyuge acrecente la porcidn de la compariera permanente, otor-
gandole el 100% de la prestacion, con efectos fiscales a partir del 9 de julio de 2014”.
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NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / REAJUSTE PRI-
MA TECNICA - CAMARA DE REPRESENTANTES - Cargo asistente IV y V - Normatividad
aplicable — Niega pretensiones de la demanda

Problema juridico.; Si el actor tiene derecho a que se le reliquide y pague la prima técnica tenien-
do en cuenta el 50% del salario basico que devenga en el cargo de Asistente V de UTL que desem-
pefia en comision, a pesar de que el cargo que desempefia en propiedad, es el de Auxiliar de Recin-
to, grado 04?.

Extracto: “...La Ley 52 de 1978 “dispuso en su articulo 6° que algunos empleados del Congreso
podrian percibir prima técnica, y en su articulo 9° previo que seria reconocida por las Comisiones de
la Mesa del Senado y la Camara de representantes a funcionarios elegidos por la plenaria de ambas
corporaciones y por los Directores Administrativos a los Secretarios de las Comisiones Constitucio-
nales y Legales Permanentes y a los empleados cuyas funciones sean de caracter técnico. ...Ahora
bien, en el presente caso sefiala la parte actora que la prima técnica de la cual es beneficiario debe
pagarse, teniendo en cuenta la asignacion basica del empleo que desempefia por comision y no la
del empleo que ostenta en carrera administrativa, pues con ello se desconoce la realidad laboral
que lo cobijaba...considera la Sala que para resolver la controversia planteada es preciso remitirse
a la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera ad-
ministrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, la cual en sus articulos 3° y 26 dispu-
s0:...Respecto a la figura de la comision para desempefiar cargos de libre y nombramiento, el Méaxi-
mo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sefialado: “El Consejo de Estado ha precisado que
la comisién para desempefiar otro empleo publico implica atender labores estatales en forma transi-
toria, diferentes a las propias del cargo del que se es titular, sin que ello provoque una desvincula-
cién de la entidad nominadora. ..De conformidad con lo anterior, es claro que el empleado que
desempefie un cargo de libre nombramiento y remocion, en virtud de una comisidn, conserva sus
derechos de carrera y tiene derecho a que se le paguen los salarios y prestaciones sociales del car-
go en el cual se encuentra comisionado, no obstante, ello no significa que pueda tener derecho a
dos regimenes de salario distintos. Asi lo ha indicado la Alta Corporacion, verbi gracia, en providen-
cia de 6 de junio de 2012, con ponencia del Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, en la cual se indicé:
...En ese sentido, cuando un empleado es comisionado para ejercer un cargo de libre nombramien-
to y remocion, cambia su régimen juridico, de modo tal que su salario y demas prestaciones seran
las previstas para el nuevo cargo y no las de su cargo en carrera, que se encuentra suspendido
mientras dura la comision, interpretacién que prohija la Sala. ..Asi las cosas, si el servidor de carrera
cuenta con el beneficio de la prima técnica, en cualquiera de sus modalidades (formacion avanzada,
experiencia altamente calificada y por evaluacién del desempefio), y el cargo en el cual es comisio-
nado también otorga dicha prestacion, tendra derecho a continuar percibiéndola con base en el sa-
lario del cargo de libre nombramiento y remocion. No obstante, si el nuevo empleo no se encuentra
contemplado como beneficiario de la prima técnica, es claro que no podra percibirla, lo que va en
concordancia con la Ley 5° de 1992 cuando prevé que “si el empleado del cuerpo legislativo obtuvo
el reconocimiento de la prima técnica en vigencia de la Ley 52 de 1978, tendria el derecho a conti-
nuar percibiéndola, siempre que continuaran desempefiando el cargo en el cual les fue reconocida
0, que en el evento en que cambiaran de carqo, este deberia ser beneficiario de dicha prestacion.”.
(Subraya de la Sala)......En ese orden de ideas, no es viable acceder a las pretensiones incoadas,
pues el cargo que ejercio el demandante en comision no es beneficiario de la prima técnica, motivo
por el cual no puede liquidarse y pagarse tal prestacion con base en la asignacion basica devenga-
da en el cargo de Asistente de UTL, como lo pretende la parte actora”.
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NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / INTERE-
SES MORATORIOS Y RETROACTIVO PENSIONAL /Los intereses moratorios previstos
en la ley 100 de 1993 como la actualizacion del retroactivo pensional devienen del de-
recho irrenunciable que no puede someterse a tramite de conciliacion prejudicial -
Confirma auto que declaré probada la excepcion de inepta demanda respecto de un
acto demandado y revoca decision que declaré probada la excepcion de falta de con-
ciliacion extrajudicial

Problema juridico: ; Si la decision adoptada por el A quo en la continuacion de la audiencia
inicial de 21 de junio de 2016, consistente en declarar de oficio las excepciones de inepta
demanda y falta del requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, dando por ter-
minado el proceso, se encuentra ajustada a derecho?.

Extracto: “...Ineptitud de la demanda por carencia de acto enjuiciable respecto de la Resolu-
cion No. GNR 128067 de 13 de junio de 2013. ...Asimismo, reposa en el expediente Resolucién
No..., mediante la cual Colpensiones reconocié pensién de vejez al demandante. La anterior resolu-
cion se expidié como consecuencia de la conciliacion prejudicial celebrada el 13 de junio de 2013
ante la Procuraduria 10 Judicial Il para Asuntos Administrativos entre la entidad demandada y el ac-
tor. En dicha conciliacidn, Colpensiones presenté el proyecto de resolucidn de reconocimiento, indi-
cando que se haria la correccidn de la historia laboral del actor y la pension se analizaria bajo el régi-
men previsto en la Ley 100/93, propuesta que fue aceptada por el actor. El anterior acuerdo concilia-
torio fue aprobado por la Subseccion C de esta Corporacion mediante providencia de 22 de noviem-
bre de 2013...el desarrollo de la Conciliacién Prejudicial como requisito de procedibilidad en la
jurisdiccion contencioso administrativa en asuntos laborales....Al respecto, el Consejo de Esta-
do ha interpretado que la exigencia de un requisito previo al acceso a la administracion de justicia,
como el de la conciliacidn, implica una limitacién al ejercicio de la accidn contenciosa y los medios de
control contemplados por la ley, pero de igual forma, entiende que el fin Ultimo de éste, se consolida
en la proteccion del aparato judicial para velar por el correcto funcionamiento, al evitar la concurren-
cia de cualquier tipo de litigio.....Frente al carécter de “inciertos y discutibles”, la Corporacién se pro-
nunci6 explicando que existen derechos adquiridos sobre los cuales hay una prohibicién de renuncia,
transaccion, conciliacién o negociacion, que deviene de la Constitucién, motivo por el cual, cuando
las partes han identificado el caracter de ciertos e indiscutibles o cuando los derechos son reconoci-
dos por la Carta Politica o las leyes, cualquier tipo de negocio sobre ellos, se predica inefi-
caz.....Ahora bien, difiere la Sala de lo expuesto por el A quo, pues tanto los intereses morato-
rios previstos en la Ley 100 de 1993 como la actualizacion del retroactivo pensional, ...
devienen del derecho pensional que le fue reconocido al demandante. ..En ese sentido, no procede
la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad cuando se trata de derechos ciertos e
indiscutibles, dentro de los que se encuentran los derechos pensionales, en virtud de la proteccién
constitucional prevista en los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica, fundamento bajo el cual el
Organo de Cierre de esta Jurisdiccion ha precisado que resulta improcedente la exigencia de dicho
requisito frente al reconocimiento, reliquidacidn, sustitucion de pensién, bajo consideraciones que
comparte esta Sala y que resultan aplicables al presente caso, al versar el litigio sobre derechos deri-
vados del reconocimiento pensional, como son los intereses moratorios causados por la tardanza en
el reconocimiento y pago de la pensién y la actualizacién del retroactivo pensional....En tales circuns-
tancias, es del caso sefialar que procede revocar la decision de declarar la excepcion de falta de requisi-
to de procedibildad de la conciliacion extrajudicial, respecto de tales pretensiones, para que se continte
con el tramite respectivo...indexacion de la primera mesada... pretension que fue solicitada en la peti-
cién de 9 de agosto de 2013 que dio origen al acto ficto demandado...Ahora bien, es claro que tal pre-
tension tampoco resulta conciliable, pues se trata de un derecho ligado a la pensién, circunstancia que lo
hace irrenunciable y por ende cierto e indiscutible, de manera que al encontrarse inmerso en el derecho
a la seguridad social, no le esta permitido al titular del derecho disponer de aquel, para someterlo a con-
ciliacion, pues, se reitera, ello iria en contra del derecho a la irrenunciabilidad de los derechos minimos
laborales....En ese sentido, es claro que tampoco procedia declarar probada la excepcion analizada
respecto de la pretensidn de indexacidn de la primera mesada pensional”.
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NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
EL USO EXCESIVO DE LA FUERZA PUBLICA - En los eventos de uso excesivo de la fuerza
derivados de operativos militares el régimen de imputacion es subjetivo por falla en el ser-
vicio — Se configura cuando se emplea la fuerza de manera desproporcionada, excesiva o
ilegitima, en contra de los reglamentos, o se omita un deber legalmente exigible.

Problema Juridico: ;Hay lugar a declarar la responsabilidad administrativa de la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL por los dafios ocasionados a la parte acto-
ra, con ocasion de las lesiones padecidas por el sefior (....) causadas por miembros de la
Policia Nacional?

Extracto: “(...) La Sala resalta que en materia de responsabilidad del Estado por el uso excesivo de la fuerza
publica, si se parte del hecho de que en estos casos, el Estado esta a cargo de una actividad riesgosa que
produce el dafio, por la utilizacidn de armas de fuego el titulo de imputacién de riesgo excepcional.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha sido consistente en estable-
cer que en los eventos de uso excesivo de la fuerza derivados de operativos militares, el régimen de impu-
tacidn, es subjetivo por falla en el servicio, por cuanto el dafio antijuridico se ocasiona por el incumplimiento
de normas cuya observancia se exige a los agentes estatales. (...)

Asi las cosas, concluye la Sala que la falla del servicio por el uso excesivo de la fuerza publica se configura
cuando se haya empleado la fuerza de manera desproporcionada, excesiva o ilegitima, en contra de los
reglamentos de la actividad, o se haya omitido un deber legalmente exigible. (...)

En este orden de ideas, concluye la Sala que dentro del plenario quedd acreditado el nexo causal existente
entre las lesiones padecidas por (...), y el uso desproporcionado de la fuerza por parte de la Policia Nacional
al momento de capturarlo, pues a pesar de que ya habia sido sometido, fue agredido por tres policiales con
su propia fuerza fisica y con un elemento de dotacion (la tonja), desconociendo los principios de necesidad vy
proporcionalidad frente al objetivo que pretendian alcanzar. Por consiguiente, la entidad demandada debe
responder por los dafos y perjuicios que se encuentren acreditados dentro del plenario. En consecuencia, la

Sala confirmara la sentencia de primera instancia en lo atinente a la declaratoria de responsabilidad de la
entidad demandada. (...)" (Destacado de la Sala)
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NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por el fallecimiento de una persona priva-
da de la libertad al interior de un establecimiento de reclusion del INPEC / REGIMEN DE RES-
PONSABILIDAD OBJETIVA - En términos generales las lesiones y dafios de las personas pri-
vadas de la libertad se abordan bajo el régimen de responsabilidad objetiva en virtud de la
relacion de especial sujecion entre la persona detenida y el Estado / OBLIGACIONES DEL
INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC - Entre otras tiene la obliga-
cion de vigilar y custodiar de forma acuciosa y constante a los internos / CULPA EXLCUSIVA
DE LA VICTIMA - Definicion — Elementos que la configuran: i) irresistibilidad, ii) imprevisibili-
dad vy iii) exterioridad / CONCURRENCIA DE CULPAS - Cuando la conducta de la victima y de
la administracion inciden de manera eficiente en la causacion del daiio.

Problema Juridico: ;Hay lugar a declarar la responsabilidad administrativa del INPEC por
los daios ocasionados con ocasion del fallecimiento de una persona privada de la libertad
en un establecimiento de reclusiéon?

Extracto: “(...) En esta medida, segun la jurisprudencia en cita la Sala puede concluir que en términos gene-
rales las lesiones y dafios generados en los administrados que se encuentran privados de la libertad, deben
ser abordados bajo la dptica del régimen objetivo de responsabilidad, en donde basta demostrar el dafio y el
nexo causal con la actuacion u omision alegada de la autoridad estatal, en el entendimiento de la obligacion
de guarda y custodia estatal de estas personas, no obstante lo anterior, en caso de evidenciarse una presun-
ta falla del servicio de la administracion, es preciso analizar la controversia bajo el régimen de responsabili-
dad subjetivo. (...)

De la normatividad anteriormente citada, evidencia la Sala que a los guardias de seguridad de los estableci-
mientos penitenciarios les asiste la obligacidn vigilar y custodiar de forma acuciosa y constante a los internos
en los centros carcelarios. Adicionalmente, deben mantener y garantizar la seguridad, orden y disciplina de
los reclusos, como realizar cuidadosamente las requisas a los detenidos, de conformidad con lo establecido
en el reglamento. (...)

Los anteriores elementos de juicio, permiten a esta Corporacion colegir que no le asiste razon al apelante al
sostener que no se demostrd que los guardias del penal no realizaron la requisa correspondiente, pues para
esta Subseccion el que con posterioridad a la reyerta se hubieran encontrado elementos o instrumentos idé-
neos para poner en riesgo la seguridad e integridad de los internos evidencia un incumplimiento del compo-
nente obligacional del personal encargado de la vigilancia de los reclusos dentro de las instalaciones del es-
tablecimiento penitenciario.

A idéntica conclusién permite arribar el hecho de que el deceso del recluso (...) fue producto de herida con
arma cortopunzante asestada por su compafiero de prisidén, como quiera que demuestra una deficiente custo-
dia y vigilancia de los internos del centro penitenciario como un ineficiente protocolo de requisa, lo que evi-
dencia la transgresion del componente obligacional del INPEC de velar continuamente por la integridad y
seguridad de los internos, manteniendo constantemente vigilancia visual de los mismos. {...)

Bajo este entendido, estima esta Corporacién que la culpa exclusiva de la victima puede definirse como la
que acontece cuando el supuesto factico que origina el dafio no resulta predicable de la administracion sino
de la actuacién u omisién de la propia victima. Ademas, su configuracion exige la existencia de tres elemen-
tos, a saber: (i) irresistibilidad, (i) imprevisibilidad y (i) exterioridad respecto del demandado. (...)

Ahora bien, atendiendo a las particularidades especificas del asunto de la referencia con base en los hechos
probados en el plenario y consecuentemente con el componente normativo aludido, concluye la Sala que la
conducta de la victima contribuy6é de manera eficaz en la causacién del dafio, sin embargo, contrario a lo
sostenido por el apelante no fue la Unica fuente de su produccién, por lo cual no puede predicarse la configu-
racion de la culpa exclusiva de la victima, como causal eximente de responsabilidad de la administracion.

Si bien la victima deliberadamente desacato la obligacion que le asistia de cumplir con el reglamento discipli-
nario al cual estaba sometido, también lo es que la entidad demandada omitié el cumplimiento eficiente y
efectivo de su deber de requisar cuidadosamente a los detenidos y custodiar y vigilar constantemente a los
internos en los centros penitenciarios y carcelarios, obligaciones definidas en los literales ¢ y d del articulo 44
de la Ley 65 de 1993; omisiones que impiden configurar el elemento de exterioridad respecto del dafio nece-
sario para predicar la existencia de la culpa exclusiva de la victima.

Asi, concluye la Sala que los elementos de prueba allegados al plenario demuestran que tanto la conducta de
(...) como la actuacion de la administracion incidieron en igual proporcion y de manera eficiente en la causa-
cion del dafio antijuridico causado al extremo demandante, por lo cual, los argumentos del recurso de alzada
no tiene vocacién de prosperidad. (...)"
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NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / FALLA EN EL SERVICIO / TRAMITE DE
PASAPORTE DE UN MENOR DE EDAD - Tratandose de menores de edad la comprobacion de
la informacién consignada en la peticion de expedicion del pasaporte resulta imperativa, ma-
xime tratandose de un menor huérfano de padre y madre / PROTECCION ESPECIAL DE LOS
NINOS SIN FAMILIA - Diferentes instrumentos internacionales consagran que las autoridades
de la Republica tienen una obligacion de proteccion especial de los nifios sin familia, debien-
do prevenir toda forma de abandono, crueldad y explotacion / MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES / FALLA EN EL SERVICIO - Se configura al tramitar la solicitud de pasaporte de
un menor de edad sin competencia temporal, y eludiendo el deber de controlar la salida del
pais de un nifo, sujeto de especial proteccion.

Problema Juridico: ¢Incurrié la Rama Judicial y el Ministerio de Relaciones Exteriores en un
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia y en una falla del servicio, res-
pectivamente, al expedir la primera permiso para salir del pais a un menor de edad y la se-
gunda el pasaporte del infante, al parecer de manera irregular?.

Extracto: “(...) De otra parte, es posible establecer que segun lo indicado en el Oficio No. 484 de 23 de mar-
zo de 1968 suscrito por el Juzgado Primero Civil de Menores de Bogota DC (...) tramité un proceso de permi-
so para salir pais de los menores C. y W. H., el cual fue resuelto mediante providencia de 22 de marzo de
1968 en el sentido de concederles dicho permiso con el propésito de viajar a Miami, Estados Unidos. Esta
decision fue comunicada al Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante el prenombrado oficio No. 484 de
23 de marzo de 1968. (...)

Asi las cosas, concluye la Sala que la presente actuacidn carece de elementos de prueba con los cuales se
pueda estudiar el defectuoso funcionamiento de la administracion justicia atribuido a la Rama Judicial por
haber expedido el oficio No. 484 de 23 de marzo de 1968, en un dia inhabil no laborable. Tampoco es posible
establecer si la providencia anterior dictada el 22 de marzo de 1968, se encontraba o no, ejecutoriada, pues
no fue posible obtener copia del proceso de salida del pais del menor WH y su hermana, ni del proceso de
guarda de los mismos. Por consiguiente, resulta forzoso para esta Corporacion negar las pretensiones de la
demanda frente a la declaratoria de responsabilidad de la Rama Judicial por los dafios y perjuicios irrogados
a los demandantes.

Precisado lo anterior, la Sala pasa a examinar la actuacion del Ministerio de Relaciones Exteriores en las
presentes diligencias, siguiendo con la secuencia cronoldgica de los hechos probados en el proceso. (...)

Asi entonces, esta Corporaciéon de entrada avizora una situacion irregular respecto al diligenciamiento del
“formulario de solicitud de pasaporte” del menor WH vy la expedicion del Pasaporte F 039662 a nombre del
mismo, ambos documentos suscritos ante y por el Ministerio de Relaciones Exteriores respectivamente, el 25
de marzo de 1968, certificado por la actual Coordinadora del GIT de Administracion de Personal de la entidad
como dia no laborable para esta entidad, lo cual se traduce en una falta de competencia temporal para la
expedicion de un acto de tramite y acto administrativo, por parte del plurimencionado Ministerio. (...)

Asi, es posible advertir por la Sala que el Ministerio de Relaciones Exteriores estaba facultado para ejercer
control de legalidad en los eventos en los cuales considerara imperioso verificar datos o informes registrados
por el interesado en el formulario de solicitud de pasaporte y tomar las medidas encaminadas a la proteccién
de los derechos naturales de un menor de edad. Si bien es claro que se trataba de una atribucion potestativa
de dicha entidad, estima la Sala que cuando se trata de sujetos de especial proteccion como lo son los nifios,
quienes carecen de madurez fisica y mental, la comprobacion de la veracidad de la informacién consignada
respecto a una peticion de expedicion de pasaporte, resultaba imperativa, maxime cuando en el sub judice se
encontraba involucrado un menor huérfano de padre y madre. (...)

Acorde con los preceptos normativos expuestos es claro para esta Corporacion que el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores como autoridad de la Republica de Colombia tenia bajo su cargo la proteccion especial de los
nifios sin familia como sucedi6 en el sub lite con el entonces menor WH, y prevenir toda forma de abandono,
crueldad y explotacion.

Sin embargo, denota la Sala que lo anterior no fue cumplido por dicha Cancilleria, pues ante la manifestacion
en la solicitud del pasaporte objeto de examen, de que los padres de WH habian fallecido, la conducta espe-
rable, como autoridad publica garante de los derechos naturales de los nifios, era constatar si ante las autori-
dades colombianas, o la embajada de Estados Unidos se estaba adelantando algun trdmite para la adopcién
del menor en éste pais, o por lo menos, debid haber requerido a Pablo Emilio Rodriguez para que dejara
constancia de qué personas se iban a hacer cargo del cuidado del menor en la ciudad de Miami (EEUU).
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Aclara la Sala que pese a que no se evidenci6 que para el afio 1968, existiera disposicién en contra de la
adopcion internacional, es decir que los adoptantes fueran extranjeros, resulta a todas luces inaceptable que
un menor de 10 afios haya salido de éste pais con el objeto de ser adoptado en Miami Estados Unidos, sin
ninguna clase de control por parte de las autoridades colombianas. (...)

Advierte la Sala que en el sub judice, no obstante haberse cumplido desde el punto de vista formal los dos
anteriores exigencias para la expedicion del pasaporte F 039662 a nombre de WH, el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores tenia a su cargo la verificacion desde el punto de vista material del formato de solicitud de
pasaporte, consistente en un control previo y posterior de los datos e informes consignados por el interesado,
lo cual fue pretermitido, pues como quedé acreditado dentro del plenario, la peticién del pasaporte fue reali-
zada por menor impuber sin capacidad legal para actuar (incapacidad absoluta), se permitio la salida del
pais de un nifio de 10 afios huérfano de padre y madre, sin comprobar la veracidad de que el objeto del viaje
era Unicamente estudiar.

En conclusion, el Ministerio de Relaciones Exteriores incurrié en una falla del servicio, pues quedé demostra-
do en el proceso que tramité sin competencia temporal la solicitud de pasaporte del menor WH, hoy WN en
un dia no laborable, y adicionalmente, eludio su deber de controlar la salida del pais de un menor de edad,
sujeto de especial proteccion conforme lo contemplaba la Constitucion Politica de 1886, y la Declaracion de
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1956. (...)

Conforme a lo anterior, colige la Sala que en el sub lite se encuentra demostrado que el demandante princi-
pal cuando tenia 10 afos de edad fue sacado de su pais de nacimiento y posteriormente, adoptado por la
familia norteamericana conformada por (...) y (...), y en consecuencia, le fue asignado un nuevo nombre co-
rrespondiente a WN. Por consiguiente, quedé establecido el nexo causal entre la pérdida de su arraigo fami-
liar, su nacionalidad, su nombre de pila, sus amigos de infancia, su lengua patria, sus creencias religiosas y
la pérdida del equilibrio emocional, y las irregulares en que incurrié el Ministerio de Relaciones Exteriores al
haber permitido la salida del pais del menor WH sin garantizarle la proteccion constitucional, internacional y
legal, como sujeto de especial proteccion. (...)

Por todo lo expuesto, se declarara responsable al Ministerio de Relaciones Exteriores por los perjuicios irro-
gados a la parte actora derivados de la pérdida del arraigo familiar, nacionalidad, nombre de pila, amigos de

infancia, lengua patria, creencias religiosas y pérdida del equilibrio emocional, irrogados a WN, que se en-
cuentran acreditados dentro del plenario. (...)"
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EDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por las lesiones sufridas por un soldad@
profesional como consecuencia de la activacion de una mina antipersonal / RESPONSABILI-
DAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO FRENTE A SOLDADOS PROFESIONALES - La li-
nea jurisprudencial acogida sostiene que las lesiones sufridas por miembros de la fuerza pu-
blica constituyen un riesgo propio inherente a la actividad - No obstante en algunos casos se
puede presentar una falla en el servicio o un riesgo excepcional / FALLA EN EL SERVICIO /
CONVENCION DE OTTAWA - La posicion de garante institucional no implica una casusa ge-
neral de responsabilidad — El Estado Colombiano ha efectuado estrategias para dar cumpli-
miento a las obligaciones surgidas del convenio de Ottawa.

Problema Juridico: ;Se configura una falla en el servicio por incumplimiento de las obligacio-
nes del Estado, teniendo en cuenta que el daiio antijuridico sufrido por el soldado profesional
(...), tuvo como origen una mina antipersonal (MAP)?

Extracto: “(...) DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - POLICIAS Y SOL-
DADOS PROFESIONALES O VOLUNTARIOS.

Al respecto, precisa la Sala que la linea jurisprudencial seguida por el Honorable Consejo de Estado y acogi-
da por esta Sala de decisién, consiste en sefialar, que las afectaciones a la integridad personal sufridas por
miembros de la Fuerza Publica, constituyen un riesgo propio inherente a la actividad que ordinariamente
despliegan, supuesto para el cual, se encuentra contemplada la indemnizacion a forfait, sin embargo, esta
situacién no es oObice, para que en algunos casos se pueda demostrar que el dafio causado tenga como
origen una falla en el servicio o incluso un riesgo excepcional, por cuanto se ha sometido a la victima a un
riesgo de mayor al cual se expuso a sus demas comparieros, que dé lugar aun a analizar la responsabilidad
extracontractual del Estado. De conformidad con lo anterior, se tiene que la presente controversia gira en
torno a las lesiones sufridas por un soldado profesional a consecuencia de una mina antipersonal, atribuyén-
dosele a la Entidad demandada a titulo de falla en el servicio el incumplimiento del Convenio de Ottawa y la
omisién en los protocolos de seguridad empleadas durante el desarrollo de la operacién. En esa medida,
debera estudiarse si el dafio sufrido fue producto de una falla del servicio, como lo alega la parte deman-
dante. (...)

De la Convencion de Ottawa

Por medio de la Convencion de Ottawa, el Estado Colombiano se comprometié a destruir o asegurar la des-
truccion de minas antipersonales (MAP), municiones sin explotar (MUSE) o artefactos explosivos improvisa-
dos (AEI). (...)

Por otro lado, en relacion con la posicién de garante, por via jurisprudencial se ha expuesto que a la adminis-
tracidn publica le es imputable un dafio antijuridico al tener una “posicion de garante institucional’, del que
derivan los deberes juridicos de proteccidn consistentes en la precaucidn y prevencion de los riesgos en los
que se vean comprometidos los derechos humanos de los ciudadanos que se encuentran bajo su cuidado, tal
como se consagra en las clausulas constitucionales, y en las normas de derecho internacional humanitario y
de los derechos humanos. Sin embargo, se ha determinado que dicha atribucién no se puede convertir en
una clausula general de responsabilidad, por lo cual, al momento de presentarse un dafio o una vulneracion a
los derechos de los ciudadanos a pesar que haberse adoptado todas las medidas necesarias por parte del
Estado, el hecho dafioso no le es imputable al Estado.

Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que en sede apelacion se alega el incumplimiento de la Conven-
cion de Ottawa, por lo cual, la Sala analizé si se han incumplido las obligaciones derivadas o comprometidas
al suscribir dicho Tratado.

En consecuencia de lo anteriormente expuesto, para el presente caso considera esta Corporacién que no
estad demostrado que el Estado colombiano haya omitido efectuar las estrategias necesarias para el cumpli-
miento de las obligaciones surgidas del Convenio de Ottawa; como estrategias en cumplimiento de la Con-
vencion se han publicado las siguientes acciones: i) desde el afio 2004 el Estado colombiano renunci6 al uso
de las minas antipersonal e inicid el proceso de limpieza de campos minados defensivos, instalados alrede-
dor de 35 bases militares; ii) En el afio 2009 se cred el Batallén de Ingenieros de Desminado Humanitario y,
a partir de 2010, empezaron a llegar al pais organizaciones civiles de desminado humanitario interesadas en
apoyar las operaciones -a la fecha se han acreditado més de diez Organizaciones entre organizaciones na-
cionales e internacionales que efectlan la tarea de desminado-; iii) Se ha venido capacitando a la poblacién
por medio de programas de prevencion del riesgo, atencion a la poblacion, ayuda humanitaria, educacion en
el riesgo y reparacion integral a las victimas; iv) En el marco de la Mesa de Conversaciones del proceso de
paz se firmaron tres acuerdos con la guerrilla de las Farc relacionados con el Desminado. (...)” (Destacado
de la Sala)
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MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTROL DE LEGALIDAD
DE LOS CONTRATOS DE INTERVENTORIA - En la demanda se debe precisar las clausulas
cuestionadas y la causal de nulidad invocada / PROCEDIBILIDAD DEL EQUILIBRIO DE LA
ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO - En la etapa precontractual las partes adoptan las
medidas para mantener el equilibrio econdmico del contrato (distribucién del riesgo) - Si el
hecho que acontece hace parte de la matriz de riesgos no hay lugar al reconocimiento del
desequilibrio — El contratista debe dejar las salvedades a lugar de manera clara, concreta y
precisa en las prérrogas o adiciones contractuales, de lo contrario la reclamacion resulta im-
procedente, salvo que se invoquen vicios de consentimiento.

Problema Juridico: ;Esta demostrado el rompimiento de la ecuacioén financiera de los contra-
tos de interventoria: a) 1339 de 12 de noviembre de 2013; b) 1387 de 4 de diciembre de 2013;
y, ¢) 1425 de 19 de diciembre de 2013; por causas no imputables al contratista?

Extracto: “(...) Consideraciones de orden general

a. En primer lugar, advierte la Sala, que se torna improcedente la solicitud desequilibrio de la ecuacion finan-
ciera del contrato, cuando la causa de los valores que se reclaman hacian parte de los riesgos previsibles,
que fueron distribuidos en la etapa precontractual. (...)

En el presente asunto, los valores que se reclaman como fundamento del rompimiento de la ecuacién finan-
ciera del contrato, hacen parte de la matriz de riesgos, en donde el propio contratista, en ejercicio de la
autonomia de voluntad, aceptd que las prérrogas del contrato de interventoria a consecuencia de la amplia-
cion del plazo del contrato de obra, no generarian mayores costos, ni mayor permanecia en obra.

b. En segundo lugar, de conformidad con la confesion del propio contratista, estd igualmente demostrado,
que la solicitud de equilibrio es extemporanea, por cuanto fue presentada con posterioridad a la celebra-
cion de las modificaciones contractuales, aspecto que no es de recibo, habida cuenta, que el contratista,
pretende desconocer sus propios actos con la finalidad de obtener un equilibrio de la ecuacién financiera en
sede judicial; actitud que abiertamente va en contravia de la buena fe contractual, toda vez, que durante la

ejecucion del contrato no presento reparos frente a los presuntos mayores costos ocasionados.

Dicho de otra manera, para la Sala no es recibo, que el contratista acepte el equilibrio de la ecuacion finan-
ciera del contrato materializada en el valor del contrato; y sus respectivas modificaciones, pero solicite mayo-
res costos de obra, cuando los contratos ya se encontraba en la etapa de liquidacion. (...)

Consideraciones especificas

a. En relacion con las salvedades, que se dejaron en las actas de liquidacion bilateral de los contratos 1339
de 12 de noviembre de 2013, y 1425 de 19 de diciembre de 2013; asi como las observaciones establecidas
las modificaciones del contrato 1425 de 19 de diciembre de 2013, esta no cumplen, los presupuestos estable-
cidos por la jurisprudencia relacionados, a que las salvedades deben ser claras, concretas y especificas.

()

En el caso concreto, el demandante se limitdé simplemente a indicar, que se reserva el derecho a reclamar
posteriormente por mayores costos de obra, pero en ninglin caso especifico, cuales eran las causas del pre-
sunto desequilibrio de la ecuacién financiera del contrato, como tampoco especifico, los costos adicionales,
que se habian ocasionado durante la ejecucion de los contratos de interventoria. (...)

En consecuencia, teniendo en cuenta, que esta demostrado, que las sumas de dinero solicitados por con-
cepto de rompimiento de la ecuacion financiera de los contratos de interventoria corresponde: a) Riesgos
previsibles asumidos por el contratista; b) que la solicitud de equilibrio se realizé extemporaneamente; ¢) que
las salvedades no fueron claras, concretas y especificas; y, d) que la ENTIDAD ESTATAL durante la ejecu-
cion de los contratos equilibrd la ecuacion financiera del contrato; la Sala negara las pretensiones de la de-
manda. (...)” (Destacado de la Sala)
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MEDIO DE CONTROL DE REPETICION - Por la condena emitida en contra del IDEAM por los
perjuicios ocasionados por el fallecimiento de una persona en un accidente, cuando se des-
plazaba en un vehiculo de la Institucion / APLICACION DE LA LEY 678 DE 2001 - Irretroactivi-
dad en sus aspectos sustanciales / REQUISITOS DE LA ACCION DE REPETICION - El requisi-
to subjetivo que alude a la calificacion de la conducta como dolosa o gravemente culposa se
debe analizar conforme a la normatividad vigente en el momento de la ocurrencia del hecho.

Problema Juridico: ¢ Los demandados, (...) son responsables a titulo de dolo o culpa grave
de los perjuicios a que fue condenado el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Am-
bientales - IDEAM dentro del proceso de reparacion directa No. 1997-13611 adelantado por el
sefior (...) y otros, por la muerte de la sefora (...) (g.e.p.d.) ocurrida el 25 de mayo de 1996.?

Extracto: “(...) Precisado lo anterior, encuentra la Sala que la Ley 678 de 2001, establecié cinco requisitos
de procedibilidad y prosperidad de la accidn de repeticion, a saber:

1. Condicion de agente o ex agente estatal del (los) demandado(s); requisito establecido en los articulos 90
de la Constitucién Politica y 1° de la Ley 678 de 2001.

2. Que exista una condena o conciliacion que dé por terminado un proceso de responsabilidad adelantado
contra un drgano del Estado; requisito establecido en el inciso 2° del articulo 90 de la Constitucion Politica y
en el articulo 2° de la Ley 678 de 2001.

3. Que se haya pagado la condena o la conciliacién; requisito establecido en el articulo 11 de la Ley 678 de
2001.

4. Que exista acta del comité de conciliacion, en la que se autorice al representante legal de la entidad a ini-
ciar la accion de repeticion contra el servidor publico; en dicha acta, debe haber constancia expresa de las
razones en que se fundamenta dicha decision, de conformidad con el articulo 4 de la Ley 678 de 2001.

5. Calificacion de la conducta del agente o ex agente estatal haya sido dolosa o gravemente culposa.

Asi las cosas, es claro para la Sala que los primeros cuatro requisitos anteriormente sefialados son de carac-
ter objetivo, por lo que le son aplicables las normas procesales vigentes al momento de la presentacion de la
demanda, segun se explic en la jurisprudencia.

Por su parte, el requisito 5, que establece la calificacion de la conducta dolosa o gravemente culposa corres-
ponde a un elemento subjetivo que se debe analizar a la luz de la normativa vigente al momento de la ocu-
rrencia de la actuacion que gener6 la condena a favor del IDEAM. (...)

Teniendo en cuenta lo anterior, para la Sala es claro que le asiste responsabilidad tanto al sefior (...), jefe o
encargado de la comision (segun testimonios) quien para la época de los hechos tenia mayor antigliedad en
la entidad y méas experiencia en el desarrollo de comisiones, como al sefior (...), funcionario al que le habian
asignado el vehiculo.

En consecuencia, es claro que los sefiores (...) actuaron de forma imprudente y sin la precaucién debida, al
permitir la contratacion de un tercero para conducir el vehiculo que se le habia asignado para el desarrollo de
la comisién, desatendiendo sus deberes funcionales, sin estar seguros de la idoneidad para conducir del se-
fior (...), basados unicamente en las recomendaciones que de €l hizo el sefior Cecilio Ladino y exponiendo el
buen uso del vehiculo.

Por lo anterior, los sefiores (...) y (...) deben responder por la condena que le fue impuesta al IDEAM, en
atencién a su conducta grave culposa, en los porcentajes solicitados por la entidad demandante. (...)"
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA
PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD / FALLA DEL SERVICIO - La parte actora debe acredi-
tar el dafio, la deficiente prestacion del servicio médico o la omision en la asistencia médica
requerida, y el nexo causal / DEL DANO DE PERDIDA DE OPORTUNIDAD - Elementos constitu-
tivos: i) falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado, ii) certeza de la existencia de una
oportunidad, y iii) pérdida definitiva de la oportunidad — Parametros para cuantificar la indemni-
zacion por pérdida de oportunidad en caso de responsabilidad médica - Parametros para cuan-
tificar la indemnizacion por pérdida de oportunidad en casos de responsabilidad médica.

Problema juridico : ;Conforme a las pruebas obrantes en el expediente, se encuentra acredi-
tado que la sefiora (...) recibié un diagndstico y tratamiento errado, ineficaz e incompleto, en
la medida que no previd que la patologia que presentaba podia tratarse de un tromboembolis-
mo pulmonar.?

Extracto: “(...) En efecto, para que se configure una falla en materia médica es preciso que se pruebe que la
atencion fue deficiente o defectuosa, esto es, no se puso al servicio del paciente, de acuerdo a las posibilida-
des facticas y juridicas, todos los recursos humanos, cientificos y técnicos, o no se garantizaron los estanda-
res de calidad establecidos por el estado del arte exigibles para recuperar o preservar la salud al momento en
que ocurrié el hecho dafioso. (...)

En torno a este tema, en reciente pronunciamiento, el Consejo de Estado reordené los elementos constituti-
vos del dafio de pérdida de oportunidad en los siguientes términos:

“Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. En primer lugar, para determinar si se
esta en presencia de un dafio de pérdida de oportunidad, es necesario establecer que, en
efecto, el titular de la expectativa legitima se encontraba, para el momento en que ocurre el
hecho dafiino, en una situacién de incertidumbre de recibir un beneficio o una ventaja espera-
da, o de evitar un perjuicio indeseado. {(...)

Certeza de la existencia de una oportunidad. En segundo lugar se debe constatar que, en
efecto, existia una oportunidad que se perdid. La expectativa legitima debe acreditar inequivo-
camente la existencia de “una esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente”71
de que de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima habria mantenido incélume la expec-
tativa de obtener el beneficio o de evitar el detrimento correspondientes.

15.5. Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar se debe acreditar la imposibilidad
definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento”. (...)

Estudiados en conjunto los anteriores elementos constitutivos del dafio de pérdida de oportunidad, la Sala
considera que en el presente caso se configuran, en tanto conforme a la literatura médica, el tratamiento ade-
cuado y oportuno de la tromboembolia pulmonar disminuye la probabilidad de mortalidad del 30% al 2-8%.

Quiere decir lo anterior que se estaba ante la existencia de una oportunidad para salvaguardar la vida de la
sefiora (...), que se vio menoscabada con la falta de diagnostico oportuno de la afeccion y su posterior trata-
miento caso, para el que la entidad no ordend la toma de ningun examen diagnostico.

Conforme lo ha sefialado el Consejo de Estado, la actividad médica no es una actividad infalible sino una
ciencia probabilistica basada en hipétesis, cuyo ejercicio estéd sorteado por factores aleatorios, a los profesio-
nales de la salud no se les puede exigir el deber de acertar matematicamente en el diagndstico o tratamiento
adecuado, por lo que la falla en el servicio, objeto de censura, no es el hecho de que el personal médico no
acierte en la ruta terapéutica en orden a mitigar o superar la patologia, sino el que por su negligencia e impe-
ricia no agote todas las previsiones que la lex artis sugiere a efectos de atemperar los males sufridos por los
pacientes.

En el presente caso, dado que se encuentra acreditado que la entidad demandada no realiz6 ninguna actua-
cion tendente a descartar que la sefiora (...) podia presentar un tromboembolismo pulmonar, dicha situacién
claramente compromete su responsabilidad y por lo tanto habréa lugar a confirmar dicha declaratoria. (...)"

Parametros para cuantificar la indemnizacion por pérdida de oportunidad en casos de responsabili-
dad médica (...)" (Destacado de la Sala).
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO POR ERROR JURISDICCIONAL - Elementos para su configuracién
— EI error judicial puede ser de hecho o de derecho, en éste ultimo evento
por interpretacidon errénea, falta de aplicacion o indebida aplicacion de la
norma, y por contrariar el orden constitucional — No se configura el error ju-
risdiccional si la decision cuestionada se apoyé en la linea jurisprudencial
construida sobre el tema, aplicando el criterio vigente y el marco normativo
adecuado.

Problema juridico: ¢ En la sentencia del 27 de agosto de 2014 proferida por
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia se incurrié en error jurisdic-
cional, al haber revocado la sentencia de segunda instancia, en punto de la
condena al pago de retroactivo pensional y disponer una condicién para el
disfrute de la pension.?

Extracto: “(...) Al respecto del error judicial, el Consejo de Estado ha sefialado: (...)

Para que se abra paso la responsabilidad patrimonial del Estado, por el error
judicial, es necesario que concurran los siguientes elementos: i) que dicho
error esté contenido en una providencia judicial; ii) que ésta sea proferida por
un funcionario investido de autoridad judicial v iii) que el afectado hubiere in-
terpuesto contra la citada providencia los recursos procedentes.

Es preciso anotar que se incurre en error judicial en providencias por medio
de las cuales se interpreta, se declara o se hace efectivo el derecho. Dicha
responsabilidad también se hace extensiva a los errores en que incurran los
demas agentes del Estado que, sin pertenecer a la Rama Jurisdiccional, cum-
plan la funcidén de administrar justicia. El error judicial puede ser de hecho o
de derecho, en este ultimo caso por interpretacion erronea, falta de aplicacion
o _indebida aplicacion de la norma procedente, pero ademas deben quedar
incluidas en el concepto de error jurisdiccional las providencias que contra-
rien el orden constitucional. (...)

Para que proceda el estudio de la responsabilidad del Estado bajo el titulo de imputacion
de error judicial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 270 de 1996, es
necesario verificar dos requisitos a saber: (i) que el demandante o afectado haya inter-

puesto los recursos de ley contra la providencia acusada vy (ii) que la decision contentiva
del error este en firme.

Como en el presente caso la providencia acusada de error es la sentencia del 27 de
agosto de 2014, proferida en sede de casacion, contra la misma no procedia recurso al-
guno. Asi mismo, la providencia fue notificada por edicto desde el 23 hasta el 25 de sep-
tiembre de 2014, por lo que cobré ejecutoria el 30 de septiembre de 2014.

Cumplidos los requisitos de procedencia del titulo de imputacion de error jurisdiccional, la
Sala estudiara los cargos alegados.

Los argumentos de la demanda estan dirigidos a demostrar que al demandante no se le
debid supeditar el goce de su pension de jubilacion al retiro del servicio, pues dicha situa-
cion era aplicable unicamente a trabajadores oficiales, calidad que el demandante no os-
tentaba al momento de consolidacién del derecho pensional. (...)

Para arribar a la conclusién anterior, la Corte Suprema de Justicia se apoyé en la linea
jurisprudencial que la propia Corporacién ha venido construyendo desde el afio 2009, y a
la siguiente normativa: (...)

En consecuencia, la Sala no encuentra acreditado el error judicial endilgado por la parte
actora, en tanto la decision de la Corte Suprema de Justicia aplico la jurisprudencia de la
misma Corporacién, que ha sido consistente y ha decantado in extenso el tema de la pen-
sion de jubilacién de empleados que fueron trabajadores oficiales y consolidaron su dere-
cho pensional (cumplimiento de edad) siendo trabajadores privados. Asi mismo, el marco
normativo aplicable al caso fue el adecuado y la conclusion de la providencia acusada
corresponde a la consecuencia juridica que contempla el marco normativo que regula si-
tuacion del demandante.

(...)

Como quiera que no se logré acreditar el error judicial atribuido a la providencia del 27 de
agosto de 2014, la Sala negara las pretensiones de la demanda. (...)"
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por los dafios ocasionados por el falleci-
miento de un menor en un accidente de la ruta escolar contratada por el municipio de PAS-
CA / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA - Se debe acreditar el hecho dafioso, su
imputacion al Estado, y el nexo causal / SERVICIO DE TRANSPORTE ESCOLAR - Le corres-
ponde a la administracion municipal el control y vigilancia de las condiciones de prestacion
del servicio de transporte escolar — El municipio responde por la omisién en sus funciones y
deberes como autoridad de transito, independientemente de la existencia o no de un contrato
con el prestador del servicio.

Problema Juridico: ;Le asiste responsabilidad a las entidades demandadas: Nacién - Minis-
terio de Defensa - Policia Nacional, el Departamento de Cundinamarca y el municipio de Pas-
ca, al ocasionar presuntamente un dafo antijuridico con ocasion del accidente ocurrido el
dia doce (12) de Mayo de 2011, en el Municipio de PASCA, donde perdiera la vida el menor
(...), asi como por las lesiones sufridas por (...), cuando eran transportados en compaiiia de
otros menores de edad, dentro del mismo Municipio en la ruta escolar?

Extracto: “(...) Del contenido de la norma citada se tiene claro que para el caso que nos ocupa la autoridad a
la cual le corresponde el control y vigilancia es el Municipio de Pasca, en cabeza del alcalde municipal, tanto
para ejercer la vigilancia de las condiciones adecuadas de transporte y el control del buen estado mecanico
de los vehiculos que prestarian el servicio, asi como la seleccion y determinacidn de los vehiculos que pres-
tarian dicho servicio, lo cual no puede atribuirse a los padres de familia, ya que ello constituiria una clara omi-
sion (al no ejercer lo que por ley se le ha asignado como autoridad).

Aunado a lo anterior se puede inferir también la falta de vigilancia y control por parte del municipio sin que
exista prueba de un seguimiento y vigilancia a las condiciones mecanicas del vehiculo, de lo que se puede
colegir igualmente que ante tan evidentes fallas e imprudencias tales como el manipular el vehiculo con so-
brecupo de pasajeros y la falta de mantenimiento del mismo, se puede concluir que resultaba bastante proba-
ble que el accidente y el uso de dicho vehiculo era un peligro constante y permanente para los usuarios y
menores que se transportaban en el mismo, por lo que la responsabilidad de la entidad demandada no se
centra Unicamente en los hechos concretos (Accidente de transito) sino desde el momento mismo en que
determind o permitidé que un vehiculo en estas condiciones prestara el servicio de transporte, - mas alla de la
existencia o inexistencia de un contrato suscrito con el conductor — su deber como autoridad era ejercer la
correcta vigilancia y control de dicha actividad, debiendo prever que un vehiculo en cuestionables condicio-
nes mecanicas transportara tres veces mas su capacidad legal de pasajeros, por lo que se puede inferir que
también, muy probablemente el accidente igual iba a suceder en cualquier momento en razén al peligro que
representaba la serie de imprudencias y falta de adecuadas condiciones de seguridad sin que obre en el ple-
nario evidencia o pruebe de tan siquiera requerimientos al conductor del vehiculo al respecto. (...)

En gracia de discusion igualmente, si fuera cierto que no existe ningun vinculo con el conductor y que los
padres son los que contratan el servicio de transporte, igualmente se configuraria la responsabilidad de la
entidad demandada en razén a su omision en el deber de vigilancia, supervision y control como ya se men-
ciond, por lo que ante la ausencia de un contrato con el prestador de servicio no puede, por ese simple he-
cho, afirmarse que el dafio es atribuible a un tercero. (...)

Igualmente, no puede concluirse que por el hecho que los padres de familia sufragaban el 50% del costo del
servicio de transporte escolar, sean estos responsables solidarios por el dafio, cuando ya esta claro que la
responsabilidad de la entidad demandada no recae por la existencia o contratacion del servicio de transporte
escolar sino por su falta en el deber de vigilancia y control, por lo que no se accede a la peticién de una con-
dena solidaria y se confirmaré el fallo de primera instancia en cuanto a la responsabilidad del municipio de
Pasca se refiere.

Ahora bien, frente a las pretensiones relativas a la Policia Nacional y al Departamento de Cundinamarca, se
confirmard igualmente el fallo de primera instancia toda vez que la vigilancia en el servicio de transporte es-
colar no resulta de la competencia de ninguna de estas dos entidades, de conformidad a lo ya expuesto en
esta providencia y lo desarrollado en el contenido del fallo de primera instancia. {...)"
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD -
El diagnostico medico hace parte integral de este derecho — Toda persona tiene derecho a
acceder a los examenes y pruebas diagndsticas necesarias para establecer si sufre alguna
afeccion en su salud / PERDIDA DE OPORTUNIDAD - En el caso concreto el dafio imputable
no es la muerte del paciente sino la pérdida de oportunidad de aumentarle las probabilidades
de vida de haberle realizado un diagnéstico temprano / ESTADO DE INDEFENSION - El Esta-
do debe adoptar medidas de proteccion reforzada frente a las personas que padecen enfer-
medades catastréficas o ruinosas / LIQUIDACION DE PERJUICIOS - No hay impedimento
para reclamar el perjuicio de quien fallece con antelacion a la presentacion de la demanda /
REPARACION INTEGRAL / JUSTICIA RESTAURATIVA - Como medida de no repeticion se
ordena al Ministerio de Salud y a la Superintendencia Nacional de Salud publicar el conteni-
do de esta providencia.

Problema Juridico: ;Son administrativamente responsables el ESE HOSPITAL PABLO VI DE
BOSA, la ESE HOSPITAL DE BOSA, la ESE HOSPITAL DEL TUNAL REGIONAL y la EPS-S CA-
PITAL SALUD de los presuntos dafios ocasionados al demandante con ocasion de la negli-
gencia médica que conllevé a la muerte de la seiora (...)?.

Extracto: “(...) Todos y cada uno de estos cuestionamientos, a juicio de la Sala, llevan a concluir que no
existe duda alguna de la responsabilidad que le asiste a la ESE HOSPITAL PABLO VI | NIVEL por la indebi-
da prestacion del servicio de salud en el asunto sub Judice, al no realizar los actos médicos necesarios y que
le resultan exigibles para confirmar, relevar o precisar el diagnéstico con el que se habia manejado a la pa-
ciente.

Entonces, si bien no existe plena prueba que demuestre que la paciente fallecié por la no realizacion de la
endoscopia, este hecho no es dbice para que la ESE Hospital Pablo VI se eximiera de la realizacion del pro-
cedimiento médico requerido para tratar una posible afeccién o por lo menos para confirmar el diagnéstico de
gastritis, toda vez que ello hacia parte del derecho de la paciente a la prestacion del servicio de salud, lo que
evidentemente denota una falta en la atencién médica de dicho Hospital, en la realizacion de un tratamiento
médico a tiempo y adecuado.

Aunado a ello, es de resaltar que la Corte Constitucional ha sefialado que “(...) en la medida que la Constitu-
cién garantiza a toda persona el acceso a los servicios de salud que requiera, toda persona también
tiene derecho a acceder a los examenes y pruebas diagnésticas necesarias para establecer, precisa-
mente, si la persona sufre de alguna afeccidn a su salud que le conlleve requerir un determinado ser-
vicio de salud. Esta es, por tanto, una de las barreras mas graves que pueden interponer las entidades del
Sistema al acceso a los servicios que se requieren, puesto que es el primer paso para enfrentar una afeccién
ala salud. Asi pues, no garantizar el acceso al examen diagndstico, es un irrespeto el derecho a la salud. .”

Ademas, “(...) En reiteradas oportunidades, la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho al diagnosti-
co médico forma parte integral del derecho fundamental a la salud. (...)

Asi entonces, lo que acé se debate, es la pérdida de oportunidad de la sefiora (...) al no haber sido sometida
al examen necesario para confirmar su diagndstico de gastritis o, por lo menos, para descartar otra patologia,
méaxime, cuando, se reitera, presentaba fuertes signos de alarma de una patologia mucha mas seria como el
cancer gastrico y tenia antecedentes familiares de esta enfermedad. (...)

Lo anterior, son circunstancias que evidencian que se tratd de una pérdida de oportunidad de la sefiora (...)
pues de habérsele practicado algun estudio complementario, dados los sintomas de la paciente y sus antece-
dentes familiares, posiblemente, la deteccién del cancer hubiese sido temprana y por ende su tratamiento, lo
que sin duda alguna le arrebaté a la sefiora (...) la esperanza de obtener un beneficio el cual era el diagnosti-
co de su enfermedad. (...)

En consecuencia, para la Sala el dafio imputable a la ESE HOSPITAL PABLO VI | NIVEL no es la muerte de
la paciente, sino el dafio lo constituye la pérdida de oportunidad de aumentarle las probabilidades de haberle
diagnosticado una patologia posiblemente de manera temprana, habida cuenta que no se tomaron las medi-
das necesarias, esto es, los exdmenes médicos adecuados, para poder confirmar una gastritis o posiblemen-
te detectar otra patologia, (...).

Por lo tanto, la jurisprudencia del alto tribunal constitucional ha conferido una proteccién especial a ciertos

grupos que, por sus condiciones particulares, merecen una mayor proteccion por parte del Estado, como es
el caso de las personas que se encuentran en estado de indefension, de las personas que se encuentran en
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estado de debilidad manifiesta y de los grupos que han sido histéricamente marginados, tal como se des~
prende del articulo 13 de la Constitucion Politica.

En esa medida, ha resaltado dicha corporacién que, con relacion a aquellos sujetos que se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta por padecer de enfermedades catastroficas o ruinosas como el cancer,
se le ha impuesto al Estado, el deber de adoptar medidas que comporten efectivamente una proteccién refor-
zada, teniendo en cuenta que entre mayor sea la desproteccion de estos sujetos, mayor deben ser la medi-
das de defensa que se deberan adoptar. {...)

Quiere decir lo anterior, que ante sujetos de especial proteccion, se exige por parte del Estado una actitud
més garantista con el fin de garantizarle, entre otros, el derecho fundamental a la Salud, pues como se ha
indicado, la Constitucion garantiza a toda persona el acceso a los servicios de salud que requiera, lo que
conlleva por ende, el derecho a acceder a examenes y tratamientos de manera oportuna pues el alto tribunal
constitucional ha sefialado que la atencion de los usuarios del sistema de seguridad social en salud debe ser
integral, esto es, completa, pues de otra manera no sélo se afecta el derecho a la salud, sino que la inobser-
vancia del mismo invade la érbita de proteccién de otros derechos como la vida y la dignidad, entre otros.

Entonces, se tiene que las EPS estan constitucionalmente obligadas a prestar los servicios de salud requeri-
dos de manera ininterrumpida, pues se busca que los servicios en salud requeridos, que deban suministrarse
por un periodo prolongado de tiempo, no se terminen por razones distintas a las médicas y se deje a los pa-
cientes carentes de proteccion con las consecuencias que ello conlleva en sus vidas e integridad.

De acuerdo a dichos lineamientos, para esta Sala es evidente que le asiste responsabilidad a la EPS CAPI-
TAL SALUD del régimen subsidiado toda vez que tardo el tramite para la autorizacién del tratamiento de qui-
mioterapia, pues, pese a que fue solicitada por parte del personal médico del Hospital el Tunal desde el 12 de
septiembre de 2011, solé fue autorizada hasta el 1° de noviembre de la misma anualidad, lo que condujo a
que se iniciara el tratamiento de quimioterapia hasta el 2 de noviembre de 2011, es decir, que hubo una tar-
danza de aproximadamente, 2 meses, sin que se evidencie dentro del plenario alguna prueba tendiente a
demostrar las razones que tuvo la EPS para demorar dicha autorizacion.

Si bien, tanto la ley como la jurisprudencia no hacen mencidn a algun plazo que deba tener la EPS para otor-
gar sus autorizaciones, es apenas logico que, tratandose de enfermedades tan catastréficas como el cancer
en donde el tiempo es vital para el paciente, las EPS deben otorgar una atencién pronta y sin dilaciones, méa-
xime cuando, se insiste, es deber del Estado propender por garantizar y/o proteger los derechos de los ciuda-
danos, entre los que se destaca el derecho a la salud.

De manera que, al igual que las consideraciones allegadas al momento de estudiar la responsabilidad de la
ESE Hospital Pablo VI de Bosa, la Sala considera que a la EPS le asiste responsabilidad por perdida de
oportunidad toda vez que se le cercend a la sefiora (...) una ocasién “aleatoria” de obtener un provecho de
haber recibido un tratamiento a tiempo. Entonces, aunque no se puede asegurar que de habérsele realizado
la quimioterapia antes, la paciente hubiese sobrevivido, no se puede desconocer que existia una probabilidad
de alargarle la expectativa de vida. (...)

Por otro lado, tal como se sefial6 al inici6 de este capitulo, también se solicitd los perjuicios morales causa-
dos “a su madre desde el error de diagnéstico hasta su muerte”.

Sobre el particular, la Sala accedera a esta pretension teniendo en consideracién que reciente jurisprudencia
del Consejo de Estado ha sefialado que, tratdndose del perjuicio solicitado para quien fallece con anterioridad
a la presentacion de la demanda, no se genera impedimento alguno para acceder a la indemnizacion, ya que
el derecho a la reparacion de los perjuicios ocasionados en vida a una persona son transmisibles por causa
de muerte y, se deben considerar como un elemento del patrimonio herencial.

Justicia restaurativa

Como medida de no repeticidn, se ordenara enviar copia integra y auténtica de esta providencia al Ministerio
de Salud y a la Superintendencia Nacional de Salud para que establezcan un link en sus paginas web, con
un encabezado apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia, y man-
tendran el acceso al publico del respectivo vinculo durante un periodo de 6 meses que se contaran desde la
fecha en que se realice la respectiva carga de la informacién en la pagina web de esa institucion.
(...)" (Destacado de la Sala)
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EDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por la negligente atencion médica de und
persona privada de la libertad en un centro de reclusion del INPEC / RELACION DE ESPE-
CIAL SUJECION ENTRE EL INTERNO Y EL ESTADO - El Estado debe garantizar a la pobla-
cion privada de la libertad la proteccion de aquellos derechos que no son susce;')‘ltib es de
limitacion durante la reclusion / DERECHO A LA SALUD / ESTADO DE INDEFENSION - El Es-
tado debe proteger de manera especial a las I';;ersonas ue padecen enfermedades catastrofi-
cas o ruinosas / PERDIDA DE OPORTUNIDAD - Se configura por la negligencia (omision) del
INPEC en remitir y realizar las gestiones para que un interno acceda a los servicios de salud
y de CAPRECOM en ubicar un especialista para el tratamiento de su patologia, en razén a su
condicion de garantes de la salud y bienestar de la poblacion privada de la libertad.

Problema Juridico: ;Son administrativa y patrimonialmente responsables el Instituto Nacio-
nal Penitenciario y Carcelario — INPEC, y CAPRECOM EPS por los dafios sufridos por la vul-
neracion a los derechos fundamentales a la vida e integridad personal y humana del sefor
(...) como consecuencia de la negligencia en la atencion medica desde que inicié el padeci-
miento hasta el desahucio?.

Extracto: “(...) En materia de responsabilidad del estado cuando un individuo privado de la libertad sufre
algun dafo, esta amparada en la especial relacion de sujecion del interno y el estado, pues aquello estan
restringidos legitimamente en algunos de sus derechos fundamentales, pero el estado debe garantizar la
proteccidn de aquellos que por su naturaleza, son necesarios para la dignidad humana. (...)

Por lo tanto, la jurisprudencia del alto tribunal constitucional ha conferido una proteccién especial a ciertos
grupos que, por sus condiciones particulares, merecen una mayor proteccion por parte del Estado, como es
el caso de las personas que se encuentran privados de la libertad, en estado de indefension, de las personas
que se encuentran en estado de debilidad manifiesta y de los grupos que han sido histéricamente margina-
dos, tal como se desprende del articulo 13 de la Constitucién Politica.

En esa medida, ha resaltado dicha corporacion que, con relacion a aquellos sujetos que se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta por padecer de enfermedades catastréficas o ruinosas como el can-
cer, se le ha impuesto al Estado, el deber de adoptar medidas que comporten efectivamente una proteccion
reforzada, teniendo en cuenta que entre mayor sea la desproteccion de estos sujetos, mayor deben ser la
medidas de defensa que se deberan adoptar. (...)

De acuerdo a dichos lineamientos, para esta Sala es evidente que le asiste responsabilidad a las entidades
demandas toda vez que tard6 el trdmite para la autorizacion y suministro del tratamiento requerido y atencién
especializada, pues, pese a que fue ordenada por parte del personal médico al interior de los establecimien-
tos carcelarios en donde estuvo recluido el sefior (...), lo que condujo a que se iniciara el tratamiento tardio,
sin que se evidencie dentro del plenario alguna prueba tendiente a demostrar las razones que tuvo el INPEC
y CAPRECOM EPS para demorar la prestacion del servicio requerido, pues nétese que ademas el interno
tuvo que presentar accién de tutela contra las hoy demandadas para que se le prestara dicho servicio esen-
cial y aun asi inici6 incidente de desacato por el no cumplimiento del fallo de tutela.

Si bien, tanto la ley como la jurisprudencia no hacen mencidn a algun plazo que deba tener la EPS para otor-
gar sus autorizaciones, es apenas logico que, tratdndose de enfermedades tan catastréficas como el cancer
en donde el tiempo es vital para el paciente, tanto el INPEC quien tiene a cargo la tutela del interno, como las
EPS deben otorgar una atencién pronta y sin dilaciones, maxime cuando, se insiste, es deber del Estado
propender por garantizar y/o proteger los derechos de los ciudadanos, entre los que se destaca el derecho a
la salud.

Dicha conclusidn permite establecer que lo que se debate en este caso, no es la responsabilidad por el pade-
cimiento del sefior (...), sino lo que se debate la responsabilidad de las entidades por haber omitido las reco-
mendaciones médicas profesionales que le permitieran al interno obtener un diagnéstico y tratamiento opor-
tuno de sus afecciones y tener una permanencia normal en el sitio de reclusion, situacion que le resto posibi-
lidades al actor para recuperarse 0 mantener estable de sus patologias y en razon de la negligencia de las
entidades para prestarle una atencion médica especializada y pronta, el actor se vio enfrentado a bajas en su
estado de salud que le significaron el avance en su enfermedad que se acredito.

De manera que la Sala considera que le asiste responsabilidad a las entidades demandadas por perdida de
oportunidad toda vez que se le cercend al sefior (...) una posibilidad “aleatoria” de obtener un provecho en
caso de haber recibido un tratamiento a tiempo. Entonces, aunque no se puede asegurar que de habérsele
realizado un tratamiento oportuno, el paciente se hubiese recuperado o no hubiese presentado metastasis,
no se puede desconocer que existia una probabilidad de alargarle la expectativa de vida. (...)

Asi, considera la Sala que la negligencia del INPEC en remitir o hacer las gestiones necesarias para que el
interno accediera al servicio de salud y la negligencia de CAPRECOM EPS en ubicar un especialista para la
patologia del paciente, les son imputables por ser garantes de la salud y bienestar del personal privado de la
libertad, asi como quedd demostrado con las pruebas obrantes en el expediente, por lo que existen sufrien-
tes elementos de conviccion para declarar la responsabilidad de las entidades demandadas y en consecuen-
cia, la decisién que se ha de tomar en la presente providencia sera, en lo que atafie a la responsabilidad,
confirmar el fallo de primera instancia pero no por las consideraciones del juez de primera instancia, sino por
la pérdida de oportunidad para el demandante derivado de la actuacion omisiva y negligente de las entida-
des demandadas. (...)"
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por el homicidio de una persona cometi-
do por miembros de las autodefensas campesinas del Casanare y ordenado por un agente
del Ejército Nacional / FALLA EN EL SERVICIO / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD AGRA-
VADA POR VIOLACIONES GRAVES DE DERECHOS HUMANOS - Si bien se trata de una fa-
lla en el servicio merecen un juicio de recriminaciéon mas riguroso - En los casos de viola-
ciones graves a derechos humanos (delitos de lesa humanidad y/o crimenes de guerra) los
jueces deben realizar un analisis de convencionalidad / EXCEPCION DE CULPA PERSONAL
DEL AGENTE - No se configura cuando el agente se ha valido de su condicion para la confi-
guracién del daio o lo cometi6 en ejercicio de funciones propias del servicio /| DELITO DE
LESA HUMANIDAD - Elementos estructurales

Problema Juridico: ¢Es administrativamente responsable la Nacién - Ministerio de Defensa
-Ejército Nacional por los dafios y perjuicios causados a los accionantes con ocasion del
homicidio del que fue victima Ricardo Rosales Orozco el 16 de febrero del 2003?

Extracto: “(...) En sintesis, (...) aprovechando la informacion y la condicion de agente de inteligen-
cia del Ejército Nacional, quebranté el derecho fundamental a la vida de un ciudadano, actuar que
es a todas luces contrario a la Constitucién y leyes vigentes, situacion que configura la falla del
servicio en cabeza de la entidad demandada, pues de no ostentar el referido cargo dentro del B2
del Ejército Nacional no habria podido proveer de informacion, armamento y logistica a la agrupa-
cion criminal de las Autodefensas Campesinas del Casanare y ademas, porque la actuacion refle-
jada por el mencionado militar infringié la posicidn de garante que ostentaba respecto de los ciuda-
danos.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro para la sala que en el sub lite no se configuré la excepcion
de culpa personal del agente que causé el dafio alegado, formulada por la entidad demandada,
pues se itera fue su condicion de integrante del B2 del Ejército Nacional la que le permiti6 ordenar
el deceso de (...).

Asi las cosas, en el presente asunto, esta plenamente configurada la responsabilidad administrati-
va y patrimonial de la Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, por el homicidio de (...)
sin que se hubiera acreditado algun eximente de responsabilidad. (...)

Para la sala, el punible cometido contra la vida de (...) constituye un delito de lesa humanidad,
pues dicha actuacion a todas luces ilicita y reprochable se dio, como se desprende de las pruebas
y el expediente penal allegado al plenario, en el marco de la denominada “limpieza social’, practica
ilegal consistente en la desaparicion, tortura, homicidio y desplazamiento, cometidos por grupos de
autodefensas y algunos miembros de las fuerzas militares y policiales contra supuestos delincuen-
tes, drogadictos y marihuaneros, habitantes de la calle, etc., asi se reunen los requisitos del delito
de lesa humanidad determinados en el Estatuto de Roma y en la interpretacion dada por el Conse-
jo de Estado a dicha disposicion, a saber, la comision de los actos ilegales contra una poblacion
determinada de forma sistematica, pues como se vio fueron varias las victimas de aquella practica
que ostentaban elementos en comun (su supuesta calidad de sujetos indeseables para la socie-
dad), y con pleno conocimiento de ello, dada la planeacién que cada uno de los homicidios requirié
y que la razon para la comision de dichos punibles era su supuesta condicion de delincuentes, dro-
gadictos, integrantes de grupos guerrilleros etc., motivo por el cual y como pasara a verse el juez
debe llevar a cabo un analisis de responsabilidad severo a la luz en materia de reparacion de las
victimas, (...)

Es importante indicar que la sala no aborda la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
a fin de analizar el presente caso, pues si bien en el sub examine se present6 un delito de lesa
humanidad, lo cierto es que el derecho interno es suficiente a efectos de valorar la responsabilidad
a cargo de la entidad demandada, como se vio precedentemente. En ese orden de ideas, con oca-
sion a que el punible cometido contra la vida de (...) es un delito de lesa humanidad la sala efectta
un examen severo de la responsabilidad administrativa y patrimonial de la Nacion — Ministerio de
Defe?sa) — Ejército Nacional, pero no frente a la Convencion Interamericana de Derechos Huma-
nos. (...
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por los perjuicios ocasionados por la pre-
sunta omision en que incurri6 FOGAFIN al no realizar sequimiento a la actividad del liquida-
dor en el proceso liquidatario de Interbolsa / INTERVENCION DEL FONDO DE GARANTIAS DE
INSTITUCIONES FINANCIERAS FOGAFIN EN EL PROCESO DE LIQUIDACION FORZOSA AD-
MINISTRATIVA - El Fondo tiene dentro de sus funciones la designacion del liquidador y la de
realizar seguimiento a su actividad - El liquidador responde individualmente por los perjui-
cios que por dolo o culpa grave cause a la entidad en liquidacion o a los acreedores.

Problema Juridico: ¢Es administrativa y extracontractualmente responsable el Fondo de Ga-
rantias Financieras - Fogafin por los perjuicios alegados por (...) con ocasion a la designa-
cion del liquidador y la presunta falla del servicio por el no seguimiento a las actuaciones
efectuadas por el liquidador dentro de la liquidacién forzosa administrativa de Interbolsa S.A.
ordenada mediante Resolucion No. 1812 del 7 de noviembre de 2012, por parte la Superinten-
dencia Financiera de Colombia?

Extracto: “(...) Para la sala, deben negarse las pretensiones de la demanda, porque se encontré probado
que el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras cumplié la labor de seguimiento del liquidador por ella
designado para la liquidacién forzosa administrativa de Interbolsa S.A. y que los actos administrativos y ope-
raciones que haya efectuado el liquidador con las acciones de la demandante no son de responsabilidad su-
ya, en tanto este actla de manera auténoma y los mismos pueden ser cuestionados a través de un medio de
control diferente, al cual ha acudido quien aduce se le han lesionados sus derechos. {(...)

De lo anterior se tiene que el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras — Fogafin debe realizar segui-
miento a la gestion del liquidador en el proceso de liquidacion, el encomendado de la labor respondera indivi-
dualmente por los perjuicios que por dolo o culpa grave cause a la entidad en liquidacion o a los acreedores,
luego, la unica responsabilidad que le asiste al Fondo es el cuidado y observacion que mantiene sobre la
forma en que se esta llevando a cabo la finiquitacién de la entidad que se ha intervenido, para evitar que la
situacién en que se encuentra empeore.

A partir de lo anterior, resulta claro para la sala que en el caso en concreto Fogafin de acuerdo a lo probado
en el proceso ejercié la labor de seguimiento en debida forma, en tanto, obran en el expediente aproximada-
mente 32 reuniones de seguimiento al proceso de liquidacién en los que este participd, incluso se allegaron
los oficios en que solicitaba informacion y rendicién de cuentas al liquidador durante el periodo de ocurrencia
de los hechos objeto del presente asunto. (...)

No puede pretender la parte demandante que la entidad demandada que realiza el seguimiento y controla la
liquidacién, se convierta a su vez en el liquidador, pues resultaria inocuo designar una persona que cumpla
tales calidades e entrometerse en la funcién que a este le competen, tal como lo aduce la norma antes trans-
crita la funcién de Fogafin esta circunscrita al seguimiento y no puede ir mas allé de esta observacion y que
si difiere del procedimiento llevado a cabo tiene la facultad de remover al designado. Es claro que en las
reuniones de seguimiento y de las actas aportadas se evidencia que Fogafin fue enterada de la situacion no
solo de Cromas S.A. sino de cerca de 45 sociedades inmersas en casos de investigacion de abuso de con-
fianza o mandatos en exceso (f. 30 cuaderno de pruebas No. 4), pero que el liquidador informé que se habia
puesto en conocimiento de las autoridades penales para que se realizara la investigacion correspondiente,
luego, no era competencia y tampoco impartir ordenes de la demandada para que el liquidador procediera a
recuperar las acciones operadas en repos.

Es tan cierto la no responsabilidad de Fogafin en los actos autonomos del liquidador que la demandante acu-
di6 mediante el medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho que conoce la seccién segunda
de esta misma Corporacion en radicado (...) a cuestionar los actos administrativos de este, con idénticas
pretensiones de restablecimiento de sus derechos. (...)

Luego al no encontrarse acreditada la imputacion y por no haber incurrido en falla del servicio el Fondo de
Garantias de Instituciones Financieras, las pretensiones estan llamadas a ser negadas, conforme lo expues-
to. (...)"
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EDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADC
POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Evolucién jurisprudencial - Eventos en los que se apli-
ca el régimen objetivo en la modalidad de dafio especial / DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD
- Normatividad - Si bien no es absoluta no se puede comprometer su nucled esencial sin incurrir en
su vulneracion / CULPA DE LA VICTIMA COMO CAUSAL DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD -
No se configura por cuanto de su actuacion en el curso del proceso no se advierte dolo o culpa grave
que haya contribuido a su vinculacién procesal, ni a la privacién de la libertad / INDEMNZACION DE
PERJUICIOS - En casos de detencion domiciliaria el monto de los perjuicios se reduce a la mitad /
PERJUICIOS INMATERIALES POR VULNERACION O AFECTACIONES RELEVANTES A BIENES O DE-
RECHOS CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS - Se produce un dafio al dere-
cho a la familia cuando se acredita un cambio en las condiciones de vida diaria en razén a la privacion
de la libertad.

Problema Juridico: ¢ Es administrativa y extracontractualmente responsable la Nacién - Rama Judicial,
por los posibles dafos y perjuicios causados con ocasion a la posible privacion injusta de la libertad
de (...) en el periodo comprendido entre el 26 de mayo de 2011 y el 14 de junio de 2012 dentro del pro-
ceso penal (...)?

Extracto: “(...) Para la sala, debe accederse a las pretensiones de la demanda, porque se encuentra probado
que la privacién de la libertad de (...) entre el 26 de mayo de 2011y el 14 de junio de 2012 se tornd injusta, y
por tanto caus6 un dafio antijuridico que no estaban en la obligacion de soportar, por ende procede la conde-
na contra de la Rama judicial con reparacion de perjuicios en la forma legal y jurisprudencial que corresponde.

()

En sintesis, la actual posicion del Consejo de Estado, recogida por la sala, es aplicar el régimen objetivo de
responsabilidad en todos los casos en que una persona hubiera sido privada de su libertad en un proceso
penal que hubiera concluido en los cuales el implicado que ha sido privado de la libertad es absuelto o se
precluye la investigacion a su favor, cuando en el proceso que haya dado lugar a su detencién o restriccidn de
la libertad se determine que: i) el hecho no existio; ii) el sindicado no lo cometio y/o i) la conducta es atipica,
e indubio pro reo, en cuyo caso podra aplicarse un régimen objetivo de responsabilidad bajo la teoria del dafio
especial, por ser una carga que no se encontraba obligado a soportar el procesado, siempre y cuando no se
configure la falla del servicio, ni se observe causal de exoneracion de responsabilidad.

Entonces, esta sala acoge la tesis de responsabilidad objetiva del Estado, en la modalidad de dafio especial,
por privacion injusta de la libertad, bajo el entendido que el mismo se configura cuando exista decision absolu-
toria en la cual se evidencie que el procesado no estaba en la obligacién de soportar el dafio y opera de ma-
nera residual al régimen de falla del servicio, cuando se verifique que dicho dafio fue producto del cumplimien-
to legal de sus funciones, no obstante, cuando con las pruebas se determine un desconocimiento obligacional
de las funciones a cargo de la autoridad publica demandada, o lo que es lo mismo, que actud disconforme a
sus competencias, debe aplicarse la falla del servicio como régimen de responsabilidad principal en el ordena-
miento juridico nacional. (...)

Es de resaltar, al analizarse las normas transcritas, que dicho derecho no es absoluto, tiene una zona malea-
ble, que puede ser limitado de acuerdo a los procedimientos y causales establecidos previamente en la Cons-
titucion y la Ley, pero en ningln caso, puede llegar a comprometer su nucleo esencial o medular, sin incurrir
en su vulneracion.

Para la sala, la privacioén de la libertad a (...), a través de la que se le impuso una restriccidn al derecho funda-
mental a la libertad, cuya importancia fue previamente analizada, para que tras la carga de un proceso penal
se absuelva bajo el argumento de indubio pro reo, es decir, sin que las autoridades publicas ademas de no
haber logrado desvirtuar la presuncién de inocencia que cobijaba a la imputada, causaron un dafio directo a
(...), que se refleja necesariamente en su nucleo familiar cercano, al haberse privado de la libertad, debiendo
verificarse si es imputable a la entidad demandada. (...)

De manera que, contrario a los argumentos expuestos por la Rama Judicial si constituyeron el factor Unico y
determinante para que la privacion de la libertad de la cual fue objeto (...) resultara injusta y, por lo tanto, su
responsabilidad se encuentra comprometida.

De las causales de exoneracion de responsabilidad

Descendiendo al caso en concreto, para la sala no se configura la causal de exoneracion por culpa de la victi-
ma, toda vez que de su actuacion tanto previa como durante el curso del proceso, no logra advertirse dolo o
culpa grave que haya contribuido a la vinculacion procesal, ni la privacion de la libertad; en este orden, confor-
me se determind en la sentencia de 13 de junio de 2012 de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, la demandante nunca neg6 los hechos por los cuales se endilgé la conducta y siempre de manera
congruente manifesté que habia obtenido la informacién para ejercer su labor de Presidenta del Congreso de
la Republica que le permitian hacer un control sobre sus colegas, luego, no incurrio en el delito de tréfico de
influencias de servidor publico, por el que se le privd de la libertad. (...)
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INDEMNIZACION DE PERJUICIOS (...)

Por lo tanto se debe reconocer a la victima directa, madre, cdnyuge e hijos 90 salarios minimos legales men-
suales vigentes a la ejecutoria de la presente providencia y 45 salarios minimos legales mensuales vigentes
a la ejecutoria de la presente providencia para los hermanos; no obstante o anterior, de acuerdo a la jurispru-
dencia del Consejo de Estado dicho monto debe reducirse a la mitad, en tanto, la privacién de la libertad de
(...) se dio en su residencia y conforme la jurisprudencia la afectacion de la libertad en detencién domiciliaria
€S menor en comparacion a cuando se lleva a cabo en un centro de reclusion, porque no se asila de su en-
torno familiar, lo cual reduce la intensidad. (...)

La reparacion de perjuicios inmateriales por vulneracion o afectaciones relevantes a bienes o derechos con-
vencional y constitucionalmente amparados procedera siempre y cuando se encuentre acreditada dentro del
proceso su concrecion, (...)

En el presente caso si bien no se refiere al derecho a la salud se evidencia la existencia en relacién con el
dafio inmaterial por afectacion relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados
especificamente en “dafio al derecho a la familia” que se encuentra plenamente demostrado en el grupo fami-
liar mas cercano con los testimonios antes descritos, en tanto, se demostrd el cambio en las condiciones de
vida diaria que debieron afrontar (...) quienes cambiaron el vivir diario y debieron realizar diversas actuacio-
nes no cotidianas, aunado a lo anterior, la segunda de sus hijos que era menor de edad lo cual reviste protec-
cion especial que llevan a que se reconozca de manera concordante con el monto reconocido por perjuicios
morales como a continuacién se relaciona: (...)
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FA-
LLA EN EL SERVICIO - Elementos: i) el daiio antijuridico, ii) La accion u omisién constitutiva de
una falla en el servicio de la administracion vy iii) la relacion o nexo causal entre los anteriores
elementos - Ante la ausencia del primer requisito (dafio antijuridico) no hay lugar al estudio de
los demas.

Problema Juridico: Establecer ¢ Si efectivamente el dafio alegado por la parte actora en la deman-
da se concretd con la liquidacion irregular e ilegal de (...), toda vez que dicha liquidacion impidié
que los trabajadores, aqui demandantes, fueran reintegrados o se les pagaran las correspondien-
tes indemnizaciones ordenadas en los fallos que pusieron fin a los procesos laborales adelanta-
dos por estos.?

Extracto: “(...) Los elementos de |a responsabilidad del Estado en el marco de la falla del servicio.

()

Asi, de los elementos materiales probatorios que obran en el proceso no es posible advertir el primero de
los elementos de la responsabilidad del Estado, esto es, el dafio alegado, pues no obra sentencia alguna
proferida por juez laboral, en la que se hubiese ordenado reintegro o indemnizacién alguna. Ni siquiera
obra en el expediente sentencia que reconozca en la parte considerativa que hubo un despido sin justa
causa o que la mencionada sociedad haya sido liquidada de manera ilegal o irregular. (...)

Por el contrario, encuentra la Sala que en sentencias del 18 de enero de 2013, proferida por la Sala La-
boral del Tribunal Superior de Cundinamarca, en el proceso 2011-00046 (1.10); sentencia del 15 de fe-
brero de 2013, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, en el proceso 2010-00283
(1.11); sentencia del 20 de marzo de 2013, proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cundi-
namarca, en el proceso 2010-0040 (1.12); sentencia del 9 de agosto de 2013,proferida por la Sala Labo-
ral del Tribunal Superior de Cali, en el proceso 2010-00283 (1.13); sentencia del 18 de septiembre de
2013, proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cundinamarca, en el proceso 2011-00012
(1.14) se resolvié absolver a la sociedad demandada de la totalidad de pretensiones de la demanda,
negando el reintegro de los trabajadores o reconocimiento de indemnizacidn alguna.

En ninguno de los fallos allegados al proceso como prueba se accedi6 a la pretension de ordenar el rein-
tegro de los trabajadores, por lo que no es cierto lo asegurado por la demandante, relacionado que la
liquidacion “ilegal e irregular” de la sociedad (...) impidio a los trabajadores que habian sido despedidos,
hacer efectivas las ordenes de los jueces laborales consistentes en los correspondientes reintegros. (...)

Luego, no puede afirmarse que la liquidacion “ilegal e irregular” de la sociedad (...). impidié que los de-
mandantes hicieran efectivas las condenas que surgieron a su favor en los procesos laborales antes
relacionados, primero, porque en su gran mayoria la jurisdiccion ordinaria laboral negd las pretensiones
de la demanda relacionadas con el reintegro y el reconocimiento de indemnizacion por despido sin justa
causa; y segundo, porque los Unicos dos procesos laborales en los que se ordend reconocer y pagar la
correspondiente indemnizacion, tenian un patrimonio autonomo que respaldaba el cumplimiento de tales
ordenes, por lo que no se probé el dafio antijuridico alegado por los accionantes.

Asi las cosas, no encontrandose acreditado el dafio alegado por los demandantes, no hay lugar a entrar
a estudiar los demas elementos de la responsabilidad, por lo que debe confirmarse la sentencia de pri-
mera instancia. (...)"

EL TRIBUNAL INFORMA




NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL -
Presupuestos para su declaratoria y la indemnizacion de perjuicios : i) que la parte que pretende su
declaratoria acredite que cumpli6 a estuvo presto a cumplir sus obligaciones, y ii) que no haya ocurri-
do alguna de las circunstancias ajenas al deudor que imposibilitara su cumplimiento / DESEQUILI-
BRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Requisitos - Para que proceda su restablecimiento la parte
afectada debe demostrar el menoscabo, que éste es grave, y que no corresponde a un riesgo propio
de la actividad / DESEQUELIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Oportunidad - Hay lugar a su reco-
nocimiento si fue oportunamente solicitado dentro de la ejecucion del contrato en el momento en que
se produjo la circunstancia generadora del mismo / DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
PRUEBA - La carga de la prueba radica en el demandante, quien debe probar la circunstancia factica
que genera el desequilibrio y las consecuencias negativas del mismo.

Problema Juridico: Establecer ¢Si a partir de los elementos materiales probatorios que obran en el
proceso, se encuentran los elementos necesarios para declarar el incumplimiento contractual por
parte del IDU al no haber hecho entrega de los disefios necesarios para la ejecucion de la obra en los
términos pactados en el contrato, y si hubo un desequilibrio econémico del contrato que afecté al
contratista?

Extracto: “(...) En los términos expuestos, la prosperidad de la declaratoria de incumplimiento del contrato y
la indemnizacién de perjuicios, presupone que (i) la parte que pretende la declaracién de la misma acredite
en el proceso que cumplio o que estuvo presto a cumplir sus obligaciones, pues solo asi se podria indagar
sobre el incumplimiento de la contraparte y (ii) no hayan concurrido alguna de las circunstancias ajenas al
deudor de la obligacién que lo hayan imposibilitado a dar cumplimiento de la misma.

Requisitos para la declaratoria de incumplimiento contractual. (...)

En resumen, para que proceda el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, se requiere:

Causal no imputable al contratista. La circunstancia que genera el desequilibrio econémico del contrato no
debe ser imputable al contratista.

Imprevisibilidad e irresistibilidad. La circunstancia que genera el desequilibrio econémico del contrato de-
be ser imprevisible e irresistible al momento de presentar la correspondiente propuesta en el proceso de se-
leccion y haberla alegado dentro de la oportunidad prevista para ello.

Caracter grave. El desequilibrio debe alterar de forma grave y anormal la economia del contrato.

Oportunidad. La solicitud de restablecimiento de la ecuacién financiera del contrato debe realizarse en el
momento en que ocurren las circunstancias que lo generan, esto es, al momento de suscribir las suspensio-
nes, adiciones, prérrogas, modificaciones, entre otros.

Prueba. Debe probarse no solo las circunstancias facticas que generan el desequilibrio econémico del con-
trato, sino también las consecuencias negativas del mismo. La carga de la prueba radica en la parte deman-
dante. (...)

Finalmente, precisa la Sala que, en general no se cumplié con los requisitos necesarios para declarar el
desequilibrio econdémico del contrato, pues no se demostré si quiera que hubieran ocurrido las circunstancias
a las que el demandante le imputada la alteracion de la ecuacion financiera del contrato de obra, tampoco se
acreditd haber presentado la solicitud de restablecimiento correspondiente en el momento en que ocurrieron
los hechos que lo generaron, esto es, al momento de suscribir las suspensiones, adiciones, prorrogas,
modificaciones, entre otros. Por el contrario, se acreditd que la correspondiente solicitud sélo se hizo hasta el
7 de diciembre de 2007 (1.14), momento en el que ya habian ocurrido todos los hechos de los que asegura el
demandante se derivo el desequilibrio. Asimismo, por lo anterior, encuentra la Sala que debe negar la
pretension de liquidacion judicial del contrato de obra 164 de 2005, toda vez que no se acredito existir sumas
de dinero a favor de la entidad contratante o del contratista. (...)"(Destacado de la Sala)
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA - Supues-
tos 31 requisitos para gue proceda la actio de in rem verso conforme a la sentencia de unificacién pro-
ferida por el Consejo de Estado el 19 de noviembre de 2012 / CONTRATO DE DEPOSITO - Definicion.

Problema Juridico: ¢A partir de los elementos materiales probatorios que obran en el expediente, se
encuentra acreditado el siguiente suguesto establecido por el Consejo de Estado en sentencia de uni-
ficacion del 19 de noviembre de 2012, para que proceda la actio in rem verso: Cuando se acredite de
manera fehaciente 3{ evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad publica, sin participa-
cion y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su
imperium constriné o impuso al respectivo particular la ejecucion de prestaciones o el suministro de
bienes o servicios en su Eeneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del
mismo.?

Extracto: “(...)Requisitos para que proceda la reparacion directa para reclamar el enriguecimiento sin

justa causa.

En concordancia con la éurisprudencia que la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 8 de la Ley 153 de 1887, ahora consagrado en el articulo 831 del Codigo de Comer-
cio, el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion, ha sefialado que el enriquecimiento sin causa es fuen-
te de thligamones, siempre que se configure alguno de los siguientes supuestos y se cumplan los siguientes
requisitos:

Supuestos en los que resulta procedente la actio de in rem verso:

Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad
ublica, sin participacion y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacia, de su au-
oridad o de su imperium constrifié o impuso al respectivo particular la ejecucioén de prestaciones o el
s_urrgjinistr_o de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescinden-

cia del mismo.

En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar obras con
el fin de [zre)star un servicio para evitar una amenaza o una lesiéon inminente e irreversible al derecho a
la salud, (...

En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de urgencia manifiesta, la administracion omi-
te tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucidn de obras, prestacion de servicios y suministro de bienes,
sin contrato escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepciona-
da conforme a lo dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993.

Requisitos para que proceda la actio de in rem verso:

Que exista un enriquecimiento, es decir, que el obligado haya obtenido una ventaja patrimonial, esto es, no
solo en el sentido de adicion de algo (ventaja positiva), sino también en el de evitar el menoscabo de un patri-
monio (ventaja negativa);

Que haya un empobrecimiento correlativo, lo cual significa que la ventaja obtenida por el enriguecido haya
costado algo al empobrecido, 0 sea que a expensas de éste se haya efectuado el enriquecimiento; y

Que el empobrecimiento sufrido por el demandante, como consecuencia del enriquecimiento del demandado,
sea injusto, es decir, que el desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin causa juridica.

Contrato de depésito (...)

El depdsito propiamente dicho es un contrato en que una de las partes entrega a la otra una cosa corporal o
mueble para que la guarde, y la restituya en especie, a voluntad del depositante.

Conforme al articulo 2256 del C(')di%o Civil, el depositario podra exigir ck(ue el depositante disponga de la cosa
cuando se cumpla el término estipulado para la duracion del depdsito. Y si el depositante no dispone de ella,
podra consignarse a sus expensas con las formalidades legales. (...

Ahora, descendiendo al caso concreto se tiene que el 30 de septiembre de 2011, demandante y demandada
suscribieron un contrato cuya naturaleza es el del deposito, en el que se pact6 que la Fiscalia General de la
Nacion pagaria a (...) la suma de $10.000 por cada caja sobre la que ésta Gltima ejerciera el bodegaje, con-
servacion preservacion 2y custodia. Asimismo, se establecid 8ue el plazo de ejecucidn del contrato seria hasta
el 30 de noviembre de 2013 o hasta agotar recursos, teniendo en cuenta que el valor total del contrato fue de

()

Sobre el particular resalta la Sala que no obra en el expediente material probatorio alguno que permita inferir

que el depositario hizo a la Fiscalia el requerimiento al que se refiere el articulo 2256 del Codigo Civil, ni que

gdelantaratlagl acciones que dispone tal norma en caso de que el depositante no dispusiera de las cosas da-
as en custodia.

Asi, aunque mediante oficio del 22 de noviembre de 2013, la Fiscalia reconoce al depositario haberse gene-
rado servicios por valor de $32'407.730, por fuera del plazo de ejecucion del mencionado contrato estatal,
considera la Sala que debe confirmarse la sentencia de primera instancia, en atencion a (1ue dicha prestacion
fuera del término no se realizo por causas “exclusivamente” imputables a la entidad publica, pues no se de-
mostré que se hubiera requerido a la Fiscalia para que dispusiera de las cajas entregadas en custodia una
vez se finalizd el plazo de ejecucion del contrato.

Tampoco se probé que la entidad publica, en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium im-
pusiera al respectivo Fart_lcular la prestacion de dichos servicios, por fuera del marco de un contrato estatal o
con prescindencia del mismo, pues no existe un solo oficio que asi lo compruebe. En cambio, encuentra la

Sala que el demandante no hizo uso de la facultad que le otorga el articulo 2256 ibidem, relacionada con
consignar a sus expensas las cosas dadas en custodia. (...)” (Destacado de la Sala)
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por la muerte de una persona privada de
la libertad en un incendio acaecido en el centro de reclusion / DANO ANTIJURIDICO - Condi-
ciones para su existencia que sea personal, directo, y cierto/ REGIMEN DE RESPONSABILI-
DAD APLICABLE POR LOS DANOS SUFRIDOS POR EL PERSONAL RECLUSO - Se aplica el
régimen objetivo siempre que no se encuentre probada la falla del servicio, siendo este ulti-
mo el que debe privilegiarse cuando se evidencia que la administracion penitenciaria fun-
ciono anormalmente o fue negligente en el cumplimiento de sus deberes — El Estado respec-
to de los reclusos tiene un deber de proteccion en virtud de la relacion de especial sujecion
que se establece entre ellos.

Problema juridico:_¢ EI INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC, no es
patrimonialmente responsable de los perjuicios causados con la muerte del recluso (...), en
razon a que devino por lesiones sufridas en incendio causado por otro interno y aquella no
incurrié en falla en el servicio?

Extracto: “(...) En labor de desatar el interrogante planteado es tesis de la Sala, que encontrandose proba-
do y admitido por los extremos procesales, que la muerte del sefior (...), devino por causas no naturales,
mientras se encontraba recluido en el centro Penitenciario y Carcelario la Modelo de Barranquilla, reviste
trascendencia, que el Estado a través del INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO IN-
PEC, respecto del personal de reclusos, tiene una responsabilidad de resultado, por razén de su condicion
de garante de la vida, integridad personal y demés derechos fundamentales de las personas privadas de la
libertad, que no devienen limitados por el hecho de la encarcelacién, en teoria del deposito y por virtud de la
relacion especial de sujecion que les vincula a la administracion publica. (...)

En esta instancia, contrastados los argumentos de alzada, el debate gravita en torno a la imputabili-
dad del dafo a la accionada y precisa determinar el titulo de imputacion aplicable. Secuencia en la que
cabe sefialar que conforme a los medios de prueba arrimados a la foliatura, existe certidumbre respecto a
que el interno (...), sufrid graves quemaduras con ocasion al incendio que se presentd el 27 de enero de
2014, en el Establecimiento Carcelario Modelo de la ciudad de Barranquilla, y remitido al Hospital Adela de
Char, fallecié el dia 06 de febrero siguiente, esto es, diez (10) dias después de su ingreso al centro hospita-
lario, a causa de sindrome de dificultad respiratoria Aguda de adulto (pulmén de shock) inducido por quema-
duras de segundo y tercer grado con extension del 70% de superficie corporal.

En este orden de ideas y atendiendo a que la muerte del sefior (...), acaecié mientras se encontraba recluido
en el centro Penitenciario y Carcelario la Modelo de Barranquilla y por causas que sublevan las limitaciones
propias de la reclusion, destaca que el Estado a través del INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CAR-
CELARIO INPEC, tenia una responsabilidad de resultado como garante de su vida e integridad personal, en
teoria del depdsito y por razon de la relacion especial de sujecion que vinculaba al sefior (...) en razén a su
condicion de persona privada de la libertad.

Es asi_que en principio se avizora aplicable el régimen obijetivo de responsabilidad, no obstante y estableci-
da la existencia de falla en el servicio, es este el titulo de imputacién aplicable al sub-lite, como de manera
acertada implementd el A Quo.

En efecto, se encuentra acreditado que en la rifia presentada al interior del patio 7 pasillo B, los internos se
encontraban armados, tal como consta en el extracto del libro de minuta de guardia, del 27 de enero de 2014,
alas 21:40 horas, en el que se sefialo, que al intentar retomar el control por parte de los guardias, se vio obs-
taculizada su incursion por reclusos que “salen con armas blancas de fabricacién carcelaria, con el ta-
maiio aproximado de un machete, alterados y con intencion de agredir al funcionario”,

Aunado a lo anterior, se advierte que los extinguidores con que contaba el centro de reclusion carcel Modelo
de Barranquilla, se encontraban averiados y los pocos con los que se contaban resultaron insuficientes, tal
como se sefalo en el extracto del libro de minuta de guardia, en el cual se establecio “extintores que al tratar
de accionarlos, la mayoria se hallaban averiados” y “Cuando la guardia ingreso a intentar apagar el fuego
pero los extintores que servian no dieron abasto para mitigar las llamas”, quiere significarse entonces
que el centro carcelario no se encontraba preparado para atender una emergencia como un incendio, pues
no contaba con los suficientes extintores para evitar la propagacion del mismo y ademas algunos de ellos se
encontraban obsoletos. (...)

En conclusién, por los motivos antes expuestos, esta Sala de decisién confirmara la sentencia de primera
instancia, en el sentido de encontrar responsable al INSTITUTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC
de los perjuicios causados a los demandantes con la muerte del sefior (...)". (Destacado de la Sala)
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SECCION TERCERA

EDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por el fallecimiento de un miembro activo de la Policja
Nacional / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE POR DANOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PU-
BLICA / FALLA EN EL SERVICIO - Se debe probar que el dafio devino como resultado del retardo, irregu-
laridad, ineficiencia, u omision en el cumplimiento de un deber /| RESPONSABILIDAD EXTRACONTRAC-
TUAL DEL ESTADO / INCUMPLIMIENTO POSICION DE GARANTE EN LA PROTECCION DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS / MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA - El Juez administrativo debe verificar si la falla
en el servicio se concretdé no solo en la violacion de mandatos constitucionales o legales sino también
convencionales — Se configura falla en el servicio cuando se ordena una mision de traslado sin observar
lo indicado en los protocolos.

Problemas juridicos: éi) ¢El fallecimiento del Teniente (...), se dio en un acto é)ro"?io del servicio y por he-
cho de un tercero, o devino a causa de falla en el servicio de la POLICIA NACIONAL, al colocarle en situa-
cion de riesgo superior al propio del servicio?

Extracto: “(...) Es asi que conforme acredita la realidad procesal, el 07 de julio de 2012, su Superior Jerarquico,
obviando la presencia de grupos subversivos en la zona en la cual se debia cumplir una mision de traslado de dos
oficiales, los protocolos que calificaban un comando con ocho (8) unidades como no apropiado para su realizacién
por via terrestre y las alternativas de desplazamiento distintas, le impuso asumir el referido traslado terrestre, dan-
do lugar a que fueran atacados por grupo subversivo y al fallecimiento del Teniente (...), victima de aquel.

Destaca en orden de la anterior premisa y en marco de los medios de prueba allegados al sub-lite, el hecho que el
fallo del proceso disciplinario surtido por la misma PASIVA, declara probado, que el superior jerarquico del aqui
victima directa, no cumplio con sus funciones, consistente entre otras, en (i) hacer lo pertinente para no poner en
riesgo la vida y salud de sus subalternos, ya que sabiendo de la existencia de grupos armados insurgentes en la
zona que amenazaban con realizar atentados a los uniformados que llegaran a ver, aun asi los envié al sector; y
(ii) el de informar previamente a los superiores jerarquicos de la mision, para adoptar las mejores decisiones, co-
mo lo seria, el no realizar el traslado via terrestre sino aérea, o el cumplimiento en rigor de los protocolos.

En este orden y aunque asume irrefutable que (...), aceptd los riesgos propios de la labor de policial, en modo
alguno le imponia asumir los derivados de incumplimiento de los deberes de garantizar la vida e integridad perso-
nal de los servidores publicos que gravitaba en la entidad empleadora aqui accionada, asi como los derechos
humanos, en desarrollo de las operaciones y misiones que se le ordenaran, y de contera, no era dbice para el
cumplimiento de los referidos deberes.

Ello es, asume como falla en el servicio, que se le hubiera expuesto a un riesgo mayor, al no tomar las medidas
de seguridad necesarias para asumir desplazamiento via terrestre en zona en la que era de publico conocimiento,
la constante presencia de grupos subversivos.

En esta secuencia es pertinente indicar, que en virtud del principio [URA NOVIT CURIA, gue opera en reparacién
directa, no es exigible a la ACTIVA, que para estructurar falla en el servicio invoque Ias disposiciones legales o
reglamentarias inobservadas o Infringidas por la PASIVA, es suficiente que acredite los hechos, en orden de los
cuales, al juez se le impone aplicar el derecho, y bajo tal hermenéutica destaca que conforme decanté en el acapi-
te de premisa normativa que antecede, asume como deber de la POLICIA NACIONAL, cumplir su posicion de
garante en la proteccion de los derechos humanos de los inte?rantes de la fuerza publica, en desarrollo de opera-
ciones y/o misiones militares, y de contera emergen como pretermitida normativa de rango constitucional, en parti-
cular los articulos 2° y 11 del estatuto Superior, y fortalece como quiera que encuentra probado, que el superior
jerérquico del fallecido, quien ademas imparti¢ la orden de traslado que al cumplirse, genero el dafio antijuridico
fuente de la pretension indemnizatoria sub-lite, fue sancionado disciplinariamente por no cumplir en la referida
orden de desplazamiento, sus funciones legales y protocolos para realizar tal actividad policial.

Asimismo y en orden a la excepcidn de hecho de un tercero, si bien el riesgo que comporta la actividad castrense
fue aceptado voluntariamente por la victima directa, el entonces Teniente (...), no es menos cierto y asume categd-
rico que aquel era menor al que se le impuso asumir con la orden de desplazamiento impartida el 07 de julio de
2012y que avizora como causa juridica de su muerte, como quiera que encontraba limitado por el deber que tiene
la PO I%IA NACIONAL, de adoptar las medidas positivas necesarias para atenuarle y para proteger los derechos
humanos de sus servidores, en particular los de la vida e integridad personal. De contera y aunque el evento da-
fioso en el sub-lite, en su dimensién material y secuencia natural, tenga origen en la conducta de un tercero, como
quiera gue fueron miembros de grupo subversivo quienes emboscaron y atacaron de manera indiscriminada con
armas de fuego a la patrulla que estaba realizando un traslado via terrestre en cumplimiento de orden de superior
jerarquico, no comporta que el dafio antijuridico sea ajeno a la conducta de la accionada o que no fuerg l&)revisible

or ésta, y por consiguiente no se estructura como causal excluyente de responsabilidad de la POLICIA NACIO-

AL, toda vez que en este orden, el dafio antijuridico, le resulta imputable })or cuanto su actuar fue relevante y

determinante en su desencadenamiento, porque contribuyd con su accidn y/u omision de manera eficiente en su

produccién, o pudiendo evitarlo, se abstuvo de hacerlo.

Destaca en este orden y reitera en ello, que la pasiva se encontraba en posicion de garante de las medidas positi-
vas que garantizaran la proteccion de los derechos humanos de los miembros integrantes del Escuadrén Movil de
Carabineros - EMCAR No. 14-1 DEANT, en desarrollo de la mision de traslado de dos (2) policiales entre el Corre-
gimiento de Fragua Machuca del MuniciFio de Segovia — Antioquia al Corregimiento de la Cruzada perteneciente
al Municipio de Remedio - Antioquia, y el 07 de julio de 2012, relevd su cumplimiento, por cuanto teniendo conoci-
miento de la presencia de miembros al margen de la ley en la zona, se abstuvo de ordenar dicho traslado por otro
medio como lo seria helicoptero o a pie, extremando las medidas de seguridad y de acuerdo a los protocolos esta-
blecidos para ello, que asumia como la decision apropiada porque en transporte oficial y por la via terrestre se
exponia a un alto riesgo a los oficiales policiales, siendo notoria su presencia y facil de objeto militar; mas adn,
cuando la seccion de la cual hacia parte el entonces TENIENTE (...), no estaba completa contrastado el Instructi-
vo Policial No. 022 del 30 de marzo de 2009, conforme al cual, cualquier tipo de operacién o misién a cargo de
EMCAR, debe ser realizada con al menos de cuarenta (40) hombres, y en los hechos en los cuales fallecié aquel,
dicha misién estaba siendo realizada para el momento del ataque con solo ocho (8) uniformados; encontrandose
por tanto la entidad demandada en situacion juridica y factica idénea para conocer del peligro inminente que po-
an correr estos miembros de la fuerza publica, y por lo mismo, estaba compelida a evitar, prevenir o neutralizar
hecho. (...)” (Destacado de la Sala).
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por la muerte de miembro de las fuerzas armadas
en servicio /| RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANOS CAUSADOS A MIEMBROS DE LA FUER-
ZA PUBLICA QUE SE VINCULAN VOLUNTARIAMENTE - Estos asumen los riesgos inherentes a esa
actividad las cuales estan amparados por la indemnizacion a forfait — Hay lugar a la reparacion plena
cuando el dafio es producto de la falla en el servicio o de un riesgo excepcional / FALLA DEL SERVI-
ClO - Situaciones que la configuran.

Problema juridico: ¢Esta debidamente acreditada la falla en la prestacion del servicio por parte de la
Nacion- Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, por la demora en la que incurrié dicha entidad para
trasladar al subteniente (...), luego de ser atendido por el Grupo “GATRA”, a un Hospital de IV Nivel,
lo cual era necesario en virtud de las graves heridas sufridas al activar un artefacto explosivo mien-
tras realizaba operaciones propias del servicio?

Extracto: “(...) De acuerdo con las pruebas legal y oportunamente allegadas, la Sala encuentra que en el
presente caso la parte actora no acredité la falla del servicio que le atribuye a la Nacién- Ministerio de Defen-
sa — Ejército Nacional, por los hechos ocurridos el 3 de abril de 2012, donde resulté herido por un artefacto
explosivo el Subteniente Gémez Hernandez, heridas que posteriormente le ocasionaron la muerte. Cierta-
mente o que si se encuentra plenamente probado es que la entidad accionada actué de manera diligente y
adecuada, para lo cual puso al servicio del uniformado herido el personal médico que integra el Grupo Aero-
transportable de Soporte Vital Avanzado en Trauma “GATRA”, que procedié a brindar la atencién médica
necesaria para preservar la vida del Subteniente, realizar procedimiento quirdrgico y estabilizarlo, antes de su
remision al Hospital Militar. Sin embargo, no fue posible salvarle la vida por las graves heridas que habia su-
frido, pero ello no conlleva una falla en el servicio. (...)

En efecto, la falla del servicio, como criterio principal para constituir la responsabilidad del Estado, tiene como
presupuesto el reconocimiento de la existencia de mandatos de abstencidn, deberes y acciones a cargo del
Estado; sin embargo, para que se forje responsabilidad con fundamento en ello es menester acreditar, i) el
incumplimiento o deficiente cumplimiento de deberes normativos, ii) la omisién o inactividad de la administra-
cion publica, o iii) el desconocimiento de la posicién de garante institucional que pueda asumir la administra-
cion. (...)

Asi las cosas, no obra prueba que acredite la falla en el servicio. Ciertamente corresponde a quien pretende
una resolucion favorable de sus pretensiones, probar de manera fehaciente la configuracion de una omisién
que derive en una falla del servicio a cargo de la entidad demandada. Sin embargo, el material probatorio no
permite llegar a las conclusiones que propone la demanda para sustentar sus reclamaciones. En el presente
caso, los accionantes plantearon una serie de afirmaciones e imputaciones contra la entidad demandada
respecto de la supuesta falla en el servicio en la que habria incurrido el Ejército Nacional en el procedimiento
de evacuacién, atencion y traslado del subteniente herido en combate, pero las pruebas aportadas demues-
tran que hubo un despliegue de actividades y adopcidén de medidas idoneas, urgentes y razonables para
atender la emergencia suscitada por las heridas ocasionadas al militar en desarrollo de las operaciones mili-
tares. Tampoco estad demostrado que la Nacion- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional haya incurrido en
falla alguna por la accién u omision de algunos de los miembros del Grupo Aerotransportable de Soporte Vital
Avanzado en Trauma “GATRA” en desarrollo del servicio médico brindado o la demora mas alla de lo razona-
ble en el traslado del paciente a un Hospital de IV. Nivel.

Asi las cosas, la Sala no encuentra acreditados los supuestos que configuran la falla en el servicio que se

pretende endilgar a la entidad demandada, razon por la cual no es posible atribuirle responsabilidad por los
perjuicios derivados de la infortunada muerte del Subteniente (...)"
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Por la mora en que incurrié la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion en proferir resolucion de acusacion en un proceso penal que dio lugar a la decla-
ratoria de prescripcion / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR EL DEFECTUOSO FUNCIONA-

MIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA -La posibilidad de acceder a una sentencia de
mérito ademas de ser expresion del derecho al debido proceso y el acceso a la administracion de
justicia es un bien concreto que deber ser protegido y susceptible de tasarse en un valor econé-
mico / DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA - Conlleva el derecho a obtener una deci-
sion definitiva del asunto / DEL DANO A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL Y CONSTITU-
CIONALMENTE AMPARADOS - Caracteristicas

Problema juridico: ¢Es procedente imputar responsabilidad patrimonial a la Fiscalia General de
la Nacion por falla en el servicio, consistente en defectuoso funcionamiento, al proferir la resolu-
cion de acusacion contra el sindicado cuando estaba a punto de configurarse la prescripcion de
la accion penal, lo cual habria frustrado la posibilidad que tenia la parte civil de obtener la repara-
cion del perjuicio irrogado por el ilicito?

Extracto: “(...) En el sub lite, la accionante y su hija menor de edad no tuvieron acceso a un recurso judicial efecti-
vo, en el entendido que se vieron privadas de la posibilidad de obtener decision definitiva y de fondo frente a la
controversia que llevaron al conocimiento de la justicia; esto es, se les privé de la posibilidad de satisfacer su pre-
tensién indemnizatoria de los dafios causados por la muerte de su esposo y padre, pues el ente investigador, al
tardar més de seis afios en proferir resolucidn de acusacién dio lugar a la prescripcidn de la accion penal. Sin du-
da, esa situacion genero para las demandantes una afectacion al derecho constitucional y convencionalmente
protegido de acceder a la administracion de justicia, no como la posibilidad meramente nominal de hacerlo, sino
bajo la connotacion de que esa garantia conlleva el derecho a que el asunto sea conocido, debatido y decidido de
fondo. En esas condiciones, si se acreditd un dafio antijuridico padecido por la actora y su hija menor de edad, de
manera que el dafio es imputable a la demandada, a cuyo cargo estuvo la demora que dio lugar a la imposibilidad
de proseguir con el jercicio del ius puniend. (...)

Ahora bien, cabe referirse aqui al dafio concreto padecido por la demandante y su hija, en razén de la frustracion
de su pretensidn ocasionada por la decisidn de prescripcion de la accion penal.

La posibilidad real de acceder a una sentencia de mérito, no es solo expresién de derechos fundamentales como el
debido proceso y el acceso a la administracion de justicia, sino que configura un bien concreto que debe ser prote-
gido por la justicia y susceptible de tasarse en un valor econdmico, proporcional al bien que legitimamente se espe-
raba obtener. (...)

Sin duda, la declaracion de la prescripcion de la accidn penal generé para las demandantes una afectacién del
derecho constitucional y convencionalmente protegido de acceder a la administracion de justicia, no como la posi-
bilidad meramente nominal de hacerlo, sino bajo la connotacion de que esa garantia conlleva el derecho a que el
asunto sea decidido mediante sentencia de mérito, de manera definitiva. En efecto, “lo verdaderamente importante
es que una vez el administrado, en ejercicio del derecho de accién que le asiste, opere el aparato judicial, obtenga
un pronunciamiento de fondo que resuelva las pretensiones planteadas de conformidad con las normas vigentes” y
no la simple posibilidad formal de llevar su caso ante los jueces. (...)

En este caso, la actora y su hija menor de edad no lograron obtener decisidn de la justicia sobre la posible respon-
sabilidad penal de su denunciado y, por contera, tampoco frente a la demanda de parte civil promovida por ellas
dentro del mismo proceso, falta de resolucidn del asunto que conllevé una transgresion al derecho a la tutela judi-
cial efectiva y, por su intermedio, a la verdad que buscaba establecer mediante la sentencia, con independencia
de que hubiera sido o no favorable a sus intereses.

En esas condiciones, aunque el dafio alegado por las accionantes deviene en meramente eventual, si se precisa
como la pérdida de las pretensiones econdmicas no resueltas. La imposibilidad de obtener una decision definitiva
sobre las mismas corresponde en efecto a un dafio cierto que no tenian el deber juridico de soportar, por cuanto el
ordenamiento juridico les garantiza que el asunto llevado al conocimiento de la justicia deba ser resuelto de fondo,
méaxime tratdndose de un asunto penal que conlleva el establecimiento de las reales condiciones del caso, cues-
tién que va de la mano con el derecho de la victima a la verdad.

Por ello, la imposibilidad de obtener resolucion judicial del caso por prescripcion de la accion penal constituye un
dafio, entendido como la transgresion a un derecho constitucional y convencionalmente amparado, que el ciuda-
dano no tiene el deber juridico de soportar, pues le asiste derecho a que su controversia sea resuelta de fondo
dentro de las oportunidades legales.

En esas condiciones si se acreditd un dafio antijuridico padecido por la actora, consistente en la privacién del de-
recho a la tutela judicial efectiva dentro de la causa penal que promovié por el delito de Homicidio culposo vy la
demanda de parte civil que present6 dentro de dicho tramite, Unico sobre el cual se realizara el juicio de impu-
tacion, habiendo quedado demostrado el caracter eventual del dafio consistente en la pérdida econdmica del valor
de las pretensiones contenidas en la demanda de constitucion de parte civil, dafio atribuible a la Fiscalia General
de la Nacién por la mora excesiva en el tramite de la causa penal- (...)"
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VIEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CONTRIBUCIC
NES PARAFISCALES - Definicion - Las contribuciones parafiscales son instrumentos crea-
dos por la Ley para generar ingresos publicos en virtud de pagos obligatorios con el fin de
mantener la participacion de los beneficios qge se proporcionan /| COMPETENCIAS DE LA
UGPP PARA ADELANTAR ACCIONES DE FISCALIZACION - La UGPP es la entidad compe-
tente para adelantar las acciones de determinacion g{ cobro de las contribuciones parafisca-
les | BASE GRAVABLE DE LOS APORTES PARAFISCALES FRENTA A TRABAJADORES IN-
DEPENDIENTES - Manejo legal /| COSTOS - Los costos con que se pretenda aminorar los
ingresos base de liquidacion de los aportes deben tener directa relacion de necesidad Cy Fro-
porcionalidad con la actividad econémica del aportante / RENTISTA DE CAPITAL - Cotizar
sobre los ingresos que declaren ante la entidad a la cual se afilian, guardando corresponden-
cia con los ingresos efectivamente percibidos — Los dividendos constituyen factor de liquida-
cion de los aportes al sistema de seguridad social, se debe liquidar los aportes teniendo en
consideracion dichos ingresos solo en los meses en que efectivamente sean percibidos por
ser un ingreso transitorio.

Problema Juridico: ;De conformidad con la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial,
el debate se centra en determinar la legalidad de la Resolucion No. RDO 381 del 17 de se?-
tiembre de 2013, por medio de la cual la Subdirectora de Determinacion de Obligaciones de la
Direccion de Parafiscales de la Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social -UGPP- profirid liquidacion oficial contra el demandante por inexacti-
tud y mora en los pagos al Sistema de Proteccion Social en Salud y Pension durante los pe-
riodos de octubre a diciembre de 2008 ){)enero a diciembre de los afios 2009 a 2011; y de la
Resolucién No. RDC 126 del 24 de octubre de 2013 proferida por el Director de Parafiscales
de la UGPP, que confirmd la anterior via recurso de reconsideracidn; para lo cual, conforme a
los cargos de nulidad formulados, se hace necesario establecer: (i) si los actos fut_aron expe-
didos conforme al régimen legal aplicable; (ii) si hubo una adecuada valoracion e interpreta-
cion de las pruebas y hallazgos sustento de los actos, y por ende si fueron debidamente mo-
tivados;. (|||f5| los ingresos percibidos por el demandante en su calidad de miembro de la
Junta Directiva de la Clinica de Occidente constituyen base de liquidacion de los aportes al
Sistema de Proteccion en Salud dy Pension durante los periodos discutidos y si los costos
incurridos en la actividad generadora de ingresos del actor son deducibles de la misma?

Extracto: “(...) DE LAS CONTRIBUCIONES PARAFISCALES (...)

La Parafiscalidad fue definida como un gravamen especial diferente a las tasas e impuestos, que emanaba
de la soberania fiscal del Estado, de caracter obligatorio y a cargo de un grupo, gremio o colectividad que
satisface ciertos intereses con los recursos recaudados, a ¥avor de entes publicos, semipublicos o privados y
no hacen parte del presupuesto nacional. (...)

Asi las cosas, las contribuciones parafiscales son instrumentos creados por la Ley ;t))ara enerar ingresos

publicos en virtud de gagos obligatorios con el fin de mantener la participacion de los beneficios que se pro-
porcionen, la Ley también establece el manejo, la administracion y ejecucion de los recursos. La contribucion
afecta un determinado y Unico grupo social 0 econémico y su beneficio esta dirigido al mismo %rupo o sector
que los tributa, por ende, se afirma que sus elementos son la obligatoriedad, singularidad y destinacion secto-
rial o especificidad.

COMPETENCIA DE LA UGPP PARA ADELANTAR ACCIONES DE FISCALIZACION {...)

Conforme las normas en cita, la UGPP tiene plenas facultades para ejercer funciones de fiscalizacion, deter-
minacion y cobro de las contribuciones de la Proteccion Social, habida cuenta que puede adelantar las inves-
tigaciones que estime pertinentes para establecer la ocurrencia de hechos dgeneradores de obligaciones en
materia de contribuciones parafiscales de la proteccion social de conformidad con lo establecido en el articulo
21 del Decreto 575 de 2013.

Aunado a lo anterior, se destaca que el articulo 178 de la Ley 1607 de 2012, sefialé que la UGPP es la enti-
dad competente para adelantar las acciones de determinacion y cobro de las contribuciones parafiscales sin
que se requiera de actuaciones previas y persuasivas por parte de las administradoras

La UGPP tiene la funcion legal de verificar la exactitud de las declaraciones de autoliquidacion y otros infor-
mes de los aportantes cuando lo estime necesario; de igual forma, esté revestida de facultades para adelan-
tar las acciones e investigaciones necesarias para verificar el cumplimiento de las obligaciones relacionadas
con la liquidacién y pago de aportes parafiscales de la proteccién social. (...)

De conformidad con lo previsto en el articulo 1° de la Ley 100 de 1993 y 29 del Decreto 1406 de 1999, todo
afiliado debe cotizar a los sistemas de salud y pension sobre la totalidad de los ingresos que perciba, es de-
cir, sobre todos los ingresos que se perciban como trabajador dependiente, independiente o contratista.(...)

Conforme las normas en cita (Articulos 434 y 436 del Codigo de Comercio), contrario a lo manifestado por la
parte actora, la designacion de los miembros de la junta directiva de una sociedad comercial no deviene de
un contrato de prestacion de servicios, sino de la eleccién de la asamblea general por periodos determina-
dos, sin que ello implique, como lo pretende el demandante, un acuerdo de voluntades que se materialice en
el referido contrato civil, por lo tanto, tal como se sefialé en los actos acusados, para que la base de liquida-
cion respecto de los honorarios percibidos por el aportante en los afios 2008 a 2011 fuera del 40% y no del
100%, le correspondia acreditar al sefior (...) que el origen de dichos recursos era la ejecucion de contratos
de prestacion de servicios, circunstancia que no se prob6 en via administrativa, ni en via judicial, no siendo
las Actas de la Asamblea General Ordinaria de Accionistas aportadas en via administrativa el medio probato-
rio idoneo para el efecto, pues dichos documentos sélo permitieron evidenciar la designacion del actor como
miembro de la Junta Directiva de la Clinica de Occidente y el valor de sus honorarios, mas no que dicha acti-
vidad estuviera ejecutada en virtud de un contrato de prestacion de servicios, por lo que el IBC respecto de
los ingresos percibos gor honorarios en su calidad de miembro de la Junta directiva no podia determinarse al
amparo del articulo 18 de la Ley 1122 de 2008, pues no tiene el actor frente a los honorarios percibidos la
calidad de contratista por contrato de prestacion de servicios, sino de independiente, en esa medida, el IB
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debia determinarse por lo establecido en el articulo 1° del Decreto 510 de 2003. (...)

(...) En virtud de lo establecido en el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 la UGPP tiene amplias facultades
para determinar y liquidar los aportes al Sistema de Proteccion Social de los aportantes obligados por ley,

()

(...) Conforme lo previsto en el articulo 1° del Decreto 510 de 2003, para efecto de la liquidacion de la base
de cotizacion de los aportes podran deducirse las sumas que el afiliado recibe y que debe erogar para desa-
rrollar su actividad lucrativa en las mismas condiciones previstas por el articulo 107 del E.T., por lo tanto,
tales rubros deben estar directamente relacionados con la actividad productora de renta a efecto de ser reco-
nocidos como una expensa necesaria, y si bien en el presente caso, la UAE DIAN no ejercié su poder de
fiscalizacion para verificar o no la veracidad de los costos y deducciones reportados, ello no impide que la
UGPP no pueda hacerlo, debiendo el aportante acreditar las deducciones que pretende de los ingresos que
seran la base de liquidacién de sus aportes. (...)

Por lo expuesto, le correspondia al actor demostrar ante la UGPP que los costos en que incurri6 en el desa-
rrollo de su actividad productora de renta si eran necesarios y proporcionales, circunstancia que en el presen-
te caso no acontecio, y no se puede pretender una conexion entre lo declarado en renta al considerarse que
la declaracion por estar en firme, también lo sea para efectos de determinar el IBC en aportes al Sistema de
Proteccién Social, pues se trata de dos situaciones juridica diferentes, en donde ante la UGPP se deben pro-
bar las expensas que se consideran necesarias, pues en aplicacion de |a ley, el proceso de fiscalizacién de
aportes al Sistema de Seguridad Social es independiente al de determinacion de impuestos nacionales, asi la
base para establecer los ingresos del aportante sean sus declaraciones de renta. (...)

(...) De conformidad con lo previsto en el articulo 1° del Decreto 1406 de 1993, los rentistas de capital son
aportantes al sistema de seguridad social integral, y como trabajador independiente tienen la obligacion de
afiliarse y contribuir con el pago de las cotizaciones al Sistema de la proteccién social en salud y pensién,
siendo establecida la base de cotizacidn de este tipo de trabajadores en el articulo 19 de la Ley 100 de 1993
que establece que los afiliados al sistema que no estén vinculados mediante contrato de trabajo, contrato de
prestacidn de servicios 0 como servidores publicos, cotizaran sobre los ingresos que declaren ante la entidad
ala cual se afilien, guardando correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos; (...)

Asi mismo, se debe precisar que el articulo 3° de la Ley 797 de 2003, sefiala que el IBC para los trabajado-
res independientes no podra ser inferior al salario minimo y debera guardar correspondencia con los ingresos
efectivamente percibidos por el afiliado, previa deduccidn de las erogaciones propia de su actividad.

La base de liquidacion y pago de aportes al sistema de seguridad social en salud y pension, segun los articu-
los 18 de la Ley 100 de 1993 y 3° del Decreto 510 de 2003 no puede ser inferior a 1 ni superior a 25 SMLMV,
debiendo precisarse, tal como lo indica el demandante que esa liquidacion debe ser realizada de conformidad
con los ingresos percibidos en cada uno de los meses del respectivo afio fiscalizado. (...)

La Sala considera que cuando los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y 3° de la Ley 797 de 2003, hacen
referencia a los ingresos efectivamente percibidos por el afiliado, como base de liquidacion del IBC, debe
entenderse que dichos ingresos son los percibidos o recibidos en cada periodo de liquidacion, teniendo en
consideracion que la liquidacidn y pago de los aportes al sistema de seguridad social en salud y pension es
mensual, por lo tanto, tal como fuere indicado por el actor, los ingresos percibidos por concepto de dividen-
dos en los meses de diciembre de los afios 2009 y 2010 no se podian redistribuir de forma proporcional en
los meses restantes de dichos afios, porque ello implicaria presumir que el actor percibi6 dividendos en todos
los meses, cuando conforme lo manifestado por el aportante solo fue en los meses de diciembre, por lo tanto,
lo percibido por dicho concepto sélo debe hacer parte de la base de liquidacién de los aportes al sistema de
seguridad social en los meses de diciembre de los afios 2009 y 2010, debiendo precisarse que el hecho que
los dividendos constituyan factor de liquidacion de los aportes al sistema de seguridad social no implica que
deban ser incluidos en la base de liquidacion de los meses de determinada vigencia en que no fueron percibi-
dos, pues no se pueden realizar cotizaciones en salud y pension respecto de suma de dineros no recibidas
por el aportante respecto del mes a cotizar; situacion diferente fuera que la liquidacion de los aportes fuera
anual.

Ahora bien, el hecho que en el presente caso la UGPP hubiera distribuido de forma proporcional en los 12
meses de los afios 2009 y 2010 los dividendos percibidos en los meses de diciembre de dichos afios, para
efectos de determinar el IBC de cada mes, vulnera las normas en que deberian fundarse los actos demanda-
dos, sin que el haber determinado el monto de liquidacién mensual en dichos afios sin superar los 25
SMLMV, subsane la causal de ilegalidad que se configura, pues se incluyé como base de liquidacién de los
meses de enero a noviembre de 2009 y 2010 ingresos que no fueron percibidos por el aportante, lo que impli-
co determinar que cotizara salud y pensién en dichos periodos respecto de ingresos que no fueron recibidos,
por lo que prospera el cargo de nulidad analizado. (...)"
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EDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / COMPENSACION DE PERD
DAS FISCALES DE SOCIEDADES - Tramite / FUSION DE SOCIEDADES - La figura de fusion surge cuando
una o mas sociedades se disuelven, pero sin liquidarse para crear una nueva sociedad o para ser absorbida
por otra - La naturaleza juridica de la fusion es una reforma a los estatutos sociales — Modalidades de fusion
- El inciso 2° del articulo 147 del Estatuto Tributario no contempla limitacion para la compensacion de pérdi-
gas de gocigq;des absorbentes sino inicamente para la compensacion de pérdidas de sociedades fusiona-

as o absorbidas

Problema Juridico: ¢ De conformidad con la fijacion del Iiti%io realizada en audiencia inicial el debate se cen-
tra en determinar la ?e alidad de la Resolucion No. 312412013000074 del 12 de septiembre de 2013 por medio
de la cual la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribu-
yentes profiri6 Ii%uidacién oficial de revision contra la demandante respecto de la declaracion de renta del
afio gravable 2009, para lo cual se hace necesario establecer, conforme a los cargos de nulidad formulados:
(i) si la compensacién de pérdidas fiscales efectuada por la sociedad demandante en la declaracion privada
del afio gravable 2009, se ajusta a lo previsto en el articulo 147 del E.T., o era predicable la aplicacién del limi-
te previsto en el inciso segundo ibidem, en su calidad de sociedad absorbente, y en esa medida, si el acto
estuvo debidamente motivado; (ii) si el acto fue expedido con violacién del debido proceso y el principio de
buena fe; y (iii) si era procedente la sancién por inexactitud impuesta en el acto acusado, y si con la misma se
vulnerd el principio de gradualidad consagrado en el numeral 5° del articulo 197 de la Ley 1706 de 2012?

Extracto: “(...) Sobre el proceso de fusién de sociedades el Consejo de Estado ha sefialado: (...)

(...) De esta manera, a partir de la fecha de la escritura publica con la que se formaliza el proceso de fusion, nace para
la sociedad absorbente la responsabilidad por el cumplimiento de las obligaciones tributarias, tanto de caracter formal
como sustancial, que surjan o se consoliden con posterioridad a dicha fecha, pero, a su vez, esta adquiere los dere-
chos que se deriven de dicha relacién.

(...)"Conforme la jurisprudencia en cita, a partir de la protocolizacion del proceso de fusion a través de escritura publi-
ca, se origina para la sociedad absorbente o la resultante la responsabilidad de cumplir con las obligaciones tributa-
rias, tanto formal como sustancial que surjan o se consoliden con posterioridad a dicha fecha, pero, a su vez, ésta
adquiere los derechos que se deriven de dicha relacion.

La figura de la fusién surge cuando una o mas sociedades se disuelven, pero sin liquidarse para crear una nueva
sociedad o para ser absorbida por ofra, entonces al existir esta mezcla de sociedades aparecen dos conceptos dife-
rentes, uno econémico y otro juridico; suponiendo el primero la reunion de varias empresas bajo una sola voluntad, de
tal modo que comprende fenomenos muchos mas amplios que los que supone el punto de vista juridico, su realiza-
cién obedece generalmente a motivos econdmicos, tales como disminuir los gastos de explotacion de las empresas
combinando esfuerzos para obtener resultados que no se pueden alcanzar aisladamente, o para luchar contra la
concurrencia, o para poner fin a una competencia inconveniente entre dos empresas rivales. (...)

De conformidad con el articulo 162 del Cédigo de Comercio, la naturaleza juridica de la fusion es una reforma a los
estatutos sociales toda vez que con tal operacion la estructura de la sociedad (...)

Respecto del articulo 24 de la Ley 788 de 2002, que modifico el inciso segundo del articulo 147 del E.T. y que contem-
pla la limitacién para la compensacién de pérdidas fiscales en procesos de fusidn, el Consejo de Estado, indicé:

“(...)En lo que concierne al tratamiento de las pérdidas fiscales en los casos de fusion de sociedades, el articulo 85 de
la Ley 75 de 1986 nada reguld. A contrario sensu, el articulo 24 de la Ley 788 de 2002 establecié las siguientes reglas:

(-..) Que las pérdidas fiscales sean de la sociedad absorbida. (...)

Si%uiendo el derrotero del Consejo de Estado, la compensacion de pérdidas fiscales en procesos de fusion es predi-
cable de las pérdidas de las sociedades absorbidas, por o tanto, en ese orden, la limitacidn establecida en el inciso
segundo del articulo 147 del E.T., de hasta el equivalente al porcentaje de participacion de los patrimonios de las so-
ciedades fusionadas, se refiere a la compensacion de dichas pérdidas, y no a las propias de la sociedad absorbente;
debiendo precisarse que contrario a lo manifestado por la Administracion, cuando la norma hace alusion a sociedades
fusionadas, no se refiere a todas las sociedades que participan en el proceso de fusion, sino a aquellas que se disuel-
ven sin liquidarse para hacer parte de una sociedad absorbente 0 de una nueva.

En ese orden, el inciso segundo del articulo 147 del E.T. no establece limitacion para la compensacion de pérdidas
[)roplas de sociedades absorbentes, como acontecio en el presente caso, porque la misma esta establecida solo para
as pérdidas de sociedades fusionadas, por lo tanto, la norma aplicable a la compensacion realizada por la actora, tal
como lo hizo, era el inciso primero del referido articulo, pues no existe prohibicion legal para que una sociedad fusio-
nante compense sus pérdidas con utilidades obtenidas en virtud de un proceso de fusidn, situacion diferente y repro-
chable es ciue dicha sociedad pretenda con las pérdidas de sus fusionadas o absorbidas obtener ventajas tributarias,
y fue ese el propdsito del legislador al establecer la limitacion analizada, evitar la transgresion de los principios de justi-
cia y equidad tributaria en situaciones de reorganizacion empresarial, pero se reitera respecto de las pérdidas de las
socledades fusionadas. (...)

(...) Conforme la jurisprudencia del Consgjo de Estado, el derecho a compensar se consolida con la compensacion de
la pérdida en los términos, condiciones y plazos establecidos en la norma, y no sdlo con la existencia de la pérdida,

()

Conforme lo expuesto, aplicando de forma literal la norma y con sujecion al espiritu del legislador, el inciso segundo
del articulo 147 del E.T. no contempla limitacién para la compensacién de pérdidas de sociedades absorbentes, sino
Unicamente para la compensacion de pérdidas de sociedades fusionadas o absorbidas, y efectuar una interpretacion
mas alla del propdsito del legislador seria desconocer los articulos 27 y 28 del C.C., pues la norma referida no ofrece
margen de duda que implique realizar elucubraciones para su aplicacion; sin que ello implique, como lo afirma la enti-
dad demandada, que se esté realizando una interpretacion contraria a la justicia y equidad que comporta el sistema
tributaria, pues la compensacion de pérdidas acumuladas de sociedades absorbentes en los terminos del inciso 1° del
articulo 147, a partir de utilidades obtenidas en el proceso de fusidn, no se encuentra prohibida ni presenta limitacio-
nes de orden legal, porque la compensacion se efectud en virtud de utilidades, si bien se reitera en proceso de fusion,
del ejercicio de la actividad de la demandante.(...) “
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / INEFICACIA DE LAS DECLA-
RACIONES DE RETENCION EN LA FUENTE PRESENTADAS SIN PAGO TOTAL - Se considera ineficaz lgxr
imperio de la Ley sin necesidad de acto administrativo que asi lo declare / SANCION POR EXTEMPORA-
NEIDAD E INTERESES MORATORIOS EN DECLARACIONES DE RETENCION EN LA FUENTE SOBRE LAS
CUALES SE HAYA CONFIGURADO CAUSAL DE INEFICACIA - La ley 1607 de 2012 eliminé del ordena-
miento juridico la sancion relacionada con declaraciones ineficaces / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN
MATERIA SANCIONATORIA - Es aplicable en materia de sanciones tributarias / PAGO DE INTERESES EN
FAVOR DE LOS CONTRIBUYENTES - Su reconocimiento debe analizarse conforme a los parametros del
articulo 863 del Estatuto Tributario

Problema Juridico: ¢De conformidad con la fijacién del litigio realizada en la audiencia inicial, el debate se
centra en determinar la legalidad de la Resolucion No. 6282-1043 del 1° de noviembre de 2013, Eroferida
por la Division de Gestion de Recaudo de la Direccién Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes
de la DIAN, en cuanto rechazo la suma de $249.845.000 solicitada en devolucion por la demandante, y de la
Resolucion No. 1074 de 25 de noviembre de 2014, proferida por la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridic%s de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, que resolvié desfavorablemente el recurso de
reconsideracion

Interpuesto contra la primera; para lo cual, conforme al cargo de nulidad formulado, se debe establecer: (i)
Si la demandante podia acceder al beneficio previsto en el articulo 137 de la Ley 1607 de 2012, que adicio-
no el paragrafo transitorio al articulo 580-1 del E.T., y por ende si se vulneraron los principios de justicia
tributaria, igualdad, buena fe y confianza legitima; (i) En qué momento fue satisfecha completamente la
obligacion a cargo de la demandante, y por ende si la Administracion aplicé en debida forma las reglas de
imputacion de pagos previstas en el articulo 804 del E.T., y si se vulnero el principio de favorabilidad; y (i)
si es procedente la imposicion de la sancién por extemporaneidad?

Extracto: “E..g)Conforme la cita jurisprudencial (Sentencia del C.E. Seccién 42 C.P. Dra Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez EXP 25000232700020079020001 DEL 19 DE MAYO DE 2011. Nota de relatoria), se presenta pago en
exceso cuando se efectua un pago sin que exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento.

Teniendo en consideracion la norma en cita (Articulo 580-1 del Estatuto Tributario. Nota de relatoria), cuando un
contribuyente presenta la declaracién de retencion sin pago total, se reputa ineficaz, es decir, no produce efecto
legal alguno, por lo que, como en el sub judice, se debe presentar una nueva declaracion, que no constituye una
declaracion de correccion de la inicial, sino una nueva declaracién en la cual se deben liquidar las sanciones de
extemporaneidad e intereses de mora que se generaren hasta el dia en que se presente esa nueva declaracion.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, sefiald: (...)

(...) En ese marco, dispuso que las declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago total no produci-
rian efecto legal alguno, sin necesidad de acto administrativo que asi lo declarara. (...)

(...) De manera, que la declaracion sin pago se considerara ineficaz, por imperio de la ley. (...)

La norma consagra, entonces, la ineficacia de pleno derecho, de las declaraciones de retencion en la fuente pre-
sentadas sin pago, para sancionar efectivamente el incumplimiento en la obligacion de trasladar las sumas reteni-
das a la administracion tributaria y obligar a los agentes de retencidn al pago total de las retenciones, junto con sus
respectivos intereses y sanciones, en forma concomitante con la presentacion de la respectiva declaracion, sin que
tal ineficacia esté supeditada a un pronunciamiento previo de la administracion tributaria. ...)

Asi mismo, preciso que en aquellos casos en los que el agente retenedor presenta la declaracion de retencion en
la fuente, pero no realiza el pago de manera concomitante, no hay lugar a la imposicidn de sanciones, siempre que
el pago, en todo caso, se haga en forma oportuna. ...)

En ese orden, se reitera que las declaraciones de retencion en la fuente se deben presentar con pago, para que se
entiendan validamente presentada, por lo tanto, si el pago se efectta por fuera del término previsto para declarar,
la declaracion se torna ineficaz por mandato legal, sin que se requiera acto administrativo de la Autoridad Tributaria
que asi lo declare. (...)

Ahora bien, tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado, el pago de las retenciones en la fuente vencido el plazo
para declarar no subsana la inconsistencia, y, por o tanto, se debe tener por no presentada la declaracion; por lo
que en el presente caso, tal como como ha sido indicado por la parte demandada, la declaracion de retencion en la
fuente presentada el 9 de febrero de 2011 fue ineficaz al haber sido presentada sin pago, debiendo Brecisarse que
el pago total del valor declarado fue cancelado por fuera del término para declarar, esto es, 16 de febrero de 2011,
cuando la fecha limite de vencimiento era el 10 de febrero de 2011. (...)

Conforme la norma en cita, especificamente el paragrafo transitorio, adicionado por la Ley 1607 de 2012, las decla-
raciones de retencion en la fuente que tengan relacion con periodos gravables anteriores al 30 de noviembre de
2012, que sean presentadas por los agentes retenedores antes del 31 de julio de 2013, y sobre las cuales se haya
configurado causal de ineficacia, no estaran obligadas a liquidar y pa?ar sancion por extemporaneidad ni intereses
moratorios, es decir, mediante la Ley 1607 de 2012 fue eliminada del ordenamiento juridico la sancién relacionada
con declaraciones ineficaces. (...)

De conformidad con lo previsto en el articulo 850 del E.T., la Administracion Tributaria tiene el deber de devolver en
forma oportuna los pagos en exceso o de lo no debido solicitados por los contribuyentes, (...)

Ha de precisarse que, en virtud del articulo 855 del E.T., la solicitud de devolucion de pago en exceso debe ser
resuelta dentro de los 50 dias siguientes a la fecha de presentacion en debida forma de la solicitud, y siguiendo el
derrotero de lo previsto en el articulo 863 del E.T., si vencido el plazo dispuesto en la norma sin que se hubiere
resuelto la peticidn, se causan intereses moratorios a partir del vencimiento del término para devolver y hasta la
fecha del giro del cheque, emisién del titulo o consignacién, e intereses corrientes cuando se hubiere presentado la
solicitud y el saldo estuviere en discusion, a partir de la fecha de notificacion del requerimiento especial o del acto
que niegue la devolucion, segun el caso, hasta la ejecutoria del acto o providencia que confirme total o parcialmen-
te el saldo a favor. (...)"
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NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SECCION CUARTA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / APORTES AL INSTI-
TUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF- Tienen el caracter de Contribucion Para-
fiscal - Sujetos Pasivos / DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA - Definicién — Cuando la
confianza legitima en que un procedimiento administrativo sera adelantado y culminado con las
reglas que lo rigen es vulnerada, se presenta una violacion del debido proceso / BENEFICIO
CONSAGRADO - Requisitos

Problema Juridico: ¢ El problema juridico se centra a determinar, segun lo expuesto en el recurso
de apelacion, si el pago realizado por la Sociedad Uniconcreto Ltda. a favor del ICBF el 30 de ju-
nio de 2011, reune todos los presupuestos del articulo 48 de la Ley 1430 de 2010 con ocasion a
aplicacion del principio de buena fe y confianza legitima creada por la administracion mediante lo
dispuesto en el oficio nro. 010939 del 13 de mayo de 2011, ello en consideracion a ser aplicado a
la obligacion que Uniconcreto Ltda adeuda segun los actos demandados al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar?

Extracto: “(...) El aporte al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ha sido calificado de parafiscal, por la misma
ley. En efecto, el articulo 25 de la Ley 225 de 1995, compilado bajo el articulo 125 del Decreto 111 de 1996, que
constituye el actual Estatuto Organico del Presupuesto Nacional, sefiala que tal aporte, asi como el que se hace al
Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, es una contribucion parafiscal.

El gravamen del 3% sobre la nomina mensual de salarios reune las caracteristicas de la contribucion parafiscal,
sefialadas en el articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto Nacional, pues tiene caracter obligatorio por ley,
afecta a un grupo econdémico, cual es el de todos los patronos y entidades publicas y privadas, y tiene como finali-
dad financiar las actividades que desarrolla el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en favor tanto de los hi-
jos, en edad preescolar, de los empleados publicos y trabajadores oficiales y privados, como de la poblacion infantil
mas vulnerable del pais (Art. 2° Ley 27 de1974 y paragrafo 2° Art. 1° Ley 89 de 1988).

De manera que, los aportes al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, tienen el caracter de Contribucion
Parafiscal. (...)

Asi, en armonia con el articulo 2 de la Ley 27 de 1974 precitado, sefialaron que los sujetos pasivos de la contribu-
cién corresponderian a todos los patronos de las entidades publicas o privadas, sin excepcidn alguna.

Los empleadores se encuentran obligados entonces a realizar los aportes parafiscales en los porcentajes que se
indican a continuacidn: 2% para el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, el 4% a las Cajas de Compensacion
Familiar y el 3% al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. (...)

Cuando la confianza legitima en que un procedimiento administrativo seréa adelantado y culminado de conformidad
con las reglas que lo rigen es vulnerada, se presenta una violacién del debido proceso (art. 29 C.P.) en la medida
en que este derecho comprende la garantia de que las decisiones adoptadas por la administracion lo seran de tal
manera que se respeten las reglas de juego establecidas en el marco legal asi como las expectativas que la propia
administracién en virtud de sus actos gener6 en un particular que obra de buena fe. En efecto, la Constitucion mis-
ma dispuso que una de las reglas principales que rigen las relaciones entre los particulares y las autoridades es la
de que ambos, en sus actuaciones, “deberan cefiirse a los postulados de la buena fe” (art. 83 C.P.).

Al respecto, la Corte Constitucional en cuanto al principio de confianza legitima, ha determinado:

“Es éste un principio que debe permear el derecho administrativo, el cual, si bien se deriva directamente de los
principios de seguridad juridica y buena fe, adquiere una identidad propia en virtud de las especiales reglas que se
imponen en la relacién entre administracion y administrado. Es por ello que la confianza en la administracién no
solo es éticamente deseable sino juridicamente exigible. Este principio se aplica como mecanismo para conciliar el
conflicto entre los intereses publico y privado, cuando la administracion ha creado expectativas favorables para el
administrado y lo sorprende al eliminar stbitamente esas condiciones. Por lo tanto, la confianza que el administra-
do deposita en la estabilidad de la actuacién de la administracion, es digna de proteccidn y debe respetarse.” {...)

(-..) La Sala concluye que para acceder al beneficio consagrado en el articulo 48 de la Ley 1430 de 2010 se re-
quiere que a 29 de junio de 2011 el contribuyente haya dado cumplimiento a:

(-..) El pago deberé realizarse dentro de los seis (6) meses siguientes a la vigencia de la presente ley

(-..) El pago de contado del total de la obligacion principal y de los intereses de mora con reduccion al cincuenta
por ciento (50%) causados hasta la fecha del correspondiente pago (...)"
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SECCION CUARTA

VIEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO /COMPETENCIA DE LA UGPP PAR
DETERMINAR APORTES AL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL (SPS) — Marco juridico — La UGPP tiene plenas
facultades para ejercer funciones de fiscalizacion, determinacion y cobro de las contribuciones de la proteccion
social - DEL INGRESO BASE DE COTIZACION EN EL CALCULO DE LOS APORTES PARAFISCALES CON SA-
LARIO INTEGRAL - En el caso de los trabajadores que devengan salario integral, la base para calcular los apor-
tes parafiscales es el 70% del correspondiente pago

Problema Juridico: ¢ Establecer si la U.AE. UGPP es competente para adelantar acciones de determinacion y
cobro a las personas que estan afiliadas al subsistema de pensiones, o si por el contrario, la facultad solo le es
dable a las J)ersonas que no se encuentran afiliados a ningun sistema; Determinar si los actos demandados fue-
ron expedidos con desconocimiento de lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, analizando con ello
también, si la U.A.E. UGPP es competente para determinar el Ingreso Base de Cotizacion -IBC- y liquidar los apor-
tes al sistema de la proteccion social a cargo de los responsables parafiscales; Analizar si los actos acusados
fueron expedidos con falta de motivacion, al no haberse explicado de forma unitaria la mora, inexactitud y omi-
sion, respecto de cada trabajador de la empresa actora, sobre los cuales se determiné una obligacién a su cargo?

Extracto: “(...) Competencia de la UGPP para Determinar Aportes al Sistema de Proteccién Social (S.P.S.)(...)

(...) La UGPP tiene plenas facultades para ejercer funciones de fiscalizacion, determinacion y cobro de las contribuciones
de la Proteccion Social, habida cuenta que puede adelantar las investigaciones que estime pertinentes para establecer la
ocurrencia de hechos generadores de obligaciones en materia de contribuciones parafiscales de la proteccion social de
conformidad con lo establecido en el articulo 21 del Decreto 575 de 2013.

Aunado a lo anterior, se destaca que el articulo 178 de la Ley 1607 de 2012, sefial6é que la UGPP es la entidad competen-
te para adelantar las acciones de determinacion y cobro de las contribuciones parafiscales sin que se requiera de actuacio-
nes previas y persuasivas por parte de las administradoras

(-..) Del Ingreso Base de Cotizacion —IBC- en el calculo de los aportes parafiscales con salario integral. ...)

El salario integral esta conformado (i) por el factor remuneratorio 0 componente salarial basico para el pago por retribucion
del trabajo ordinario (que debe ser smg)erior a diez salarios minimos legales mensuales) y (i) For el componente prestacio-
nal (que no podra ser Inferior al 30% de dicha cuantia), destinado a retribuir con anticipacién el valor de prestaciones, recar-

0s y beneticios, tales como el correspondiente al trabajo noctumo, extraordinario o al dominical y festivo, el de primas
egales, extralegales, las cesantias y sus intereses, subsidios y suministros en especie; y, en general, las que se incluyan
en la estipulacion del salario integral.

No es posible incluir las vacaciones como retribucion dentro del salario integral, porque asi se previé en el aparte final del
numeral 2 del articulo 132 del CST, modificado por el articulo 18 de la Ley 50 de 1990.{...)

(...)Elpago Por comisiones constituye salario (art. 127 CST) y se enmarca en el concepto de némina mensual de salarios
f[:_l)rewlsta ?n §3 articulo 17 de la Ley 21 de 1982; en consecuencia, hace parte de la base para el calculo de los aportes para-
scales. ...

Como para efectos de la liquidacion del aporte parafiscal se entiende por némina mensual de salarios, en los términos del
articulo 17 de la Ley 21 de 1982, la totalidad de los pagos hechos por concepto de los diferentes elementos integrantes del
salario (todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio), cualquiera que
sea su denominacion y ademas, los verificados por descansos remunerados de ley y convencionales o contractuales
vacaciones — pago por goce efectivo 0 su compensacion en dinero], es claro que el factor prestacional en el salario integral
30%) no hace parte de la base para el calculo de los aportes parafiscales.

Por lo anterior, en el caso de los trabajadores que devengan salario integral, la base para calcular los aportes parafiscales
es el 70% del correspondiente pago, porque asi lo dispuso el articulo 18 de la Ley 50 de 1990 que modifico el articulo 132
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, norma que fue interpretada con autoridad mediante el articulo 49 de la Ley 789 de
2002, sin que el legislador haya hecho distincion entre los tipos de pagos que recibe el trabajador contratado bajo la moda-
lidad de salario integral.

De manera que, atendiendo el aforismo juridico “donde la ley no distingue, no puede distinguirse”, se establece que el limi-
te del 70% aplica para todos los pagos que recibe el trabajador que devenga un salario |nte%ral, que conforman la base
pare)a (el c):élcu 0 de los aportes parafiscales en los términos del articulo 17 de la Ley 21 de 1982 (némina mensual de sala-
rios).(...

De las normas transcritas (Articulos 156 de la Le% 1151 de 2007, articulo 21 del Decreto 575 de 2013, articulo 178 de la ley
1607 de 2012, articulo 180 de la ley 1607 de 2012. Nota de relatoria) se colige %ue, ante la omisién del aportante o del
afiliado, la UGPP previo a la emisidn de la Liquidacion Oficial debe proferir y nofificar un requerimiento para declarar y/o
corregir o un pliego de cargos, acto mediante el cual se invita al obligado a cumplir con su deber dentro del término de un
(1) mes, y les advierte de las consecuencias en caso de persistir en su omision.

Asi las cosas, a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidn
Social -UGPP- se le otorgaron precisas funciones de subrogacion en las obligaciones claramente definidas en la Ley.

Por lo tanto, la UGPP es la entidad encargada y por lo tanto es competente para vigilar la correcta determinacion por parte
de las personas naturales o juridicas obligadas a liquidar la seguridad social en Salud, Pensiones, Riesgos Profesionales,
Cajas de compensacion, SENA e ICBF.(...)

Ahora, en cuanto a las funciones asignadas a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGGP, de conformidad con las disposiciones contenidas en el articulo 156 de la Ley
1151 de 2007, la entidad tiene a su cargo entre otras, como se disefid en el marco juridico, la de determinacién de la ade-
cuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las contribuciones parafiscales de la Proteccion Social. (...)

Entendido el concepto de la palabra determinacion; la insercion que hiciera el legislador a las facultades contenidas y dirigi-
das a la UGPP, es evidente que esta es competente para entrar a verificar, aceptar o no, valores que hacen parte del In-
greso Base de Cotizacion, puesto que el IBC para el caso de aportes al Sistema de proteccion Social son todos los ingre-
s0s que el frabajador cotizante en cualquiera de sus modalidades reciba como contraprestacion de su actividad laboral.

Asi las cosas, en el Fresente asunto se ha determinado y ratificado la competencia de la U.A.E. UGPP para determinar y
liquidar los aportes al Sistema de Proteccion Social con cargo al responsable —parte actora-, pues el legislador facult6 dicha
tarea en la disposicion contenida en el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007. (.. S)
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SECCION CUARTA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PROCEDENCIA
DE LA EXCENCION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - Se requiere de la venta de bienes
corporales muebles dentro del territorio nacional a una comercializadora internacional y que
la mercancia sea efectivamente exportada por la entidad compradora /| SOCIEDADES DE CO-
MERCIALIZACION INTERNACIONAL - Definicién / CERTIFICADO AL PROVEEDOR - Defini-
cion - Es el documento suficiente para demostrar la exencion del impuesto sobre las ventas

Problema Juridico: ;De manera concreta y de conformidad con la fijacion del litigio realizada
en la audiencia inicial, la Sala debe establecer: si los actos administrativos demandados son
nulos por: (i) falsa motivacién por indebida interpretacion del literal b) del articulo 481 del
E.T. y falta de aplicacion del Decreto 1740 de 1994, al reclasificar como ingresos por opera-
ciones gravadas la suma de $674.163.000, (ii) por violacion al debido proceso por cuanto la
Administracion de Impuestos no valoré las pruebas aportadas por la sociedad contribuyente,
(iii) si los actos acusados vulneraron los principios de irretroactividad y legalidad al aplicar
para el tercer (3) bimestre del afio 2010, el Decreto 380 de 16 de febrero de 2012, (iv) falsa mo-
tivacion por quebrantar el principio de libertad de empresas al tomar como ingresos grava-
dos los bienes enajenados por la sociedad a otra Comercializadora Internacional, y (v) si es
procedente la imposicion de la sancion por inexactitud.?

Extracto: “(...) Verificados los actos administrativos demandados, la Sala encuentra que tanto en la Liquida-
cion Oficial de Revision como en la resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion la Administracién
de impuestos establecié que para que sea procedente la exencion de que trata el articulo 481 del ET, se re-
quiere de la venta de bienes corporales muebles dentro el territorio nacional a una comercializadora interna-
cional y que la mercancia sea efectivamente exportada por la entidad compradora, de manera que no se evi-
dencia una interpretacion indebida de la norma citada y por ende que se configure una falsa motivacion con-
forme lo sefiala el demandante. (...)

De acuerdo con la norma aludida (Articulo 481 del Estatuto Tributario. Nota de relatoria), son bienes exentos
con derecho a devolucién del impuesto sobre las ventas, entre otros, los bienes corporales muebles que sean
vendidos a sociedades de comercializacion internacional, siempre que sean efectivamente exportados de
manera directa o una vez transformados, por lo tanto si no se cumplen con éstos presupuestos, tales bienes
se entenderan gravados a la tarifa establecida por el legislador.

De otra parte, en relacién con las sociedades de comercializacién internacional, el articulo 1° del Decreto
1740 de 1994 las define como “aquellas sociedades nacionales o mixtas que tengan por objeto la comerciali-
zacién y venta de productos colombianos en el exterior, adquiridos en el mercado interno o fabricados por
productores socios de las mismas, con inscripcidn vigente en el Registro de Comercializadoras Internaciona-
les del Ministerio de Comercio Exterior”. {...)

(...)Las sociedad de C.I. que expidan el certificado al proveedor deben exportar las mercancias dentro de los
seis meses siguientes a la expedicion del certificado correspondiente, pero, en caso de que se trate de mate-
rias primas, insumos, partes y piezas, que vayan a formar parte de una bien final, éste debe ser exportado
dentro del afio siguiente contado a partir de la fecha de expedicion del certificado al proveedor. (...)

De conformidad con lo anterior (Transcripcion articulo 2 del Decreto 1740 de 1994. Nota de relatoria), el certi-
ficado al proveedor es el documentos expedido por las sociedades de comercializacion internacional (C.1.),
cuando reciben de sus proveedores los productos colombianos adquiridos a cualquier titulo en el mercado
nacional o fabricados por productores socios de las mismas, obligandose a exportar los productos en su mis-
mo estado o una vez transformados, dentro de los seis meses o dentro del afio, segun el caso.

Conforme la norma, el proveedor presume efectuada la exportacion de las mercancias, desde el momento en
que la sociedad de C.1. recibe las mercancias y expide el certificado al proveedor — CP.

El certificado al proveedor es el documento suficiente para demostrar la exencion del impuesto sobre las ven-
tas establecida para los bienes corporales muebles vendidos a las sociedades de C.I. (...)

En el presente caso, se observa que las sociedades de comercializacidn internacional expidieron los certifica-
dos al proveedor por las operaciones mercantiles desarrolladas entre ésta y la demandante, por lo que se
presume la exportacion de los productos vendidos por CULTIVOS DEL CARIBE S.A.S., conforme lo prevé el
articulo 2 del Decreto 1790 de 1994. En efecto, correspondia a la DIAN demostrar que los bienes vendidos
no habian sido exportados efectivamente. (...)"
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SECCION CUARTA

EDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ESTADOS DE CO
TOS - Definicion — Elemento del costo — Costo de produccion — Elementos - Costos de producto
terminado - Costo de ventas - El paso directo de la materia prima al costo de produccion no re-
presenta una falta técnica o un indebido reconocimiento contable

Problema Juridico: ;De manera concreta y de conformidad con la fijacion del litigio realizada en
la audiencia inicial de 27 de marzo de 2015, la Sala debe establecer si los actos demandados son
ilegales por las siguientes razones: (i2 si es procedente el rechazo de costo de ventas por valor
de $4.853.288.000, glosa que esta conformada por las diferencias en el costo de ventas de mate-
ria prima en la suma de $37.868.668 y costo de materia prima consumida por valor de
gggggg}ggﬁﬁb y (i) si es procedente la imposicién de la sancién de inexactitud en cuantia de

Extracto:(...) El articulo 26 del Estatuto Tributario, establece el costo como elemento del proceso de depuracion
de la renta, por cuanto de los ingresos netos se restan, cuando sea el caso, los costos realizados imputables a
tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta bruta.

Por su parte, el articulo 27 del Decreto 2649 de 1993, ensefia que el estado de costos, son aquellos que se prepa-
ran para conocer en detalle las erogaciones y cargos realizados para producir los bienes o prestar los servicios de
los cuales un ente econémico ha derivado sus ingresos.

El articulo 39 de la misma norma, expresa que « [IFos costos representan erogaciones y cargos asociados clara y
directamente con la adquisicion o la produccion de los bienes o la prestacion de los servicios, de los cuales un ente
econdmico obtuvo sus ingresos.»

Doctrina especializada en el tema, ha sefialado que: “[lJa definicion técnica contable alude al concepto costo como
elemento de los estados financieros; por ello ingica que corresponden a erogaciones y cargos asociados clara y
directamente con la adquisicién o la produccién de los bienes o la prestacidn de los servicios, de los cuales un ente
econoémico obtuvo sus ingresos, con lo que quiere significar que se trata del costo de produccion y venta. Es decir,
que el concepto costo corresponde a lo que vale producir o vender un producto o servicio, del cual el ente econd-
mico obtiene sus ingresos. Este costo puede ser el ordinario, correspondiente a las ventas usuales del negocio
(costo de ventas) o extraordinario, es decir, el que resulta atribuible por la venta de bienes de capital.” (...)

A partir de estas normas (Articulo 66 del Estatuto Tributario. Nota de relatorl'a? se reconocen tres elementos del
costo: la materia prima consumida, la mano de obra directa y los costos generales de fabricacion. Con todo, en el
caso de empresas manufactureras uno es el costo de produccion y otro el costo de ventas. En este tipo de empre-
sas, para determinar el costo de ventas es importante tener en cuenta los conceptos de costo de produccién y cos-
to de productos terminados.

El concepto de costo de produccion hace referencia al total de los costos en que incurre el ente econdémico dentro
del proceso productivo por cada uno de los tres elementos del costo (...)

Un segundo concepto dentro de la contabilidad de las empresas manufactureras es el costo de productos termina-
dos, que es el valor resultante de sumar al costo de produccion, el valor del inventario inicial de productos en pro-
ceso, y restar el inventario final de productos en proceso.

Asi, el costo de ventas es el que resulta de sumar al costo de los productos vendidos, el inventario inicial de pro-
ducto terminado y restar el valor del inventario final de productos terminados. (...)

Por lo anterior, la Sala para el analisis del caso se apoya en la prueba técnica practicada con ayuda de perito. De
acuerdo con lo expuesto son tres elementos del costo de produccion: materia prima, mano de obra directa y costos
indirectos de fabricacion, que para el caso, en el afio 2008, fueron los siguientes: (...)

En consecuencia, como las citadas cuentas autorizan el traslado del costo de produccién (cuentas 71 72 y 73)
directamente a la cuenta de productos terminados, no se configuré un indebido reconocimiento contable, aunado
que estuvo acorde con el proceso productivo de la empresa, lo cual resulta valido en atencion de lo sefialado en el
articulo 11 del Decreto 2649 de 1993, sobre el principio de esencia sobre forma, que permite que «los recursos y
hechos econdmicos deben ser reconocidos y revelados de acuerdo con su esencia o realidad econémica y no
Unicamente en su forma legal.»

Como se indico renglones atras, el costo de venta se determina, aunque por el sistema permanente de los inventa-
rios, a partir del costo de produccion, sumandole y restandole los inventarios iniciales y finales de los productos en
proceso y de productos terminados.

Una vez aclarado que el paso directo de la materia prima al costo de produccion no representa una falta técnica o
un indebido reconocimiento contable, (...)

De acuerdo con la descripcion de las cuentas 7105 y 6120 dada en el Plan Unico de Cuentas, estas registran:

7105: Registra el valor de las materias primas, o materiales utilizados en el proceso de produccion o fabricacion de
los bienes destinados para la venta, los cuales guardan una relacion directa con el producto, bien sea por la facil
asignacién o lo relevante de su valor.

6120: Registra el valor de los costos incurridos por el ente economico en las actividades de elaboracion o transfor-
macion de productos o0 mercancias vendidas durante el ejercicio.

Se entiende de los apartes citados, que la cuenta 7105 registra el valor de las materias primas o materiales utiliza-
dos en el proceso de produccion o fabricacion de los bienes destinados para la venta, mientras que la cuenta 6120
registra el valor de los costos de produccidn incurridos por el ente econdmico, recuérdese, materia prima consumi-
da, mano de obra y costos indirectos de fabricacién.

A'tono con el parrafo precedente se encuentra el articulo 66 del E. T., por cuanto reconoce los mismos elementos
del costo de produccion de los inventarios. La anterior claridad, permite ver en principio que al hacer una compara-
cién de las cuentas previamente sefialadas se ha de presentar una diferencia por cuanto la primera registra solo un
elemento del costo, mientras que la segunda refleja los tres. (...)"
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EDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / LUGAR DONDE
DEBEN NOTIFICARSE LAS LIQUIDACIONES OFICIALES - Direccion procesal prevalece sobre
la direccion que se informe en el RUT - El cambio de la direccion procesal debe ser comuni-
cado por el contribuyente al fisco / DEDUCCION Y CONCEPTO DE REGALIAS - En materia
tributaria para efectos de la deduccion de los pagos por regalias, patentes y marcas, asi co-
mo por asistencia técnica en virtud de un contrato de importacion de tecnologia es requisito
sine qua non registrar el mencionado contrato ante el organismo competente — No existe un
término perentorio para registrar el contrato y las normas fiscales no contemplan como con-
secuencia del no registro oportuno la pérdida del derecho de la deduccién por concepto de
regalias.

Problema Juridico: ¢Si la Liquidacion Oficial de Revision No. 312412013000014 del 12 de fe-
brero de 2013 debia ser notificada a la direccion informada por la contribuyente en el RUT y
si dicha notificacion se realiz6 dentro del término de seis (6) meses previsto en el articulo 710
del Estatuto Tributario; Si los gastos en que incurri6 la parte actora durante el aiio 2009 en la
suma de $71.950.000, cumplen con los requisitos establecidos en el articulo 107 del E.T. para
constituirse en expensas necesarias susceptibles de ser deducidas del impuesto sobre la
renta.; Si se ajusta a derecho el rechazo de los costos declarados por la sociedad demandan-
te en la suma de $2.306.462.679, provenientes del contrato de asistencia técnica suscrito con
la sociedad S & S Constructores México D.F. al haberse omitido su registro dentro de la vi-
gencia fiscal 2009.; Si resulta procedente la imposicion de la sancién por inexactitud de que
trata el articulo 647 del E.T.?

Extracto: “(...) Cuando la Administracion Tributaria en uso de sus facultades de fiscalizacion adelante un
proceso en contra de un contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante y este informe dentro del
tramite del mismo una direccion especifica para ser notificado de todas las actuaciones emanadas del fisco,
se debera respetar dicha manifestacién aun cuando en el Registro Unico Tributario figure como tal una direc-
cion distinta.

De modo que, la direccién que se informe en el RUT no sustituye de manera alguna aquella que se informa
voluntariamente por un contribuyente durante el proceso de determinacion y discusion del tributo, dado que el
legislador impuso la obligacion a la Administracion Tributaria de hacer prevalecer la direccion procesal.

Al respecto, el H. Consejo de Estado en sentencia del 30 de abril de 2014, dictada dentro del expediente
identificado con el nimero interno de radicacion 19.553, con ponencia del magistrado Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, sefialé: (...)

(...) La Sala ha dicho en anteriores oportunidades que la direccién de notificacion que se encuentra regulada
en el articulo 564 del Estatuto Tributario (direccion procesal) es de naturaleza especial, frente a la direccion
de notificacién de caracter general a que alude el articulo 563 del mismo Estatuto [...].

De manera que la direccién que haya registrado el contribuyente en el RUT o en la actualizacién del mismo,
solamente podria ser utilizada por la Administracion en defecto de la direccion procesal, esto es, en aquellos
casos en que no se hubiere informado direccion alguna dentro de la actuacion administrativa correspondiente
[.](...)

En consecuencia, si el contribuyente actualiza el RUT para cambiar la direccion general con el &nimo de de-
jar sin efecto la direccion procesal informada dentro del proceso administrativo de determinacion y discusién
del tributo, es obligacién de aquel cambiar dicha direccién mediante una solicitud independiente en los térmi-
nos del articulo 564 del estatuto tributario. Lo contrario conduciria al fisco a seguir notificando sus actuacio-
nes a la direccion procesal. (...)

De conformidad con el texto normativo pretranscrito, (Articulo 107 del Estatuto Tributario. Nota de relatoria)
todo costo o gasto en que incurra un contribuyente puede ser deducido del impuesto sobre la renta siempre
que: (i) tenga nexo causal con la actividad productora, esto es, que provenga de una relacién de causa -
efecto; (i) sea fundamental y necesaria para que el sujeto pasivo de la obligacion tributaria pueda obtener
renta en el gjercicio de su actividad productora; y (iii) sea proporcional de acuerdo con la actividad comercial
ejercida, esto es, que sea considerada atendiendo a la magnitud que representan en la utilidad bruta o renta.
()

De conformidad con el texto normativo prenotado, (Articulo 67 del Decreto 187 de 1975. Nota de relatoria) las
regalias o los beneficios que se obtengan en virtud de los contratos de importacion de tecnologias, asi como
aquellos derivados de marcas y patentes es procedente siempre que se demuestre la existencia del acuerdo
de voluntades y su autorizacién emanada de la autoridad competente, sometiéndose en todo caso, al Régi-
men Comun de Tratamiento de Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias trazado
por la Comision Andina de Naciones. (...)

(...) Con la expedicion de la Decision 220 de 1987 se sometio dicho requisito no solo a la aprobacion sino al
registro del contrato cuando hubiere lugar a ello, ante el organismo nacional competente del respectivo pais
miembro, sustituyendo lo previsto en la Decision 024 de 1970. (...)

Con la Decision 291 de 1991 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena se actualizé el “Régimen Comun de
Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias”, dadas las nuevas
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politicas de inversion extranjera que promovian el flujo de capital y de tecnologias extranjeras hacia las
economias andinas.

Fue asi como el requisito del registro se hizo extensivo no solo a los contratos de importacion de tecnolo-
gias, sino a los de licencia de tecnologia, de asistencia técnica, de servicios técnicos, de ingenieria basica
y demas contratos cuyo objetivo se relacionara directamente con la tecnologia, eliminado la exigencia de
la aprobacion o autorizacion que traia implicita la Decision 220 de 1987. (...)

Asi entonces, en Colombia se faculto al Incomex para registrar los contratos de importacién de tecnologia
y asistencia técnica, una vez verificado el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 2°
ibidem, (Del Decreto 259 de 1992) que consisten en:

a) Identificacion de las partes con expresa consignacion de su nacionalidad y domicilio;

b) Identificacion de las modalidades que reviste la transferencia de tecnologia que se importa;

c) Valor contractual de cada uno de los elementos involucrados en la transferencia de tecnologia; y
d) Determinacion del plazo de vigencia. (...)

Asi las cosas, en materia tributaria para efectos de la deduccién de los pagos por regalias, patentes y
marcas, asi como por asistencia técnica en virtud de un contrato de importacién de tecnologias, es requi-
sito sine qua non registrar el mencionado contrato ante el organismo competente, que en la actualidad es
la Subdireccion de Gestion de Registro Aduanero de la DIAN, atendiendo a los pardmetros fijados por la
Comisién Andina de Naciones para el “Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y so-
bre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias” y a los requisitos establecidos en el articulo 2° del Decreto
259 de 1992 pretranscrito, dentro de los cuales no se contempla un plazo especifico para realizar el men-
cionado registro. (...)

El registro del mencionado contrato sucedio el 12 de enero de 2010 con el nimero ITS-292424 como se
ve en los folios 2176 y 2177 del cuaderno de antecedentes, esto es, en un periodo posterior al investiga-
do; empero, contrario a lo afirmado por el ente demandado, se halla demostrado que el mencionado
acuerdo de voluntades se suscribié el 07 de julio de 2009, fecha desde la cual inici6 la prestacion de la
asistencia técnica especializada contratada por Verytel S.A. a la sociedad S & S Constructores de México
D.F. segun fue establecido por las partes contratantes en dicho documento.

De modo que, los costos incurridos por la ejecucion del contrato durante el afio 2009, que ademas cuen-
tan con soporte contable como se precisd con antelacion, son susceptibles de ser deducidos del impuesto
sobre la renta correspondiente a esa vigencia fiscal, sin que tal beneficio se someta a la fecha de su regis-
tro, pues segun se lee del articulo 2° del Decreto 259 de 1992, el requisito solo se extiende al registro,
mas no a un plazo especifico para realizar el mismo. (...)

En tales condiciones, no es posible desconocer la causacion del hecho econémico por la fecha en que se
efectuo el registro, cuando del material probatorio que reposa en el expediente se evidencia que el servi-
cio de asistencia tecnolégica contratado se prestd por la sociedad internacional desde julio de 2009 y que,
como consecuencia de ello, la demandante incurrié en unos costos que son susceptibles de ser deduci-
dos en los términos del articulo 67 del Decreto 187 de 1975. (...)

Si bien la solicitud de renovacion y la prorroga del registro se efectud en el afio 2010, como quedd anota-
do, no existe un término perentorio para el efecto y las normas fiscales no contemplan como consecuen-
cia del no registro oportuno la pérdida del derecho de la deduccién solicitada, por otra parte, segun el ar-
ticulo 2 del Decreto 259 de 1992 se trata de una prérroga automatica del registro del contrato cuya sus-
cripcion inicial se efectud en el afio 2006. (...)"
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EDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PRINCIPIO DE CORRE
PONDENCIA EN LAS ACTUACIONES EMANADAS DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA - El acto
liquidatorio debe contraerse exclusivamente a la declaracién del contribuyente y a los hechos que
fueron esgrimidos en el requerimiento especial o en su ampliacion / INGRESOS BRUTOS GRAVADOS
Y SU CAUSACION - Principio de causacion / SANCION POR INEXACTITUD - Definicion — Principio de
favorabilidad

Problema Juridico: ¢, Si hubo desconocimiento del principio de correspondencia entre los argumen-
tos eshozados por el fisco en el requerimiento especial y la liquidacion oficial, con aquellas que se
invocaron en el acto que resolvié el recurso de reconsideracion, al haberse adicionado en este ultimo
acto los ingresos por concepto de cuotas moderadoras y copagos provenientes de la Nueva EPS.; Si
la Administracion Tributaria adicioné ingresos derivados de los pagos efectuados por Nueva EPS y
Famisanar EPS a favor de la demandante, causados en periodos anteriores al fiscalizado; Si hubo
violacion al debido proceso por indebida valoracion probatoria.?

Extracto: “(...) De conformidad con el texto normativo pretranscrito, (Articulo 703 del Estatuto Tributario) pa-
ra expedir la liquidacién de revision es necesario que la Administracién envie con antelacion un requerimiento
especial en el que se especifiquen las glosas cuya modificacion se propone, junto con las razones en que se
sustenta, lo cual significa que la expedicién de este acto de tramite se constituye en una actuacién imprescin-
dible para la determinacion oficial del impuesto; luego, dicho acto administrativo delimita el margen de modifi-
cacion que puede proponer el fisco en los actos subsiguientes, esto es, en la liquidacién oficial de revision y
en la resolucion que resuelva el recurso de reconsideracion interpuesto contra aquella. (...)

De modo que en virtud del principio de correspondencia que rige en materia tributaria, el acto liquidatorio
debe contraerse exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos que fueron esgrimidos en
el requerimiento especial 0 en su ampliacion; efecto que se hace extensivo a la resolucién por medio de la
cual se resuelve el recurso de reconsideracion, si se hubiere interpuesto. (...)

No obstante, la Administracion Tributaria puede mejorar los argumentos planteados en el requerimiento espe-
cial con posterioridad a su expedicion, esto es, en el acto de liquidacion oficial o en aquel que resuelve el
recurso de reconsideracion, inclusive, sin que ello signifique la violacién al principio de correspondencia,
siempre que la glosa objeto de modificacion y cuyos fundamentos juridicos se amplien sea la misma. (...)

De manera que los argumentos que la entidad demandada incluyé en el acto que resolvié el recurso de re-
consideracion interpuesto contra la liquidacion oficial de revision para mantener la glosa, no implican la viola-
cion del principio de correspondencia y del debido proceso de la actora, dado que, como se precisd, dicho
acto se contrajo al hecho o glosa que se propuso en el requerimiento especial, esto es, la adicién de ingresos
brutos operacionales. En efecto, el acto definitivo no incluyé glosas distintas a las propuestas en dicho reque-
rimiento. (...)

En virtud de lo establecido en los articulos 26 y 27 del Estatuto Tributario, normas vigentes para el momento
de expedicidn de los actos demandados, los ingresos constituyen base para el calculo de la renta liquida y se
entienden realizados cuando se reciben efectivamente en especie o en dinero, en forma que equivalga legal-
mente a un pago, o cuando el derecho a exigirlos se extingue por cualquier otro modo legal distinto al pago,
como en el caso de las compensaciones o confusiones.

De dicha regla general, se exceptlan los siguientes ingresos:

o Los obtenidos por los contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de causacion, los cuales
se denuncian en el afio o periodo gravable en que se causan.

Los provenientes de la enajenacién de bienes inmuebles, que se entienden realizados en la fecha de
la escritura publica correspondiente, salvo que el contribuyente se acoja al sistema de ventas a pla-
z0s. (...)

(...) De las pruebas allegadas por la contribuyente se logra evidenciar que algunas de las facturas relaciona-
das por Famisanar EPS, fueron expedidas en el afio 2011 sin que el fisco haya observado tal situacion; lue-
go, en virtud del principio de causacién, los servicios que fueron prestados por la demandante cuya factura-
cion sucedié en una vigencia anterior al periodo fiscalizado, no deben ser tenidos en cuenta para establecer
la realidad de los ingresos percibidos durante el afio 2012. (...)

(...) SANCION POR INEXACTITUD.

De conformidad con lo previsto en el articulo 647 del Estatuto Tributario, la sancién por inexactitud es aquella
que se impone con ocasién de la omisién de ingresos, de impuestos generados por las operaciones grava-
das, de bienes o0 actuaciones susceptibles de gravamen, asi como de la inclusién de costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes y, en gene-
ral, la utilizacion de datos falsos, equivocados o incompletos, cuyo resultado genera un menor impuesto o
saldo a pagar o0 una mayor sado a favor para el contribuyente o responsable. (...)

Sin embargo, con ocasién de la reforma tributaria establecida en la Ley 1819 de 2016, el porcentaje aplicable
para el calculo de la sancion por inexactitud se redujo al 100% atendiendo al principio de favorabilidad conte-
nido en el articulo 282 de dicha codificacion que debera aplicarse al régimen sancionatorio tributario, aun
cuando la ley permisiva o favorable sea posterior.(...)"
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CONTRIBUCION
DE VALORIZACION - No es un impuesto, porque no grava por via general a todas las perso-
nas — Parametros para tenerse en cuenta para liquidar dicha contribucion — Grado de benefi-
cio

Problema Juridico: ¢De los argumentos expuestos en la demanda, la contestacion a la mis-
ma, y en los alegatos de las partes, se colige que en esta instancia la litis se centra en esta-
blecer si fue correcta la determinacion del grado de beneficio 1 asignado por el ente deman-
dado al predio objeto de gravamen, o si, por el contrario, este corresponde al grado medio
(2)?

Extracto: “(...) GENERALIDADES DE LA CONTRIBUCION DE VALORIZACION Y SU GRADO DE DETER-
MINACION EN EL DISTRITO CAPITAL. (...)

Tratdndose de las razones por las cuales dicho tributo debe llamarse contribucion y no impuesto, la H. Corte
Constitucional en sentencia C — 525 de 2003 expuso:

“La contribucién de valorizacidén no es un impuesto, porque no grava por via general a todas las personas,
sino un sector de la poblacion que esta representado por los propietarios o poseedores de inmuebles que se
benefician, en mayor o0 menor grado, con la ejecucién de una obra publica. (...)

Su destinacién se mantuvo para la construccion de las obras de interés publico y su recaudo se asigné a la
respectiva entidad nacional, departamental o municipal que ejecute la obra.

El articulo 9° ejusdem establece los parametros que han de tenerse en cuenta para liquidar dicha contribu-
cion, a cuyo efecto sefiala que su base impositiva estaré constituida por el costo de la respectiva obra, den-
tro de los limites de beneficio que ella produzca sobre los inmuebles que han de ser gravados, entendiéndo-
se por costo todas las inversiones que la obra requiera, adicionadas con un porcentaje prudencial para im-
previstos y hasta un treinta por ciento (30%) mas, destinado a gastos de distribucion y recaudacién de las
contribuciones. (...)

De modo que, la distribucion del beneficio dependera, entre otros aspectos, del grado del beneficio que se le

atribuya al predio atendiendo a los demas factores prenotados y a las zonas de influencia establecidas en el
Anexo 3 del Acuerdo 180 de 2005, definidas como la extension superficiaria hasta cuyos limites se amplia el
beneficio causado por la ejecucion de la obra. (...)

(...) Para determinar el grado de influencia es necesario previamente fijar si el predio cuyo gravamen se im-
pone se halla en la zona de influencia de valorizacién por beneficio local. (...)

Ciertamente, dichas obras no colindan de manera directa por el lado del predio; empero, tal circunstancia es
ajena al grado de beneficio mayor discutido, pues el beneficio que reciben los predios no se limita al simple
acceso, sino que incluye ademas el mejoramiento en la calidad de vida, reduccion en tiempos de desplaza-
miento, economia en costos de operacién, movilidad, seguridad peatonal, disminucion de indices de acciden-
talidad, comodidad, mayor movilidad vehicular y aumento de los precios de los inmuebles. (...)"
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VIEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CERTIFICADO At
PROVEEDOR, CP - Sera documento suficiente para demostrar la exencion del impuesto sobre
las ventas y de la retencion en la fuente respectivamente / DIFERENCIA DE CRITERIOS ENTRE
LA OFICINA DE IMPUESTOS Y EL CONTRIBUYENTE - Existe diferencia de criterios “cuando la
discrepancia debe basarse en una argumentacion sélida 1ue, aunque equivocada, permita
concluir que su interpretacion en cuanto al derecho aplicable lleva al convencimiento que su
actuacion estaba amparada legalmente...”

Problema Juridico: ¢La discusion tiene como propdsito determinar: i) si las operaciones de
venta de bienes (flores) a otras comercializadoras internacionales para su exportacioén se en-
cuentran exentas de IVA segun lo dispuesto J)or el articulo 481 literal b) del ET, o son opera-
ciones gravadas al no cumplir los requisitos de la citada disposicion (este cargo comprende la
presunta aplicacion retroactiva del Decreto 380 de 2012 y la violacion del Frincipio de libertad
de empresa); ii) si los productos denominados de micropropagacion (MIC) vendidos en las
facturas nros. 440 y 442 de 17 de julio de 2009 estan excluidos del IVA, de conformidad con el
articulo 424 del ET; y iii) si es procedente la sancion por inexactitud?

Extracto: “ (...) La discusion tiene como propdsito determinar: i) si las operaciones de venta de bienes (flores)
a otras comercializadoras internacionales para su exportacion se encuentran exentas de IVA segun lo dispues-
to por el articulo 481 literal b) del ET, o son operaciones gravadas al no cumplir los requisitos de la citada dis-
posicion (este cargo comprende la presunta aplicacion retroactiva del Decreto 380 de 2012 y la violacion del
principio de libertad de empresa); ii) si los productos denominados de micropropagacién (MIC) vendidos en las
facturas nros. 440 y 442 de 17 de julio de 2009 estan excluidos del IVA, de conformidad con el articulo 424 del
ET,; yiii) si es procedente la sancion por inexactitud. (...)

(...) El articulo 481 ibidem, vigente para la época de los hechos, establecia que Unicamente conservan la cali-
dad de bienes exentos de IVA, con derecho a devolucion de impuestos, entre otros, «los bienes corporales
muebles que se vendan en el pais a las sociedades de comercializacion internacional, siempre que hayan de
ser efectivamente exportados directamente o una vez transformados, asi como los servicios intermedios de la
produccion que se presten a tales sociedades, siempre y cuando el bien final sea efectivamente exportado».

()

De lo anterior (Decreto 1740 de 1994 articulos 2 y 3. Nota de relatoria) se colige que la prueba necesaria para
que se presuma que los bienes fueron exportados y para que opere la exencién del impuesto sobre las ventas
es el Certificado al Proveedor, CP. (...)

Segun el articulo 1 del Decreto 1740 de 1994, las comercializadoras internacionales son aquellas sociedades
nacionales o mixtas que tienen por objeto la comercializacién y venta de productos colombianos en el exterior,
adquiridos en el mercado interno o fabricados por productores socios de las mismas, con inscripcion vigente
en el Registro de Comercializadoras Internacionales del Ministerio de Comercio Exterior. {...)

Cabe anotar que para la época de los hechos no existia prohibicion para que CULTIVOS DEL CARIBE vendie-
ra a otras sociedades de comercializacion internacional las flores que ella misma produjo. En ese evento, se
insiste, la mentada sociedad actué como proveedora de flores de las comercializadoras internacionales para
que se surtiera su exportacidn en los términos de los articulos 481 del ET y 2 del Decreto 1740 de 1994; por
consiguiente, los requisitos para que se entendiera realizada la exportacion, y por ende, la procedencia de la
exencion de VA sobre dicha venta, son los mismos que aplican para cualquier otro proveedor; esto es, la re-
cepcion de la mercancia por parte de la sociedad de comercializacion internacional y la expedicion del respec-
tivo certificado al proveedor — CP-. (...)

Frente a la diferencia de criterios entre la oficina de impuestos y el contribuyente, el Consejo de Estado se ha
pronunciado en los siguientes términos:

(...) Respecto de los errores de apreciacion o de la diferencia de criterios, la Sala ha dicho que debe versar
sobre el derecho aplicable, con la condicién que los hechos vy cifras declaradas sean veraces y completos. De
esta manera, existe diferencia de criterio “cuando la discrepancia debe basarse en una argumentacién solida
que, aunque equivocada, permita concluir que su interpretacion en cuanto al derecho aplicable llevé al conven-
cimiento que su actuacion estaba amparada legalmente, pero no ocurre lo mismo, cuando a pesar de su apa-
riencia juridica, no tiene fundamento objetivo y razonable”.

()

(...) En casos como el presente, en el que la parte actora alega una diferencia de criterios en cuanto a la nor-
ma aplicable, es imprescindible que se parta del hecho que la redaccién de la norma induce a varias interpre-
taciones, incluida la otorgada por el contribuyente, por lo que se descarta la exoneracion de la sancion por
inexactitud cuando la norma es clara o cuando se hace una interpretacion forzada o carente de argumenta-
cion.

Con base en el anterior criterio jurisprudencial, la Sala advierte que en el presente asunto no se configura la
diferencia de criterio entre la actora y la DIAN respecto del derecho aplicable, porque la discrepancia de la
sociedad demandante relativa a si los productos de micropropagacion (mic) deben circunscribirse dentro de la
partida «12.09 semillas, frutos y esporas para siembre» del articulo 424 del ET no se basa en una argumenta-
cion solida ni tiene fundamento objetivo y razonable, dado que como lo reconoce CULTIVOS DEL CARIBE,
dichos productos son una planta joven que es utilizada en la siembra de flores, lo que de suyo implica que no
pueda catalogarse dentro de ninguna de las acepciones que la RAE da a la palabra «semilla» (...)
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EDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / DEVOLUCIO
DEL IVA POR COMPRA DE MATERIALES PARA LA CONSTRUCCION DE VIVIENDA DE INTE-
RES SOCIAL Y PRIORITARIO - El concepto de materiales de construccion comprende también
a los ascensores — En el mismo concepto quedan comprendidos los materiales eléctricos

Problema Juridico: ¢La discusion tiene como propdsito determinar si los materiales eléctricos
y ascensores comprados por la CONSTRUCTORA SEVILLANA SAS -EN LIQUIDACION- con
destino al proyecto «Conjunto Residencial Sevillana Parque 2 PH» constituido en propiedad
horizontal, pueden considerarse como «materiales para la construccion de Vivienda de Interés
Social y prioritaria, para estratos 1, 2 y 3» de conformidad con el paragrafo 2° del articulo 850
del ET, y por tanto, si hay lugar a la devolucién del IVA por dicha compra en los términos defi-
nidos por la referida norma.?

Extracto: “(...) A juicio de la Sala y como lo entendio el a quo, en el caso concreto el concepto de materiales
de construccion comprende también a los ascensores, pues se enmarcan en la naturaleza de uso comin y
sirven para garantizar la habitabilidad de la VIS. Al respecto ha de tenerse en cuenta que de acuerdo con la
Licencia de Urbanismo nro. 09-4-1640 de 5 de noviembre de 2009 el proyecto «Conjunto Residencial Sevillana
Parque 2 PH» consta de dos bloques con una altura de 17 pisos, lo que implica que los ascensores constitu-
yan bienes necesarios en la construccién de las VIS del mencionado proyecto. Desde luego que son parte
estructural de los edificios en la medida en que permiten el funcionamiento, uso, goce y explotacién de cada
una de las unidades VIS en ellos contenidas.

En el mismo concepto quedan comprendidos los materiales eléctricos, dado que son necesarios para garanti-
zar la habitabilidad de las VIS y VIP, como que son bienes indispensables para dotar a las soluciones de vi-
vienda y bienes comunes del servicio publico de energia, que correlativamente garantiza el acceso a otros
servicios como internet, television, etc., asi como la iluminacion de las &reas privadas y comunes. (...)

Cabe precisar que la devolucién del IVA por la compra de los anteriores materiales resulta procedente porque
las facturas que la respaldan cumplen con los requisitos sefialados en el articulo 617 del ET, en especial el
contenido el literal f) de dicha norma referente a la «descripcion especifica o genérica de los articulos vendidos
0 servicios prestadosy, pues respecto de las demas facturas aportadas ese requisito no se cumplié. (...)"
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SECCION CUARTA

VIEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / IVA - EL uso d
petréleo por parte del operador, antes de (Bje el hidrocarburo sea puesto en el punto de entre-
ga o fiscalizacion, no causa el IVA / PROPIEDAD DEL ESTADO SOBRE EL PETROLEO - En
que momento el hidrocarburo producido en desarrollo de los convenios de asociacion para la
exploracion y explotacion pasa al dominio de las partes asociadas.

Problema Juridico: ¢La discusion fiene como propoésito determinar si el petréleo crudo que
utilizé la sociedad EQUION ENERGIA LIMITED en calidad de operadora y asociada de los con-
tratos de asociacion para la exploracion 1\{ explotacion de los bloques petroleros SANTIAGO
DE LAS ATALAYAS, TAURAMENA, RECETOR, RIO CHITAMENA y PIEDEMONTE antes de que
el hidrocarburo fuera entregado en el punto de fiscalizacion, puede ser considerado como un
retiro de bienes muebles para uso en los términos del articulo 421 literal b) del ET, y por ende,
constituye hecho generador del IVA. En caso de que asi sea, se analizara la procedencia de
levantar la sancién por inexactitud.?

Extracto: “(...) En todo caso, en cualquiera de las hipotesis del articulo 421 del ET es necesario que se ejer-
za la propiedad sobre el bien, pues solo de esa manera podria disponerse del mismo, sea para vender-
lo, retirarlo para el uso, para formar parte de los activos fijos de la empresa, etc. A esta conclusion ha llegado
la doctrina en el caso de los retiros de bienes para consumo, que es la hipétesis que interesa al asunto.

Al efecto ha dicho lo siguiente:

(...) es claro que para que se configure el retiro, como hecho generador del impuesto, es indispensable que
lo realice o protagonice el propietario del bien retirado; vale decir, el responsabile (...) (Destaca la sala).

Ahora, si bien el articulo 421 numeral b) del ET alude al término responsable y no al de propietario en el retiro
de bienes para uso (también conocido como retiro de inventario), es lo cierto que la calidad de propietario es
necesaria, pues, se insiste, solo puede disponer de un bien quien ejerce la propiedad sobre el mismo.

Similar posicion asumi6 la sala en sentencia de 3 de agosto de 2017, en la que se precisé lo siguiente:

(...) Se concluye que para que se configure un consumo de inventarios los bienes corporales que conforman
los inventarios deben encontrarse en cabeza del responsable quien, a su vez, puede disponer de los
mismos para su propio uso o para ser enajenados. (Resalta la sala).

Con arreglo a lo anterior, la sala concluye que en los casos de uso de petroleo crudo en virtud de contratos de
asociacion para la exploracion y explotacion de hidrocarburos, para que se configure el hecho generador del
IVA es necesario que el bien sea de propiedad de quien lo usa. (...)

En criterio de la sala las anteriores excepciones reafirman la primacia de la propiedad del Estado sobre los
hidrocarburos, quien se reserva el derecho a explotarlos de manera directa o en asocio con los particulares.

Por consiguiente, a partir de la expedicion del Decreto 2310 de 1974 la exploracion y explotacidn de hidrocar-
buros de propiedad nacional a través de los contratos de concesién quedd abolida, pues en adelante dicha
labor seria adelantada directamente por ECOPETROL o por medio de contratos de asociacion.

Cabe precisar que el contrato de concesidn en materia minera ha sido concebido por la doctrina como un con-
trato administrativo celebrado entre el Gobierno y un inversionista llamado concesionario, por medio del cual
aquel le otorga este un privilegio para poder explotar los recursos naturales no renovables pertenecientes a la
Nacion, y a su turno el inversionista se obliga a pagar una regalia como contraprestacion, en tanto que el con-
trato de asociacion ha sido definido por la jurisprudencia como «la ejecucion conﬂ'unta de actividades propias
de la industria petrolera y la consecuente reparticion de los costos y riesgos de [os mismos en la proporcién
ﬁactada por las partes contratantes. Asi mismo, en virtud de este contrato las partes pueden convenir que los

idroz:ar;)uros producidos perteneceran a cada parte contratante en las proporciones estipuladas en el mis-
moy.(...

(...) Lo convenido en los contratos de asociacion no solo ratifica la proFiedad del Estado sobre el petroleo que
ueda encontrarse en los bloques SANTIAGO DE LAS ATALAYAS, TAURAMENA, RECETOR, RIO CHITA-
ENA y PIEDEMONTE sino que también clarifica en qué momento el hidrocarburo producido en desa-

rrollo de los convenios de asociacién para la exploracion y explotacion pasa al dominio de las partes
asociadas: cuando es entregado en el punto de medicion o punto de fiscalizacion en la misma propor-
cion en que estas participan en dichos contratos. De ahi que antes de esa etapa se requiera de la autori-
zac(ij()n Q)gpre(sa)del stado para que el operador pueda usar el petroleo crudo y el gas en las operaciones de
produccion, (...

Con arreglo a lo anterior la sala concluye que el uso de petréleo por parte del operador, entendido este como

la persona designada por las partes asociadas para que por cuenta de estas lleve a término directamente las

operaciones necesarias para explorar y explotar el petroleo que se encuentre en el &rea contratada, antes de
ue el hidrocarburo sea Ipues.to en el punto de entrega o fiscalizacion, no casusa el IVA en los término del ar-

ticulo 421 numeral b) del ET, pues, se reitera, hasta ese momento el bien es (g)ropiedad del Estado y no de las

partes asociadas, mucho menos del operador que como lo sefial6 la socieda

te asociada de dichos contratos. (...)

En la sentencia de 3 de agosto de 2017, que se reitera, la sala sostuvo que para que se configure un consumo
de inventarios los bienes corporales que conforman los inventarios deben encontrarse en cabeza del respon-
sable, quien a su vez puede disponer de los mismos para su propio uso o para ser enajenados. (...)

En el expediente estd demostrado que en el proceso de operacidn del contrato de asociacion para la explora-
cion y explotacion de los bloques SANTIAGO DE LAS ATALAYAS, TAURAMENA, RECETOR, RIO CHITAME-
NA y PIEDEMONTE, la sociedad EQUION ENERGIA LIMITED usé 8.252 barriles de crudo, los cuales no se
consideran retiro de bienes muebles para uso en los términos del articulo 421 literal b) del ET, pues este se
hizo antes de la entrega del hidrocarburo en el punto de fiscalizacion. (...)"

demandante, puede no ser par-
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SECCION CUARTA

VIEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CONTRIBUCION ESPECI
DE OBRA PUBLICA - Estructura del dafo fiscal /| CONTRATO DE OBRA - Definicion - Los contratos de'
explotacion y exploracion de recursos naturales tanto en su definicion como en su tratamiento legal, son
diametralmente diferentes a los contratos de obra estipulados en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, luego
es preciso colegir que la suscripcion de los precitados negocios juridicos no genera el pago de la contribu-
cion de obra publica

Elr_ob!;ema Juridico: ¢ Determinar si Ecopetrol S.A. es sujeto pasivo de la contribucidn especial por obra pu-
ica?

Extracto: H) De conformidad con la preceptiva rectora (Articulo 6 de la Ley 1106 de 2006. Nota de relatoria), el
diserio fiscal de la contribucién especial por contratos de obra publica tiene la siguiente estructura:

Suijeto activo: la Nacion, el departamento o municipio, segun el nivel de la entidad de derecho publico que celebre el
contrato de obra publica.

Sujeto pasivo: toda persona natural o juridica que suscriba contratos de obra publica con las prenotadas entidades o
Ia, concesmn_de construccion, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos
aéreos, maritimos o fluviales

Hecho generador: es la suscripcion de los contratos de obra publica y de concesion, asi como la adicion del valor de
los contratos existentes con entidades de derecho publico.

Base gravable: esta contribucion se liquida sobre valor del correspondiente contrato o de la respectiva adicion y so-
bre la suma total del recaudo bruto que genere la concesion de construccion, mantenimiento y operaciones de vias
de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales.

Tarifa: es la equivalente al cinco por ciento (5%) del valor del contrato de obra publica o la adicion y en el caso de las
concesiones de construccion, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos
aéreos, maritimos o fluviales, sera el 2.5 por mil de la suma total del recaudo bruto que genere dicha concesion. ...)

(...) A partir de la vigencia de la Ley 1106 de 2006, las personas naturales o juridicas que suscriban contratos de
obra publica con entidades de derecho publico o celebren contratos de adicion al valor de los existentes, deberan
pagar a favor de la Nacion, departamento o municipio, segun el nivel al cual pertenezca la entidad publica contratan-
te, una contribucién del 5% del valor total del correspondiente contrato o adicion; en tanto que las concesiones de
construccién, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o
fluviales deberan pagar con destino a los fondos de seguridad Y convivencia de la entidad contratante una contribu-
cién del 2.5 por mil del valor total del recaudo bruto que genere la respectiva concesion. (...)

Por su parte, el Consejo de Estado ha dicho:

Tratdndose del hecho generador de la contribucion, es claro que se compone de un elemento material, asociado, se
repite, a la suscripcion de todos los contratos de obra publica y de concesion para la construccion, mantenimiento y
operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales, y a la adicion del va-
lor de los contratos existentes; y de un elemento subjetivo, en cuanto no vale cualquier tipo de suscripcién o celebra-
cidn, sino que se requiere que ella se haga sobre contratos celebrados con “entidades de derecho publico”. {...)

Con arreglo a lo anterior (Transcripcion cita 32 y 76 de la Ley 80 de 1993. Nota de reIatoria%, la contribucién especial

por contratos de obra publica recae sobre los contratos de obra que contempla el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
al paso que los contratos suscritos de conformidad con el articulo 76 ibidem, estan excluidos de la contribucién por-
8ue no se rigen por dicha normativa sino por leyes especiales. Es decir, los contratos cuyo objeto sea la ejecucion

e actividades de exploracién y explotacion de hidrocarburos y minerales, asi como la comercializacion y demas
actividades comerciales e industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan las competencias
para estos asuntos, no estan sujetos al pago de este gravamen en consideracion a que no se enmarcan dentro de la
definicién de obra que se consigna en el numeral 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Al decidir un asunto similar entre las mismas partes en reciente providencia el Consejo de Estado sostuvo: (...)

En consecuencia, teniendo en cuenta que en el caso los contratos suscritos por ECOPETROL corresponden a acti-
vidades directa y necesariamente relacionadas con la exploracion y explotacion de recursos naturales no renova-
bles, asi como los concernientes a la comercializacion y demas actividades comerciales e industriales, no se confi-
gura el hecho generador del tributo, por lo que se concluye que no es procedente la determinacion de la contribucion
de obra publica efectuada por la entidad demandada en los actos acusados.

En armonia con lo expuesto, a través de los conceptos 063832 de 2008 y 048027 de 2014, la DIAN precisd que «los
contratos de explotacién y exploracion de recursos naturales tanto en su definicion como en su tratamiento legal,
son diametralmente diferentes a los contratos de obra estipulados en el articulo 32, Iuego €s preciso colegir que la
suscripcién de los precitados negocios juridicos no generan el pago de la Contribucién de obra publica». Por tanto,
se reitera, los contratos cuyo objeto sea la ejecucion de actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos y
minerales, asi como la comercializacion y demas actividades comerciales e industriales propias de las entidades
estatales a las que correspondan las competencias é)ara estos asuntos, no se encuentran sujetos al pago de este
tributo, toda vez que segun lo manifiesta el Consejo de Estado y la DIAN, no se enmarcan dentro de la definicion de
contrato de obra establecido en el numeral 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Pues bien, revisado el contenido de cada uno de los contratos relacionados en el cuadro de paginas anteriores, se
concluye que el objeto de los mismos se encuentra directamente relacionado con las actividades de exploracion,
explotacion y refinacion de hidrocarburos, asi como de operaciones complementarias de esta actividad, razon por la
cual, por su naturaleza y régimen especial se enmarcan dentro de la excepcion prevista en el articulo 76 de la Ley
80 de 1993, es decir, no comportan hechos generadores de la contribucion por obra publica.

Si bien algunos de estos contratos consisten en la construccion, mantenimiento, instalacion y adecuacion de obras
civiles que entrafian la ejecucion de un trabajo material sobre bienes inmuebles, no puede desconocerse que los
mismos se encuentran intrinsecamente relacionados con el objeto social de ECOPETROL S. A, esto es, «la explo-
racion, explotacion, refinacion, transporte, almacenamiento, distribucion y comercializacion de hidrocarburos, sus
derivados y productos», en la medida en que constituyen actividades complementarias propias del sector de hidro-
carburos que por subsumirse en la prenotada excepcion, se hallan al margen del tributo. (...)"
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ACCIONES DE TUTELA

CCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES - Para que proceda debe cumplir con uno
requisitos generales y especiales — No puede ejercerse con el propésito de procurar una instancia judi-
cial adicional

Problema Juridico: ;Se deben amparar los derechos fundamentales del accionante al encontrar proba-
do que en la decision emitida por el Juzgado 55 Administrativo del Circuito de Bogota existe una irre-
gularidad procesal o por el contrario se debe negar el amparo deprecado al encontrar que la accion no
cumple con la totalidad de los requisitos generales exigidos para que prospere?

Extracto: “(...) Tal como lo ha referenciado la Jurisprudencia Constitucional, cuando la accion de tutela va
dirigida contra providencias judiciales, debe cumplir con unos requisitos previamente establecidos, ya que las
autoridades judiciales al proferir sentencias pueden llegar a afectar o desconocer derechos fundamentales,
razon por la cual la Tutela es el mecanismo excepcional para tener proteccién constitucional.

En la Sentencia C-590 de 2005, la Corte Constitucional hace alusién a los requisitos generales y especiales
para que la accion de tutela proceda contra decisiones judiciales,(...)

En igual medida, la accidn de tutela no puede ejercerse con el proposito de procurar una instancia judicial adi-
cional para que sean revisadas las decisiones adoptadas, con plena competencia, por los jueces de conoci-
miento.

Asi las cosas, cuando la accidn de tutela es interpuesta para dejar sin efectos una providencia judicial, hay que
referenciar que la Corte Constitucional en sentencia T-225 de 2010 sefalo: (...)

(...) Cuando al juez de tutela se le presenta una solicitud de amparo en la que la presunta violacién de
derechos fundamentales proviene de un fallo judicial debe, en primer lugar, verificar que concurran los
requisitos generales de procedibilidad, y, una vez comprobada la viabilidad de la tutela, correspondera
examinar el fondo del asunto para lo cual, en segundo lugar, debera estudiar si se presenta o no al-
guno de los defectos que se acaban de enunciar. Sélo en el evento de que en el caso concreto se pre-
sente uno de tales defectos, le sera posible al juez constitucional dejar sin efecto 0 modular la provi-
dencia judicial respectiva, la cual esta amparada por el principio de cosa juzgada, y respaldada por los
valores constitucionales de la seguridad juridica y la independencia judicial. Por esta razén, sélo la
rigurosa constatacion de todos los requisitos generales y de por lo menos uno de los requisitos espe-
ciales de procedibilidad permite al juez de tutela desestimar estos importantes principios constitucio-
nales para poder, de manera supremamente excepcional, privilegiar otros.

Este proceso de analisis busca, precisamente, evitar que la accion de tutela se vuelva un mecanismo ex-
pedito para ignorar estos importantes principios constitucionales, e impide que se convierta en una
instancia mas, utilizada abusivamente para dirimir asuntos que pudieron y debieron ventilarse en las
instancias ordinarias. Con el fin de evitar tal abuso, el juez de tutela debe ser particularmente riguroso
y estricto al abordar el examen de las solicitudes dirigidas contra providencias judiciales, y esta doctri-
na de los requisitos de procedibilidad acude en su auxilio para ayudarle a disminuir el riesgo de subje-
tividad, toda vez que le proporciona unas reglas metodolégicas objetivas para examinar, en cada caso,
la procedencia y prosperidad de una accion de tutela contra decisiones judiciales”. (...) (Negritas fuera
del texto) (...)

La Sala aclara que la procedencia de la accion de tutela frente a providencias judiciales es excepcional, cuan-
do con dichas providencias se desconocen los derechos fundamentales de las partes; por tanto, la sentencia C
-590 de 2005, ya referenciada en la parte considerativa, menciona que la procedencia de la solicitud de ampa-
ro en aquellos casos esta subordinada al cumplimiento de los requisitos generales y especiales cuando se
presenten actuaciones fuera del orden legal por parte de los jueces, lo que enmarcaria aquel actuar en cual-
quiera de los defectos desarrollados por la jurisprudencia constitucional.

Cabe recordar que para poder ejercer el amparo constitucional frente a providencias judiciales y que la misma
sea procedente, se tienen que reunir todos los requisitos de caracter general y al menos uno de los requisitos
especiales.

Del caso que nos compete, se desglosa lo siguiente:

(...) Sobre éste requisito, valga referenciar que el H. Consejo de Estado, en sentencia de unificacién No.
1100103150002012-02201-01, sefiala que para determinar si una solicitud de amparo de tutela tiene o no rele-
vancia constitucional es necesario examinar dos elementos, a saber: (i) que el actor cumpla su carga argu-
mentativa justificando suficientemente la relevancia constitucional por vulneracion de derechos fundamentales,
donde no basta con “aducir la vulneracién de derechos fundamentales para cumplir este requisito de procedibi-
lidad de la tutela contra providencias judiciales”; v, (ii) que la accion de tutela no se erija en una instancia adi-
cional al proceso en el cual fue proferida la providencia, ya que la tutela es residual y subsidiaria, que tiene la
finalidad de proteger derechos fundamentales y no para debatir las controversias que surgen frente a una deci-
sion judicial. (...)"
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ACCIONES DE TUTELA

ACCION DE TUTELA - DERECHO FUNDAMENTAL A ELEGIR EN CONDICIONES DE IGUAL-
DAD ELECTORAL - Por expedicion de documentos que permite que los candidatos a la
Presidencia de la Republica que estan sujetos a consulta inscriban su formula con poste-
rioridad a los que no deben someterse a tal consulta — Jurisprudencia — Niega el amparo
solicitado

Problema Juridico: ;Si al expedicion del documento ‘REQUISITOS PARA SER CANDIDATOS
A LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA —-ELECCIONES 27 DE MAYO DE 2018” viola el dere-
cho fundamental a elegir en condiciones de igualdad electoral al demandante?

Extracto: “... El actor acude a través de este medio de defensa para que se le amparen sus derechos fun-
damentales invocados, toda vez que éstos han sido vulnerados por las autoridades accionadas con la
presunta irregularidad que se comete con la expedicion del documento denominado “REQUISITOS PARA
SER CANDIDATOS A LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA - ELECCIONES 27 DE MAYO DE 2018",
toda vez que, este interpreta de manera errada la Resolucion No. 5552 de 26 de mayo de 2017, por la
cual se establece el calendario electoral para las elecciones de Presidente, y afiade una distincion injustifi-
cada, pues permite que los candidatos a la Presidencia de la Republica que estan sujetos a consulta ins-
criban su férmula con posterioridad a aquellos candidatos que no deben someterse a tal consulta....Ahora
bien, se advierte que a través de sentencia C-1153/05, la Sala Plena de la Corte Constitucional realizé el
proceso de revision de constitucionalidad del texto definitivo del Proyecto de Ley Estatutaria N° 216/05
Senado, N° 235-Camara, "por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica,
de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucién Politica de Colombia, y de acuerdo con lo
establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”, que posteriormente se
convertiria en la Ley Estatutaria 996 de 2005, y que respecto a la constitucionalidad del articulo 8°, con-

..... sobre las caracteristicas del control que se realiza sobre los proyectos de ley
estatutaria, la Corte Constitucional, por ejemplo en Sentencia C-096/17, con ponencia del Magistrado Dr.
ALEJANDRO LINARES CANTILLO, ha expuesto que este es integral y definitivo, conforme lo establece el
articulo 241 de la Constitucion Politica, y que, ademas, produce los efectos de cosa juzgada absoluta.
Al respecto, indicé:...Por lo tanto, de conformidad con lo establecido por la jurisprudencia constitucional
en cita, en el presente asunto la Sala no encuentra que se esté violando 0 amenazando los derechos fun-
damentales invocados por el actor, puesto que las disposiciones contenidas en la tanto en la Resolucion
No. 5552 de 26 de mayo de 2017, como en el documento “‘REQUISITOS...... respecto a los periodos de
inscripcion de los candidatos a la Presidencia de la Republica, estan dando aplicacién a los mandatos
legales estatuidos en los articulos 8° de la Ley 996 de 2005 y 30 de la Ley 1475 de 2011, los cuales
fueron declarados exequibles por la Corte mediante las sentencias C-1153/05 y C-490/11, razén por la
cual, en principio sobre estos estudios se extienden los efectos de cosa juzgada absoluta. Ademas, tal
permision es compatible con la Constitucién Politica de Colombia, toda vez que la misma tiene como fun-
damento el articulo 107, segun el cual, “Para la toma de sus decisiones o la escogencia de sus candida-
fos propios o por coalicion, podran celebrar consultas populares o internas o interpartidistas que coincidan
0 no con las elecciones a Corporaciones Publicas, de acuerdo con lo previsto en sus Estatutos y en la
ley.” (Se subraya). Finalmente, no se advierte que con la conducta asumida por la encartada se esté cau-
sando un perjuicio irremediable al demandante, que amerite la intervencion urgente e inmediata del juez
de tutela en aras de salvaguardar los derechos fundamentales invocados, dado que, no aporta prueba,
siquiera sumaria, que demuestre que con la decision tomada por la accionada mediante Resolucion No.
5552 de 26 de mayo de 2017 y el documento “REQUISITOS PARA SER CANDIDATOS A LA PRESIDEN-
CIA DE LA REPUBLICA - ELECCIONES 27 DE MAYO DE 2018” se le esté modificando una situacion
juridica individual y concreta o se le esté dando un trato diferente entre iguales dentro de la actuacion
administrativa adelantada por esa entidad, maxime cuando todos los electores estaran en las mismas
condiciones que las del tutelante en las elecciones que se realicen de Presidente y Vicepresidente de la
Republica para el periodo constitucional 2018-2022. Por tal razon, la Sala no tutelara los derechos funda-
mentales invocados por el sefior (...).
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ACCIONES DE TUTELA

ACCION DE TUTELA / DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRA-
TIVO, TRABAJO, ACCESO A CARGOS PUBLICOS, CONFIANZA LEGITIMA- C.N.S.C. -
Universidad de Medellin - Convocatoria 428 de 2016 — inadmision al actor a participar
en proceso de seleccion adelantado en dicha convocatoria — No tener en cuenta la ex-
periencia adquirida en la Rama Judicial — Debido proceso — Normatividad.

Problema juridico: ;Las entidades accionadas, vulneraron los derechos fundamentales del
actor, al no admitirlo para participar en el proceso de seleccion adelantado dentro de la convo-
catoria No. 428 de 2016, para proveer el cargo de Profesional Especializado Grado 22, Cédigo
2028, argumentando que la experiencia adquirida en los cargos de nivel asistencial de la Ra-
ma Judicial no sirve para acreditar la experiencia profesional relacionada exigida para ese car-
go?

Extracto: “Debido Proceso:... manifiesta el accionante que cumple con todos los requisitos de admi-
sion dispuestos en la Convocatoria No. 428 de 2016, para proveer el cargo de Profesional Especializa-
do Grado 22, Cédigo 2028; por su parte, la entidad considera que la experiencia adquirida en cargos
del nivel asistencial de la rama judicial no puede tenerse en cuenta como experiencia profesional rela-
cionada...el Acuerdo No. PSAA13-10039 de 07 de Noviembre de 2013 “Por medio del cual se modifica
el Acuerdo PSAA06-3585 de 2006 para algunos cargos de empleados de Tribunales, Juzgados y Cen-
tros de Servicios", establecio:... Articulo 3°.- El Nivel Asistencial comprende los empleos cuya funcion
es asistir, sustanciar, colaborar y servir de apoyo a los superiores en el desarrollo, ejecucion y
cumplimiento de las funciones propias de su cargo para la administracion de justicia.. Articulo 4°.-
El Nivel Profesional agrupa los empleados a los que corresponden funciones de investigacion y
desarrollo de actividades que implican la aplicacién de conocimientos propios de cualquier carrera pro-
fesional reconocida por la ley .Por su parte, el ya referido Decreto 1785 de 2014, en su capitulo segun-
do establece las funciones de los empleos segun el nivel jerarquico, y contempla.(...) ccotejando las
dos normas, se evidencia con claridad que contrario a lo que ocurre en la Rama Ejecutiva, en la Rama
Judicial el nivel asistencial no es inferior jerarquicamente al del nivel profesional, pues para desempe-
fiar dichos cargos como minimo se debe acreditar la terminacion y aprobacion de todas las materias
que conforman el pensum académico de la profesion requerida para el perfil correspondiente, y se
diferencian en que los empleos del nivel asistencial en la Rama Judicial colaboran y apoyan en el cum-
plimiento de las funciones propias de un superior, mientras que los profesionales aplican de manera
directa sus conocimientos para el cumplimiento de sus propias funciones, por lo que no le asiste razén
a la Universidad de Medellin cuando afirma que el cargo de sustanciador u oficial mayor puede ser
desempefiado “por personas no letradas”. Sumado a lo anterior advierte la Sala que segun se encuen-
tra probado en el expediente, en un caso de idéntica situacion factica al del sub examine, en el que
incluso convergieron las mismas partes, la Comisién Nacional del Servicio Civil, al momento de rendir
el informe solicitado por el Juzgado 31 Administrativo Oral de Bogoté indico que la experiencia de sus-
tanciador nominado corresponde a experiencia profesional. Textualmente manifesto: “(...) De las certi-
ficaciones aportadas, dos de ellas corresponden a experiencia en el cargo de sustanciador nominado;
en relacion con este cargo, y haciendo un analisis de las funciones presentadas en los documentos, se
puede inferir que estas corresponden a las ejercidas por un profesional del derecho, entre ellas, el es-
tudio y proyeccion de demandas, decreto y andlisis de pruebas, entre otras (...)"..Por consiguiente,
segun se expuso, los tiempos laborados como sustanciador en la Rama Judicial -47 meses- deben
tenerse en cuenta como experiencia profesional relacionada; y de la simple confrontacion entre lo exi-
gido respecto a experiencia para el empleo 18004, es decir 37 meses de experiencia profesional rela-
cionada, y lo acreditado por el actor, incluyendo los 10 meses que fueron aceptados por la entidad en
sede administrativa, que suman un total de 57 meses, advierte la Sala que debe tenerse como admiti-
do para participar en el proceso de seleccion adelantado dentro de la convocatoria No. 428 de 2016,
para proveer el cargo de Profesional Especializado Grado 22, Cédigo 2028.Finalmente, comparte la
Sala lo expuesto por el a quo en relacién con los otros derechos fundamentales invocados por el actor,
pues no se demostré su vulneracion”.
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ACCION DE TUTELA / DERECHO FUNDAMENTAL DE PETICION / RECONOCIMIENTO
DE PERSONERIA JURIDICA AL MOVIMIENTO NUEVO LIBERALISMO - Consejo nacio-
nal electoral — Derecho de peticion — Debido proceso - Del derecho a constituir parti-
dos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitaciéon alguna - Ampara los dere-
chos fundamentales

Problema Juridico: ;Es pertinente amparar el derecho fundamental de peticion invocado
por los tutelantes, por cuanto, el Consejo Nacional Electoral no ha dado respuesta a la peti-
cion radicada el 9 de noviembre de 2017, donde solicita el reconocimiento de la personeria
Jjuridica al movimiento Nuevo Liberalismo?

Extracto: “Derecho de peticion. La Constitucion Politica en su articulo 23 consagra el de-
recho de peticién como un derecho fundamental en virtud del cual los ciudadanos tienen la
posibilidad de presentar solicitudes respetuosas a las autoridades por motivos de interés
general o particular, y a obtener de ellas respuesta oportuna y completa. Debido proceso.
El articulo 29 superior consagra el derecho fundamental al debido proceso que se aplica a
todas las actuaciones judiciales y administrativas, y que ha sido protegido en multiples oca-
siones por la jurisprudencia constitucional. Esta garantia comprende cautelas de orden sus-
tantivo y de procedimiento cuya omision no permitiria la realizacion de un Estado social de
derecho...Del derecho a constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin
limitacion alguna. El articulo 40 de la Constitucion Politica sefiala que todo ciudadano tiene
derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico, y que para ha-
cerse efectivo, puede constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas, como tam-
bién lo sefiala el articulo 1° de la Ley 130 de 1994...Lo primero que debe decir la Sala, es
que no se aplica la Ley 1755 de 2015, porque existe una reglamentacion especial en mate-
ria de solicitud y expedicidn de personeria juridica de los partidos politicos, que en este ca-
s0, es el inciso final del articulo 3 de la Ley 130 de 1994, que sefiala: EI Consejo Nacional
Electoral no demorara mas de treinta (30) dias habiles en estudiar una solicitud de
obtencion de personeria juridica”. Lo anterior, quiere decir que el Consejo Nacional Elec-
toral cuenta con un término preclusivo de 30 dias habiles para estudiar la peticion de reco-
nocimiento de personeria juridica de los partidos...Cabe destacar, que el Consejo Nacional
Electoral, en virtud de la autonomia concedida en el numeral 13 del articulo 265 Superior,
expidi6 su propio reglamento, el cual se encuentra regulado en la Resolucién No. 65 de
1996, y que en lo que tiene que ver con el quérum y las reuniones de Sala Plena del Conse-
jo Nacional Electoral, dispuso que esa Corporacion se debe reunir ordinariamente, una vez

..... Bajo ese contexto, se tiene que los actores eleva-
ron peticidn el 9 de noviembre de 2017 solicitando el reconocimiento de la personeria juridi-
ca del Movimiento Nuevo Liberalismo, y teniendo en cuenta que la respuesta fue que a la
fecha no se ha resuelto por parte de la Sala Plena tal solicitud, para la Sala es claro que el
término con el que contaba el Consejo Nacional Electoral para contestar, se encuentra am-
pliamente superado, pues tenia hasta el 26 de diciembre del mismo afio para decidir si otor-
ga o no personeria al movimiento politico- Esta omision va en contra de las normas que re-
gulan la materia y de los principios constitucionales de eficacia y celeridad consagrados en
el articulo 209 Superior, lo cual trae consigo que quede de manera indefinida los derechos
fundamentales para los que reclaman proteccion los demandantes. En consecuencia, habra
de ampararse los derechos fundamentales de peticion, al debido proceso y a constituir parti-
dos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna de los accionantes y, se or-
denard, lo pertinente”.
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ACCIONES DE TUTELA

ACCION DE TUTELA |/ DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO,
NACIONALIDAD Y AL TRABAJO - Anulacion del Registro Civil de Nacimiento extempora-
neo / Normatividad que regula el Registro Civil de Nacimiento - Jurisprudencia — El respeto
al debido proceso administrativo en el tramite de anulacién de registro civil de nacimiento -
Ampara los derechos fundamentales al debido proceso y personalidad juridica del actor

Problema juridico: ;Si la entidad demandada vulnero los derechos fundamentales al debido proce-
S0, defensa y al trabajo del sefior (...), al expedir la Resolucion No. 226 de 11 de enero de 2017, a
través de la cual se le anuld el Registro Civil de Nacimiento del actor, pues no se aplico el procedi-
miento correcto por parte de la accionada, sino una norma sustantivamente erronea al caso y no se
realizd un debate probatorio que le permitiera ejercer sus derechos de defensa y contradiccion?.

Extracto: Normatividad que regula el Registro Civil de Nacimiento. El Decreto No. 1260 de 1970 “Por el
cual se expide el Estatuto del Registro del Estado Civil de las personas”, en su articulo 48 en cuanto a la
inscripcién del nacimiento previo:... Como se observa, este tramite normal u ordinario esta previsto para el
registro del nifio, a efectuarse en los 30 dias siguientes a su nacimiento, mientras que cuando de registro
extemporaneo se trata, el articulo 50 ibidem, modificado por el articulo 1° del Decreto 999 de 1998 sefiala:
....De lo anterior, se puede evidenciar que el registro puede hacerse: i) dentro del mes siguiente al naci-
miento de la persona que desee obtener la nacionalidad, frente a un registrador territorial 0 un cénsul, de-
pendiendo del caso vy, ii) de forma extemporanea...El respeto del debido proceso administrativo en el tra-
mite de anulacion de registro civil de nacimiento. Dado que el registro civil de nacimiento tiene gran impor-
tancia, como se menciono lineas atras, tampoco se puede dejar de lado que el procedimiento administrati-
vo para modificar, anular o cancelar el registro civil de nacimiento también tiene cierta relevancia.... Asi-
mismo, cabe resaltar que en las normas del Cadigo Electoral no se establece un procedimiento especial
para que la Registraduria Nacional del Estado Civil anule el registro civil de nacimiento de una persona. ...
De lo anterior, se concluye que el respeto al debido proceso en trdmites administrativos de cancelacién de
documentos de identidad en casos de doble cedulacién, otorga al interesado el derecho de defensa para
ser escuchado y tener la oportunidad de allegar las pruebas correspondientes durante dicho tramite. Note-
se que para ese evento, la actuacién se puede iniciar de oficio.....el actor sefiala que no pretende que se
deroguen las resoluciones que anulan su registro civil, sino que su inconformidad radica en el procedi-
miento que se aplicd para expedirlas, toda vez que no se entrevistd a los testigos que fueron objeto de
tacha por parte de la demandada, tampoco se dio oportunidad de ejercer el derecho de defensa y contra-
diccién, y mucho menos se efectué un debate probatorio, lo cual, en sentir del demandante afecta su dere-
cho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica....Revisado el
expediente, se observa que en el procedimiento administrativo adelantado por la entidad demandada para
anular el registro civil de nacimiento del sefior (...) se realizo, entre otras razones, porque presuntamente
se comprobé un fraude ideoldgico en la obtencién de documentos de identidad colombianos.....sin embar-
go, no se advierte que la accionada haya notificado al interesado el inicio del proceso administrativo ten-
diente a anular su registro civil de nacimiento, y mucho menos, le otorgé la posibilidad de defenderse, en
aras de alegar y presentar su versién sobre los hechos allegando las pruebas que considerara pertinentes,
pues Unicamente se vislumbra la expedicidn de la resolucion citada y de la interposicion y decision de los
recursos de reposicion y apelacidn contra dicho acto, no obstante lo cual, para no vulnerar los derechos
invocados en esta accion, desde el inicio se debe notificar al interesado, la apertura del tramite administra-
tivo, lo cual no ocurri6 en este caso. En ese orden de ideas, resulta evidente y palmario la lesion a la ga-
rantia constitucional del debido proceso administrativo del demandante, en atencion a que le fue pretermi-
tida la oportunidad de oponerse al asunto cuestionado y demostrar su auténtica identidad, lo que, de suyo,
le produjo la violacion de su prerrogativa fundamental a la personalidad juridica, junto con sus sustanciales
implicaciones, al punto que el Director Nacional del Registro Civil previo a expedir la Resolucion No. 226
de 11 de enero de 2017, nunca le dio la oportunidad, o por lo menos eso no estd probado en el proceso,
que haya notificado el inicio de la actuacién administrativa al sefior (...), y por ende, surtido un debate pro-
batorio, como lo dispone el articulo 34 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, lo que trajo como consecuen-
cia que se desconocieran los derechos fundamentales al debido proceso y defensa del interesado. Por lo
anterior, se revocara la sentencia de primera instancia que declaré la improcedencia de la tutela, para en
su lugar, amparar los derechos fundamentales al debido proceso y a la personalidad juridica del actor y,
€en consecuencia, se ordenara lo pertinente”.
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ACCION DE TUTELA / DEBIDO PROCESO, DEFENSA, CONTRADICCION Y OTROS -
Asignacion de bien inmueble al Departamento de San Andrés y Providencia, a titulo tras-
laticio de dominio, como consecuencia de la extincion de dominio de que fue objeto sin
haber dado el tramite administrativo de comunicar y notificar a la accionante — Normativi-
dad - Revoca la sentencia que negd por improcedente la accion de tutela y en su lugar
niega amparo solicitado

Problema Juridico: ;Si la entidad demandada vulnerd los derechos fundamentales al debido
proceso, defensa, a la igualdad, .....a la accionante , al expedir la Resolucion No. 1480 de 22 de
noviembre de 2017, a través de la cual, entre otras, asigné en forma definitiva a titulo traslaticio de
dominio, y como cuerpo cierto, a la Gobernacion del Departamento Archipiélago de San Andres,
Providencia y Santa Catalina, el inmueble urbano ubicado en esa circunscripcion.... y no le fue
notificada, la iniciacion del proceso administrativo previo a la expedicion de la resolucion y tampo-
co se le permitio la interposicion de recursos?.

Extracto: “ Se adelant6 un proceso de extincion de dominio, por lo que el Juzgado Cuarto Pe-
nal del Circuito Especializado de Descongestion de Bogota, a través de sentencia de 4 de junio
de 2004 declard la extincion de dominio del inmueble identificado con matricula inmobiliaria No.
450-15629, decision que se confirmé el 27 de octubre del referido afio por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota - Sala de Extincion de Dominio, y quedd ejecutoriada el 27 de
noviembre de ese afio, trasladando de esta manera la titularidad del predio a la Nacion a través
del Fondo para la Rehabilitacion, Inversién Social y Lucha contra el Crimen Organizado
(FRISCO). El articulo 91 de la Ley 1708 de 2014, modificada por el articulo 22 de la Ley 1849
de 2017, establece que “(...) una vez decretada la extincion de dominio de los bienes loca-
lizados en el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, estos deberan
ser entregados a la Gobernacion Departamental, al igual que los rendimientos y frutos
que se generen antes de la declaratoria de extincion del dominio. Estos bienes seran
destinados prioritariamente a programas sociales que beneficien a la poblacién raizal
(...)” En atencién a lo anterior, la presidenta de la Sociedad de Activos Especiales — SAE expi-
dio la Resolucion No. 1480 de 22 de noviembre de 2017, que como se sefialé lineas atras, deci-
dié entre otras, asignar en forma definitiva a titulo traslaticio de dominio a la Gobernacién del
Departamento del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina el inmueble que
se encuentra ubicado en esa circunscripcion e identificado con el folio de matricula inmobiliaria
No. 450-15629 y removi6 al administrador designado Fondo Nacional de Turismo - FONTUR de
dicha labor, respecto del inmueble citado, lo que denota que el acto cuestionado se profirié en
obedecimiento a un mandato legal y expreso, como lo concluyé el a quo....Asi las cosas, se
advierte que Fiducoldex S.A. era la entidad fiduciaria que administraba el bien identificado con
matricula inmobiliaria No. 450-15629 y que le dio en administracion el Fondo Nacional del Turis-
mo - FONTUR, por lo que para la Sala, la parte demandante no podia oponerse a la extincion
de dominio, y una vez decretado, a que el inmueble se asignara en forma definitiva a titulo tras-
laticio de dominio al Departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, y tampoco a
que el Fondo Nacional del Turismo - FONTUR rindiera cuentas de la administracion del citado
bien. Bajo esas condiciones, la decisién contenida en la mencionada resolucién no afecta sus
derechos fundamentales invocados en este recurso de amparo, por el contrario, lo que se infie-
re es que si fue afectado como consecuencia de la terminacién del contrato de fiducia, podra
hacer las reclamaciones que considere pertinentes ante su contratante, pero pretender que el
inicio de la actuacién administrativa que culminé con el traslado de dominio del inmueble al De-
partamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina le hubiere sido notificado y se le diera
la posibilidad de interponer los recursos, no puede ser de recibo, pues son decisiones relacio-
nadas con la propiedad del bien inmueble que afectan directamente a su propietario, pero no a
quien simplemente tiene la calidad de fiduciario. En tales condiciones, se revocara la sentencia
de primera instancia que negd por improcedente la accién de amparo, para en su lugar, negar-
la”.
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ACCION DE TUTELA / DE LA LIBERTAD DE LOCOMOCION - El derecho fundamental de loco
mocion no es absoluto y esta sujeto a limitaciones para fines especificos como el manejo del
orden publico / PREVALENCIA DEL INTERES GENERAL - En virtud de la prevalencia del inte-
rés general sobre los derechos individuales se pueden adoptar medidas con el fin de evitar
afectaciones en el orden publico

Problema Juridico: ¢Se vulneraron los derechos fundamentales a la libertad de locomocion y
trabajo del accionante, con las medidas adoptadas por la Alcaldia Mayor de Bogota y la Policia
Nacional para asegurar el orden publico durante la temporada taurina de 2018?

Extracto: “(...) Al respecto, la sala considera que el derecho fundamental de locomocion no es absoluto y esta
sujeto a limitaciones para fines especificos como el manejo del orden publico o el mejoramiento de las condi-
ciones de un espacio publico, entre otras.

En el presente caso, el sefior (...) hizo alusion al perjuicio ocasionado por la no circulacion de vehiculos en las
zonas aledanas a la Plaza de Toros la Santamaria y por los efectos negativos que esto gener6 en las ventas
de los restaurantes que ahi se encuentran incluido uno de su propiedad, derivados de la limitacion a la locomo-
cion tanto de duelos como de publico en general. Sobre el particular, se advierte que el accionante no acreditd
la vulneracion del derecho fundamental ni de los supuestos indicados en la solicitud de tutela, pues los cierres
viales se impusieron Unicamente para los vehiculos que transitan por la zona aledafia a la Plaza de Toros, es
decir que el paso peatonal era permitido sin restriccién, por lo que el derecho a la libre locomocion, no fue tras-
gredido con dicha medida. Por el contrario, la limitacion que impuso tanto la Alcaldia Mayor de Bogota, como
la Policia Nacional en la zona aledafia a la plaza de toros esta justificada, pues como se indicd anteriormente,
el fin de esa restriccidn se produjo por la necesidad del mantenimiento del orden publico en la ciudad, mientras
se desarrollaba el evento taurino, sin que ello signifique que las accionadas quebrantaron el nicleo esencial
de la libertad de locomocion del accionante o de las demas personas que residen y trabajan en ese sector.

Del derecho al trabajo y la prevalencia del interés general (...)

Es decir que en aras de armonizar los derechos individuales con los derechos e intereses generales, las accio-
nadas dieron prevalencia a estos Ultimos, pues la situacion de orden publico derivada del desarrollo de la acti-
vidad taurina, pudo verse afectada a tal punto que limitar temporalmente los derechos de los comerciantes del
sector era necesario, precisamente dada la ponderacion entre el interés individual y el de la mayoria.

23. Asi, el derecho al trabajo del accionante no se vulnero, pues no se limit6 el flujo peatonal en la zona ni se
le requirié para que cerrara su restaurante, como tampoco se prohibi6 el desarrollo de su actividad personal,
por el contrario — se reitera- el interés general prevalecié en consideracion a que el orden publico podria verse
seriamente afectado si la Alcaldia Mayor de Bogota y Policia Nacional no hubieran actuado de la manera en
que lo hicieron, sumado a que en el expediente no hay pruebas que permitan establecer que el derecho al
trabajo del sefior (...) haya sido vulnerado tal como lo planteé desde un principio. (...)

Como consecuencia de lo anterior, la sala confirmaré la sentencia (...) que negd las pretensiones de la solici-
tud de tutela interpuesta (...)" (Destacado de la Sala)
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ACCION DE TUTELA - Derecho a la salud y a la unidad familiar / PROCEDENCIA DE LA A
CION DE TUTELA PARA CONTROVERTIR ORDEN DE TRASLADO - Supuestos en los que pro-
cede el amparo transitorio para evitar un perjuicio irremediable / DEL IUS VARIANDI - Potes-
tad del empleador para modificar las condiciones en que se realiza la prestacion del servicio /
DERECHOS FUNDAMENTALES A LA SALUD Y A LA UNIDAD FAMILIAR - Se vulneran con la
decision de reubicar a una madre cabeza de hogar con un hijo menor de edad con afectacio-
nes en su salud.

Problema Juridico: ¢ La Fiscalia General de la Nacion vulneré los derechos fundamental invo-
cados por la accionante, al ordenar su reubicacion laboral?

Extracto: “(...) En ese sentido, la Corte ha considerado que el amparo constitucional resulta procedente cuan-
do se encuentra que el acto de traslado es ostensiblemente arbitrario y adicionalmente, se cumple alguno de
los siguientes supuestos:

“(1) que el traslado tenga como consecuencia necesaria la afectacion de la salud del servidor publico o
de alguno de los miembros de su nucleo familiar, especialmente porque en la localidad de destino no
existan condiciones adecuadas para brindarle el cuidado médico requerido; (2) cuando la decisién de
trasladar al trabajador es intempestiva y arbitraria y tiene como consecuencia necesaria la ruptura del ndcleo
familiar, siempre que no suponga simplemente una separacion transitoria u originada en factores distintos al
traslado o a circunstancias superables; (3) cuando quede demostrado que el traslado pone en serio peligro la
vida o la integridad personal del servidor publico o de su familia.”

La sala advierte que en los anteriores eventos, la Corte ha enfatizado que no toda implicacién de orden familiar
y econdmico del trabajador causada por el traslado, tiene relevancia constitucional y amerita la procedencia
del amparo transitorio y las circunstancias concretas deben revestir particular gravedad, de manera tal que la
intervencion del juez constitucional es necesaria para conjurar un perjuicio irremediable. {...)

Del ejercicio del ius variandi en las plantas de personal de caracter global y flexible.

El ius variandi se concreta en la potestad que tiene el empleador para modificar las condiciones en que se
realiza la prestacion personal del servicio.

Asi, en algunas entidades estatales existen plantas de caracter global y flexible, que pueden ser manejadas
con mayor discrecionalidad para ordenar reubicaciones territoriales, en aras de garantizar los fines estatales y
optimizar la prestacién del servicio, sin embargo, dicha potestad se ve limitada cuando con la reubicacion de
sus servidores desmejoran las condiciones de aquel. (...)

La Sala advierte que la sefiora (...) presenta una situacién familiar especial debido a su condicién de madre
cabeza de hogar, puesto que el mismo esta conformado por ella y sus tres hijos - uno de los cuales es menor
de edad - y su conyuge; no obstante, este ultimo no cumple con sus obligaciones de padre, ni presta el apoyo
debido. (...)

Conforme lo anterior la sefiora (...) explico que el acompafiamiento de su conyuge no es eficaz en el proceso
de recuperacion del menor, situacion que no fue desvirtuada por la Fiscalia General de la Nacién en el desa-
rrollo del proceso.

Estas circunstancias conducen a establecer que las condiciones de ubicacion laboral y familiar de la accionan-
te se han consolidado en la ciudad de Bogot, de tal forma que su traslado afecta su situacion personal, parti-
cularmente en su entorno familiar en lo que tiene que ver con su hijo, lo que determina la amenaza de un per-
juicio irremediable con la decision de la accionada de nombrarla en otra sede.

Por todo lo anterior, la sala considera que la decisidn de la Fiscalia de reubicar a la sefiora (...) en la seccional
de Apartado para el cargo de Asistente de Fiscal Il de la Direccién Especializada Contra las Organizaciones
Criminales, vulnera sus derechos fundamentales a la salud, a la unidad familiar, al trabajo en condiciones dig-
nasy justas.

Asi las cosas, la sala concederd la tutela de los derechos fundamentales de la accionante como mecanismo
definitivo, en atencion a que no puede condicionarse esa proteccién de manera indefinida hasta la terminacién
del proceso judicial ordinario en el que la discusidn ha de centrarse en los aspectos de legalidad del acto admi-
nistrativo, cuando en este caso se ha evidenciado la necesidad de que el juez constitucional intervenga para
garantizar los derechos de rango superior tanto de aquella como de su hijo menor de edad. En consecuencia,
se ordenard a la Fiscalia General de la Nacién dejar sin efecto la Resolucion (...), en relacidn con la reubica-
cion de la sefiora (...) al municipio de Apartad6- Antioquia. (...)" (Destacado de la Sala)

EL TRIBUNAL INFORMA



NERO, FEBRERO Y MARZO DE 2010

SALA PLENA

CONFLICTO DE COMPETENCIA ENTRE LA SECCION SEGUNDA Y LA CUARTA DEL TRIBU-
NAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERE-
CHO / CUOTAS PARTES PENSIONALES - La naturaleza de la cuota parte pensional es la de
una contribucion parafiscal — El recobro de las cuotas partes pensionales debe ser entendido
como un derecho de naturaleza crediticia del orden parafiscal — El Tribunal concluyo que es
un asunto cuyo conocimiento corresponde a la Seccién Cuarta del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca

Problema Juridico: ;Corresponde a la Sala Plena de esta Corporacion resolver el conflicto de
competencia que existe entre el Tribunal de Cundinamarca, Seccion Segunda contra Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccion Cuarta para pronunciarse sobre la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho?

Extracto: “(...) Sobre las cuotas partes, la Corte Constitucional en sentencia C - 895 de 2009, sefialo:

“(...) las cuotas partes son un importante soporte financiero para la seguridad social en pensiones, que repre-
sentan un esquema de concurrencia para el pago de las mesadas pensionales, a prorrata del tiempo laborado
en diferentes entidades o de las contribuciones efectuadas.

Las cuotas partes son obligaciones de contenido crediticio a favor de la entidad encargada de reconocer y
pagar la pension, (...)

De igual forma, el Consejo de Estado, frente a la naturaleza de las cuotas partes pensionales ha sefialado:

“...se encuentra que la naturaleza de la cuota parte pensional es la de una contribucion parafiscal, en tanto
que constituye un aporte obligatorio del empleador, destinado al pago de las mesadas pensionales dentro del
esquema de financiacion del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones. (...)

Y, en mas reciente jurisprudencia, el alto tribunal, en un caso similar al que ocupa la atencién de la Sala, indico
que: (...)

‘(...) Las contribuciones efectuadas y el recobro de las cuotas partes pensionales debe ser entendido como un
derecho de naturaleza crediticia del orden parafiscal. (...)

Vale la pena precisar que no es factible acudir a la regla de competencia prevista en el numeral 3.°ib., en la
medida en que ésta es exclusiva respecto de conflictos en materia laboral y para el caso, aunque las reclama-
ciones administrativas en el proceso liquidatorio de la CAJANAL EICE EN LIQUIDACION corresponden al re-
cobro de cuotas partes pensionales, por no tratarse de la discusién propia del reconocimiento pensional con
base en la obligacion de concurrir a su pago por parte de varias entidades, sino en el derecho al recobro de las
mismas por parte de la entidad respectiva, ello se desliga de la naturaleza laboral, como lo ha establecido esta
Corporacion. (...). (...)

De lo anterior, se infiere que, las cuotas partes pensionales son una contribucion parafiscal y constituyen el
principal sustento financiero del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, fundado en la concurrencia en el
pago de las mesadas pensionales, dependiendo del tiempo laborado por el afiliado en las diferentes entidades
o de las contribuciones efectuadas, mientras que el recobro de las mismas constituye un derecho crediticio a
favor de las entidades encargadas de reconocer y pagar las pensiones de jubilacién, las cuales tienen derecho
a repetir contra las demas entidades empleadoras o cajas de previsidn en quienes concurra la obligacién de
pagar la proporcion de ese derecho, cuyo conocimiento esté asignado a la seccion cuarta del Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca, tal y como ya se expuso. (...)
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«cogito ergo sump, pienso,
luego existo, siendo mis
precisa la traduccion literal del
Iatin «pienso, por lo tanto soy».
René Descartes.




