Octubre de 2017

Relatoria

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

“Cuatro caracteristicas corresponden al juez: Escuchar
cortésmente, responder sabiamente, ponderar
prudentemente y decidir imparcialmente.”
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POPULAR

MAGISTRADA: Dra. CLARA ELISA CIFUETES ORTIZ

PROVIDENCIA: Auto de primera instancia de fecha 12 de septiembre de 2017. Qg
MEDIO DE CONTROL: PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS S "4
DEMANDANTE: CONJUNTO RESIDELCIAL SIGLO XXI

DEMANDADO: EMPRESA DE GAS CUNDIBOYACENSE S.A. E.S.P. Y OTRO

RADICACION: 15001233300020170065400

DESCRIPTORES — Restrictores:

COMPETENCIA EN ACCION POPULAR — No es posible declarar la falta de competencia funcional
cuando lo que procede es Unicamente la falta de la vinculacion de una entidad nacional como
tercero, cuya intervencion no genera alteracion de la competencia.

TESIS:

Conforme a lo anterior, la Superintendencia entiende que fue llamada al proceso en calidad de de-
mandada por disposicion del Juzgado, y que dicha determinacion, implicaba que éste carecia de
competencia, situacion que fuera advertida desde febrero de 2017, sin embargo solamente hasta
auto de 24 de agosto de 2017 (fl. 207), se adopto decision sobre ello, luego de haberse adelantado
la actuacion procesal respectiva para la notificacion y contestacion de la demanda. Ahora el hecho
que se vincule a un tercero con interés -entidad del orden nacional-, no hace que sea viable la remi-
sion del tramite a esta Corporacion, en tanto la competencia no se altera por la intervencion sobre-
viniente de una persona con fuero especial. En efecto, el articulo 27 del Cédigo General del Proceso,

"Si el hombre fracasa aplicable a este tramite, por expresa remision del articulo 44 de la Ley 472 de 1998, sefiala que “La
» e competencia no variard por la intervencion sobreviniente de personas que tengan fuero especial o
en conciliar la justicia porque dejaren de ser parte en el proceso, (...)”. Del mismo modo, la Corte Constitucional mediante

auto A-074 de 2009, con ponencia del Magistrado, doctor Humberto Sierra Porto, en un asunto de
similares contornos, al resolver un conflicto de competencias suscitado en el tramite de una accion
en todo." de tutela sefialé, mutatis mutandi, lo siguiente: (...) En este orden de ideas, no es de recibo que la
Juez declare la falta de competencia funcional para conocer del presente asunto, aduciendo que se
demandé a una entidad del orden nacional, cuando en realidad lo que procedia era unicamente su
vinculacion como tercero cuya intervencion no genera la alteracion de la competencia. Ademds ha
de tenerse en cuenta que los efectos de la amenaza y vulneracion son de caracteristica local, pues se
trata de la prestacion de un servicio publico, que en principio le corresponde a la entidad territorial,
y no al orden nacional, fijar la competencia de este asunto a nivel nacional, simplemente porque
existe una actuacion adelantada por la Superintendencia de Servicios Publicos, que no fue atacada
por la parte actora, desconoce que el dmbito en que se concreta la amenaza o vulneracion es local,
a tal punto que se refiere a la prestacion del servicio de gas a un Conjunto Residencial ubicado en el
Municipio de Duitama. De otra parte, revisado el certificado de la empresa Gas Cundiboyacense, su
funcion se circunscribe al territorio del altiplano, es decir no ejerce su actividad a nivel nacional, al
respecto se consagro lo siguiente: “EN CUMPLIMIENTO DE SU OBJETO GAS NATURAL CUNDIBOYA-
CENSE S.A. E.S.P. DESARROLLARA LAS SIGUIENTES FUNCIONES PRINCIPALES: A.- LA PRESTACION DEL
SERVICIO PUBLICO DE DISTRIBUCION DOMICILIARIA DE GAS NATURAL POR RED FISICA O TUBERIAS
CON EXCLUSIVIDAD PARA EL AREA DENOMINADA DEL ALTIPLANO CUNDIBOYACENSE.” Conforme a
lo anterior, la Empresa de Gas Cundiboyacense es la llamada a responder por el servicio publico
respecto del cual se solicita sea protegido el derecho colectivo a acceso a los servicios publicos y que
su prestacion sea eficiente y oportuna consagrado en el literal j) del articulo 42 de la Ley 472 de
1998, la competencia para conocer de este proceso en primera instancia radica en los Juzgados
Administrativos, conforme a lo dispuesto en el numeral 10° del articulo 155 del CPACA, el cual en su
tenor literal sefiala: (...). En ese orden de ideas, teniendo en cuenta la demanda en su integridad —
hechos y pretensiones-, la subsanacion de la misma, la intervencion de la Superintendencia de Servi-
cios Publicos, el Despacho considera que en este caso, la demanda se dirige contra la Empresa de
Servicios Publicos Gas Cundiboyacense, sin perjuicio que se vincule al proceso a la Superintendencia
como tercero con interés, conforme lo permite el articulo 171 del CPACA. Sin que ello pueda conlle-

y la libertad, fracasa

Albert Camus
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var a que la Superintendencia de Servicios Publicos sea tenida como demandada, pues no fue la inten-
cion del demandante ni en su escrito inicial, ni en la subsanacion tenerla como tal, y tampoco se le
endilga que esta entidad de vigilancia la amenaza o vulneracion del derecho colectivo invocado, y
tampoco le corresponde la prestacion del servicio reclamado. Con todo lo anterior, considera el despa-
cho, que no se ha presentado en el presente asunto, alteracion alguna de la competencia y en conse-
cuencia, el asunto debe ser atendido por la Juez Segundo Oral del Circuito de Duitama. No pasa por
alto el Despacho lo manifestado por la Superintendencia, en relacion con la nulidad y falta de compe-
tencia para tramitar el presente proceso, en tanto ella fungiria como demandada y es una entidad del
orden nacional, sin mayores elucubraciones, el Despacho dird que al estructurar la Litis en el presente
en las proporciones que efectivamente se corresponden con la demanda y su subsanacion, esa Entidad
ya no estaria dentro de la parte pasiva del proceso, sino que corresponde a un tercero con interés co-
mo ya se ha dicho. Lo anterior, conlleva a que se desechen sus argumentos pues los mismos se basan
en que la Superintendencia ostente la posicion de demandada, calidad que tnicamente se le dio en el
auto admisorio de la demanda de 19 de enero de 2017.
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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

MAGISTRADO: DR. JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

PROVIDENCIA: Sentencia de segunda instancia fecha del 10 de octubre de 2017 Qg
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: MARIA SAGRARIO BARRERA

DEMANDADO: MUNICIPIO DE CHINAVITA

RADICACION: 15001333301520160006601

~———

DESCRIPTORES - Restrictores:

AUXILIO DE TRANSPORTE - Los empleados publicos del orden territorial no tienen derecho a este
beneficio.

TESIS

Revisado el sub examine se constata que la sefiora Maria Sagrario Barrera, en su calidad de emplea-
da publica del municipio de Chinativa, pide el reconocimiento y pago del auxilio de transporte, crea-
do a favor de los empleados publicos de la rama ejecutiva del orden nacional dispuesta en el Decre-
to 1042 de 1978, y cuyas efectos fueron extendidos, segun su dicho, a los empleados del orden terri-
torial, en virtud de las disposiciones contenidas en el Decreto 1919 de 2012. El juez de primera ins-
tancia nego las pretensiones de la demanda por carecer de fundamento normativo y jurisprudencial
y acogio su decision apoydndose en lo dispuesto en la sentencia C-402 del 03 de julio de 2013, la
cual sefialé que no es procedente el reconocimiento de factores salariales previstos en el Decreto
1C42 de 1978, toda vez que los empleados del orden nacional y territorial ostentan regimenes dife-

S ol noimaibie e rente, conclusion a la que igualmente arriba la Sala, pues en efecto, como se dijo, la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados de la Rama Ejecutiva se presenta de manera con-
en conciliar la justicia currente, esto es, entre el Congreso y el Gobierno, el primero fijando los pardmetros de accion del

segundo en la determinacion de los mismos; sin embargo, en esta tarea no concurren las Corpora-
ciones Territoriales, pues a ellas solamente les estd permitido, la fijacion de los escalas de remunera-

y la libertad, fracasa

en todo." cion y los emolumentos correspondientes. Conforme a lo anteriormente sefialado, se advierte que
de manera exclusiva el Congreso y el Gobierno se encuentran habilitados para la creacién de sala-
Albert Camus rios y prestaciones para los empleados de la rama ejecutiva; es claro que mediante el Decreto 1042

de 1978 se establecié para los empleados publicos del ORDEN NACIONAL el pago de un auxilio de
transporte de lo cual UNICAMENTE son destinatarios éstos ultimos y por ende, no puede extender
sus efectos a los empleados territoriales. Precisamente como lo expuso la Corte Constitucional en la
sentencia C- 402 de 2013, postura que fue acogida por la primera instancia, se sefialé que no es
posible equiparar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos del orden nocional,
con los de orden territorial, pues entre ellos no se dan las condiciones para realizar un juicio de
igualdad. En efecto, dice el Tribunal Constitucional que en virtud de la autonomia que le es reconoci-
da a cada entidad territorial de determinar los aspectos concretos de su régimen salarial, que res-
pondan a las particularidades del ejercicio de la funcion publica en cada departamento, municipio o
distrito, asi como las variables presupuestales, la estructura institucional de la entidad territorial, el
nivel de especializacion profesional requerida, le estd vedado al Gobierno, extender el campo de
regulacion a la determinacion del régimen salarial de los servidores publicos de la Rama Ejecutiva
del nivel territorial. En tal medida, no puede aceptarse el argumento consistente en que con la ex-
pedicion del Decreto 1919 de 2002, se extendid a favor de los empleados del orden territorial el
régimen salarial de los empleados del orden nacional establecido en el Decreto 1042 de 1978, como
quiera que la aludida “extension de sus efectos” se dio unicamente en lo relativo al régimen presta-
cional, de lo cual se excluye el pretendido auxilio de transporte, pues la misma no tiene naturaleza
prestacional, sino salarial. Posicion esta que fue asumida por la Seccion Segunda - Subseccion “B”
del Consejo de Estado mediante sentencias de 15 de mayo de 2008, en la que tuvo la oportunidad
de referirse al tema de debate, siguiendo el criterio de esta Sala desde el afio de 2005 - expediente
4382-2004 dijo: (...) Esta Corporacidn, en sentencia del 22 de marzo de 2017, Sala No. 5. M.P. Oscar
Alfonso Granados Naranjo, en un caso de similares contornos al aqui debatido, se pronuncio sefia-
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lando que: “contrario de sefialado por las recurrentes, en el caso no se presenta la discriminacion sala-
rial y prestacional a que aluden, pues la presunta vulneracion al derecho a la igualdad no es tal en la
medida que para poder hacer esa equiparacion, - entre el régimen salarial y prestacional de los em-
pleados publicos del orden nacional con jos del orden territorial- es menester la existencia de un man-
dato constitucional de regulacion uniforme del régimen salarial que sirviera como criterio de compara-
cion entre los servidores del nivel nacional y del territorial pero como se expuso, la Carta Politica no lo
establece, por lo que dicho juicio o comparacion no puede hacerse. Asi las cosas, al advertir la impros-
peridad de los argumentos de la alzada, la providencia que en primera instancia denegd las pretensio-
nes de la demanda amerita ser confirmada. Razon per la cual, acogiendo las posturas antes sefialadas,
concluye este Organo Colegiado que contrario de sefialado por la recurrente, en el presente caso no
hay lugar al reconocimiento deprecado por la parte accionante, como quiera que de acuerdo al pronun-
ciamiento en materia constitucional sobre la ausencia de vulneracion al derecho a la igualdad, tesis
que ha sido acogida por esta Jurisdiccién, en aras de garantizar la uniformidad en la interpretacion de
las normas juridicas bajo la salvaguardia de la vigencia constitucional, no queda duda de la imposibili-
dad de reconocer el derecho a auxilio de transporte a empleados del orden territorial resulta ilegal,
argumentos suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia.

MAGISTRADO: DR. FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

PROVIDENCIA: Sentencia de fecha 28 de septiembre de 2017 Qg
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: LETICIA NARANJO PARRA

DEMANDADO: E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE
RADICACION: 15238333300220130037201

DESCRIPTORES — Restrictores:

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Caducidad frente a actos de
desvinculacidon del servicio.

EXCEPCION DE CADUCIDAD DE LA ACCION — Declaratoria de oficio por pretenderse revivir términos.
TESIS:

En el presente asunto, se busca la declaratoria de nulidad parcial del oficio sin nimero del 3 de mayo
de 2013, el cual fue notificado a la parte actora el 8 del mismo mes y afio, obrante a folio 17 a 18, por
medio del cual la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE resolvid la peticion
elevada por la demandante el 11 de abril de 2013, para el reconocimiento y pago del subsidio de ali-
mentacion y reliquidacion de las prestaciones sociales por ella devengadas. De acuerdo al escrito de
demanda, advierte la Sala que la demandante se vinculd laboralmente a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTA-
DO GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE, en el cargo de Auxiliar de Enfermeria cédigo 412 grado 05 el 01
de enero de 2008, y mediante Resolucion No. 127 del 30 de diciembre de 2012 fue retirada del servicio.
A pesar de no existir prueba documental en el expediente, los anteriores hechos resultaron probados
como quiera que en el escrito de contestacion de la demanda se tomaron por ciertos. En esta oportuni-
dad evidencia la Sala que contra la Resolucion No. 127 del 30 de diciembre de 2012 "Por medio de la
cual se termina una provisionalidad de un funcionarlo de la E.S.E. de Gdmeza Municipio Saludable”, la
sefiora LETICIA NARANJO PARRA no interpuso recurso alguno, o por lo menos en el expediente no repo-
sa prueba de ello. Del mismo modo se advierte que en el expediente no obra prueba de la liquidacion
de prestaciones sociales efectuada a la demandante LETICIA NARANJO PARRA luego de su retiro del
servicio, aun cuando en el acto administrativo que hoy se demanda, esto es, el oficio sin nimero de
fecha 3 de mayo de 2013 se indicoé que no era posible el reconocimiento de lo pretendido pues esto le
fue pagado a la demandante en la liquidacion de prestaciones al momento del retiro (sic). Por lo ante-
rior, evidencia la Sala que las prestaciones sociales le fueron reconocidas a la parte actora en virtud de
la terminacion de la provisionalidad efectuada mediante resolucion No. 127 del 30 de diciembre de
2012 expedida por la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE, y que dio lugar a
su retiro del servicio, por lo que es forzoso concluir que era en ese momento y frente a dicho acto, o en
su defecto al de la liquidacion de las prestaciones sociales que debid interponerse los recursos necesa-
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rios para la cesacion del procedimiento administrativo y/o interponer la respectiva demanda con-
tencioso administrativa, para reclamar el pago del subsidio de alimentacion y de la reliquidacion de
las demds prestaciones sociales que a juicio de la demandante tiene derecho. Se tiene, entonces,
que el término de la caducidad de los 4 meses de que trata el articulo 164 del C.P.A.C.A. debia con-
tarse a partir de la comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion de la Resolucion No. 127 del
30 de diciembre de 2012, de la cual no se tiene certeza en razon a que el mismo no fue aportado
como anexo de la demanda; sin embargo es un hecho probado que el tiempo de servicios de la acto-
ra en la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE fue del 1 de enero de 2008
al 31 de diciembre de 2012, de acuerdo a la certificacién expedida por la demandada, vista a folio
158, y por tanto para esta ultima fecha, 31 de diciembre de 2012, era de conocimiento de la deman-
dante la expedicion del acto por medio del cual se dio la terminacién de su nombramiento en provi-
sionalidad, por lo que ha de concluirse que la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
debié presentarse hasta el 1° de mayo de 2013. Por lo que en el presente asunto se configurd el
fenomeno juridico de la caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
como quiera que la demanda fue interpuesta tan solo hasta el 5 de noviembre de 2013; y para la
Sala es claro que la peticion de reconocimiento y pago del subsidio de alimentacion, y reliquidacion
de las demds prestaciones sociales, de la cual no se tiene certeza de la fecha de su radicacion,
obrante a folio 16, que dio origen al acto administrativo hoy demandado del 3 de mayo de 2013, lo
que pretendia era revivir los términos frente a una situacion juridica ya definida mediante acto ad-
ministrativo, y contra el cual no se interpuso recurso alguno y tampoco se presentd la demanda ante
la jurisdiccion contenciosa administrativa. Luego, entonces, el oficio sin nimero de fecha 3 de mayo
de 2013 no es el acto administrativo desde el cual se debe contar el término de caducidad del pre-
sente medio de control. Al respecto el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones ha dicho que, en-
contrdndose en firme las resoluciones que no fueron recurridas ante la administracion, se deduce
que el propésito perseguido por el actor no es mds que la revocatoria de las decisiones administrati-
vas adoptadas en tiempo anterior, por lo cual no puede reconocérsele fuerza para revivir el término
legal que permita ejercer la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Lo expuesto sirve de
base para concluir que, efectivamente, lo que la parte actora pretende en el asunto bajo estudio, es
traer a discusién actual una situacion juridica que debid plantearse hasta antes del 1° de mayo de
2013, cuando le fue terminado su nombramiento en provisionalidad, o atin un poco después cuando
le fue reconocida la liquidacion de sus prestaciones luego del retiro, de lo cual, se repite, no obra
prueba en el expediente. Por lo que a la fecha de presentacion de la demanda, esto es, el 5 de no-
viembre de 2013 (fl. 59) ya se encontraban mds que vencidos los 4 meses a que hace resefia el literal
d) numeral 2° del articulo 164 del C.P.A.C.A. Por las razones expuestas, el fallo impugnado en el que
se declard la nulidad parcial del acto administrativo acusado y se condend a la entidad demandada
al pago del subsidio de alimentacion a favor de la demandante, se revocard y en su lugar se dispon-
drd a declarar de oficio la excepcion de caducidad de la accion.

MAGISTRADO: DR. JOSE FERNANDEZ OSORIO

PROVIDENCIA: Sentencia de segunda instancia de fecha 12 de septiembre de 2017. ED
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUZ DARY MUNOZ VARGAS

DEMANDADO: MUNICIPIO DE CUCAITA

RADICACION: 15001333300320140016301

~———

DESCRIPTORES - Restrictores:

DESPIDO INDIRECTO ANTE RENUNCIA PROVOCADA POR MOTIVO DE EMBARAZO - Conciliacion
de situaciones contrapuestas para efectos del restablecimiento del derecho tales como la falta de
requisitos para el cargo y el estado de gravidez.

TESIS:
Ahora bien, de la misma manera la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha avanzado hasta

indicar que, en virtud de la presuncion de despido por causa de la maternidad, la notificacion previa
del estado de gravidez al empleador es innecesaria, tornando en objetiva la proteccion a la que se
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ha venido haciendo referencia: (...) En este orden de ideas, puede colegirse entonces que la proteccion
a las mujeres gestantes y lactantes en las relaciones laborales, denominada “fuero de maternidad”, es
objetiva y surge de hecho en el momento en que la servidora publica -para hablar de los casos que son
competencia de esta jurisdiccion- queda en estado de embarazo mientras tiene vigente una relacion
laboral con el Estado, quien funge como empleador. Por lo tanto, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional actual, debe efectuarse una clara diferenciacion entre (jel fuero de maternidad y (fi) el
alcance de las medidas para su proteccion en caso de despido. Asi las cosas, elfuerode maternidad es
objetivo y automdtico, pero su proteccion en sede jurisdiccional dependerd del cumplimiento de los
requisitos transcritos con antelacion (que el despido se efectue dentro del término en el que opera la
presuncion de despido por motivo de maternidad, que el estado de gravidez sea notificado al emplea-
dor con antelacion al despido, que la medida no surja de una causal objetiva y legitima que la justifi-
que, y que, en caso de empleadas publicas, no medie acto administrativo motivado). Volviendo al sub
lite, se tiene que la sefiora LUZ DARY MUNOZ VARGAS estaba embarazada al momento de su desvincu-
lacidn, lo cual la hace beneficiaria de la proteccion objetiva relatada en precedencia; empero, sobre las
medidas a aplicar, la Sala considera necesario conciliar las dos situaciones que se contraponen para
efectos del restablecimiento del derecho, es decir, la falta de requisitos y el estado de gravidez que era
conocido por el nominador. Por lo tanto, no se dispondrd el reintegro de la accionante ni el pago de la
totalidad de los salarios y prestaciones de percibir, sino que la proteccion por su estado de embarazo se
limitara al pago de los emolumentos dejados de devengar desde que fue victima del despido indirecto
hasta cuando se hubiera vencido su licencia de maternidad, de haberla gozado. (...) En resumen, dado
que se presume que la sefiora LUZ DARY MUNOZ VARGAS fue despedida indirectamente (renuncia
provocada) por su estado de embarazo en razén a que la desvinculacion se efectué mientras estaba
embarazada y con el conocimiento de este hecho por parte del nominador, se dispondrd, a titulo de
restablecimiento del derecho, el pago de los salarios y prestaciones dejados de devengar por la deman-
dante desde el 28 de febrero de 2014 hasta el 5 de febrero de 2015. Asimismo, aunque no fue pedido
en la demanda, en virtud de lo dispuesto en la sentencia C-197 de 1999y con el fin de proteger los dere-
chos fundamentales de la accionante en razon de su calidad de sujeto de especial proteccion constitu-
cional, se ordenard el pago a su favor de la indemnizacion prevista en los articulos 21 del Decreto No.
3135 de 1968 y 41 del Decreto No. 1848 de 1969, esto es, el equivalente a 60 dias de salario, tomando
como base el ultimo devengado. Finalmente, no se condenard al pago de perjuicios morales debido a
que no fueron probados dentro del proceso.

MAGISTRADO: DR. FABIO IVAN AFANADOR GARCIA

PROVIDENCIA: Auto de fecha 26 de septiembre de 2017. Q;I
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: FRANCY YANETH CARRERO SANDOVAL

DEMANDADO: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

RADICACION: 15001333301220150002401

DESCRIPTORES — Restrictores:

EXCEPCIONES — Competencia del juez de segunda instancia para declarar las que se encuentren pro-
badas.

TESIS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del CGP, el juez de segunda instancia deberd pro-
nunciarse unicamente respecto de los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las deci-
siones que deba adoptar de oficio en los casos previstos en la Ley. No obstante lo anterior, el inciso
segundo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 establece que en la sentencia el juez debe decidir so-
bre las excepciones planteadas y "El silencio del inferior no impedird que el superior estudie todas las
excepciones de fondo, propuestas o no sin perjuicio de la reformado in pejus".En citado mandato legal
no es novedoso, pues el inciso final del articulo 164 del Decreto 01 de 1984, establecia la misma obliga-
cion del juez tanto de primera como de segunda instancia de analizar las actuaciones adelantadas en el
proceso a fin de determinar la configuracion de alguna excepcion, asi la misma no hubiese sido pro-
puesta por la parte demandada. Se infiere de lo expuesto que en los procesos tramitados ante esta
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jurisdiccion, el juez de sequnda instancia estd facultado para analizar de oficio cualquier excepcion
que pudiera configurarse, andlisis que no es exclusivo de la sentencia, pues en casos como el que
ocupa la atencion de la Sala, donde se apela el auto que declaré probada la caducidad, también se
debe realizar a efecto de sanear cualquier irregularidad; dentro del proceso. Entonces, el pronuncia-
miento sobre las excepciones que pudieran encontrase probadas por el juez de segunda instancia,
hace parte de las decisiones que se pueden adoptar de oficio, razon por la cual es posible decidir
sobre aquellas que encuentre probadas asi no sean objeto de apelacion.

DESCRIPTORES - Restrictores:
ACTOS ADMINISTRATIVOS - Clases, caracteristicas y posibilidad de enjuiciamiento
TESIS:

Con el objeto de resolver la problemdtica planteada en el recurso de apelacion, se realizard un andli-
sis de solo una parte de la inmensa clasificacion de los actos administrativos; asi, comienza la Sala
por advertir, que existen dos categorias en las cuales se dividen estos a saber: i) por los efectos que
producen, y ii) su decision o contenido. Desde el punto de vista del efecto que producen, resulta que
los actos pueden clasificarse en generales y particulares, siendo los primeros aquellos que se dirigen
a personas indeterminadas (decretos) y los individuales son los que se refieren a personas determi-
nadas especificamente; es importante en este punto resaltar, que la determinacion o indetermina-
cion no se refiere al numero de personas a las cuales se dirija el acto, sino al hecho que las mismas
estén singularizadas. De otra parte, desde el punto de vista de su contenido, existen tres clases de
actos, los definitivos, de tramite y de ejecucion. Los actos administrativos definitivos o principales
estdn contemplados en el articulo 43 de la Ley 1437 de 2011 y se definen como aquellos "que deci-
den el fondo del asunto de manera directa o indirecta, o que hagan imposible continuar con la ac-
tuacion". Por su parte, los actos administrativos de tramite son los que se expiden como parte de un
procedimiento administrativo que se encamina a adoptar una decision; y los de ejecucion, cuyo ob-
jeto es dar cumplimiento a lo ordenado en un acto administrativo anterior o a lo dispuesto por un
Juez en una sentencia. (...) Asi las cosas, uno de los elementos que determinan si un acto es pasible o
no de control judicial, es su grado de afectacién a un derecho, en dicho punto convergen las clasifi-
caciones expuestas, pues para el fin citado es necesario que la decision adoptada en el acto adminis-
trativo no solo cree, modifique o afecte un derecho particular (para una o varias personas), sino que,
ademds, el contenido de dicho acto debe ser de tal naturaleza que ponga fin a la actuacion adminis-
trativa que lo origind.

DESCRIPTORES - Restrictores:

MEDIO DE CONTRO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - La caducidad solo debe
ser analizada respecto de aquellos actos que pongan fin a la actuacién administrativa.

TESIS:

De lo expuesto con anterioridad se infiere la imposibilidad para la Jurisdiccion Contenciosa Adminis-
trativa de pronunciarse acerca de la legalidad de los actos administrativos previos que se dan duran-
te el transcurso de la actuacion administrativa o de los que se den con posterioridad a la firmeza del
acto administrativo que puso fin a la actuacion, puesto que la manifestacion unilateral de voluntad
de la Administracion solo se verd plasmada en el acto definitivo, tal como lo manifesté el H. Consejo
de Estado en la providencia que a continuacion se cita: "(...) Se ha comprendido a los actos de trd-
mite, como una de las clasificaciones de los actos administrativos, en razon de “su contenido” o sus
efectos. Como_se aprecia, la distincion entre actos administrativos definitivos v de tramite, ha alcan-
zado particular relevancia, de cardcter prdctico, en consideracion a su impugnacion, toda vez que
resulta que, los primeros pueden ser siempre cuestionados ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, mientras que los segundos, en las mds de las veces, no. Esta reflexion ha estado
presente desde hace considerable tiempo, en la doctrina y la jurisprudencia nacional y encuentra
algunas manifestaciones de derecho positivo. Desde una perspectiva material, puede decirse tam-
bién que, la principal consecuencia de los actos administrativos de tramite, es la transmision de sus
efectos a otros actos administrativos (estos si definitivos); su insercion en el procedimiento adminis-
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trativo detenta una connotacion medidtica, aunque en si mismos, generen efectos frente a los destina-
tarios de los mismos. “En este mismo sentido se ha pronunciado la H. Corte Constitucional, al indicar
que los actos de tramite dentro de la actuacion administrativa tienen como fin dar impulso al procedi-
miento hasta tanto se tome una decision de fondo que la concluya, por tanto, seria este ultimo acto el
que podria ser demandado. Se puede concluir de lo expuesto hasta el momento, que para determinar si
se estd ante un acto de tramite o uno definitivo habrd de analizarse: i) si pone fin a la actuacion admi-
nistrativa, ii) tiene como consecuencia la afectacion de un derecho particular, es decir, lo crea, modifica
o extingue. En el sub examine, el apoderado de la accionante recurrio la providencia que declaré pro-
bada la caducidad de la accidon respecto del oficio N° GC 20127010000411 de fecha 6 de enero de 2012;
oportunidad en la que expuso como argumento que el A quo injustificadamente alteré el nexo de cau-
salidad existente entre los dos actos administrativos acusados, pues en su criterio, los oficios
G(C20127010000411 del 6 de enero de 2012 y No 20137010008201 del 4 de octubre de 2013, son una
misma decision de la administracion, que alterd una situacion juridica concreta de la accionante. Sobre
el particular, considera la Sala que no es cierto que los actos demandados constituyan un tnico e ines-
cindible pronunciamiento de la administracion, toda vez que son producto de actuaciones administrati-
vas diferentes, tal como a continuacion se sustenta: A través de derecho de peticion de fecha 2 de
agosto de 2011, reiterado el 31 de enero de 2013, la demandante solicité ante la Comision Nacional de
Administracion de Carrera de la Fiscalia General de la Nacion su reintegro o nueva vinculacion en apli-
cacion a lo ordenado en la Sentencia SU 446 de 2011 de la Corte Constitucional, en el cargo de Asisten-
te de Fiscal lll, o de ser posible, en el cargo de Fiscal Delegada ante los Jueces Penales Municipales de
Tunja. La citada peticion fue atendida mediante el oficio GC 20127010000411 del 6 de enero de 2012,
oportunidad en que se le informd que la documentacion por ella aportada seria remitida al Cuerpo
Técnico de Investigacion CTl para que realice el estudio de seguridad, el cual se necesita para una posi-
ble vinculacion, también se le Informé que si el mencionado estudio cumple con las exigencias normati-
vas seria fijada fecha para la prueba psicotécnica. En el mismo acto administrativo le fue comunicado
que la prdctica de los exdmenes anteriormente citados no genera para la entidad obligacion de vincu-
larla si alguno de ellos muestra un resultado negativo o si no son suficientes el numero de vacantes.
Posteriormente, el 23 de septiembre de 2013, la demandante radicé derecho de peticion dirigido al
Fiscal General de la Nacion, por medio del cual solicité nuevamente su reintegro al cargo que venia
desemperiando en dicha entidad, asi como que se realice el reconocimiento y pago de salarios y demds
derechos laborales causados desde el 8 de abril de 2010, con los intereses a que haya lugar, y la indem-
nizacion moratoria correspondiente. El citado derecho de peticion se decidio negativamente mediante
oficio No 20137010008201 del 4 de octubre de 2013, expedido por el jefe de la Oficina de Personal -
Secretario Técnico de la Comision Nacional de Administracion de Carrera de la Fiscalia, como quiera
que revisado el Sistema de Informacion ORFEO no se encontré que Francy Yaneth Carrero Sandoval
hubiese efectuado solicitud antes del 31 de enero de 2012, conforme lo dispuesto en a la Circular 001
del 2 de enero de 2012.Del recuento realizado, es posible concluir que los actos administrativos deman-
dados fueron producto de dos actuaciones administrativas diferentes, ademds mientras el primero se
limita a informar el tramite a seguir a efectos de su reincorporacion a la planta de personal como em-
pleada de la Fiscalia, el segundo si decide de fondo sobre la peticion negdndola. Para sustentar lo ante-
rior, es importante precisar que el oficio GC 20127010000411 de fecha 6 de enero de 2012 comunicé al
accionante que fue recibida su peticion, y que le seria realizados una serie de examenes para determi-
nar la viabilidad de su reincorporacion a la planta de personal; en tal sentido, no puede considerarse
que definio la situacion juridica respecto del derecho reclamado, pues ni negd su reincorporacion a la
planta de personal, ni accedio a la referida solicitud. Brota de los argumentos expuestos que el oficio
GC20127010000411 de fecha 6 de febrero de 2012, no era un acto administrativo definitivo que pudie-
ra, ser objeto de control por parte de la Jurisdiccion Contencioso -Administrativa sino un acto de mero
tramite. Asi la cosas, la primera precision que debe realizar la Sala respecto la de decision del A quo es
que no era posible analizar la caducidad de un acto que por su naturaleza no es pasible de control de
legalidad. Si bien, en el fondo es claro tanto para el A quo como para este Tribunal que no puede trami-
tarse la pretension de nulidad respecto del oficio GC 20127010000411 de fecha 6 de enero de 2012, la
juez de primera instancia errd al estudiar si el mismo fue demandado en término, pues tal como lo ha
considerado el Consejo de Estado, la caducidad solo debe ser analizada respecto de aquellos actos que
pongan fin a la actuacion administrativa. Se concluye entonces que existe mérito para modificar la
decision adoptada en providencia de 7 de marzo de 2016, proferida por el Juzgado Doce Administrativo
Oral del Circuito de Tunja, pues la razén por la que no puede analizarse la nulidad del oficio GC
20127010000411 de fecha 6 de febrero de 2012, no es que el mismo haya sido demandado por fuera
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del término de caducidad, sino que, al ser de tramite no es susceptible de control judicial, lo que
configura respecto del mismo inepta demanda.

MAGISTRADA: Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ

PROVIDENCIA: Sentencia segunda instancia de fecha 26 de octubre de 2017. Qg
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO \ )
DEMANDANTE: ALVARO FLOREZ BLANCO

DEMANDADO: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA -

RADICACION: 1523933337522015 0025801

DESCRIPTORES - Restrictores:

CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS — Los celebrados con los instructores docentes del
SENA son contratos laborales.

TESIS:

De conformidad con las pruebas documentales que obran en el expediente, se demuestra que el
sefior Alvaro Flérez, en el periodo del 18 de junio de 2004 al 09 de junio de 2012, suscribié sucesivos
contratos y/o drdenes de prestacién de servicios con el Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-
Regional Boyacd. (...)Estd acreditado para la Sala que el demandante celebré contratos de presta-
cion de servicios con el SENA, entre el 18 de junio de 2004 y el 17 de diciembre de 2007, con el obje-
to de desarrollar las actividades de instructor docente, impartiendo -por horas-, formacion en las
estructuras curriculares y formacién continuada en los bloques modulares de dreas bdsicas y tras-
versales en la regional Boyacd. Luego, del 7 de julio de 20011 al 16 de diciembre de 2011, nueva-
mente fue contratado como instructor; sin perjuicio de la forma como ello se llevara a cabo. De con-
formidad con los articulos 2° y 4° a 16 de éa Ley 119 de 1994, y el Decreto No. 359 de 2000, el Servi-
cio Nacional de Aprendizaje -SENA-, estd encargado de cumplir la funcién que corresponde al Esta-
do, de invertir en el desarrollo social y técnico de los trabajadores Colombianos, ofreciendo y ejecu-
tando la formacion profesional integral para la incorporacion y el desarrollo de las personas en acti-
vidades productivas que contribuyan al desarrollo social, econdmico y tecnoldgico del Pais; y estd
facultado para adelantar programas de educacion del nivel de educacion superior en los campos de
formacidn tecnoldgica y técnica profesional. Sobre la naturaleza, mision y funciones del SENA la Sala
de Consulta Civil del Consejo de Estado, preciso: (...) De lo anterior, infiere la Sala que la labor de
instructor del SENA, equivale a la labor docente para desarrollarlos programas de formacion de
educacion no formal que ofrece la institucion. (...) En cuanto a la naturaleza de la labor docente, el
alto Tribunal en sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, con radicacion numero 23001-23-
33-000- 2013-00260-01 y ponencia del Consejero Doctor Carmelo Perdomo Cuéter, destaco: (...) De
lo anterior se deduce que, dadas las caracteristicas del servicio docente, quien demuestre que ha
sido vinculado para desarrollar tal actividades de esta naturaleza, tiene a su favor una presuncion
de subordinacion y dependencia, pues, como lo sostuvo el Consejo de Estado en las sentencias trans-
critas, la naturaleza misma del servicio se lo imponen. En sintesis, en esos eventos, la subordinacion
laboral se encuentra implicita en el desempefio de la actividad docente. (...) Asi las cosas, de la juris-
prudencia traida a colacion y del andlisis de la labor desempefiada por el accionante entre los afios
2004 a 2007, se concluye que la subordinacion o dependencia para su ejercicio, en los periodos an-
tes sefialados, se encuentran insitas o son connaturales a la misma, por tanto, se puede sostener
que la administracion utilizoé el contrato de prestacion de servicios para encubrir la naturaleza labo-
ral de la labor desempefiada.

DESCRIPTORES - Restrictores:

CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS - Los celebrados por el SENA para la para formulacién
y desarrollo de proyectos y programas de formacién no encubren una relacién laboral.

TESIS:
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Recuérdese que la orientacion, elaboracion, formulacion o implementacion de proyectos, versa sobre
una obligacion de hacer para la ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion y forma-
cion profesional de una persona en determinada materia, sin embargo, ello, por si mismo, no se puede
considerar como una actividad que esté sujeta a una subordinacion y dependencia, pues es precisa-
mente la caracteristica de la actividad, la que la margina de un sometimiento o “subordinacion conti-
nuada" en el desarrollo de la tarea contratada. Es asi como, por ejemplo, el Contrato de Prestacion de
Servicios No. 160 de 2009 (fls, 166 a 168 c. 1), dispuso el montaje de una unidad productiva; o la orien-
tacion y desarrollo de los programas de formacion (presencial y virtual), mediante la formulacion de
proyectos que se acordo en el Contrato No, 027 de 2011; actividades estas que por su contexto no de-
notan subordinacion. Nétese como la formacion virtual, también llamada "educacion en linea”, se re-
fiere al desarrollo de programas de capacitacion que tienen como escenario de ensefianza y aprendiza-
je el ciberespacio. En otras palabras, la educacién virtual hace referencia a que no es necesario que el
cuerpo, tiempo y espacio se conjuguen para lograr establecer un encuentro de didlogo o experiencia de
aprendizaje. Sin que se dé un encuentro cara a cara entre el profesor y el alumno, es posible establecer
una relacion interpersonal de cardcter pedagdgico. La formacion virtual es, entonces, una modalidad
de la educacion a distancia, siendo este un sistema de formacion independiente mediado por diversas
tecnologias, con la finalidad de promover el aprendizaje sin limitaciones de ubicacion o restricciones
fisicas tanto para el alumno como para el tutor. A su turno, la actividad de formulacién de proyectos
recae en un esfuerzo planificado, temporal y unico, es un escenario donde se aplica un método diddcti-
co orientado a que los educandos aprendan, construyan y desarrollen las competencias del perfil ade-
cuado, por medio de la planificacion y ejecucion de acciones para resolver problemas concretos del
ambito formativo. En estas condiciones, se presenta una plena autonomia e independencia técnica y
profesional por parte del contratista, pues la labor, al recaer en la elaboracion de propuestas dinami-
cas o planes formativos de experiencia, no estd atada estrictamente al cumplimiento de lineamientos o
directrices. Sobre este ultimo aspecto, destaca la Sala que el hecho de recibir instrucciones sobre la
correcta prestacion del servicio, cumplir determinados horarios o rendir informes sobre la prestacion
del mismo, no constituyen elementos de una relacién de subordinacion continuada, si no que se enmar-
can en una relacion de coordinacion que debe existir entre los contratistas vinculados mediante contra-
to de prestacion de servicios y la administracion para la correcta ejecucion de los recursos publicos en
aras de prestar un mejor servicio. En ese orden, se tiene que el inciso 2° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 (disposicion normativa que rigié los contratos suscritos por el demandante), no crea una presun-
cion legal que permita considerar como laboral toda relacién contractual estatal en la modalidad de
prestacion de servicio. Antes, por el contrario, la disposicion en cita de manera expresa establecio que
en ningun caso se generaria una relacion de trabajo, por lo que, si el contratista recurre a la jurisdic-
cion, estd en la obligacion de desvirtuar la naturaleza del contrato estatal’, como quiera que es él quien
estd llamado a demostrar los elementos esenciales o configurativos de una verdadera relacion laboral.
Dentro del plenario no existen prueba testimonial o documental que demuestre subordinacion en los
contratos suscritos entre los afios 2008 a 2012, verbigracia, no fue traido por la parte interesada me-
dios de juicio (llamados de atencién, memorandos, sanciones, felicitaciones, investigaciones disciplina-
rias, testimonios de personal de planta o contratistas de la entidad, etc.), que permitan afirmar, sin
asomo de duda, que dependia el demandante del superior jerdrquico, recibiendo érdenes continuas y
realmente subordinadas. Conforme con lo antes sefialado, considera la Sala que no existe prueba que
acredite la continuada subordinacién y dependencia que alega el actor existié en desarrollo de los con-
tratos de prestacion de servicios suscritos por los afios 2008 a 2012, por cuanto que, no se evidencia el
cumplimiento de drdenes, instrucciones, directrices, lineamientos impartidos por el contratante- hoy
demandado- acerca de la manera o forma y temporalidad - horarios- en que el actor debia ejecutar su
labor. Asi entonces, los contratos antes sefialados no resultan suficientes para considerar la existencia
de una relacion laboral, razén por la cual la pretension no estd llamada a prosperar.

MAGISTRADA: Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA

PROVIDENCIA: Sentencia de segunda instancia de fecha 25 de octubre de 2017. Qg
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: MARIA DEL TRANSITO DIAZ DE BARRERA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE TUNJA

RADICACION: 15001333300920150008701
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DESCRIPTORES - Restrictores:

AUXILIO FUNERARIO - Reconocimiento a conyuge sobreviviente cuando el mismo fallecido con-
trato sus servicios funerales con una entidad privada.

TESIS:

Debe éste Tribunal estudiar la viabilidad respecto al reconocimiento del auxilio funerario conforme
al articulo 51 de la Ley 100 de 1993 solicitado por la demandante con ocasion del fallecimiento de su
conyuge sefior José Alejandro Barrera (q.e.p.d.), teniendo en cuenta que éste contrato los servicios
funerales integrales con la Funeraria San Francisco de Tunja contrato en el que figura como benefi-
ciaria la sefiora Maria Trdnsito Diaz Barrera. En relacion con esta prestacion, estima la Seccion Se-
gunda - Subseccion B - Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que la jurispru-
dencia de dicha Corporacion la ha definido como un beneficio que se reconoce a la persona que
compruebe haber pagado los gastos exequiales del afiliado al Sistema de Seguridad Social en Pen-
siones, de acuerdo a lo previsto en el articulo 51 de la Lev 100 de 1993. Alrespecto, ladoctrina nacional
ha sostenido que se trata de: "(...) Un beneficio que se reconoce no en funcion del vinculo familiar
sino con calidad de reembolso de gastos: se paga a la persona que compruebe haber sufragado los
gastos exequiales. (...) El beneficio se causa por fallecimiento del afiliado al sistema de pensiones o
por fallecimiento del pensionado de este mismo sistema. Esta distincion determina también la regla
general sobre cuantia del beneficiario: si el fallecido fue un afiliado al sistema, el auxilio serd equiva-
lente al ultimo salario base de cotizacion; si era pensionado, se pagard el valor equivalente a la ulti-
ma mesada pensional recibida. A su vez, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en sen-
tencia de 6 de abril de 2011. C.P.: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, sefialo: '(.)Talcomo prevén las
normas legales transcritas, quien sufrague los gastos del entierro de un afiliado o de un pensionado,
tiene derechoa que se le reconozca un Auxilio Funerario en suma equivalente al ultimo salario base de
la cotizacion, o dl valor correspondiente a la ultima mesada pensional, que en orden corresponderia
al afiliado y al pensionado, con la precision adicional de quetal auxilio no puede ser inferior a cinco
(5) salarios minimos legales mensuales vigentes ni superior a diez (10) veces el mismo. Asi entonces,
los articulos 51 y 86 de la Ley 100 de 1993 crearon la prestacion econémica denominada Auxilio
Funerario, que se reconoce a quien cubre los gastos de exequias generados por el fallecimiento de
los dfiliados y pensionados: tal prerrogativa beneficia a quienes pertenecen tanto al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida (art. 51), como al Régimen de Ahorro Individual con solidari-
dad (art. 86)." Resaltado fuera de texto. La Ley 100 de 1993 en su articulo 51 indica lo siguiente:
Dird la Sala que si nos atenemos al sentido literal de esta norma en cita, habria que conceder la
razon a la parte demandada, toda vez que quien reclama no es quien asumio la prestacion de los
servicios funebres del sefior José Alejandro Barrera (q.e.p.d.), sin embargo, la norma no precisa lo
que ocurre en casos como el presente, tampoco se encuentran pronunciamientos jurisprudenciales
al respecto y la doctrina se ha referido al tema muy someramente, quedando un vacid en el precep-
to analizado. En el Concepto Juridico No. 033991 del 16 de marzo de 2005 del Ministerio de Protec-
cion Social, relacionado con el reconocimiento y pago del auxilio funerario en el evento del falleci-
miento del suscriptor de un contrato preexequial se indicd. (...) De otra parte, en el presente andlisis,
debe también considerarse la situacion cuando el occiso tiene seguro ftnebre, en este caso en virtud
de la existencia de un contrato preexequial al fallecimiento de la persona dfiliada, lo que se expide
es un certificado de gastos. Por lo tanto, en este caso teniendo en cuenta que quien realmente sufra-
ga los gastos, aunque en forma anticipada, es la persona que contrata con la empresa de servicios
exequiales, lo que procederia es una solicitud donde certifique el valor del servicio funebre prestado
a efecto de que pueda acreditar que se sufragaron los gastos de entierro, reconocimiento que en
nuestro concepto deberd producirse a favor de quien suscribid el contrato y en caso de que haya
sido el mismo fallecido, a favor de los beneficiarios de la pension de sobrevivientes (...) El concepto
del Ministerio de la Proteccion Social citado brinda luces sobre lo que ha de decidirse, es I6gico que
si una persona se vinculd con una entidad por medio de un contrato de prestacion de servicios exe-
quiales, como estd probado en el proceso, pagando un valor mensual para que dicho beneficio lo
cubriese a él y a su conyuge beneficiaria. Maria del Trdnsito Diaz Barrera, ello constituye a todas
luces un pago previo de una posible contingencia, lo cual es totalmente independiente del Sistema
de Seguridad Social en Pensiones. Es claro para esta Sala que los conceptos emanados de las autori-
dades publicas no tienen en momento alguno cardcter vinculante o fuerza obligatoria en las decisio-
nes judiciales, sin embargo, brindan claridad alrededor de un tema que la norma no desarrolla en su
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totalidad, por lo que en este caso en particular, es dable consultarlos de manera informativa para ilus-
trar la decision del administrador de justicia. Se tiene que aparte del concepto traido a colacion, existen
muchos mds de los cuales se extrae la informacion ausente en la norma a aplicar. Por ejemplo la Super-
intendencia Financiera, en Concepto No. 2003037007-2 de febrero 6 de 2004, refiriéndose al tema del
auxilio funerario expreso: "Visto lo anterior y refiriéndonos al tema del auxilio funerario, toda vez que
de la consulta se deduce que los gastos de entierro fueron atendidos con ocasion de la celebracion de
un contrato preexequial, resulta conveniente aclarar que este Despacho ha sefialado que el reconoci-
miento de tal prestacion dependerd de quien sea el titular de dicho contrato. En efecto, la norma que
regula lo concerniente al auxilio funerario es clara en sefialar que tiene derecho a esta prestacion quien
demuestre haber sufragado los gastos de entierro de un pensionado o de un dfiliado al Sistema Gene-
ral de Pensiones, de manera tal que en el caso de que el causante haya contratado directamente sus
exequias y haya aforado su pago a través de primas o de cuotas a una aseguradora o a una empresa
de servicios exequiales, no hay beneficiario para tal auxilio, pues al afiliado o pensionado una vez falle-
cido, no puede recibir tal prestacion. Conclusion que resulta contraria si el causante solo fue beneficia-
rio de un contrato o pdliza de esta naturaleza, pues en este caso resulta siendo un tercero el que asu-
mid el pago de las primas o cuotas y. en ese sentido, tendra derecho al pago del auxilio funerario en la
proporcion que la ley sefiala, el cual dependerd del salario base de cotizacion del afiliado o del valor de
la mesada pensional si el causante es un pensionado, monto que no puede ser inferior a 5 salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes ni superior a 10 veces dicho salario. Asi las cosas, dependiendo de la
hipdtesis en que se encuadre el caso consultado resultard viable o no el auxilio funerario, siendo perti-
nente agregar que en lo que se refiere al medio exigido para probar el pago de las exequias del causan-
te, el pardgrafo del articulo 4° del Decreto 876 de 1994 sefala: "Se considerardn como pruebas sufi-
cientes para acreditar el derecho al auxilio funerario, entre otras, la certificacion del correspondiente
pago y la prueba de la muerte conforme a lo previsto por la ley". Por su parte, el Ministerio de la Pro-
teccion Social en Concepto No. 2047 de 2001, expreso: "(...) En cuanto al pago del auxilio cuando el
occiso tiene seguro funebre, debemos recordar que en virtud de la existencia de un contrato preexe-
quial, al fallecimiento de la persona dfiliada, lo que se expide es un certificado de gastos, documento
que no aceptan las administradoras del sistema para cancelar el auxilio funerario, sino que exigen la
factura del pago de estos servicios. En concepto de esta oficina, tal exigencia se ajusta a lo sefialado en
la norma antes transcrita que dispone que este auxilio se paga a quien compruebe haber sufragado los
gastos de entierro. Asi las cosas, como realmente quien sufraga los gastos, aunque en forma anticipa-
da, es la persona que contrata con la empresa de servicios exequiales, lo que procederia es una solici-
tud de que certifiquen el valor del servicio funebre prestado a efecto de que pueda acreditar que se
sufragaron los gastos de entierro, reconocimiento que en nuestro concepto deberd producirse a favor
de quien suscribio el contrato y en caso de que haya sido el mismo fallecido, a favor de los beneficiarios
de la pension de sobrevivientes. Lo anterior, por cuanto se trata de un contrato oneroso en el que am-
bas partes tienen gravdmenes y derechos; una de ellas se obliga a pagar anticipada y periédicamente
una suma de dinero a cambio de unos servicios exequiales que deberdn ser brindados al momento del
fallecimiento; por su parte la empresa recibe periddicamente las sumas de dinero y se obliga a brindar
en su oportunidad los servicios funerarios (...)". De lo hasta acd discurrido, tenemos que serd beneficia-
rio del auxilio funerario quien sufrague los gastos de entierro de un afiliado o un pensionado, que di-
chos egresos, conforme a los conceptos resefiados, pueden ser asumidos por un tercero en virtud de un
contrato, en este caso de prestacion de servicios exequiales: que la calidad de beneficiario se puede
probar con la certificacion del correspondiente pago, la prueba del fallecimiento del afiliado o pensio-
nado y el contrato de servicios exequiales, requisitos que en el presente asunto se encuentran satisfe-
chos, de acuerdo a lo enunciado respecto a los medios de prueba presentes en el expediente. A folio 90
obra certificacion suscrita por el Gerente de la Organizacién San Francisco dirigida a nombre de la se-
fiora Maria del Transito Diaz de Barrera, y en la cual consta que se presto el servicio funebre al sefior
José Alejandro Barrera por vdlor de 52 '600.000.00. El ya mentado articulo 51 de la Ley 100 de 1993,
indica que el auxilio funerario es equivalente al tltimo salario base de cotizacion, o al valor correspon-
diente a la ultima mesada pensional recibida, segtn sea el caso, sin que este auxilio pueda ser inferior
a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, ni superior a diez (10) veces dicho salario.
Ahora bien, en el expediente no existe prueba fehaciente respecto al salario base de cotizacion del
causante; por su parte, la actora acredita por medio de la certificacion emitida por la Organizacion San
Francisco, folio 90, que el valor correspondiente a los servicios prestados con ocasion de la muerte de
su coényuge ascendié a la suma de $2.600.000; para el afio 2014, afio en que ocurrieron los sucesos de
los que trata el presente proceso, el salario minimo legal vigente correspondia a $616.000 por lo tanto,
si tenemos en cuenta que ante la falta de prueba respecto a.l salario base de cotizacion del afiliado
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fallecido se debe reconocer el auxilio por la cuantia minima expresada en la norma, es decir 5
s.m.l.m.v., esto es $3'080.000, valor que se reconocerd a favor de la demandante, de ahi que el nu-
meral segundo de la sentencia de primera instancia serd modificado.

MAGISTRADO: Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ

PROVIDENCIA: Sentencia de fecha 12 de octubre de 2017 Qg
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: EUTIMIO MENTENEGRO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA

RADICACION: 15001333301420140013401

DESCRIPTORES - Restrictores:
RETROACTIVIDAD Y RETROSPECTIVIDAD — Nocion — Diferencias.

PENSION DE SOBREVIVIENTES — Aplicaci6n retrospectiva de la Ley 100 de 1993 para reconocerla a
la conyuge de docente fallecida antes de su vigencia y que no completé los requisitos de la pen-
sion de sobrevivientes prevista en el Decreto Ley 224 de 1972.

TESIS:

Ahora, la discusion se encamina a dilucidar si, a pesar de haber fallecido el causante antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993 es factible aplicarla a conyuge quien lo reclama luego de su vigencia
o, por el contrario, debe preferirse el régimen especial, de conformidad con el pronunciamiento del
Consejo de Estado. Tal como lo sefialo la Corte Constitucional en las sentencias antes citadas, esta
Sala considera que ante la desproteccion manifiesta aun vigente de la familia conformada por la
causante y la palmaria desigualdad que se generaria tnicamente por razén de la fecha del falleci-
miento, se acudird al entendimiento constitucional de! derecho a la seguridad social, lo cual impone
vista que se trata de la aplicacién de una norma actualmente vigente que resulta mds beneficiosa y
garantiza el derecho a la igualdad ante la ley. Asi las cosas, la Sala considera pertinente acoger el
criterio expuesto por la Corte Constitucional en materia de proteccion de derechos fundamentales,
en el sentido de tener en cuenta que aunque a la sefiora Cuevas Rincon de Montenegro le faltaron 2
afios, 1 mes y 22 dias para hacer acreedor a su conyuge de la pension de sobrevivientes conforme a
lo dispuesto en el régimen especial previsto en el D.L. 224 de 1972, pero no es menos cierto que
contribuyd al Sistema de Seguridad Social en Pensiones conforme a la Ley 100 de 1993 por mucho
mds de 50 semanas, y por ello, merece un trato acorde con los postulados de los principio de favora-
bilidad y equidad. (...) La entrada en vigencia de una ley, determina el momento en que este empie-
za a surtir efectos juridicos y modifica las situaciones juridicas de las personas; para la Sala no existe
duda que prevalece el principio de irretroactividad, en el sentido de impedir que, arbitrariamente, se
apliquen, indiscriminadamente, normas a situaciones juridicas que adquirieron un cardcter cierto
antes de su entrada en vigencia. No obstante, no puede pasarse por alto que los conceptos de retro-
actividad y retrospectividad son sustancialmente distintos; la primera, es entendida por la jurispru-
dencia constitucional, como el fendmeno en el cual la ley se aplica a situaciones ya definidas o con-
solidadas de acuerdo con las leyes anteriores, esta aplicacion es excepcional pues, la norma no tiene
per se, la virtud de regular situaciones que se han consolidado juridicamente antes de su promulga-
cion. La segunda -retrospectividad-, se presenta cuando éstas se aplican a partir del momento de su
vigencia a situaciones de hecho que han estado gobernadas por una norma anterior, pero cuyos
efectos juridicos no se han consolidado al momento de entrar a regir una nueva disposicién. Este
fenomeno -la retrospectividad-, ha sido considerado por la Corte Constitucional, como "un limite a la
retroactividad, asociando su propdsito a la satisfaccion de tos principios de equidad e igualdad en
las relaciones juridicas de los asociados, y a la superacion de aquellas situaciones marcadamente
discriminatorias y lesivas del valor justicia que consagra el ordenamiento juridico colombiano, de
conformidad con los cambios sociales, politicos y culturales que se suscitan en nuestra sociedad"
Desde esta perspectiva, si bien la muerte ocurrié antes de la ley, la familia, que es el sentido ultimo
de la sequridad social desde la perspectiva de la pension de sobrevivientes, continua existiendo. En
suma, la ley no puede ser retroactiva, aunque se trate de una que sea favorable al trabajador, pero,
en algunos casos, puede ser retrospectiva si se tiene en cuenta, verbigracia, la computacion de las
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prestaciones; ello, atendiendo las consideraciones de justicia y equidad. (...)Esta Sala comparte en su
integridad los argumentos que inspiran la sentencia acaba de trascribir y la toma como bastion para
este caso, ademads de los lineamientos de la Corte Constitucional. La causante sobrepasé con creces,
887 semanas, el minimo que considera el legislador, 50 semanas, para dar lugar al reconocimiento de
una pension de sobrevivientes, careceria de justicia considerar lo contrario. Ademds, si bien que los
hechos acaecieron antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la solicitud de reconocimien-
to de pension de sobrevivientes se presento en su vigencia y, negar el reconocimiento atendiendo la
fecha de la muerte y desconociendo el hecho actual de la existencia de sobrevivientes que, como en
este se presume sujeto de proteccion especial, cercena la igualdad material; mdxime, cuando existe un
tiempo de cotizaciones superior al exigido en la ley vigente, como se dijo, y se trata de una pension que
atiende al tiempo laborado. La ley que con posterioridad al D.L. 224 de 1972 protegio a los sobrevivien-
tes hizo menos exigentes las condiciones que para entonces orientaban el “régimen especiar; por tal
razon, esta Sala considera inaplazable un trato equitativo a de las personas frente al régimen de sequ-
ridad social. Asi entonces, a juicio de esta Sala, procede el reconocimiento de la pension bajo los linea-
mientos de la Ley 100 de 1993, con efectos a partir de su entrada en vigencia en aplicacion retrospecti-
va y no retroactiva de la ley, sin perjuicio que actualizacion de la base pensional para contrarrestar su
devaluacién, como lo ha sefialado pacificamente la jurisprudencia. De no accederse a las pretensiones
de esta demanda, se desconoceria el derecho a la igualdad frente a la ley, en razén de un suceso que
estd fuera de la voluntad de la persona, como es la fecha de su muerte definiera el derecho, y, por con-
tera, el trabajo del causante, pues ante iguales supuestos (tiempo de servicio y muerte) una las familias
sobrevivientes afectadas por ello se veria protegida y otra desprotegida, aunque su familiar hubiera
laborado aun un tiempo mayor que el exigido por la ley. A juicio de esta Sala, es el trabajo el elemento
objetivo para determinar el derecho a la pension y no la muerte. En ese orden de ideas y atendiendo el
criterio propuesto por la Corte Constitucional se impone concluir que la situacion del sefior Eutimio
Montenegro actualmente se encuentra surtiendo efectos juridicos en su calidad de conyuge supérstite
que aspiraba a un ingreso econémico legitimo como era la pension de sobrevivientes, la cual no puede
cercenarse solo porque su viudez acaecio antes de la ley que se pide aplican. De alli que sea la Corte
Constitucional la que destaca la solidaridad de quien cotizé para reconocer la prestacion que, en el
fondo, permite tener una subsistencia digna a él y/o a su familia, permanece actual y para ello, la alter-
nativa de justicia es una lectura de la situacion juridica a la luz del principio de favorabilidad, bajo pos-
tulados de equidad. (...)Como se ha indicado anteriormente, la sefiora Maria Socorro Cuevas Rincén de
Montenegro, laboro por un periodo de 16 afios, 11 meses y 8 dias que equivalen a 887 semanas. Los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, establecieron que tendrian derecho a la pension de sobrevivien-
tes los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que el afiliado hubiese cotizado
por lo menos 26 semanas al momento de la muerte; asi mismo, que el conyuge supérstite es el benefi-
ciario de la pension de sobrevivientes si acredita que hizo vida marital con el causante hasta su muerte
y haya convivido con el fallecido no menos de 2 afios continuos con anterioridad a su muerte, salvo que
haya procreado uno o mds hijos con el pensionado fallecido. (...) Entonces, se acreditaron las cotizacio-
nes durante las 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores al fallecimiento; asi mismo que el sefior
Eutimio Montenegro tiene la calidad de conyuge de la causante y que convivié con ella hasta su muer-
te; en consecuencia, se retunen los requisitos para conceder al demandante la pension de sobrevivientes
a partir del 1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.
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REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA: DRA. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ

PROVIDENCIA: Auto de fecha 30 de octubre de 2017. Qg
MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: MARIA VIRGILINA FLORIAN FLOREZ

DEMANDADO: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS

RADICACION: 15001333300620150014901

DESCRIPTORES - Restrictores:

SANEAMIENTO DEL PROCESO - En relacion con la conformacién de la parte demandada, el juez
puede oficiosamente hacerlo incluso luego de admitida la demanda y antes de la audiencia inicial.

TESIS:

El apoderado de la Agencia Nacional de Infraestructura, en adelante ANI, afirmo que, el litisconsor-
cio necesario no estad enlistado taxativamente en el CPACA, por lo cual no es procedente la vincula-
cion forzosa de la entidad; ademds, advirtio que los terceros deben ser llamados por llamamiento en
garantia. Si bien, cabe razon a la recurrente al sefialar que no existe regulacion especifica en la Ley
1437 de 2011 en materia del Litis consorcio necesario, ello en manera alguna puede ser interpretado
como la imposibilidad para acudir a esta figura pues, cuando tales vacios se presentan, previo el
articulo 306 del mismo ordenamiento que habra de acudirse al C.P.C. hoy Cédigo General del Proce-
so. Se descarta asi este argumento de alzada. Ahora, es cierto que cuando la parte considera que un
tercero debe responder por la posible condena, tiene el derecho a llamarlo en garantia al proceso;
sin embargo, ello no impide que, oficiosamente, si el juzgador encuentra necesaria la presencia de
una persona distinta de las demandadas, pueda ejercer tal facultad. Es decir, la peticion de parte, no
es la unica forma de vinculacion procesal de un tercero, para ello, baste examinar el contenido del
numeral 32 del articulo 171 del CPACA. De otra parte, no desconoce el Despacho que al momento
procesal en que el a-quo profirio la decision de vinculacion de la ANI, se habia superado la etapa de
admision y la decision fue fruto del estudio de la contestacion de la demanda que presentd INVIAS al
sefialar a cudl entidad correspondia la responsabilidad sobre la via en la que ocurrieron los hechos,
proponiendo la excepcion de falta de legitimacion en la causa, excepcion de contenido material, no
formal, pues estd dirigida a la exoneracion de responsabilidad sobre los hechos y no a la incapaci-
dad para comparecer en juicio. Al tenor del articulo 180-6 el momento procesal oportuno para la
resolucion de excepciones es la audiencia inicial, sin embargo, no es menos cierto que la determina-
cion adoptada por el juez, pretende sanear el proceso antes la audiencia, lo cual, a juicio de este
Despacho, no pone en riesgo derecho fundamental alguno, por el contrario, responde a principios de
economia, celeridad y precave posibles fallos inhibitorios. Entonces, si bien, como lo sefiala la recu-
rrente, no se avizora un Litis consorcio necesario, en tanto la decision de sentencia bien podria cul-
minar con una decision de fondo sin que llegue a existir dependencia entre una y otra entidad de-
mandada, sea esta negativa o positiva a las pretensiones de la demanda, cabe considerar lo que el
Consejo de Estado ha sefialado sobre la proactividad que corresponde al juez en los procesos regidos
por la oralidad que implementd la Ley 1437 de 2011. Sobre las posibilidades de sanear el proceso en
cualquier etapa del proceso, incluida la audiencia inicial, en pronunciamiento del 29 de septiembre
de 2013, sostuvo lo siguiente la Corporacion: “4.2.1.- El articulo 103 de la Ley 1437, expresamente
dispone que “los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la
preservacion del orden juridico”. Por su parte, el articulo 42 del Cédigo de Procedimiento Civil pres-
cribe que “el juez deberd tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial”, lo que se refleja en el deber consagrado en el numeral
12 del articulo 37 ibidem de “dirigir el proceso, velar por su rdpida solucién, adoptar las medidas
conducentes para impedir su paralizacion y procurar la mayor economia procesal, so pena de incu-
rrir en responsabilidad por las demoras que ocurran”. En virtud de la finalidad del proceso judicial -
la efectividad de los derechos- el Juez goza de amplias potestades de saneamiento, en aras de que el
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proceso se ritue conforme al procedimiento legal y se profiera una sentencia de mérito al verificarse el
cumplimiento de los presupuestos de validez y eficacia del proceso, potestades de las que puede hacer
uso en cualquier etapa del mismo, por ejemplo, al momento de estudiar la demanda para su admision
o en la audiencia inicial, etapa procesal en la cual, acorde con lo dispuesto en el articulo 180.5 de la Ley
1437, el Juez, de oficio o a peticion de parte, debe decidir los vicios que se hayan presentado y adoptar
las medidas de saneamiento necesarias para evitar sentencias inhibitorias” En relacion con las faculta-
des y potestades del Juez para lograr el saneamiento del proceso, en esa misma oportunidad el Mdxi-
mo Tribunal de lo Contencioso Administrativo sefialo: (...)En estas condiciones, si bien el juez de instan-
cia hubiera podido esperar al momento de la audiencia inicial para lograr el saneamiento del proceso
en cuanto se refiere a la conformacion de la parte demandada, nada impide que antes de esa etapa, el
juez llame al proceso a quien, por la advertencia que hace uno de los demandados al contestar la de-
manda cabe responsabilidad en los hechos demandado, allanado el proceso y dando oportunidad a
otra persona, en este caso la ANI, para que ejerza su derecho de defensa y concurra desde la audiencia
inicial que es la primera etapa de la oralidad, impidiendo de esta forma retrasos innecesarios, es decir,
en aplicacion del principio de celeridad. Entonces, si el juez podia llamar a la ANI al momento de la
admision de la demanda, no encuentra el despacho obstdculo para que lo haga antes de la audiencia
inicial, una vez contestada la demanda que le aporta los elementos para considerar que tal persona
puede tener interés en las resultas del proceso. Obsérvese, ademds, que la forma de resolver la falta de
citacion de otras personas que por ley deban ser citadas es la de ordenar la respectiva citacion (art. 100
num. 10° CGP), de manera que pudiéndose anticipar al escenario previsto en el articulo 180-6 del CPA-
CA, en tanto se estd ante una excepcion de mérito, no previa, nada vulnera el debido proceso y el dere-
cho de defensa del citado, por el contrario, ellos se garantizan. Recuérdese que las excepciones tienen
como finalidad, mejorar el proceso, enderezarlo, sanearlo o encaminar el tramite del proceso, la termi-
nacion es excepcional superadas todas las posibilidades que permitan su continuacion para lograr sen-
tencia de fondo. Nada impide en desarrollo de principios constitucionales, que ante una excepcion que
se opone a la prosperidad de las pretensiones por considerar el demandado que no es el llamado a
responder por las pretensiones de la demanda, como en este caso, que el juez adopte las medidas de
saneamiento necesarias, en cualquier momento. La finalidad del proceso contencioso administrativo,
no puede dejar de lado la tutela judicial efectiva como manifestacion del derecho al acceso a la admi-
nistracion de justicia, derecho que ha sido ampliamente tratado por la Corte. Asi, la Sentencia C-279 de
2013, dijo: (...) Se llega asi entonces a sostener legal, constitucional y jurisprudencialmente el deber del
juez de examinar e interpretar integralmente el proceso a fin de dar via libre al derecho de acceso a la
administracion de justicia y a la realizacion material del mismo, mediante la tutela judicial efectiva, lo
cual da raigambre al auto recurrido. Por lo anterior, serd confirmado el auto de primera instancia, sin
que se encuentre necesaria su modificacion en cuanto se refiere a la figura procesal como fue vincula-
da la ANI pues serd el curso del proceso el que determine si existe o no algtn grado de responsabilidad.
Lo sustancial es su vinculacion.

MAGISTRADO: DR. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
PROVIDENCIA: Sentencia de fecha 13 de septiembre de 2017 Qg
MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA |

DEMANDANTE: CARLOS ANDRES BARAJAS JIMENEZ Y OTROS
DEMANDADOS: NACION — RAMA JUDICIAL — FISCALIA GENERAL DE LA NACION
RADICACION: 15001333300620140018001

DESCRIPTORES — Restrictores:
DERECHO A LA LIBERTAD - Facultad del Estado para limitarla.

TESIS:

Como parte fundamental de la estructura del Estado se establece el garantizar el goce del derecho a
las libertades en general, tal como se lee en el predmbulo de la Constitucion, en el que se indica que
una de las razones por las que se promulga es “asegurar a sus integrantes... la libertad..., dentro de un
marco juridico, democrdtico y participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo...
“aparte de la constitucion del cual indicé la Corte Constitucional, es mucho mds que un mandato espe-
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cifico, que no debe ser visto como una introduccion, sino como parte vinculante de la constitucion,
que da sentido a los preceptos constitucionales y sefiala al Estado las metas hacia las cuales debe
orientar su actuacion, y de ahi, el rumbo de las instituciones juridicas. Asi, se observa que desde el
origen de la reglamentacion del Estado se encuentra el respeto del derecho a la libertad con las
unicas limitantes que ese mismo postulado sefiala, esto es, la garantia de un orden politico, econo-
mico y social justo, y claro estd, la proteccion de los demds derechos fundantes del Estado como
organizacion, alli citados (la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento y
la paz) cuando entren en contradiccion, surgiendo como regla el derecho a disfrutar de las liberta-
des personales, y la obligacion del Estado de garantizar ese derecho, tal como se establece de mane-
ra taxativa en los articulos 13 y 16 de la C. P. En punto especifico a la libertad de locomocién y a su
restriccion, los articulos 24 y 28 establecen que todo colombiano tiene derecho a circular libremente
por el territorio nacional, a entrar y salir de €l con las limitaciones que establezca la ley, y ordena
que nadie puede ser reducido a prision o arresto, ni detenido, sino por mandato de la autoridad
judicial competente, con las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley,
estableciendo ademds la constitucion, la posibilidad de realizar detenciones preventivas, caso en el
cual, el capturado debe ser puesto a disposicion del juez competente para que adopte la decision
correspondiente en el término que establezca la ley. De manera que la facultad del Estado de privar
a una persona de la libertad tiene arraigo constitucional, y se encuentra sujeta al cumplimiento de
los requisitos que la ley establezca para el efecto, y no a la mera voluntad de un servidor publico.
Sobre la facultad para reglamentar las situaciones que conllevan privacion de la libertad, y el proce-
dimiento para su ejecucion, indicé la Corte Constitucional que es una facultad amplia pero exclusiva
del legislador, en concreto menciond: (...) Queda claro asi, que la privacion de la libertad hace parte
de las funciones legitimas del Estado que debe ser ejercida siempre bajo un estricto cumplimiento de
la ley, por las graves implicaciones que tiene para los derechos de la persona, pues de lo contrario, y
solo en ese evento (violacion del debido proceso) generan la obligacion de reparar.

DESCRIPTORES - Restrictores:
MEDIDA PREVENTIVA DE PRIVACION DE LA LIBERTAD - Procedencia.
TESIS:

Dentro del ejercicio del ius puniendi del Estado se encuentra la posibilidad de ordenar la privacion de
la libertad de manera preventiva sin que medie certeza de la comision de un delito, en lo que el pro-
cedimiento penal denomina medidas de aseguramiento, tendientes a posibilitar la investigacion
penal y a garantizar la efectiva aplicacion de justicia en ese campo, como en efecto lo establecen los
articulos 2°y 296° de la Ley 904 de 2004 “Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Penal”,
norma bajo la cual se evacué el proceso penal al aqui demandante. Sobre el asunto, el numeral &
del articulo 114 de C. P. P. confiere a la Fiscalia General de la Nacidn la posibilidad de solicitar al juez
de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al
proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial de las victi-
mas, al tiempo que el siguiente articulo 139 impone como deber al juez el ejercer los poderes disci-
plinarios y aplicar las medidas correccionales, con el fin de asegurar la eficiencia y transparencia de
la administracion de justicia. El capitulo Ill del titulo IV de esa codificacion tiene como regulacion
especifica las medidas de aseguramiento, sefialando su trdmite y procedencia, indicando que la
presencia del defensor es requisito de validez de la diligencia y que la misma debe ser decretada por
el juez de control de garantia a peticion de la Fiscalia cuando de los elementos materiales probato-
rios o de la informacion obtenida legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado
puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla
uno de tres requisitos: 1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar
que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia; 2. Que el imputado constituya un peligro
para la sequridad de la sociedad o de la victima; o 3. Que resulte probable que el imputado no com-
parezca al proceso o que no cumplird la sentencia. Continua la norma indicando qué puede enten-
derse por “obstruccion a la justicia” (art. 309), “peligro para la comunidad” (art. 310), “peligro para
la victima” (art. 311), “no comparecencia” (art. 312), asi como sefialando criterios especificos para
la procedencia de la detencién preventiva (art. 313) y su sustitucion por la del lugar de residencia.
Queda claro entonces que existe una normatividad completa para determinar la imposicion de la
detencion preventiva en centro de reclusion, que de cumplirse a cabalidad no conllevaria a que en

Boletin Mensual



N° 83
Pagina 20

principio la privacion de la libertad sea tenida como injusta, en el entendido que de darse todos los
postulados sefialados en la norma, la detencion se erige como necesaria.

DESCRIPTORES — Restrictores:
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Titulo de imputacion.
TESIS:

De las disposiciones en cita se deduce que el Estado responderd por privacion injusta de la libertad
siempre y cuando quien fue privado de este derecho no resulte condenado como responsable de la
conducta delictiva y ello incluye todas las hipotesis posibles previstas o no en la ley, y con mayor razén
en los casos de aplicacion del in dubio pro reo, puesto que como expresion de garantia de presuncion
de inocencia, convierte en injusta la detencion en tanto las autoridades jurisdiccionales no logren acre-
ditar la responsabilidad del procesado. Atendiendo el precedente jurisprudencial, se encuentra que si
bien el Estado esta legitimado para privar preventivamente de la libertad a las personas que sean so-
metidas a una investigacion penal, aun cuando se cumplan estrictamente los requisitos constituciona-
les y legalmente previstos para la imposicion de esa medida de aseguramiento, la persona que sufra
dicha limitacion tendra derecho a que se le indemnicen los dafios que con la misma se le hubieran cau-
sado si se profiere sentencia absolutoria o equivalente por haberse demostrado que esa persona no ha
incurrido en ninguna conducta digna de reproche penal, la medida devendrd injusta. En consonancia
con la anterior jurisprudencia, profiere el Consejo de Estado el 14 de septiembre de 2016 sentencia en
la cual se precisé que si bien cuando se absuelve al indiciado por no desvirtuarse la presuncion de
inocencia el régimen de imputacion es el objetivo y por tanto, para efectos de reconocer la reparacion
de perjuicios por privacion de la libertad basta con que se cuente con fallo absolutorio, no hay lugar a
declarar la responsabilidad del Estado cuando se encuentre que la detencion se produjo por culpa
exclusiva de la victima, por configurarse asi un eximente de responsabilidad. Si bien la privacién de la
libertad como medida de aseguramiento se da sin que exista certeza sobre la responsabilidad del indi-
ciado, y sin que sea indispensable que tal sea el resultado del juicio penal, es una actividad legitima del
Estado bajo la cual es aceptada la limitacion de derechos en razén a su finalidad, por lo que en princi-
pio, en consideracion de esta Sala, el titulo de imputacion para resolver el caso debe ser el de falla en el
servicio, sin embargo, en razon a la linea jurisprudencia trazada por el Consejo de Estado, y en acata-
miento de la misma, se concluye que el titulo de imputacion que se debe aplicar, es el de responsabili-
dad objetiva. Con lo anterior, el seqgundo de los problemas juridicos planteados, referente a la discusion
promovida por las entidades demandadas en el recurso de apelacion, respecto a si para el caso de pro-
ferirse sentencia absolutoria por aplicacion de in dubio pro reo, el responsable es la entidad investiga-
dora, o el ente encargado de proferir la decision, resulta ser un asunto que, se concluye, no requiere ser
estudiado, por cuanto tal resultado se produjo por un conjunto de actuaciones de las entidades en las
que dado el titulo de imputacion bajo el que se estudiard la responsabilidad, no es necesario determi-
nar su actuar ajustado a derecho, por lo que las obligaciones de los entes involucrados, serian solida-
rias. En cuanto al problema principal, el mismo serd estudiado de conformidad con el régimen objetivo
por ser resuelto el proceso penal aqui debatido, absolviendo al demandado en aplicacion de la figura
del indubio pro reo, debiendo atender al tiempo la tltima posicion del Consejo de Estado, en el sentido
de verificar si se configura un eximente de responsabilidad, para el caso, la culpa exclusiva de la victi-
ma.

DESCRIPTORES — Restrictores:

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - No basta con que se
produzca un fallo absolutorio para deducir que la privacion de la libertad per se fue injusta.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD — Eximente de responsa-
bilidad de culpa exclusiva de la victima.

TESIS:

La Ley 904 de 2006, precepto legal bajo el cual fue juzgado el aqui demandante, contempla la posibili-
dad de privacion preventiva de la libertad, de manera que en el examen de responsabilidad del Estado
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por privacion injusta de la libertad debe demostrarse una transgresion a las garantias procesales de
derecho de defensa y debido proceso, como quiera que no basta con afirmar que se produjo un fallo
absolutorio para deducir la injusticia de la privacién, pues la medida de aseguramiento implica la
restriccion de la libertad dentro del ejercicio legitimo del ius puniendi, sin que sea necesario que se
encuentre demostrada la culpabilidad del detenido, ya que para esto, siempre deberd evacuarse la
totalidad del procedimiento penal. Si bien en la jurisdiccion penal no existieron elementos de prueba
suficientes para desvirtuar la presuncion de inocencia, las pruebas que alli se practicaron y que tam-
bién hacen parte del presente expediente, dan cuenta de la intervencion directa del implicado en los
hechos que produjeron la muerte por la que fue acusado, de manera que surge como conclusion
respecto a la presunta responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad, la configu-
racion del eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima. Recordemos que la respon-
sabilidad penal y la extracontractual del Estado, tienen origenes y finalidades diferentes, de modo
que constituiria un error del administrador de justicia equiparar sus consecuencias, entendiendo que
por no presentarse fallo condenatorio, la privacion de la libertad per se, es injusta, pues frente a la
configuracion de responsabilidad extracontractual del Estado deben concurrir los elementos de exis-
tir (i) un dafio, (ii) una actuacion u omisién de la administracion, y (ii) un nexo de causalidad entre
estos dos, sin que se configure ningun eximente de responsabilidad, luego de lo cual, si habria lugar
a declarar la responsabilidad del Estado, ordenando reparar los perjuicios causados. De las conside-
raciones expuestas sobre la facultad del Estado para privar preventivamente de la libertad a una
persona, y de las correspondientes a culpa exclusiva de la victima en materia de privacion injusta de
la libertad, es clara la configuracion de ese eximente de responsabilidad, al establecerse de los testi-
monios relacionados en el fallo penal, que el aqui demandante participé en la rifia que produjo la
muerte de Fabio Andrés Toledo Diaz, existiendo certeza sobre las agresiones mutuas que se causa-
ron, de manera que fue la conducta del demandante la que dio lugar a la investigacion penal que se
inicio en su contra, cuya consecuencia (el homicidio de una persona) da lugar a que el Estado en
ejercicio legitimo de sus facultades, a efectos de determinar la responsabilidad penal, procediera a
restringir su libertad de manera preventiva. (...) De esta manera, es claro que tanto para la Fiscalia
como organo investigador, como para el Juez de Control de Garantias, existian indicios suficientes
para considerar a Carlos Barajas como sospechoso del delito de homicidio, por actos que él desplego
y que dieron lugar a la investigacion penal en su contra. Por otra parte, en el sustento de la deman-
da no se referencia argumento adicional en que se soporte la presunta injusticia de la privacion de la
libertad, diferente al haberse proferido en su favor sentencia absolutoria, frente a lo cual, como se
vio, se configura un eximente de responsabilidad. De manera que al no existir prueba del defectuoso
ejercicio del ius punendi respecto a la investigacion de ese hecho, sobre por qué no podia el aqui
demandante ser considerado como sospechoso; ni se desvirtuaran los multiples testimonios sobre su
participacion en la pelea (lo cual es aceptado en los hechos de la demanda, dando lugar a que se
configure el eximente de responsabilidad), o se demostraran irregularidades en el decreto de la
medida preventiva, no hay motivos para declarar la existencia de responsabilidad del Estado por la
privacion de la libertad de Carlos Andrés Barajas. De conformidad con lo expuesto, se revocard la
decision de primera instancia para en su lugar negar las pretensiones de la demanda por encontrar
configurado el eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima.

MAGISTRADO: Dr. FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS Q;I
PROVIDENCIA: Sentencia de fecha 28 de septiembre de 2017
ACCION: REPARACION DIRECTA —

DEMANDANTE: MARIA MERCEDES DAZA ARIAS Y OTROS
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA
RADICACION: 15001333100520110018901

DESCRIPTORES - Restrictores:

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA EJECUCION DE OBRAS PUBLICAS DESARROLLADAS POR
UN CONTRATISTA —Lesiones sufridas por un trabajador en construccion de la obra publica.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA EJECUCION DE OBRAS PUBLICAS DESARROLLADAS POR UN
CONTRATISTA - Cuando la administracion contrata a un tercero para la ejecucion de una obra a tra-
vés de la cual va a prestar el servicio publico, es tanto como si aquélla la ejecutara directamente.

TESIS:

Partiendo entonces de lo precisado, tendrd en cuenta la Sala que la jurisprudencia del Consejo de Esta-
do vigente desde 1985, para los eventos relacionados con los dafios que se ocasionen en la ejecucion
de obras publicas ejecutadas con el concurso de contratistas, tiene determinado que en tales casos: i)
Es tanto como si la misma Administracion la ejecutara directamente, la Administracion es siempre la
duefia o titular de la obra publica, ii) La realizacion de las obras siempre obedece a razones de servicio
y de interés general, iii) No son oponibles a terceros los pactos de indemnidad que celebre con el con-
tratista, esto es, exonerarse de responsabilidad extracontractual frente a esos terceros, en tanto la
Administracion debe responder si el servicio no funciond, funcioné mal. En conclusion, en tales eventos
se configura la responsabilidad del Estado por la actuacion de su contratista y por lo mismo debe asu-
mir la responsabilidad derivada de los perjuicios que puedan llegar a infligirse con ocasion de los referi-
dos trabajos, puesto que se entiende como si la administracion hubiese dado lugar al dafio antijuridi-
co.Lo anterior, es concordante con lo reiterado por la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, en el entendido que cuando la Administracion contrata a un tercero para la ejecucion de
una obra a través de la cual va a prestar el servicio publico, es tanto como si aquélla la ejecutara direc-
tamente, esto es, que debe asumir la responsabilidad derivada de los perjuicios que puedan llegar a
ocasionarse con ocasion de los referidos trabajos. En efecto, entre otras, en sentencia de 28 de no-
viembre de 2002, expediente numero: 14.397, la Alta Corte preciso: (...) “Al precisar el fundamento de
responsabilidad bajo el cual debe examinarse el asunto en estudio, debe atenderse necesariamente a
la naturaleza de la actividad en la cual se produjo el dafio y a la calificacion que la jurisprudencia le ha
dado a la misma. “En efecto, desde el afio de 1985 se ha considerado que cuando la administracion
contrata la ejecucion de una obra publica, es como si la ejecutara directamente. Es ella la duefia de la
obra, su pago afecta siempre el patrimonio estatal y su realizacion obedece siempre a razones de servi-
cio y de interés general. El hecho de que no la ejecute con personal vinculado a su servicio obedece mds
a insuficiencia o incapacidad técnica de su propio personal o a falta de equipo adecuado. “Esta posi-
cion fue reiterada por la Sala en otra providencia, (..): “a. - Cuando la administracion contrata la
ejecucion de una obra publica es como si ella misma la ejecutara directamente. “b. - Que es ella la due-
fia de la obra. “c. - Que su pago afecta siempre patrimonio estatal. “d. - La realizacion de esas obra
obedece siempre a razones de servicio y de interés general. “e. - Que no son oponibles a terceros los
pactos de indemnidad que celebre con el contratista, vale decir para exonerarse de responsabilidad
extracontractual frente aquellos, pues ella es la responsable de los servicios publicos y por ende se
obliga bien sea porque el servicio no funciond, funcioné mal o inoportunamente. Elementos estos que
son constitutivos de falta o falla del servicio.” Se colige de lo anterior que el régimen de responsabilidad
que se aplica frente a los dafios derivados de la ejecucion de una obra publica, debe definirse con fun-
damento en el principio ubi emolumentum ibi onus esse debet (donde estd la utilidad debe estar la
carga) que hace responsable de los perjuicios a quien crea la situacion de peligro, toda vez que cuando
la administracion contrata la ejecucion de una obra publica es como si la ejecutara directamente.”

DESCRIPTORES — Restrictores:

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA EJECUCION DE OBRAS PUBLICAS DESARROLLADAS POR UN
CONTRATISTA - El titulo de imputacion dependera de los perjuicios ocasionados a la victima y a sus
familiares damnificados de quien sufrié el accidente de trabajo.

TESIS:

Asi mismo, teniendo en cuenta que en la demanda se alegd la indemnizacion de los perjuicios ocasiona-
dos a la victima y a los familiares damnificados de quien sufrio un accidente de trabajo o una enferme-
dad profesional, en sentencia de 24 de febrero de 2005, expediente 15125, con ponencia del Magistra-
do Alier Eduardo Herndndez Enriquez, el Mdximo Tribunal de esta Jurisdiccion ilustré lo siguiente: (...)
Actualmente, en relacion con la imputacion juridica del dafio, debe decirse que la Sala Plena de la Sec-
cion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 19 de abril de 2012, expediente 21.515, con ponen-
cia del Magistrado Herndn Andrade Rincdn, unifico su posicion para sefialar que, al no existir consagra-
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cion constitucional de ningun régimen de responsabilidad en especial, corresponde al juez encontrar
los fundamentos juridicos de sus fallos, por lo que los titulos de imputacion hacen parte de los ele-
mentos argumentativos de la motivacion de la sentencia. En este sentido se expuso: (...). Con base
en la aludida posicion, el érgano de cierre, en punto a la responsabilidad que puede endilgdrsele a la
Administracién por hechos como los que en esta oportunidad ocupan la atencion de la Sala, ha sos-
tenido que tratdndose de la ejecucion de obras publicas se han manejado distintos regimenes de
responsabilidad segun sea la calidad de la victima que sufre el dafio, el operador, es decir la perso-
na que ejecuta la obra, el usuario o el tercero, bajo el entendido que si se trata del operador que
ejecuta una obra publica en beneficio de la Administracion, el régimen aplicable seria el de la res-
ponsabilidad subjetiva bajo el titulo de imputacion de la falla del servicio. En cambio, por regla ge-
neral, un tratamiento distinto opera si la victima del dafio era el usuario o el tercero, porque en es-
tos casos el régimen adecuado seria el de la responsabilidad objetiva, y en este escenario, en algu-
nas oportunidades privilegio el titulo de imputacion del riesgo creado y en otros casos hablo del
darfio especial por el rompimiento del principio de igualdad ante las cargas publicas. De acuerdo con
la posicion jurisprudencial expuesta, resulta claro que estando ante un accidente de trabajo, la ac-
cion procedente es la extracontractual por cuanto quienes demandan son los familiares de la victi-
ma por los dafios materiales y morales y en cuanto al régimen de imputacion bajo el cual se analiza-
rd el caso concreto, procede la Sala a verificar el acervo probatorio y, con base en el mismo, se esta-
blecerda si se traté del accidente sufrido por un tercero, o si la victima se encontraba adelantando
alguna actividad a favor de las demandadas, asi como se analizard si estas ultimas incurrieron en
alguna conducta constitutiva de falla en el servicio, toda vez que, de ser asi, serd necesariamente el
régimen subjetivo el que se abordard para analizar si se retinen los elementos de la responsabilidad
del Estado.
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VALIDEZ DE ACUERDO MUNICIPAL

MAGISTRADA: Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ

PROVIDENCIA: Sentencia de Unica instancia de fecha 28 de septiembre de 2017 Qg
ASUNTO: VALIDEZ DE ACUERDO MUNICIPAL

DEMANDANTE: DEPARTAMENTO DE BOYACA

DEMANDADO: MUNICIPIO DE CIENEGA

RADICACION: 15001233300020170055300

DESCRIPTORES — Restrictores:

PROYECTOS DE ACUERDO MUNICIPAL — Deben ser sometidos a consideracion de la plenaria del Con-
cejo Municipal 3 dias después de su aprobacion en la comisidn respectiva.

TESIS:

Del simple cotejo del aparte normativo que el demandante sefialé como desconocido o vulnerado por
el Concejo Municipal al expedir el acuerdo y las actuaciones alli plasmadas que fuera allegado al expe-
diente, y que contiene el tramite que se dio al proyecto de acuerdo, se puede establecer que los deba-
tes no se cumplieron dentro de los términos indicados, toda vez que la norma establece con claridad
que "Los proyectos de acuerdo deben ser sometidos a consideracion de la plenaria de la corporacion
tres dias después de su aprobacion en la comision respectiva" y segun lo antes descrito, el debate del
proyecto realizado en la respectiva comision sucedio el dia 21 de junio de 2017 el cual una vez fue
aprobado, se sometid a la consideracion de la plenaria a los tres dias siguientes, esto es, el 24 de junio
siguiente, siendo éste aprobado para su posterior expedicion. Circunstancia que ademds fuera corrobo-
rada por el Concejo Municipal de Ciénega al momento de allegar las copias de las actas correspondien-
tes para la aprobacion del Acuerdo N° 019 de 2017. (fls. 60-67). En efecto la Sala observa que entre el
21 de junio de 2017 dia que se celebro el primer debate y el 24 de junio de 2017, no pasaron los tres
dias que reclama la norma que deben existir entre el primer debate y la aprobacion final del acuerdo,
término que en este caso corrio entre el 21 de junio y el 27 de junio de 2017 siguiente, en consecuencia,
el Concejo Municipal de Ciénega quedaba habilitado para dar inicio al segundo debate vencido ese
término y no era posible su discusion en plenaria el dia 24 de junio de 2017, como sucedio en el sub lite.
Lo anterior, en tanto la norma sobre términos contenida en el Régimen Politico Municipal articulo 62
establecen que los plazos establecidos en dias deberdn descontarse los feriados y vacantes, en este
caso el primer debate se surtio el dia miércoles 21 de junio de 2017, en estas condiciones el primer dia
habil siguiente era el jueves 22, el sequndo dia habil el viernes 23 y el tercer dia habil el martes 27 de
junio, sin que puedan contabilizare los dias sébado 24, domingo 25 y lunes 26, pues no son hdbiles y
aun, en gracia de discusion, aun siendo contabilizado el sabado 24 como tercer dia hdbil, el Concejo
solo quedaba habilitado para el segundo debate hasta martes 27 de junio de 2017. No obstante el
debate en plenaria se llevoé a cabo el viernes el 24 de junio de 2017. Se concluye entonces que se irres-
petaron los términos sefialados por el articulo 73 de la Ley 136 de 1994 que fuera invocado en la de-
manda. La anterior situacion comporta un vicio en el proceso de formacion del acuerdo municipal que
se demanda y por ende afecta su validez por expedicion irregular del acto, toda vez que la esencia mis-
ma del tramite de todo proyecto de acuerdo municipal, busca que la iniciativa sea estudiada, analizada
y debatida para evitar errores, interpretaciones inadecuadas, o decisiones inconvenientes e incluso
ilegales, pues el objeto de cualquiera norma, también de cardcter local, es el beneficio e interés de la
comunidad, lo cual sdlo serd posible si se efectua un adecuado estudio de cada proyecto, para lo cual la
ley contempla los procedimientos y tiempos minimos razonables para permitir que la ciudadania en
general, los entes de control y todos los miembros de la Corporacion conozcan de la iniciativa, se docu-
menten, investiguen y estructuren ideas para apoyar la propuesta o desestimarla de manera fundada.
La diferencia de tiempo entre debates para la aprobacién de proyectos de acuerdo, contemplada por el
legislador, debe respetarse y procurar su cumplimiento en acatamiento al principio de "conservacion
del derecho" segtn el cual debe buscarse al mdximo preservar las disposiciones emanadas del Legisla-
dor en virtud del respeto al principio democrdtico y a las garantias juridico procesales, pues los tres (3)
dias de diferencia entre la aprobacion del proyecto de acuerdo en comision y el debate en la plenaria
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del Concejo, ademds de buscar el conocimiento y difusion de la iniciativa, pretenden asegurar que
todos los interesados, pero particularmente los demds miembros de la Corporacion edilicia tengan
la oportunidad de preparar el debate que dardn en la plenaria del Concejo, porque de otra forma
serian sorprendidos en la discusion o sencillamente estarian a la deriva de sus conocimientos, sin la
posibilidad de investigar, documentarse y verificar si lo expuesto en el proyecto de acuerdo es cierto,
real, conveniente y legal, para tomarla decision que corresponda. Son de tal importancia estos lap-
sos, que la Constitucion Politica los contemplé para la formacion de la misma ley, guardadas las
proporciones, como se verifica en el articulo 160 Superior al sefialar que: "Entre el primero y segun-
do debate deberd mediar un lapso no inferior a ocho dias, y entre ja aprobacion del proyecto en una
camara y la iniciacion del debate en otra, deberd transcurrir por lo menos quince dias", de tal forma
que el desconocimiento de los procesos en su formacion que acarrea un vicio de importancia, obliga
a su retiro del ordenamiento juridico, como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C- 975 de
13 de noviembre de 2002 al referirse a una disposicion legal tramitada de forma irregular: (...) Bajo
los anteriores criterios, es claro que el Acuerdo Municipal No. 19 de 28 de junio de 2011, expedido
por el Concejo Municipal de Ciénega, “POR MEDIO DEL CUAL SE CONCEDE UNA FACULTAD PROTEM-
PORE AL ALCALDE MUNICIPAL PARA ADICIONAR UN PARAGRAFO AL NUMERAL PRIMERO DEL
ACUERDO No. 007 DEL 10 DE MARZO DE 20i7, "POR MEDIO DEL CUAL SE AUTORIZA AL ALCALDE
MUNICIPAL PARA REALIZAR LA ADQUISICION DEL BIEN INMUEBLE DE IMPORTANCIA ESTRATEGICA
QUE PERMITE LA CONSERVACION Y PROTECCION DE LOS RECURSOS NATURALES PRINCIPALMENTE
DEL RECURSO HIDRICO PREDIO DENOMINADO SAN ISIDRO" CON MATRICULA INMOBILIARIA No.
090-12585 DE PROPIEDAD BLANCA NUBIA CORONADO PLAZAS fue tramitado de manera irregu-
laridad, lo cual impone su invalidez, como lo solicito el Departamento de Boyacd.”

MAGISTRADO: Dr. OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO

PROVIDENCIA: Sentencia de Unica instancia de fecha 27 de septiembre de 2017 Qg
ASUNTO: VALIDEZ DE ACUERDO MUNICIPAL

DEMANDANTE: DEPARTAMENTO DE BOYACA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SOGAMOSO
RADICACION: 15001233300020170058400
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DESCRIPTORES - Restrictores:

FACULTADES QUE LOS CONCEJOS MUNICIPALES CONCEDEN A LOS ALCALDES PARA EJERCER PRE-
CISAS FUNCIONES QUE LE CORRESPONDEN - Solo pueden ser otorgadas por una unica vez y no
pueden ser prorrogadas sucesivamente.

ACUERDO MUNICIPAL - Invalidez del acuerdo por medio del cual el Concejo Municipal de Soga-
moso amplié la autorizacién conferida al Alcalde para la modificacion de la estructura del sector
central de esa entidad territorial.

TESIS:

Como se advierte, el ejercicio de la funcion contenida en el numeral 3 del articulo 313 de la Constitu-
cion debe entenderse en el sentido que las facultades pro tempore que los Concejos Municipales
conceden a los Alcaldes solo pueden ser otorgadas por una unica vez y no pueden ser prorrogadas
sucesivamente, y, una vez vencido el término por el cual fueron concedidas sin haberse cumplido el
cometido para el que fueron otorgadas, tales facultades revierten automdticamente al Concejo,
perdiendo por el ende el Alcalde competencia sobre dichos asuntos. En el presente caso se encuen-
tra probado que el Concejo Municipal del Sogamoso mediante el Acuerdo No. 031 de 2016 otorgd
facultades pro tempore al Alcalde de dicho municipio a fin de modificar la estructura de la Adminis-
tracion Municipal por el término de seis (6) meses, de lo cual se advierte que tal funcién es de aque-
llas conferidas a los Concejos en el articulo 313 de la Constitucion, en especial la sefialada en el nu-
meral 6, antes trascrito. En efecto, el articulo 27 del Acuerdo No. 031 de 2016 dispuso lo siguiente:
“Articulo 27.- Otorgamiento de facultades pro tempore._Se otorgan facultades pro tempore al Alcal-
de de Sogamoso, para que expida los actos administrativos necesarios para suprimir, transformar y/
o liquidar jas entidades del sector descentralizado de la Administracion Municipal, previo estudio
técnico presentado y sustentado ante el Concejo Municipal. EL Alcalde aplicard los principios gene-
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rales propios de estos procesos y adoptard las medidas juridicas, administrativas, operativas, contables
y financieras necesarias para que se cumplan las obligaciones del Municipio y se protejan sus derechos,
dentro del marco legal vigente. Estas facultades incluyen la potestad de modificar la Administracion
Central del Municipio, en el evento que los resultados de los estudios técnicos asi lo determinen. Estas
facultades las ejercerd el Alcalde durante los siguientes seis (6) meses a la entrada en vigencia del pre-
sente Acuerdo". (Destacado por la Sala)Sin embargo, mediante el Acuerdo Municipal No. 014 de 10 de
julio de 2017 (aqui demandado), expedido por el Concejo Municipal de Sogamoso, se dispuso ampliar
la autorizacion que le habia sido conferida al alcalde municipal mediante el Acuerdo No. 031 de 2016,
para efectuar la modificacion de la estructura del sector central del Municipio de Sogamoso, de donde
se evidencia que en relacion con el cardcter pro tempore de tales autorizaciones, encuentra la Sala que
dicho requisito no fue cumplido en este caso. En efecto de la lectura de los considerandos del acuerdo
aqui estudiado, se videncia que el Alcalde del Municipio de Sogamoso no ejercio en su totalidad las
facultades pro tempore a él conferidas mediante el Acuerdo 031 de 2016, razén por la cual segtn el
Concejo Municipal, debido a la complejidad del asunto se requeria que se prorroguen las facultades
inicialmente concedidas al Alcalde Municipal por un término de dos (2) meses adicionales, con el fin de
culminar el estudio de manera responsable y objetiva. En este orden de ideas, si la facultad que le fuera
conferida al burgomaestre para adelantar la gestion tendiente a finiquitar la modificacion de la Admi-
nistracion Central del Municipio de Sogamoso no fue llevada a cabo en su totalidad durante el tiempo
concedido para tal, como en efecto sucedié en este caso, no puede el Concejo Municipal prorrogar la
autorizacion que se habia conferido mediante Acuerdo anterior. Asi las cosas, concluye la Sala que, en
efecto, el Acuerdo 014 de 10 de julio de 2017 no puede mantenerse en el ordenamiento, dado que lo
que se hizo mediante éste, fue prorrogar las facultades pro tempore concedidas en un acuerdo ante-
rior, como lo es el Acuerdo 031 de 2016, mediante el cual se habia sefialado un tiempo determinado al
alcalde municipal de Sogamoso para llevar a cabo la modificacion de la Administracion Central del
Municipio, que como ya se anotd, culminé el 10 de julio de 2017. En suma, como quiera que de acuerdo
con la jurisprudencia del Consejo de Estado, las facultades pro tempore que el Concejo Municipal con-
fiere a los Alcaldes solo pueden ser otorgadas por una tnica vez y no puede ser prorrogadas sucesiva-
mente en tanto se desnaturalizaria la distribucion de competencias fijada desde la misma Constitucion,
y que una vez vencido el término por el cual fueron concedidas, tales funciones regresan necesariamen-
te al Concejo, fuerza concluir que el presente acuerdo mediante el cual se prorrogé por dos (2) meses la
facultad pro tempore concedida al Alcalde del Municipio de Sogamoso, resulta ser invdlido y asi ha de
declararse.

MAGISTRADA: Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ Q;I
PROVIDENCIA: Sentencia de Unica instancia de fecha 26 de octubre de 2017

ASUNTO: VALIDEZ DE ACUERDO MUNICIPAL

DEMANDANTE: DEPARTAMENTO DE BOYACA

DEMANDADO: MUNICIPIO DE LA CAPILLA

RADICACION: 15001233300020170067100

DESCRIPTORES — Restrictores:

CONCEJOS MUNICIPALES — No tienen la facultad de seiialar salarios, sino que se limita a la fijacion
en abstracto de las escalas de remuneracidn para las distintas categorias de empleos.

TESIS:

La iniciativa prevista por la ley, en materia de asignaciones de los servidores municipales, debe enten-
derse, pues, sujeta a los fines y alcances que la Corte Constitucional precisé en la sentencia C- 152 de
1995, es decir a los efectos econdmicos que la determinacion de las escalas de remuneracion puede
tener sobre la hacienda publica a fin de evitar que los servicios municipales no se pongan en peligro por
el desbordamiento del gasto publico, pero también es claro que los érganos y autoridades municipales
estdn obligados al cumplimiento de la ley. No puede perderse de vista que la facultad en la determina-
cion de la escala salarial de los distintos niveles de empleos es del Concejo Municipal y que la iniciativa
concedida al alcalde no puede desbordar los precisos términos en que la Corte avald la constitucionali-
dad de la ley. De otra parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-510 de 1999, M.P. Doctor Beltrdn
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Sierra, en relacion con la competencia para establecer los salarios de los empleados publicos territo-
riales, sefialo:(...) Entonces para el caso bajo estudio, debe tenerse que en virtud de la facultad de
gobernarse por autoridades propias reconocida a las entidades territoriales en el articulo 287 de la
Constitucion Politica, a los Concejos Municipales corresponde determinar la escala de remuneracion
de sus dependencias, directrices que debe seguir el alcalde respectivo, observando por supuesto los
parametros por el Gobierno Nacional. Asi resulta indudable el cardcter técnico de la competencia de
los Concejos Municipales en materia salarial, que no comprende, ni puede comprender la facultad
de crear salario o factores salariales sino que se limita a la fijacion en abstracto de las escalas de
remuneracion para las distintas categorias de empleos. Examinado el acto administrativo cuya inva-
lidez se pide se observan dos aspectos: En las consideraciones que contiene el Acuerdo, y de confor-
midad con el articulo 168 de la Ley 136 de 1994, en parte alguna se expresa que el presupuesto
haya sido elaborado por la personeria Municipal de la Capilla se haya elaborado ni que el mismo
haya sido presentado dentro del término legal para que, a iniciativa del alcalde, fuera puesto en
consideracion del Concejo Municipal de la Capilla, aspecto que como queda expuesto resulta nece-
sario para la validez de la decision que contenga las escalas salariales que expida el Concejo Munici-
pal. Pero sin perjuicio de este aspecto, que no fue objeto de reproche en el escrito de invalidez que
se estudia, lo que resulta evidente es que el Acuerdo No. 010 de 15 de agosto de 2017 expedido por
el Concejo Municipal de La Capilla no se contrajo al ejercicio técnico de su funcion relativa al esta-
blecimiento de las escalas salariales sino que, por el contrario, ubicé el empleo en el grado y nivel y
determind la asignacion salarial con lo cual, no queda duda, realizé una intromision en la funcion
del ejecutivo y ello resulta suficiente para declarar la invalidez solicitada, ya que al establecer los
salarios correspondientes a los empleos, ejercio la facultad privativa del alcalde, prevista en el ar-
ticulo 315-7 constitucional.
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