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ENERO 2023
Mp. Ramiro Aponte Pino

“b.- Teniendo en cuenta que la accionante solicito el
reconocimiento y el pago del auxilio de cesantias
definitivas el 4 de febrero de 2020, la entidad
territorial demandada debia resolver la peticion el 25
de febrero de 2020; sin embargo, la Secretaria de
Educacion expidi6 el acto de reconocimiento el 3 de
marzo de 2020 (resolucion 1627); soslayando el
término establecido en el citado articulo 4° de la ley
1071 de 2006.

De suerte que para contabilizar la mora se debe
acudir a la segunda hipdtesis descrita ad supra. Asi
las cosas, se infiere que el acto administrativo quedo
ejecutoriado dentro de los 15 dias siguientes al 25 de
febrero de 2020; es decir, el 10 de marzo de 2020.

c.- En ese orden de ideas, los 45 dias de que disponia
el Fomag para realizar el pago (en los términos de la
sentencia de unificacion), se empezaron a
contabilizar a partir del 11 de marzo de 2020; por lo
tanto, el plazo para efectuarlo expir6 el 18 de mayo
de 2020, y en razon a que la entidad puso a
disposicion el dinero en la entidad bancaria a partir
del 11 de junio de 2020, incurrié en 23 dias de mora.
Esto es, entre el 19 de mayo y el 10 de junio de 2020
(lo cual, no fue objeto de impugnacién).

Asi las cosas, no existe duda que la Nacion-
Ministerio de Educacién- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio debe asumir la
sancion moratoria causada a favor del actor (sin
perjuicio de la facultad establecida en el articulo
2.4.4.2.3.2.28 del Decreto 1272 de 2018); porque en
el plenario se acreditd que aunque la mora se generé
en la expedicion del acto administrativo de
reconocimiento; sin embargo, en ese tramite
administrativo interviene la sociedad fiduciaria. De
suerte que le correspondia al Fomag probar que la
tardanza ocurrié exclusivamente por culpa del ente
territorial (lo cual, no ocurrio).

A esa conclusion se arriba, por las siguientes
razones:

En primer lugar, porque al contestar la demanda el
Fomag no menciono que en el trdmite administrativo
se haya obviado algun requisito y/o presentado
alguna irregularidad por los funcionarios del
departamento del Huila.

En segundo lugar, porque el Fomag tampoco
argumento que esa haya sido la causa para que el acto
de reconocimiento se expidiera fuera del término
legal; pues al tenor de lo previsto en Decreto 1272 de
20185, antes de proferir el acto administrativo
definitivo el ente territorial debe remitir un proyecto
de acto; el cual, debe contar con la debida
autorizacion de la Fiduprevisora (en calidad de
vocera y administradora del Fomag).

d.- En lo relacionado con la exoneracién legal para
que el Fomag asuma el pago de la mora (en los
términos del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019); es
menester destacar que en recientes
pronunciamientos, esta Corporacion preciso que “...
el hecho de que no se haya establecido ni legal ni
reglamentariamente la fuente de los recursos para el
pago de las sanciones por mora causada con
posterioridad al 31 de diciembre de 2019 (no
atribuibles a las Secretarias de Educacion), no enerva
la responsabilidad de la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales Magisterio cuando se verifica que dicha
obligacion se genero por la demora en el desembolso
de los recursos ...”6.

(..)

FUENTE FORMAL: Ley 1071 de 2006/ Ley 1955
de 2019

NOTA DE RELATORIA: Algunas de las
sentencias citadas en esta decision: Sentencia CE-
SUJ-SI11-012-2018.



ENERO 2023
Mp. Ramiro Aponte Pino

“c.- Merced a lo anterior, es del caso
colegir que la demandada no
satisfacia los requisitos para acceder a
la pension gracia, porque en el
momento en que solicitd su
reconocimiento (junio de 2003),
habia laborado mas de 20 afios en
calidad de docente nacional
(vinculada al Inem Julian Motta
Salas), y como se resaltara en el
anterior precedente jurisprudencial,
este lapso no se computa como
tiempo de servicio para ser acreedor
de dicha prestacion.

d.- Es del caso resaltar, que aunque
los argumentos de defensa de la parte
pasiva se dirigen a desvirtuar la
veracidad de la informacion
consignada en las certificaciones del
tiempo de servicio y salario que
allego la autoridad demandante (asi lo
ha manifestado en sus diferentes
intervenciones: contestacion de la
demanda, etapa probatoria 'y
alegaciones finales); en la audiencia
de pruebas celebrada el 26 de febrero
de 2020 se resolvio la tacha
documental; absteniéndose de darle
tramite a la misma, porque ‘el
argumento que ha eshozado el
apoderado de la parte demandada se
ha concentrado o se ha fincado a
afirmar que su cliente no ha sido
docente nacional ... con la demanda
se aport6 buena parte de documentos
relacionados con los tiempos de
servicios y de la vinculacion de la
demandada, de suerte que sobre esos
documentos pudo en su momento
esgrimir la tacha, por lo tanto, en este
momento se torna improcedente la
peticion”.

Aunado a ello, se advirtié que la peticion no retne

los requisitos del

articulo 270 del CGP (merced a su generalidad);

amén de que el

argumento central hace consistir la tacha en la falta

de competencia del

municipio para certificar los tiempos
de servicio, circunstancia que es a
todas luces incongruente.

Aunque esta determinacion fue objeto
de recursos (reposicion), el despacho
la confirmd16.

e.- De otro lado, es menester insistir
que la resolucion enjuiciada no es
producto de una  actuacién
administrativa previa; porque como
ya se indicara, se expidi6 en
cumplimiento de un fallo de tutela.
Sin embargo, el Organo de Cierre de
esta jurisdiccion advirtio que no se
puede considerar como un mero acto
de ejecucién; en razéon a que la
administracion actuo en
cumplimiento de una orden judicial
emanada de un juez constitucional y
no de uno ordinario. Por lo tanto, esa
decision es susceptible de ser
enervada a traves del medio de
control de nulidad y restablecimiento
del derecho. Maxime, si se tiene en
cuenta que cred una situacion juridica
respecto de la demandadal?.

f.- En lo tocante con la devolucion de
las mesadas pagadas a la demandada
hasta la fecha de decretarse la medida
cautelar; la Sala considera que no hay
lugar a recuperarlas, porque no existe
prueba que demuestre que la sefiora
Alba Luz Esquivel Sanchez incurriera
en conductas dolosas, fraudulentas o
deshonestas para acceder al beneficio
pensional.”

FUENTE FORMAL.: Ley 114 de
1993/ Ley 116 de 1928 / Ley 37 de
1993.

NOTA DE RELATORIA: Algunas
de las sentencias citadas en esta
decision: Consejo de Estado. Seccion
Segunda. Subseccion B. Sentencia
del 31 de octubre de 2018. C.P. Dra.
Sandra  Lisset Ibarra  Vélez.
Radicacion: 11001-03-25-000-2014-
01106-00 (3493-14).

11 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Segunda. Subseccion A. Consejero
Ponente: Rafael Francisco Suarez
Vargas. Bogota, D.C., Dos (2) de
Abril de Dos Mil Veinte (2020).
Radicacién Numero: 15001-23-33-
000-2013-00852-01(4747-16).
Actor: Ugpp. Demandado: Flor Alba
Fajardo de Otéalora.



ENERO 2023
Mp. Jorge Alirio Cortés Soto

“Se encuentra que la negativa satisface la
exigencia del articulo 25 del CPACA en cuanto
indica las disposiciones legales por las que se
considera  impedido para entregar la
informacion requerida, mas sin embargo, dicha
causal no se da en el presente caso que protege
especificamente los datos privados del titular
que puedan causar dafio en su privacidad o
intimidad, como lo son los datos sensibles
citados en el capitulo anterior y que tienen su
origen en la Ley 1581 de 2012 y aqui ello no
acaece.

Es que la informacion académica, de
experiencia  profesional como  docente
universitario y experiencia laboral en general y
los productos en investigacién, proyeccion
social o desarrollo tecnologico de un
participante en el marco de un concurso de
méritos de un servidor publico, no caracteriza
un dato que afecte la intimidad de su titular,
pues como ya ha quedado claro, hace parte de la
informacion que todo servidor publico y
persona natural con contrato de prestacion de
servicios, debe hacer publica en virtud de la Ley
de transparencia y derecho de acceso a la
informacion publica nacional?.

Asi las cosas, el titular de la informacion tendra
la obligacion de dar tramite a dicha decision,
exclusivamente en aquello que atafie a los
criterios tenidos en cuenta para la calificacion
del concurso, como lo solicito el sefior Rubiano
Daza y, conforme al paragrafo 2 del articulo 9
de la citada norma, debera proteger aquellos
datos que puedan afectar directamente la
privacidad y buen nombre al interior de estos
documentos, lo que, como se ha sefialado, no
involucra la informacion académica, de

experiencia  profesional como  docente
universitario y experiencia laboral en general y
los productos en investigacion, proyeccion
social o desarrollo tecnolégico.

Es que, no se puede desconocer que la peticion
del sefior Henry Rubiano se realiza en el marco
del concurso publico de docentes de planta No.
NETCP15092021-002 de la USCO, en el que
tiene un interés directo para la defensa de su
posicion en la lista de elegibles, pues como lo
manifesto en su peticion, el sefior Erinso Yarid
Diaz obtuvo el mayor puntaje de las pruebas y
evaluacion de hoja de vida, con 85,8 puntos y el
peticionario el segundo puesto con 84.8, por lo
cual decidio recurrir dicha calificacion.

En consecuencia, al encontrarse debidamente
motivada su solicitud y al no requerir datos que
revelen la esfera de intimidad o de privacidad,
origen racial o étnico, orientacion politica,
convicciones religiosas, pertenencia a grupos u
organizaciones sindicales, sociales o de
derechos humanos y mucho menos guardan
relacibn con sus condiciones de salud,
orientacion sexual o datos biométricos, dicha
informacidn no tiene reserva legal alguna y en
ese orden de ideas resulté desafortunada la
decision de no entregarla al peticionario, por
ello habra de disponerse su entrega.”

FUENTE FORMAL: Art. 23 CP/ Ley 1437 de
2011/ Ley 1755 de 2015/ Ley 1581 de 2012/ Ley
1712 de 2014/ CPACA.

NOTA DE RELATORIA: Algunas de las
sentencias citadas en esta decision: Sentencia
T-146 de 2012/ Sentencia C-951 de 2014.



ENERO 2023
Mp. Jorge Alirio Cortés Soto

“Ahora, en lo que refiere al primer acto
administrativo demandado, Decreto No. 2317
del 27 de noviembre de 2015 (f. 245 a 261),
mediante el cual el Ministerio de Defensa
ascendio a unos oficiales de las Fuerzas
Militares, se advierte que el mismo tuvo como
fundamento el cumplimiento de los requisitos
establecidos en los articulos 51, 52, 53, 55
(modificado por el articulo 13 de la Ley 1104
de 2006

y a su vez modificado por el articulo 3° de la
Ley 1405 de 2010), 67, 68, 69, 70 (modificado
por el articulo 19 de la Ley 1104 de 2006) y
74 del Decreto Ley 1790 de 2000 y la facultad
discrecional para decidir sobre los ascensos de

los miembros de las Fuerzas Militares.

Aunado a lo anterior, el buen
desempefio en el servicio alegado por
el demandante no le otorgaba una
estabilidad absoluta como lo
argumenta, ya que era el deber
connatural que tenia como servidor
publico y tampoco, se reitera, le hacia
merecedor de un derecho de ascenso
automatico en las fuerzas militares,
por lo que dicho acto administrativo
fue expedido en atencién a la
normativa especial que regula el
régimen de carrera de las Fuerzas
Militares, careciendo de falsa
motivacion.

Por otra parte, en relacion con la
Resolucion No. 0371 del 20 de enero
de 2016 mediante la cual se le retird
del servicio activo del Ejército
Nacional, precisa la Sala que su
motivacion fue la procedencia para el
Ilamamiento a calificar servicios del
demandante ante el cumplimiento de
los requisitos de tiempo de servicio,
junto con el concepto previo de la
Junta Asesora del Ministerio de
Defensa, conforme lo establecido en
el articulo 99 del Decreto 1790 de
2000 y en atencion a la estructura
piramidal del Ejército Nacional que
obliga al cambio generacional.

Precisado lo anterior, para la Sala, la
entidad demandada se ajusté a la
motivacion que exigen los articulos
99, 100 y 103 del Decreto 1790 de

Es que ademas de los requisitos mencionados
en acapites anteriores, la seleccion de
oficiales para ocupar el cargo de coronel del
Ejército Nacional, cuenta con un factor de
discrecionalidad que hace parte de las
facultades extraordinarias en cabeza del
Gobierno Nacional sin que la misma
constituya una arbitrariedad como lo sustenta
el demandante, pues si bien el mismo se
encontraba en lista 3 para el periodo 2014-
2015 e hizo parte de los 117 tenientes coronel
que fueron considerados por la Junta Asesora
para el ascenso referido, ello per se no
obligaba a la demandada a su ascenso,
méaxime cuando del estudio de su folio de vida
el Comité Evaluador recomendé su no
ascenso, conforme se analizé en precedencia.
2000 para basar el retiro del servicio
por llamamiento a calificar servicios
del demandante, pues dicha facultad
constituye una garantia para el
miembro de la Fuerza Pablica que es
desvinculado, para disfrutar de su
asignacion de retiro, asi como a
continuar con sus derechos a la
seguridad  social, Dbienestar 'y
recreacion10, sin que el motivo
hubiese sido el mejoramiento del
servicio sino la aplicacion de una
potestad que busca el relevo
generacional, propia del retiro bajo
esa causal.

Se trata de una ‘“herramienta con la
que cuentan las instituciones de la
Fuerza Publica para garantizar la
renovacion o el relevo del personal
uniformado dentro de las escalas
jerarquizadas  propias de la
institucién y permitir con ello el
ascenso y la promocion de otros
funcionarios,  régimen  especial
dispuesto por mandato constitucional
y desarrollado en los Decretos Ley
1790y 1791 de 2000 y las Leyes 857
de 2003 y 1104 de 2006. EI
presupuesto que da razén a la
aplicacién de esta causal tal y como
se menciond es haber cumplido un
tiempo minimo en la institucién y
tener derecho a la asignacion de
retirol1.”



Asi las cosas, como quiera que en el
presente asunto no se demostro la
configuracién de las causales de
nulidad alegadas, se negaran las
pretensiones de la demanda.”

(...)

FUENTE FORMAL: Art. 53/ 189/
217CP/ Decreto 1790 de 2000.

NOTA DE RELATORIA: Algunas
de las sentencias citadas en esta
decision: 9 Consejo de Estado, Sala

de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Segunda, Subseccién A,
sentencia del 26 de mayo de 2022, rad
No. 27001-23-33-000-2017-00045-
01 (4527-2021), C.P. William
Herndndez GoOmez/3 Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion  Quinta.
Sentencia del 4 de diciembre de 2013,
Radicacion ndmero: 25000-23-41-
000-2013-02024-01(ACU).



ENERO 2023
Mp. José Miller Lugo

“En el expediente, se encuentra
acreditado, que al actor se le
concedieron dias compensatorios por
haber laborado en turnos nocturnos y
prestar disponibilidad por
accidentalidad, de tal manera, que en
criterio de la Sala, el actor no
demostré que efectivamente tenga
derecho al reconocimiento y pago de
las horas extras diurnas, nocturnas,
dominicales o festivos que afirma
haber prestado en los llamados turnos
de disponibilidad, pues estos solo son
susceptibles de ser remunerados
como trabajo suplementario cuando
se acredite la prestacion de servicios
en horarios extras, propias del cargo y
de manera habitual, lo que no ocurrid
en este caso; excepto los turnos de
disponibilidad nocturnos que prestd
los fines de semana -sabados y
domingos- pero que igualmente no
generan un pago adicional, pues
como bien se precis6 antes, solo lo
eran de manera ocasional y ademas se
demostro, que fueron compensados
con dias de descanso a voluntad del
actor, segun se evidencia de las
solicitudes de novedad de personal
suscritos por el sefior Oscar Javier
Montealegre Flérez y autorizados por
la entidad demandada; siendo claro
que en tales circunstancias, no es
posible dar aplicacion a los articulos
36 y siguientes del Decreto 1042 de
1978, que regula el tema del pago del
trabajo suplementario y por tanto, en
ese sentido, las pretensiones del
demandante no pueden prosperar.

En cuanto a la aplicacion de la
sentencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, del 5 de abril de 2017,
Radicado 43641, en la que se
fundamenta el apoderado del actor

para reclamar el pago de salarios y
prestaciones adicionales por la simple
disponibilidad laboral, asi no haya
prestado efectivamente  servicios
personales en esos turnos de
disponibilidad por accidentes, la Sala
encuentra que se hace una incorrecta
interpretacion de tal decision judicial
y por ello, equivocadamente, se
concluye que como en este caso el
demandante labor6 en jornada
suplementaria, tiene derecho al pago
de “trabajo suplementario por
disponibilidad”.

En efecto, al leer tal decision judicial,
se establece que el contexto en que
fue proferida no es el mismo que se
analiza y desconoce
pronunciamientos jurisprudenciales
de esa Corporacion, que se han
ocupado de delimitar el alcance de la
disponibilidad laboral.

Tal fallo de casacion se fundamentd
en pruebas que acreditaban que los
trabajadores demandantes prestaban
sus servicios en turnos operativos
programados, algunos sébados y
domingos, los cuales eran ejecutados
desde el domicilio de los
trabajadores. Asi, los demandantes
debian realizar, desde sus hogares,
labores de monitoreo permanente y
solucion de eventuales fallas,
limitdndose completamente el tiempo
de su descanso. El error de la Corte
consistio en hacer una referencia
contradictoria con los hechos del
caso, pues sefiald que esto constituia
“disponibilidad”, cuando
evidentemente existi0  prestacion
efectiva del servicio.



De otro lado, haciendo un repaso de
la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia sobre esta materia, se
concluye  claramente que la
disponibilidad laboral, desde ningln
punto de vista genera trabajo
suplementario.

Entre 1968 a 2007, la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia emitio
varias sentencias que delimitaron los
elementos de la “simple
disponibilidad”, a saber:

1) Se trata de una facultad
que tiene el empleador de dar
ordenes en un momento dado, y la
obligacion correlativa del trabajador

5) No hace parte de la
jornada laboral, ya que el trabajador
tiene libertad para dedicarse a
actividades personales desde su casa
o en el lugar que considere, las
cuales podrén interrumpirse si el
empleador exige el cumplimiento de
una determinada actividad laboral.

De las cinco sentencias
mencionadasl6, la Sala acude a la
mas reciente, emitida el 14 de agosto
de 2007, con Radicado No. 30461.
M.P. Eduardo Adolfo Lopez
Villegas, como se citd antes.

Ha de recordarse que la simple
disponibilidad no  debe  ser
remunerada, dado que el Cddigo
Sustantivo del Trabajo regula la
“actividad” humana (CST, art. 5°) y
la Organizacion Internacional del
Trabajo (Convenio 30) entiende
como horas laborables las que se
prestan a disposicion del empleador.
De hecho, la propia Corte Suprema
ha entendido la jornada como el

de obedecerlas.

2) La facultad puede
ejercerse cuando el trabajador no
debe prestar sus servicios, por
encontrarse en descanso o por fuera
de su jornada.

3) No constituye trabajo, sino la
simple posibilidad de prestar

el servicio.

4) Se trata de algo potencial,
gue en un momento dado puede dar
lugar a que se realice un esfuerzo
intelectual o material, susceptible de
remuneracion.

tiempo que se dedica al
cumplimiento de las funciones.

Asi mismo, el articulo 127 del CST
cuando define el salario lo hace en
términos de la contraprestacion
directa del “servicio”, por tanto,
supone el pago en razdn del servicio
que se preste.

Las normas relacionadas con el
reconocimiento de horas extras
(CST, art. 168) hacen referencia al
pago de un recargo especial por
trabajo suplementario, y en todas sus
expresiones hace referencia al
“trabajo”.

Por lo anterior, si el trabajador no
estd ejecutando  efectivamente
servicios o labores propias del
contrato de trabajo, no se podria
determinar que esta usando parte de
su jornada y, en consecuencia, que
tiene derecho al pago de
remuneracion por este concepto.



En esa medida, contrario a lo
argumentado por el apoderado del
demandante, si el trabajador se
encuentra en su domicilio (o donde
quiera) y durante ese tiempo puede
atender sus necesidades personales,
familiares, formativas, profesionales y
demas, que escapen al &mbito laboral,
como puede ser dormir, alimentarse,
atender clases en los estudios en los
que se encuentre cursando, o cualquier
otro y, en esa medida, simplemente
debe estar atento al eventual llamado
del empleador, no puede entenderse
como parte de la jornada y, por tanto,
no debe ser remunerado, y solo en
caso de ser llamado, desde luego que
el tiempo destinado a cumplir
funciones, si deberé ser remunerado.

Ahora bien, aun cuando no haya
trabajo efectivo y se encuentre bajo
disponibilidad  del  empleador,
excepcionalmente  podria  haber
lugar a remunerar ese tiempo como
trabajo efectivo, si por disposicién
del empleador el trabajador debe
realizar labores parciales, es decir,
no puede realizar actividad diferente
que estar disponible e, inclusive, sin
lugar a retirarse del lugar de trabajo.
En dicho escenario razonablemente
deberé ser remunerado en aplicacion
del articulo 140 del CST, salvo que
se trate de un trabajador de
direccion, confianza o manejo. Pero
la simple disponibilidad como acto
de estar atento al Ilamado o no del
empleador, fuera del lugar de
trabajo, no debe ser remunerado.

Por lo anterior, es importante
destacar que lo decidido por la Corte
Suprema en esta ocasion, no es una
linea diferente a la que tiene desde
hace méas de 50 afos, en la que se
precisé que la simple disponibilidad
no se debe remunerar como parte del

salario, pues esta se encuentra
remunerada con su salario ordinario.

Asi entonces, como sucede en la
préctica laboral, si el trabajador se
encuentra en “turno de
disponibilidad”, sin  asignacion
especifica de funciones, con plena
libertad para realizar actividades
personales, pero debe estar atento
frente a cualquier potencial llamado
al servicio que le haga el empleador,
este simple hecho no debe
interpretarse como “trabajo”, ni el
tiempo de disponibilidad hara parte
de la jornada. No obstante, si el
trabajador acude al llamado que le
haga el empleador para ejecutar una
actividad en concreto, esta hipotesis
se considera trabajo, la cual debe
remunerarse con los recargos
correspondientes, si a ello hubiere
lugar.

En resumen: deben negarse las
pretensiones  del  demandante,
porque no demostro que
efectivamente haya laborado en
horas extras diurnas, nocturnas,
dominicales y festivos que reclama
respecto a las jornadas que le fueron
fijadas de disponibilidad por
accidentes o accidentalidad, en tanto
solo son susceptibles de ser
remunerados como trabajo
suplementario cuando sea
efectivamente llamado para atender
eventos en esos turnos y porque los
turnos prestados en horas nocturnas,
fueron compensados con un dia
compensatorio, segun se establecio
en el proceso con las respectivas
constancias, cronogramas de turnos
y las peticiones que el demandante
elevo ante la entidad manifestando
tal opcion.”



FUENTE FORMAL: Decreto
1042 de 1978/ Ley 27 de 1992/ Ley
443 de 1998.

NOTA DE RELATORIA: Algunas de
las sentencias citadas en esta decision:
Consejo de Estado. Sala de Consulta y
Servicio Civil, C.P.: Alvaro Namén
Vargas, concepto del 9 de diciembre de
2019. Radicacion interna-2422 Numero

Unico:  11001-03-06-000-2019-00105-
00.

13 C.S.J. SCL. Sentencia del 14 de
agosto de 2007. Rad. 30461. M.P.
Eduardo Adolfo Ldpez Villegas.



ENERO 2023
Mp. José Miller Lugo

“Asi las cosas, de conformidad con las
suspensiones  declaradas por la
administracion, con fundamento en la
declaratoria de emergencia sanitaria y
de conformidad con el articulo 732 del
E.T., es claro que el término para
resolver los recursos, que es de un afio
contado a partir de su interposicion en
debida forma, se suspendié por los
meses antes indicados.

En este caso, si bien la declaratoria de
emergencia por parte del Ministerio de
Salud ocurri6 desde el 12 de marzo de
2020 al 31 de agosto de 2021, la DIAN
dispuso mediante Resolucion No. 022,
suspender los términos inicialmente
desde el 19 de marzo al 03 de abril de
2020, posteriormente, se suspendid
hasta la vigencia de la declaratoria de
emergencia mediante la Resolucién
No. 030 y finalmente se levanto tal

2020, el término de que trata el art.
732 E.T., se extendio hasta el 24 de
julio de 2020.

Entonces, como la Resolucion
Recurso de Reconsideracion No.
132012020000004 del 4 de junio de
2020, fue notificada mediante
edicto fijado el 23 de junio de 2020
y desfijado el 07 de julio de 2020,
cobrando ejecutoria el 08 de julio
de 2020; es claro que se expidid
dentro del término legal y que de
ninguna manera se configurd el
silencio administrativo positivo
alegado por la demandante.”

(...)

“En este caso, se considera la Sala
que es procedente la sancion por
inexactitud, porque la demandante
omitio ingresos, incluyd costos y

suspension a partir del 02 de junio de
2020, a traves de la Resolucion No.
055.

Conforme a lo anterior, en el caso
analizado, se observa que el recurso de
reconsideracion interpuesto por la
demandante en contra de la
Liquidacion Oficial de Revision No.
1324122019000029 del 13 de marzo
de 2019, fue interpuesto el 10 de mayo
de 2019 y como la suspension de
términos administrativos en todas las
entidades estatales y en el caso
particular, en la DIAN, segun los actos
que asi lo ordenaron, ocurri6 desde el
19 de marzo al 02 de junio de 2020, es
claro que el término legal para
responder tal recurso inici6 desde el 10
de mayo de 2019 hasta el 18 de marzo
de 2020, esto es, por un téermino de 10
meses y 8 dias, y como reiniciaron a

partir del 02 de junio de

gastos operacionales, lo cual derivo
en un menor impuesto a pagar,
circunstancia  que  constituye
inexactitud sancionable. Ademas,
se observa que la diferencia de
criterios respecto a lo planteado por
la autoridad tributaria y las pruebas
aportadas al plenario, se refiere a la
interpretacion de una norma
relacionada con las glosas
planteadas, en consecuencia, no hay
lugar a modificar la misma.

En conclusion, se confirmard la
sentencia apelada, debido a que la
recurrente sociedad
PAVIMENTOS Y
CONSTRUCCIONES OMEGA
LTDA., no desvirtué ninguno de
los argumentos expuestos por el a
quo, en cuanto a la apreciacion de
los medios de prueba tanto en via
gubernativa como en esta instancia
judicial 'y con los cuales se



desvirtu6 la  presuncién de
veracidad que gozaba la
declaracion de renta presentada por
la demandante, dejando sin sustento
alguno las causales de nulidad
invocadas en contra de los actos
administrativos proferidos por la
DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES -
DIAN, y con los cuales se modifico
tal liquidacion privada
correspondiente al periodo gravable
2015, y porque tampoco se
demostr6 que se  hubiese
configurado el silencio
administrativo positivo respecto del
recurso de reconsideracion
interpuesto, en tanto que el mismo
fue debida y oportunamente

resuelto por la administracion de
impuestos.”

FUENTE FORMAL.: Decreto 457
y 491 de 2020/ Estatuto Tributario.

NOTA DE RELATORIA: Algunas
de las sentencias citadas en esta
decision: C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas; del 7 de mayo de
2015, Exp. 20580, C.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez; del 13 de
agosto de 2015, Exp. 20822,

C.P. Martha Teresa Ortiz de
Rodriguez, del 25 de octubre de 2017,
Exp. 20762 C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez y del 3 de mayo de 2018,
Exp. 20727, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto.



ENERO 2023

Mp. Gerardo Ivan Munoz Hermida

“En contraste, cuando la orden de captura
se dirige contra un indiciado o
investigado, no existe una sentencia en
firme, sino que concurren motivos
fundados para inferir que aquel contra
quien se libra es autor o participe del
delito que se investiga y que es necesario
restringir su libertad para evitar la
obstruccion de la justicia, asegurar su
comparecencia al proceso, la proteccion
de la comunidad y de las victimas, o el
cumplimiento de la pena.

En efecto, la persona detenida goza de la
presuncién de inocencia, pero permanece
a disposicion de la administracién de
justicia por cuanto existen razones,
previamente contempladas en la ley, que
justifican la privacion de su libertad
mientras se adelanta el proceso. En ese
sentido, es claro que el objeto de tales
medidas preventivas no es el de sancionar
al procesado, sino asegurar su
comparecencia al proceso y el
cumplimiento de los fines de la
investigacion.

Por consiguiente, la posibilidad de
ordenar la captura del indiciado no
presupone el desconocimiento de su
presuncion de inocencia, pues ésta lo
ampara desde que inicia el proceso hasta
el momento en que el funcionario judicial
lo declara penalmente responsable, por
medio de sentencia ejecutoriada.”

(..)

“Al hacerse este tipo de publicaciones se
debera tener en cuenta que sea cierto que
al momento de la emision de la noticia se
presenta el contexto descrito en el texto y
que el accionante estaba vinculado a un
proceso penal; que se tenga claro el
principio de veracidad de la informacion
y que se aclare especificamente las
circunstancias y razones por las cuales se

relacionaba a la persona actora con el
contenido de la noticia y, que se
especifigue  en qué consiste la
investigacion penal que llevaba la
Fiscalia en su contra, todo sin que pueda
tenerse por vulnerados los derechos al
buen nombre y a la honra de quien alegue
tal afectacion.

Luego, la Alta Corporacion analizd el
alcance de los derechos a la honra vy al
buen nombre, y las libertades de
expresion e informacion.
Particularmente, sintetizd ciertos
criterios fijados por la jurisprudencia
sobre la comunicacion de informaciones
sobre  procesos penales y actos
constitutivos de delito. Se trata de cuatro
reglas, a saber: (i) la informacion debe ser
tratada con cuidado vy diligencia
adicionales, especialmente en términos
de veracidad e imparcialidad; (ii) sin
embargo, el nivel de diligencia exigido a
los medios de comunicacion no implica
la obligacién de usar lenguaje técnico ni
de asumir un manejo particular del
lenguaje coloquial, salvo que no hacerlo
implique mala intencién y &animo de
dafiar; (iii) el medio de comunicacion
debe abstenerse de hacer anélisis
infundados, pues ello puede generar la
vulneracion de derechos fundamentales;
y (iv) al informar sobre situaciones que
involucren procesos de naturaleza penal,
el medio de comunicacion debe
abstenerse de afirmar la responsabilidad
de los sujetos involucrados, hasta tanto
exista una sentencia condenatoria
ejecutoriada. (T-277/15).

Es asi que, al estudiar la informacion
suministrada por el medio de
comunicacion en el articulo, comprobé
que este no afirmaba como cierta la
responsabilidad penal de los capturados,
sino que se limitaba a informar sobre la



captura y replicar la informacion recibida
por parte de las autoridades. Asi las
cosas, en principio, la informacién era
veraz e imparcial.

Sin embargo, la Sala advirtio que, con
posterioridad a los hechos escritos, la
actora no fue condenada y ese nuevo
hecho no fue incluido en la publicacion
para actualizarla, a pesar de que esta
estaba disponible de forma permanente
en internet. En consecuencia, se preciso
que la constante accesibilidad de la
noticia demostraba que el autor de la
informacion habia faltado a su deber de
actualizar la informacién relacionada con
el proceso o la investigacion penal y, por
lo tanto, se concede el amparo.

En sintesis, la Corte ha establecido que
los medios de comunicacion pueden
difundir informacion relacionada con
procesos penales, en particular, con la
vinculacion de la persona al proceso, el
contenido de Ordenes de captura y la
posterior condena. Sin embargo, el
derecho a la libertad de informacion esté
limitado por los derechos a la intimidad,
al buen nombre y a la honra, que imponen
una responsabilidad social a los
periodistas. Esa limitacion se materializa
en los principios de veracidad e
imparcialidad, los cuales conllevan la
obligacion a cargo del medio de
comunicacion de presentar informacion
cierta, completa, claray actualizada sobre
la situacion del investigado o condenado
y las particularidades del proceso penal.

Asi las cosas y frente al caso concreto, se
tiene que no constituye una falla en el
servicio el hecho de que la Policia
Nacional hubiera facilitado el archivo
fotografico e informacion de la captura de
la sefiora Nohora Cardona Parra a los
medios de comunicacién, primeramente,
porque dicha informacion relacionada
con procesos penales esta permitida, pues
tiene relacion con la vinculacion de una
persona al proceso, siendo una

responsabilidad social la de los
periodistas, que encuentran  una
limitacion al derecho a la libertad de
informacion, en que estd limitado a los
derechos a la intimidad, honra y buen
nombre, la que se materializa en los
principios de veracidad e imparcialidad y
que en el presente caso se cumple, pues el
delito se cometio, la orden de captura es
legal y la sefiora Nohora Cardona Parra,
estaba en el deber de soportar la carga y
probar su no participacion en el hecho, lo
que efectivamente hizo, sin que dicho
actuar pueda ser considerado como
antijuridico; y de otro lado, de haber sido
lesivo para la actora, dicha publicacién le
seria  imputable a los  medios
periodisticos, dependiendo la manera
como fue difundida la noticia,
advirtiéndose que no fueron vinculados al
proceso.

Sin embargo y conforme a la
jurisprudencia constitucional citada, se
tiene, en cuanto al hecho, que la
publicacion es cierta y se tuvo en cuenta
al momento de la emision de la noticia de
presentar el contexto descrito y que la
accionante estaba vinculada a un proceso
penal; se tuvo claro el principio de
veracidad de la informacion y que y se
aclaro especificamente las circunstancias
y razones por las cuales se relacionaba a
la actora con el contenido de la noticia y
se especific6 en qué consistia la
investigacion penal que llevaba la
Fiscalia en su contra, todo sin que pueda
tenerse por vulnerados los derechos al
buen nombre y a la honra de la sefiora
Nohora Cardona Parra.

Por consiguiente, encuentra la Sala que la
participacion que haya tenido la Policia
Nacional en el suministro de informacion
derivada de la materializacion de la orden
de captura librada contra la sefiora
Nohora Cardona Parra, no genera falla en
el servicio y menos aun productora de un
dafio que pueda considerarse como
antijuridico, pues dicha actuacion esta
revestida de legalidad y la informacion



suministrada tenia relacion con una
investigacion penal que la Fiscalia
General de la Nacién llevaba en contra de

la sefiora Nohora Cardona Parra y que
condujo a que un juez profiriera la
correspondiente orden de captura.

Asi las cosas, la Sala confirmard la
sentencia apelada en cuanto a la condena
que le fuera impuesta a la Nacion
Ministerio de Defensa Policia Nacional,
quedando desestimada la pretension de la
parte actora en cuanto a que se le condene
al pago de perjuicios morales y dafio a la
vida de relacion.”

(..)

“Si bien con la demanda se allegaron una
serie de documentos que dan muestra de
6. “Conclusion

Conforme a lo probado en el proceso, se
confirmard la sentencia adiada 30 de
enero de 2017, proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de  Neiva,
mediante la cual se accedié de manera
parcial a las suplicas de la demanda por
las razones expuestas en esta decision,
toda vez que, en el marco de un régimen
subjetivo, no se advierte la existencia de
una falla del servicio, en tanto la
materializacion de la orden de captura en
contra de la sefiora Nohora Cardona
Parra, no se torna desproporcionada,
irrazonable, ilegal, por el hecho de no
haber atendido la Fiscalia General de la
Nacion, su llamado de ser escuchada en
version libre.

honorabilidad y profesionalismo de la
sefiora Nohora Cardona Parra, de lo que
hay duda, es de precisar que, en este
proceso tales pruebas no tienen relevancia,
pues lo pretendido por el mismo es la
declaratoria de responsabilidad por parte
de la Fiscalia General de la Nacién por
haberle hecho efectiva la orden de captura
y no haberla convocado a audiencia de
version libre, lo que, como se dijera, se
adelantd con fundamento en las normas
procesales y legales vigentes al momento
de los hechos, sin que dicho actuar pueda
tenerse como causante de un dado
antijuridico.”

(..)

Tampoco se generd falla del servicio por
parte de la Nacion Ministerio de Defensa
Policia Nacional, que genere el
reconocimiento y pago de perjuicios
morales y dado a la vida de relacién, por
el hecho de haber facilitado a los medios
de comunicacion el material fotografico
que sirvio de fuente para difundir la
noticia de la actora.”

FUENTE FORMAL.:
CGP/CPACA/Ley 1564 de 2012/ Ley
1142 de 2007/ Ley 906 de 2004.

NOTA DE RELATORIA: Algunas de
las sentencias citadas en esta decision:
T-949 de 2011/ C- 489 de 2002/ T-1225
de 2003./ Consejo de Estado Seccién
Tercera, Sentencia
76001233100020020178501 (39515),
Nov. 15/17



ENERO 2023

Mp. Gerardo Ivan Munoz Hermida

“Con base en este ultimo elemento, se
transgrede el derecho colectivo a la
moralidad cuando quien cumple una
funcion administrativa tiene conductas
inapropiadas, antijuridicas, corruptas,
deshonestas o arbitrarias y alejadas de los
fines de la correcta funcién pablica. Esto
es, para que proceda el amparo a la
garantia a la moralidad administrativa,
debe comprobarse que el servidor se
apartd del cumplimiento del interés
general, en aras de su propio
favorecimiento o del de un tercero.

Asimismo, determind que en
cumplimiento del articulo 18 de la Ley
472 de 1998 y el 167 del Codigo General
del Proceso, debe existir respecto de tal
derecho colectivo una imputacion y carga
probatoria por parte del actor popular,
esto es, una carga argumentativa, directa,
seria 'y real de la violacion del
ordenamiento juridico y de la realizacion
de conductas atentatorias de la
moralidad.”

(...)

“Por el contrario, los documentos que
soportaron la etapa precontractual, ponen
en evidencia que dicho contrato se
suscribio sin que se hubiera realizado un
estudio econdmico, financiero y del
mercado que le permitiera establecer el
valor que pudiera representar el resultado
0 éxito efectivamente logrado con el
objeto contratado, lo que va en contra de
los principios que deben regir la funcion
administrativa, del deber del gerente de la
entidad accionada de cumplir la
normatividad vigente, vigilar vy
salvaguardar los bienes y patrimonio que
le han sido encomendados y cuidar que
sean utilizados debida y racionalmente,

de conformidad con los fines a que han
sido destinados.

Es menester precisar que, si bien la
entidad estatal estaba en la libertad de
pactar una comision de éxito, no podia
hacerlo de manera arbitraria, y en
contravia de los principios, entre otros, de
planeacion y austeridad del Gasto, sino
que por el contrario debia propender
porque los valores de los honorarios de
éxito fueran razonables y sustentados en
parametros de mercado que resultaran
beneficiosos para la administracion.

Por otro lado, encuentra la Sala que la
suscripcion del contrato solo estuvo
precedida del certificado de
disponibilidad presupuestal respecto del
monto de los honorarios fijos pactados,
obviandose que, en virtud del principio
de planeacion, debia incluir las
previsiones de los posibles pagos en
virtud del pacto de la prima de éxito
pactada, aun cuando estos pagos no se
realizaran en la respectiva anualidad,
esto, teniendo en cuenta las actuaciones
que la entidad estimara que se alcanzaran
a adelantar dentro de una vigencia
presupuestal.

Para la Sala es impréspero el argumento
del recurrente, que, en relacion con la
prima de éxito, por tratarse de una
obligacion  condicional, no debia
advertirse la existencia de un respaldo
presupuestal, porque, tratandose de una
obligacion incluida en un contrato en el
que participa una entidad estatal, el
registro presupuestal, es uno de los
elementos estructurales de los principios



de planeacion que rigen la funcién
administrativa.

Con base en lo expuesto, la Sala
considera que la clausula referente a la
prima de éxito del Contrato No. 034 de
2008, suscrito entre Empresas Publicas
de Neiva y el abogado Medardo Garzon
Polania, atenta, desconoce y vulnera los
derechos colectivos de la moralidad
administrativa y patrimonio publico, por
cuanto rompe el principio de
conmutatividad del contrato estatal

al no corresponder razonablemente a los
beneficios obtenidos por la entidad
contratante, pues la misma fue pactada
incluso en un evento de condena por la
totalidad de las pretensiones,
pretendiéndose con ello incrementar
injustificadamente el patrimonio del
contratista en  contraposicion  al
detrimento patrimonial de la entidad.

En el presente asunto es evidente la
vulneracion de la moralidad
administrativa como derecho colectivo,
al estar demostrado el elemento objetivo
que alude al quebrantamiento del
ordenamiento  juridico por el no
acatamiento de las  obligaciones
constitucionales y legales sefialadas en
precedencia, asi como el elemento
subjetivo representado en la existencia de
una conducta arbitraria por parte del
gerente de Empresas Publicas de Neiva al
pactar la prima de éxito en el contrato
estatal N° 034 de 2008, en contravia de
las finalidades propias del cumplimiento
de las funciones publicas, esto es
determinada por la satisfaccion del
interés general y no por intereses
privados y particulares.

Asimismo, estd demostrado que la
clausula de éxito en los términos en los
que fue pactada el Contrato N°034 de
2008, fue el resultado de un ejercicio
contractual arbitrario, antieconémico e
ineficiente, que implica una afectacion
real del patrimonio puablico, pues su

reconocimiento y pago ocasionaria un
menoscabo absurdo a los intereses
patrimoniales de la entidad, para
incrementar de manera injustificada el
patrimonio del contratista.

Concluye la Sala que, atendiendo los
criterios jurisprudenciales del Consejo de
Estado sefialados en consideraciones
anteriores, si bien en los eventos en que
se configura la amenaza o vulneracion de
los derechos o intereses colectivos en el
ejercicio de la actividad contractual, el
juez no cuenta la facultad de declarar su
nulidad, pues esa competencia le
corresponde al juez contencioso en el
marco de las acciones ordinarias
previstas en la ley, si puede adoptar las
medidas necesarias que considere para
hacer cesar la amenaza o vulneracion de
tales derechos colectivos.

Asi, las cosas, como el a quo ordenoé la
liquidacion del Contrato N° 034 de 2008
sin que se reconozca el pago de la
comision de éxito pactada, siendo esta
decisién el objeto principal de este
recurso, la Sala confirmard la sentencia
de primera instancia manteniendo dicha
orden, con el fin de evitar un menoscabo
mayor a los derechos colectivos
invocados.”

FUENTE FORMAL.: Ley 472 de 1998/
Ley 80 de 1993

NOTA DE RELATORIA: Algunas de
las sentencias citadas en la presente
decision: C-215 de 1999/65 Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera,
Consejera Ponente: Stella Conto Diaz del
Castillo, sentencia del 2 de diciembre del
2013, radicado: AP-
760012331000200502130 01/



ENERO 2023

Mp. Miguel Augusto Medina Ramirez /Gerardo Ivan Munhoz

Hermida

“A su turno, el legislador con la
expedicion de la Ley 361 de 1997 se
establecieron mecanismos de integracion
social de las personas con limitacion,
determinando en su articulo 26 que en
ningun caso la limitacion de una persona,
podra ser motivo para obstaculizar una
vinculacion laboral, a menos que dicha
limitacion sea claramente demostrada
como incompatible e insuperable en el
cargo que se va a desempefiar.

De igual manera, a través de la Ley 762
de 2002, que aprueba la Convencion
Interamericana para la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra
las personas con discapacidad.

Para finalizar en el ambito internacional,
la Organizacién Internacional del
Trabajo-OIT, en aras de prevenir la
discriminacién laboral contra personas
discapacitadas, ha expedido entre otros
instrumentos, el Convenio No. 159 de
1983 sobre adaptacion y la readaptacion
profesionales de los invalidos, ratificado
por Colombia el 7 de diciembre de 1989
y las Recomendaciones Nos. 99 de 1955
y 168 de 1983; mediante las cuales se
consider6 que la adaptacion y la
readaptacion de estas personas son
imprescindibles para que puedan
recuperar al maximo posible su
capacidad fisica y mental y reintegrarse a
la funcién social, profesional y
econdémica que puedan desempefiar.”

(..)

“Pasando por alto el Tribunal Médico
Laboral de Revision Militar y de Policia
y el Director General de la Policia

Nacional, que el demandante —Patrullero
Eduardo Lara Sanmiguel, antes de ser
retirado, ya no ejercia labores
“operacionales”, sino que se encontraba
desempefiando labores administrativas
desde el 17 de agosto de 2013 en el Area
de Talento Humano de la Policia
Metropolitana de Neiva, especificamente
el cargo denominado “RESPONSABLE
RESERVA ACTIVA POLICIAL”, cuyas
funciones cumpli6 de forma acertada, con
compromiso y responsabilidad, segln las
certificaciones expedidas por el propio
Comandante de la Policia Metropolitana
de Neiva y la Jefe del Grupo de Talento
Humano MENEC de la Policia
Metropolitana a través de los oficios Nos.
S-2014 003276/COMAN- SEPRI-29 del
08 de octubre de 2014 y No. S-2014-
001765/SUBCO-GUTAH-

29 del 17 de septiembre de 2014.”

(..)

“Sumado a lo anterior, el demandante
recibié un puntaje de 1200- SUPERIOR
en la evaluacion del desempefio policial
por el ejercicio del cargo administrativo
denominado “RESPONSABLE
RESERVA ACTIVA POLICIAL” para
el periodo del 01/01/2014 hasta
22/10/2014. (FI. 51-58 C. Ppal. 1)

Se advierte adicionalmente que la parte
accionada tuvo en cuenta para la
valoracion del actor inicamente copia de
la historia clinica y constancia de no
aprobacion de un curso, omitiendo la
parte accionada el estudio completo de la
hoja de vida del accionante, asi como, la
realizacion de un analisis subjetivo de sus
habilidades, destrezas y capacidades,



puesto que, de no ser asi, hubiera
observado que el accionante al momento
de la evaluacion por el Tribunal Médico
Laboral, ya no desempefiaba actividades
operacionales propias de la actividad
policial, sino labores administrativas, y
solicitar a los jefes inmediatos del
demandante informacion  sobre su
desempefio laboral.

Tornandose incoherente el hecho que al
accionante se le califique tan solo con un
33.41% de pérdida de la capacidad
laboral, y a su vez se determine que no
tiene la capacidad para desemperiar
ninguna actividad dentro de la institucion
demandada, contrariando asi las normas
constitucionales e internacionales que
conceden una especial proteccién
constitucional a las personas que han
sufrido disminucién en sus capacidades
psicofisicas, y especialmente producto de
los servicios prestados, pasando por alto,
el deber constitucional que le asiste a la
entidad accionada de INTENTAR su
reubicacion en un cargo o plaza en la cual
pudiera cumplir con una funcion Gtil a la
institucion.

En efecto, conforme lo dispuesto por la
H. Corte Constitucional en sentencia C-
381 de 2005, le correspondia a la entidad
demandada  haber gestionado la
reubicacion laboral del actor, pues si bien
no era viable que  siguiera
desempefiandose como Patrullero, debio
verificar si podia ejercer otro tipo de
labor, y solo en el evento que ello no
fuera factible, entonces si proceder a
separarlo del servicio.

Se tiene, entonces, que el acto
administrativo demandado, apoyado
simplemente en el contenido del acta
proferida por el Tribunal Médico Laboral
que recomendd la no reubicacion del
actor, sin que previamente se hubiera
llevado a cabo un analisis sobre la

viabilidad de su reubicacion en un nuevo
cargo o actividad, bien de naturaleza
administrativa, de docencia o instruccion
anélisis que se imponia dado que se
trataba de wun sujeto de especial
proteccion, disminuido en su capacidad
fisica por causa del servicio, lo que
obligaba a la Policia Nacional a adoptar
acciones positivas encaminadas a
garantizar los derechos a la salud, a la
integridad, a la familia, al trabajo, entre
otros del demandante.

Por consiguiente, teniendo en cuenta los

argumentos hasta aqui expuestos,

debe concluirse que la presuncion de
legalidad del acto acusado fue
desvirtuada y se encuentra viciado de
nulidad por falsa motivacion, por cuanto
dispuso el retiro del servicio activo de la
Policia Nacional al Patrullero Eduardo
Lara Sanmiguel por disminucién de la
capacidad psicofisica, sin embargo, se
logré demostrar que el actor al momento
del retiro se encontraba desempefiando de
manera acertada labores administrativas,
lo que permite a la Sala determinar la
viabilidad de permanencia en el servicio
del actor desempefiando funciones no
operacionales, pero si administrativas.

En consecuencia, la sentencia de primera
instancia que nego6 las suplicas de la
demanda se ha de revocar y en su lugar se
declarara la  nulidad del acto
administrativo demandado, esto es, la
Resolucion No. 04269 del 20 de octubre
de 2014 “Por la cual se retira del servicio
por disminuciébn de la capacidad
psicofisica a un Patrullero de la Policia
Nacional”.”

(..)

“Con fundamento en las razones hasta
aqui expuestas procederd la Sala a
revocar la sentencia apelada por medio de
la cual se negaron las suplicas de la



demanda, y en su lugar se dispondra la
declaratoria de nulidad del acto
administrativo acusado ante la ausencia
de motivos ciertos y justificantes de la
decision de retiro del servicio del actor y,
como consecuencia de ello, a titulo de
restablecimiento del derecho condenar a
la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional — Policia Nacional a reintegrar
al actor, al cargo administrativo que venia
desempefiando al momento de su retiro u
otro de igual categoria teniendo en cuenta
su grado de escolaridad, asi como sus
habilidades y destrezas tanto fisicas como
académicas, sin solucién de continuidad
siempre y cuando el cargo, no haya sido
suprimido o el servidor a reintegrar no
haya llegado a la edad de adquirir su
asignacion de retiro.

De igual manera al pago de los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir
contados desde la fecha en que fue
desvinculado  hasta  cuando  sea
efectivamente reintegrado, debiendo ser
la suma a pagar por indemnizacion la
correspondiente a veinticuatro (24) meses
de salario, en cumplimiento a las
providencias de unificacion SU-556 de
2014 y 053 de 2015 de la Corte
Constitucional, previas las deducciones
de ley a que hubiere lugar y descontando
de la liquidacion, todo lo que durante el
periodo de desvinculacion haya percibido
como retribucion por su trabajo, ya sea
que provenga de fuente pablica o privada,
como dependiente o independiente.”

FUENTE FORMAL.: Art. 218 CP/ Ley
1791 de 2000/ Ley 762 de 2002/ Decreto
Ley 791 de 2000/

NOTA DE RELATORIA: Algunas de
las sentencias citadas en la presente
decision: C- 381 de 2005/ SU-556 de
2014 y 053 de 2015 de la Corte
Constitucional/ SU-556 de 2014.



ENERO 2023
Mp. Nelcy Vargas Tovar

“Como ya se indico, el Gobierno
Departamental considera que el Acuerdo
015 de 2022 debe invalidarse, porque el
estudio de técnico de referencia en el que
se sustentd, no cumplié con los items
exigidos en los articulos 351 de la Ley
1819 de 2016 y 5° del Decreto 943 de
2018, asi: (i) los costos estimados de
prestacion de cada actividad del servicio
de alumbrado puablico, no fueron
publicados en la pagina web del
municipio, y, (ii) no se incluy6o la
totalidad de los contenidos exigidos por el
articulo 6° de la Resolucion 101-103 del
29 de abril de 2022 expedida por la
CREG.

De conformidad con la normatividad
citada ut supra, es procedente colegir lo
siguiente:

a.- Para la determinacion del valor del
impuesto sobre el servicio de alumbrado
publico, los municipios deben tomar
como criterio de referencia “el valor total
de los costos estimados de prestacion en
cada componente de servicio”; los cuales,
se estableceran a través de un estudio
técnico de referencia (articulo 351 de la
Ley 1819 de 201625).

b.- El estudio técnico de referencia debe
mantenerse publico en la pagina web del
ente territorial y contener como minimo:
(i) el estado actual de la infraestructura,
cobertura, calidad y eficiencia energética
del  servicio (inventario de la
infraestructura y de los espacios publicos
de libre circulacion peatonal o vehicular,
la descripcion de la poblacion, la
cobertura del servicio de energia
eléctrica, el indice de dicha cobertura y el
desempefio de la calidad); (ii) la
definicion 'y  proyeccion de las
expansiones del servicio de conformidad
al Plan de Ordenamiento Territorial; (iii)
los costos desagregados por cada una de
las actividades del servicio (costo del
suministro de la energia, de la inversion,
de  administracion,  operacion y

mantenimiento de los activos, del plan de
manejo ambiental, de la interventoria, del
uso de activos de terceros, entre otros); v,
(iv) la determinacion del periodo maximo
para revisar, ajustar o modificar el estudio
(no mayor a 4 afnos).

Descendiendo al sub lite, la Sala advierte
que el municipio de Oporapa (H) elaboré
un estudio técnico de referencia; sin
embargo, en el plenario brilla por su
ausencia la constancia de su publicacion
en la pagina web. Aunado ello, del texto
del documento en mencién, es posible
concluir que, aunque se hizo un célculo de
tarifas de acuerdo con los costos del
servicio, los topicos exigidos por los
articulos 5° del Decreto 943 de 2018 y 6°
de la Resolucion CREG 101-103 de 2022,
no fueron abordados en su integridad, asi:

En lo referente al estado actual de la
infraestructura, cobertura, calidad vy
eficiencia energética del servicio, no se
hizo mencidn al inventario que compone
dicha infraestructura, ni los espacios
publicos de libre circulacion peatonal o
vehicular, tampoco a la descripcion de la
poblacion, a la cobertura del servicio de
energia eléctrica, al indice de la mismay
al desempefio de la calidad;

Se incluyé un acépite denominado
“Inversion, Expansion, modernizacion
(sic) y reposicion”, pero esos datos no
fueron armonizados con el Plan de
Ordenamiento Territorial - POT y con los
planes de expansion de los otros servicios
publicos;

No se establecié el periodo maximo para
revisar y actualizar el estudio técnico de
referencia.

Merced a lo anterior, es del caso colegir
que el acto enjuiciado se expidid
desconociendo los términos legales;
porque como ya se indicara, el estudio
técnico de referencia que sirve como
criterio para la determinacion del valor
del impuesto sobre el servicio de



alumbrado publico, no abordo la totalidad
de los asuntos que exigen los articulos 5°
del Decreto 943 de 2018 y 6° de la
Resolucion CREG 101-103 de 2022. En
ese orden y sin que haya lugar a
elucubraciones adicionales, se declarard

22

su invalidez.”

FUENTE FORMAL.: Ley 1819 de 2016/
Decreto 943 de 2018.



ENERO 2023
Mp. Nelcy Vargas Tovar

“En recientes pronunciamientos, esta
Corporacion20 ha colegido que, excluir
la bonificacion judicial (creada por el
articulo 1° de los Decretos 382 y 383 de
2013) de la base de la liquidacion de las
prestaciones sociales, desconoce su
naturaleza salarial (porque la misma se
percibe habitual y periédicamente y
corresponde a la remuneracion de un
servicio), desatiende el deber de
proteger el derecho al trabajo y soslaya
los principios constitucionales 'y
convencionales de progresividad y no
regresividad.

Aunque es cierto que el Ejecutivo se
encuentra facultado para reglamentar el
régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos, aclara que dicha
potestad no es absoluta y debe ejercerse
bajo el marco de los valores y principios
fundantes del estado social de derecho.
En ese orden, este Tribunal ha
considerado que el Gobierno Nacional
excedio la atribucion que le confirid la
Ley 42 de 1992, porque a pesar de que la
bonificacion es producto de un proceso
de negociacion con los servidores
judiciales, ello no comportaba una
licencia para desconocer garantias
constitucionales.

Con esos fundamentos, ha decidido
inaplicar por inconstitucional e ilegal el
vocablo “Unicamente”, contenido en el
inciso 1° del articulo 1° de los Decretos
382y 383 de 2013 y demas normas que
los modifiquen o sustituyan. Con el fin
de que la bonificacion judicial
constituya la base salarial para liquidar
las prestaciones sociales, a partir del 1°
de enero de 2013 (sin perjuicio de la
prescripcion trienal):”

(...)

Como se indico ut supra, esta acreditado
que DORIAN ALBERTO PUENTES

ORDONEZ ha estado vinculado a la
Rama Judicial desde el 15 de noviembre
de 201628 y que a partir de esa fecha ha
percibido la bonificacion judicial
instituida por el Decreto 383 de 2013, en
la forma y términos contemplados en el
articulo 1° de ese compendio normativo;
aplicable a su situacion laboral en razén
a la calidad de servidor judicial
(empleado) que ha ostentado.

Conforme se analizé en precedencia, la
bonificacion judicial fue excluida de la
base de liquidacion de las prestaciones
sociales que perciben los servidores
judiciales, habida cuenta que fue creada
como factor salarial Unicamente para la
base de cotizacion al sistema de
seguridad social en salud y pension. Sin
embargo, en el plenario quedd
plenamente  demostrado que el
demandante la ha devengado de manera
habitual y periddica; lo que quiere decir
que su naturaleza es salarial porque
constituye un ingreso personal recibido
como retribucion directa del servicio
prestado.

De otra parte, la Ley 42 de 1992 (que le
otorgd facultades al Gobierno Nacional
para expedir el Decreto 383 de 2013), no
contemplé ningln limite o exclusion
prestacional en la nivelacion que ordend
revisar29. Esa circunstancia, le permite
a la Sala colegir que el Ejecutivo
Nacional se excedio en el ejercicio de
las atribuciones reglamentarias30 al
retirarle el caracter y la naturaleza
salarial a la bonificacion judicial.

Es cierto que el Decreto 383 de 2013 fue
expedido en virtud de un acuerdo
suscrito entre agremiaciones sindicales
y el Gobierno Nacional, pero también lo
es, que dichas negociaciones deben
sujetarse  a las  disposiciones



fundamentales (v. gr. los derechos
laborales y los principios de salario vital
y movil, irrenunciabilidad,
progresividad y no regresividad, entre
otros). Maxime cuando el proposito de
la bonificacion judicial no fue otro que
el de aumentar —a titulo de nivelacion-
el valor del monto reconocido como
contraprestacion directa de los servicios
prestados por los servidores judiciales
(funcionarios y empleados).

En conclusion, la Sala considera acertada
la decision del a quo en el sentido de
inaplicar por inconstitucional la expresion
“fmicamente”, contenida en el articulo 1°
del Decreto 383 de 2013, y en las normas
que lo modifiquen o sustituyan; (ii)
declarar la nulidad de los actos acusados;
y, (iii) ordenar la reliquidacion de las
prestaciones sociales del demandante para
que se incluya como factor salarial la
bonificacion judicial a partir del 15 de
noviembre de 2016 y mientras perdure la
vinculacion laboral con la Rama judicial.
Cuyas diferencias deben pagarse desde
esa fecha por no haber operado el
fendmeno prescriptivo, toda vez que la

reclamacion administrativa fue
interpuesta el 30 de abril de 201831.

FUENTE FORMAL.: Decreto 383 de
20137 Ley 4 de 1992/Decreto 1042 de
1978.

NOTA DE RELATORIA: Algunas de
las sentencias citadas en esta decision:
Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Cuarta. Sentencia del 3 de agosto de 2016.
C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
Rad. 25000- 23-37-000-2012-00091-01.

Sentencias del 22, 29 septiembre, 3 de
noviembre de 2020 y 2 de noviembre de
2021, expedientes: 41 001 33 33 006
2018 00238 01, 41 001 33 33 006 2018
00266 01, 41 001 33 33 006 2018 00277
01,41 001 23 330002018 0029500y 41
001 33 33 003 2018 00231 02. M.P. Dr.
Enrique Dussan Cabrera. Con ponencia
del Dr. Ramiro Aponte Pino, se pueden
consultar las sentencias del 14 y 28
septiembre de 2021, expedientes:
410013333006-2018-00233-01,
410013333002-2018-00214-
02,410013333002-2018-00235-01,
410013333006- 2018-00342-01.
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