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1. Ley sometida a control

LEY 2088 DE 2021
(mayo 12)
Por la cual se regula el tfrabajo en casa y se dictan ofras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 1o. OBJETO Y CAMPO DE APLICACION. La presente ley tiene por objeto regular la
habilitacién de trabajo en casa como una forma de prestacion del servicio en situaciones
ocasionales, excepcionales o especiales, que se presenten en el marco de una relacion
laboral, legal y reglamentaria con el Estado o con el sector privado, sin que conlleve
variacion de las condiciones laborales establecidas o pactadas al inicio de la relacion
laboral.

PARAGRAFO. La presente ley no serd aplicable a quienes se encuentren cobijados por
regimenes especiales de orden constitucional o legal en atencién al desempeno de sus
funciones siempre y cuando estfas sean incompatibles con el frabajo en casa.

ARTICULO 20. DEFINICION DE TRABAJO EN CASA. Se entiende como trabajo en casa la
habilitacion al servidor publico o frabajador del sector privado para desempenar
fransitoriamente sus funciones © actividades laborales por fuera del sitio donde
habitualmente las realiza, sin modificar la naturaleza del contrato o relacién laboral, o legal
y reglamentaria respectiva, ni fampoco desmejorar las condiciones del contrato laboral,
cuando se presenten circunstancias ocasionales, excepcionales o especiales que impidan
que el trabajador pueda realizar sus funciones en su lugar de trabajo, privilegiando el uso
de las tecnologias de la informacidén y las comunicaciones.

Este no se limita al trabajo que puede ser realizado mediante tecnologias de la informacidn
y las comunicaciones, medios informdticos o andlogos, sino que se extiende a cualquier
tipo de trabajo o labor que no requiera la presencia fisica del trabajador o funcionario en
las instalaciones de la empresa o entidad.
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ARTICULO 30. GARANTIAS EN LA HABILITACION DEL EJERCICIO DEL TRABAJO EN CASA EN LAS
FUNCIONES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para el cumplimiento de las funciones publicas y la
prestacion de los servicios publicos, en la habilitacién del trabajo en casa para los servidores
publicos se garantizardn:

a) La satisfaccion de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, seguridad
juridica, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad propios del ejercicio de la
funcién administrativa;

b) La salvaguarda de las prerrogativas laborales y sociales de los frabajadores;

c) El respeto de los principios esenciales del Estado Social de Derecho y de los
derechos fundamentales de las personas.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 2088 2021.html - top

ARTICULO 4o. CRITERIOS APLICABLES AL TRABAJO EN CASA. La habilitacién del trabajo en
casa se regird por los principios generales de las relaciones laborales senalados en la
Constitucion Politica y en la ley, y por los siguientes criterios:

a) Coordinacién. Las funciones, servicios y actividades Ilaborales deberdn
desarrollarse de manera armodnica y complementaria entre el empleador y el
trabajador para alcanzar los objetivos y logros fijados. La coordinaciéon deberd darse
desde el momento mismo de la asignacion de tareas o actividades, para lo cual se
deberdn fijar los medios y herramientas que permitan el reporte, seguimiento y
evaluacion, asi como la comunicacion constante y reciproca.

b) Desconexién laboral. Es la garantia y el derecho que tiene todo trabajador y
servidor publico a disfrutar de su tiempo de descanso, permisos, vacaciones, feriados,
licencias con el fin de conciliar su vida personal, familiar y laboral. Por su parte el
empleador se abstendrd de formular drdenes u otros requerimientos al trabajador por
fuera de la jornada laboral.

ARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RELACION LABORAL EN EL TRABAJO EN CASA. La habilitacién
del trabagjo en casa implica que se mantenga la facultad subordinante del empleador,
junto con la potestad de supervision de las labores del trabajador. Permanecerdn todas las
obligaciones, derechos y deberes derivados de la prestacién personal del servicio.

El empleador determinard los instrumentos, la frecuencia y el modelo de evaluacion del
desempeno, cumplimiento de metas, asicomo el mecanismo para el reporte y/o resultados
de estas, por el tiempo que dure el trabajo en casa. El Gobierno nacional determinard los
instrumentos para la habilitacién del trabajo en casa para los servidores publicos.

El seguimiento de los objetivos y actividades de los servidores publicos y trabajadores del
sector privado deberd obedecer a criterios concertados y establecidos con anterioridad.

ARTICULO 60. JORNADA DE TRABAJO. Durante el fiempo que dure el frabajo en casa se
mantendrdn vigentes las normas previstas en el Cddigo Sustantivo del Trabajo y en los
reglamentos aplicables a los servidores publicos, relativos al horario y la jornada laboral.
Estaran excluidos del cumplimiento de estas disposiciones y de la remuneracidon del trabajo
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suplementario los trabajadores de direccion, de confianza o de manejo, asi como los niveles
directivo y asesor, en el sector publico.

ARTICULO 70. TERMINO DEL TRABAJO EN CASA. La habilitacién de trabajo en casa originada
por circunstancias excepcionales, ocasionales o especiales se extenderd hasta por un
término de tres meses prorrogables por un término igual por una Unica vez, sin embargo, si
persisten las circunstancias ocasionales, excepcionales o especiales que impidieron que el
trabajador pudiera realizar sus funciones en su lugar de trabajo se extenderd la habilitacion
de trabajo en casa hasta que desaparezcan dichas condiciones.

En todo caso, el empleador o nominador conserva la facultad unilateral de dar por
terminada la habilitaciéon de tfrabajo en casa, siempre y cuando desaparezcan las
circunstancias ocasionales, excepcionales o especiales que dieron origen a dicha
habilitacion.

ARTICULO 8o. ELEMENTOS DE TRABAJO. Para el desarrollo del frabajo en casa y el
cumplimiento de sus funciones, el servidor pUblico o el trabajador del sector privado, podrd
disponer de sus propios equipos y demds herramientas, siempre que medie acuerdo con el
respectivo empleador y/o entidad publica.

Si no se llega al mencionado acuerdo, el empleador suministrard los equipos, sistemas de
informacidn, software o materiales necesarios para el desarrollo de la funcién o labor
contratada, de acuerdo con los recursos disponibles para tal efecto.

El empleador definird los criterios y responsabilidades en cuanto al acceso y cuidado de los
equipos, asi como respecto a la custodia y reserva de la informacién de conformidad con
la normativa vigente sobre la materia.

En todo caso el empleador es el primer responsable de suministrar los equipos necesarios
para el desarrollo de las actividades; cumplimiento de funciones y prestacion del servicio
bajo la habilitacién de trabajo en casa.

ARTICULO 90. PROCEDIMIENTOS NECESARIOS PARA LA IMPLEMENTACION DEL TRABAJO EN
CASA. Previo a la implementacidn del frabajo en casa, toda empresa y entidad publica o
privada deberd contar con un procedimiento tendiente a proteger este derecho y
garantizar a través de las capacitaciones a que haya lugar el uso adecuado de las
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC) o cualquier otro tipo de elemento
utilizado que pueda generar alguna limitacién al mismo.

Para dar inicio a esta habilitacion, el empleador deberd notificar por escrito a sus
trabajadores acerca de la habilitacién de trabajo en casa, y en dicha comunicacion, se
indicard el periodo de tiempo que el trabajador estard laborando bajo esta habilitacion.

ARTICULO 10. SOBRE LOS DERECHOS SALARIALES Y PRESTACIONALES. Durante el tiempo que
el servidor publico o trabajador del sector privado preste sus servicios o desarrolle sus
actividades bajo la habilitacion de trabajo en casa, tendrd derecho a percibir los salarios y
prestaciones sociales derivadas de su relacién laboral.
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A los servidores publicos y trabajadores del sector privado que devenguen hasta dos salarios
minimos legales mensuales vigente y que se les reconozca el auxilio de transporte en los
términos de las normas vigentes sobre el particular, durante el tiempo que presten sus
servicios bajo la habilitacién de trabajo en casa, se le reconocerd este pago a titulo de
auxilio de conectividad digital. El auxilio de conectividad y el auxilio de transporte no son
acumulables.

PARAGRAFO 1o. Para los servidores pUblicos, el auxilio de conectividad se reconocerd en
los términos y condiciones establecidos para el auxilio de transporte.

PARAGRAFO 20. Para los frabajadores del sector privado, el valor establecido para el auxilio
de transporte se reconocerd como auxilio de conectividad digital y tendrd los mismos
efectos salariales del auxilio de fransporte.

ARTICULO 11. GARANTIAS LABORALES, SINDICALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL. Durante el
tiempo que se preste el servicio o actividad bajo la habilitacién de trabajo en casa, el
servidor publico o trabajador del sector privado continuard disfrutando de los mismos
derechos y garantias que rigen su relacion laboral, entre otras, las que regulan la jornada
laboral, horas extras, trabajo nocturno, dominicales y festivos, descansos dentro de la
jornada laboral, derechos de asociacion y negociacién sindical y en general todos los
beneficios a que tenga derecho en el marco de la respectiva relacién laboral.

Durante el tiempo que se presten los servicios o actividades bajo la habilitacion del trabajo
en casa el servidor publico o trabajador del sector privado continuard amparado por las
acciones de promocidn y prevencion, asi como de las prestaciones econdmicas y
asistenciales, en materia de riesgos laborales.

Asi mismo, la Administradora de Riesgos Laborales a la que se encuentre dfiliado el
empleador, deberd promover programas que permitan garantizar condiciones de salud
fisica y mental, asi como la seguridad en el trabagjo, para lo cual los empleadores deberdn.
comunicary actualizar ante la Administradora de Riesgos Laborales los datos del frabajador
y en aquellos casos en que sea necesaria la prestacion del servicio o el desarrollo de
actividades en un lugar diferente al inicialmente pactado en la relacién laboral deberd
informar la direccién en la que se efectuard el desarrollo de las actividades.

ARTICULO 12. PROGRAMAS DE BIENESTAR Y CAPACITACION. Para la implementacién de la
habilitacion de trabajo en casa, el empleador deberd promover la formacion,
capacitacién y el desarrollo de competencias digitales, en los servidores publicos y
trabajadores del sector privado cuando la actividad a desarrollar asi lo requiera.

ARTICULO 13. IMPLEMENTACION DEL TRABAJO EN CASA. El frabajo en casa como
habilitacion excepcional aqui regulada no requerird modificacion al Reglamento Interno
de Trabagjo ni al Manual de Funciones, salvo que fuera necesario para el desarrollo de las
labores.

PARAGRAFO. En los eventos en que sea necesario modificar el reglamento interno no
podrdn variar las condiciones laborales establecidas o pactadas al inicio de la relacidn
laboral.
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ARTICULO 14. CANALES OFICIALES DE COMUNICACION PARA CIUDADANOS Y USUARIOS. Las
entidades publicas y los empleadores del sector privado deberdn adoptar las directrices
necesarias para el desarrollo del trabajo en la habilitacién del trabajo en casa, y en especial
dardn a conocer a los ciudadanos y usuarios en su pdgina web, los canales oficiales de
comunicacion e informacion mediante los cuales prestardn sus servicios de manera virtual,
asi como los mecanismos tecnoldgicos y/o virtuales que empleardn para el registro y
respuesta de las peticiones.

En todo caso la habilitacion de trabajo en casa no implicard retroceso, demoras o falta de
calidad en la atencién y en el desemperfio de funciones y prestacion de servicios.

ARTICULO 15. INSPECCION Y VIGILANCIA. El Ministerio de Trabajo ejercerd las funciones de
inspeccidn, vigilancia y control en el desarrollo de las actividades reguladas en la presente
ley. En cuanto a las relaciones de derecho individual del Trabajo enfre la Administracion
Publica y los trabajadores del sector se rige por las normas especiales vigentes.

ARTICULO 16. VIGENCIA. Esta ley rige a partir de su promulgacioén”.
2. Decision

Primero. En cuanto al cargo por desconocimiento de la reserva de ley
estatutaria, declarar EXEQUIBLE la totalidad de la Ley 2088 de 2021, “Por la
cual se regula el trabajo en casa y se dictan otras disposiciones”.

Segundo. En cuanto al cargo relacionado con la violacion del principio de
unidad de materia, declarar EXEQUIBLE el inciso 1° del articulo 14 de la Ley
2088 de 2021, “Por la cual se regula el trabajo en casa y se dictan ofras
disposiciones”.

3. Sintesis de los fundamentos

En el asunto bajo examen, el accionante propuso dos cargos. En virtud del
primero, considerd que la Ley 2088 de 2021 “por la cual se regula el trabajo
en casa y se dictan otras disposiciones” desconoce la reserva de ley
estatutaria, pues la regulacion cuestionada impacta el nicleo esencial del
derecho al trabagjo y, ademdas, lo hace de forma integral, estructural y
completa. En general, el actor planted que el objeto de la ley es establecer
una nueva modalidad de trabajo o de tipologia laboral que modifica el
Codigo Sustantivo del Trabajo y que hace parte también del teletrabajo
regulado mediante la Ley 1221 de 2008. Frente a la segunda acusacion, el
demandante senald que el inciso 1° del articulo 14 de la Ley 2088 de 2021
vulnera el principio de unidad de materia, ya que estd regulando “aspectos
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del derecho de las comunicaciones, del derecho administrativo y no del
derecho laboral”.

Con base en los distintos elementos de juicio planteados en la sentencia, y
luego de distinguir entre la figura del trabajo en casa respecto del
telefrabajo y del frabajo remoto, la Sala Plena de esta corporacion concluyd
que la Ley 2088 de 2021 no incurrid en un desconocimiento de la reserva de
ley estatutaria, en tanto que dicha categoria especial de ley no es
predicable de la normatividad cuestionada, pues no se estd presencia de
una regulacion (i) integral, estructural y completa del derecho al trabajo; (ii)
no se impacta en su nucleo esencial; (i) ni se refiere a los elementos
estructurales que conduzcan a una afectacion de este derecho.

En efecto, su alcance y dmbito regulatorio se circunscribe a disponer de una
habilitacion permanente por parte del Legislador, para que, con ocasidon de
la existencia de circunstancias ocasionales, excepcionales y especiales que
impidan realizar las funciones en el lugar de tfrabajo, ya sea respecto de
empleados del sector publico o privado, se proceda a ejecutar la labor
desde la casa o domicilio de estos Ultimos, bien sea que dicha forma de
prestacion haya sido pactada por mutuo acuerdo o se derive de la
atribucion de subordinacion del empleador, sin que conlleve la variacidon de
las condiciones laborales establecidas o pactadas al inicio de la relaciéon y
sin modificar la naturaleza del contrato o el vinculo legal o reglamentario
respectivo.

Por lo demdas, entre el inciso 1° del artficulo 14 de la Ley 2088 de 2021 y la
materia dominante que se regula en la Ley 2088 de 2021 existe claramente
una relacion de conexidad causal, teleoldgica, tematica, consecuencial y
metodoldgica, que excluye la violacién alegada del principio de unidad de
materia, pues es claro que la regulacion sobre el frabajo en casa autoriza
que, como se dispuso en la sentencia C-242 de 2020, se dispongan medidas
gue garanticen canales oficiales de comunicacion de cardcter virtual a
favor de los ciudadanos y de los usuarios del sector privado, debidamente
informados a fravés de sus paginas Web, con el propdsito de que el lugar de
prestacion del servicio no excluya la posibilidad de hacer reclamaciones o
de plantear solicitudes o peticiones respetuosas, en aras de asegurar una
prestacion adecuada, continua y eficiente de los servicios y de las funciones
a su cargo.
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En conclusidon, ninguno de los dos cargos estaba llamado a prosperar y, por
tal razon, las normas acusadas fueron declaradas exequibles.



COMUNICADO 19 CORTE CONSTITUCIONAL junio 15y 16 de 2022 8

SENTENCIA SU-213-22

M.P. Cristina Pardo Schlesinger
Expediente T-8.521.438

CORTE DEJO EN FIRME LA SENTENCIA DICTADA POR LA SECCION QUINTA DEL
CONSEJO DE ESTADO, QUE DECLARO LA NULIDAD DE LA ELECCION DEL SENOR
CARLOS ALBERTO ROMAN OCHOA COMO ALCALDE DEL MUNICIPIO DE GIRON
(SANTANDER) PARA EL PERIODO CONSTITUCIONAL 2020 - 2023, POR VIOLAR
LA PROHIBICION DE DOBLE MILITANCIA.

1. Antecedentes

El 24 de julio de 2019, el accionante se inscribid ante la Registraduria
Nacional del Estado Civil como candidato a las elecciones de la Alcaldia
del municipio de Girdn para el periodo constfitucional 2020 - 2023. Su
candidatura fue avalada por una coalicidn de ocho partidos politicos y dos
movimientos politicos. En el formulario de inscripcion a las elecciones E-6 AL,
en el espacio para indicar el partido o movimiento politico de militancia, el
sefior José Angel Amador Sierra, miembro del partido Alianza Verde y quien
fungié como suscriptor, indicd que el actor formaba parte de dicho partido.

El 27 de octubre del mismo ano, debido a que obtuvo la mdxima votacion,
el senor Romdn Ochoa fue elegido alcalde del municipio de Girdn. No
obstante, con sustento en la causal de doble militancia en la modalidad de
apoyo prevista en los articulos 107 de la Constitucion, 2 de la Ley 1475 de
2011 y 275.8 de la Ley 1437 de 2011, el senor Carlos Leonardo Herndndez
ejercio el medio de control de nulidad electoral contra el acto administrativo
que declard la eleccidon del accionante.

Para el efecto, sostuvo que de conformidad con la informacién contenida
en el formulario de inscripcion E-6 AL, el actor militaba en el partido Alianza
Verde. Por esta razén, no podia apoyar a candidatos inscritos para ocupar
cargos de eleccion por partidos politicos distintos a ese. A pesar de esto, el
sefior Romdan respaldd las candidaturas de la sefiora Angela Patricia
Herndndez Gonzdlez y del senor Mauricio Aguilar a la Gobernacion de
Santander, quienes no se inscribieron por el partido Alianza Verde para la
eleccion de ese cargo uninominal.

En la contestacidn de la demanda, el accionante se opuso a las
pretensiones y manifesté que el 20 de junio de 2018 renuncié al partido
Alianza Verde y a su curul en el Concejo Municipal de Girdn por esa
colectividad. Esa renuncia fue aceptada por el partido el mismo dia.
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En Sentencia del 28 de agosto de 2020, el Tribunal Administrativo de
Santander negd las pretensiones de la demanda. Para el efecto, advirtid
que antes de la inscripcion a las elecciones a la Alcaldia de Girdn, el actor
habia renunciado al partido Alianza Verde.

En Sentencia del 3 de diciembre de 2020, la Seccion Quinta del Consejo de
Estado revocd la decisidon de primera instancia y, en su lugar, declard, con
efectos ex nunc, la nulidad de la elecciéon del accionante. Para sustentar su
decision, la Sala encontré demostrado que, al momento de su inscripcion
como candidato a la Alcaldia de Girdn, el actor formaba parte del partido
Alianza Verde. Lo anterior, al constatar que en el formulario de inscripcion a
las elecciones E-6 AL, en el espacio para indicar el partido o movimiento
politico de militancia, el actor escribid que militaba en el mencionado
partido. Ademds, expuso que en el documento que contiene la coalicion
programdatica y politica que postuld al actor, los partidos acordaron apoyar
la candidatura avalada por el partido Alianza Verde.

En este orden, aclard que el articulo 2 de la Ley 1475 de 2011 prevé que
quienes aspiren a ser elegidos en cualquier cargo de eleccion popular, sin
importar si se trata de corporaciones publicas o cargos uninominales, «no
podrédn apoyar candidatos distintos a los inscritos por el partido o
movimiento politico al cual se encuentren dfiliados»y. Por esto, la Sala
determind que, en razdén de su militancia al partido Alianza Verde y del aval
de este asu candidatura, el senor Romdan Ochoa debia apoyar la aspiracion
del senor Pedro Leonidas Gomez, candidato a la Gobernacion de
Santander para el mismo periodo en el cual se presentd el accionante a la
Alcaldia de Girdn. El senor GOmez formaba parte del partido Polo
Democrdtico Alternativo y se postuld a la Gobernacion por una coalicidon de
la cual formaba parte el partido Alianza Verde.

Sin embargo, de acuerdo con el video aportado al proceso como prueba,
el accionante respaldd publicamente la candidatura de la sefiora Angela
Patricia Herndndez Alvarez a la Gobernacion de Santander, militante del
Partido de la U, y quien fue la candidata de una coalicidon de la que no fue
miembro el partido Alianza Verde, sino los partidos Liberal Colombiano,
Colombia Justa Libres, Centro Democrdtico y MIRA.

El senor Romdn Ochoa interpuso accidn de tutela contra la decision
adoptada por la Seccidon Quinta del Consejo de Estado. A su juicio, la
providencia judicial incurrid en los defectos fdctico, sustantivo y de
desconocimiento del precedente constitucional porque: i) con base en
medios de prueba diferentes a la inscripcion formal ante el partido Alianza
Verde, y con independencia de la renuncia presentada por él a ese partido,
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concluyd que, al momento de su inscripcion como candidato a la Alcaldia
de Girdn, militaba en esa organizacion politica (defecto factico); i) para

concluir gue él formaba parte del partido Alianza Verde, no aplicd el arficulo
2 de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, asi como los articulos 1502, 1526 y 1740
del Codigo Civil, e interpretd en indebida forma el articulo 29 de la Ley 1475
de 2011 (defecto sustantivo) y iii) no atendid el precedente fijado en las
Sentencias C-490 de 2011 y C-089 de 1994, en las cuales la Corte
Constitucional reconocid la autonomia de los partidos politicos para
adoptar sus decisiones internas vy, concretamente, para conformar
codliciones politicas (defecto por desconocimiento del precedente
constitucional).

En sentencia del 20 de mayo de 2021, la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado negd el amparo de los derechos fundamentales invocados. Sostuvo

que la Sentencia cuestionada analizé el material probatorio que obraba en
el expediente y por ello no incurrid en un defecto fdactico. De otro lado,
agrego que la Seccidon Quinta del Consejo de Estado tampoco incurrié en
un defecto sustantivo por la falta de aplicacion de lo dispuesto en el articulo
29 de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, pues este establece que «[e]n el
formulario de inscripcidon se indicardn los partidos y movimientos que
infegran la codaliciéon vy la filiacion politica de los candidatosy.

El 30 de agosto de 2021, la Subseccion B de la Seccidn Tercera del Consejo
de Estado revocd la decision de primera instancia y, en su lugar, amparo el
derecho fundamental al debido proceso del accionante. Por tanto, ordend
a la Seccién Quinta que dictara una sentencia de reemplazo.

Encontré que en la sentencia cuestionada se configuraron los defectos
factico y sustantivo. En relacion con el primero, expuso que se encontraba
demostrado que el 20 de junio de 2018, el partido Alianza Verde aceptod la
renuncia presentada por el actor. Ademds, estimd que, a diferencia de lo
afirmado por la Secciéon Quinta, la informacion consignada en el formulario
de inscripcion de la candidatura «no constituye prueba de la pertenencia
al partido Alianza Verde, pues de conformidad con el articulo 2 de la Ley
Estatutaria 1475 de 2011, la militancia a un partido o movimiento politico
debia establecerse con la inscripcion que realizara el referido candidato
ante la respectiva organizacion politican.

De igual manera, sobre el defecto sustantivo, anadié que la sentencia
cuestionada interpretdé de manera errénea los articulos 2 y 29 de la Ley
Estatutaria 1475 de 2011, ya que estos no extienden la prohibicion de doble
militancia a los candidatos que se inscriben por una coalicién.



BOLETIN 19 CORTE CONSTITUCIONAL junio 15 de 2022 11

2. Sintesis de los fundamentos

Luego de comprobar que la accidén de tutela interpuesta por el senor
Romdn Ochoa es procedente, la Sala Plena de la Corte Constitucional
desarrolld sendas consideraciones sobre la inscripcidon de candidaturas, la
prohibicion constitucional y estatutaria de doble militancia y las coaliciones
politicas.

En el estudio del caso concreto, la Corte concluyd que la Sentencia dictada
por la Seccion Quinta del Consejo de Estado no incurrid en un defecto
factico por las siguientes razones. Primera, con la firma del formulario de
inscripcion de su candidatura, el senor Romdn Ochoa aceptd esa
postulacion y, dado su contenido, declard bajo la gravedad de juramento
que pertenecia al partido Alianza Verde (articulo 93 del Codigo Electoral).
Segunda, contrariamente a lo manifestado por el actor, el legislador
ordinario expresamente determind que la inscripcion de la candidatura
debe ser realizada por el representante legal del partido o movimiento
politico o por la persona a quien él delegue (ejusdem). En este caso, la
inscripcion fue realizada por el sefior José Angel Amador Sierra, quien para
ese momento fungia como secretario de la direccion ejecutiva
departamental del partido Alianza Verde en Santander. Al respecto,
constatd que no existe prueba de que, para el efecto, el senor Amador no
contara con la delegaciéon requerida.

Tercera, en cumplimiento de lo previsto en el inciso tercero del articulo 29 de
la Ley 1475 de 2011, en el formulario de inscripcion, el inscriptor senald los
partidos y movimientos que integran la coalicion vy la filiacion politica del
accionante. Ya se dijo que, con su firma, el senor Romdn declard bajo la
gravedad de juramento que esta informacion era cierta. Cuarta, en
consideracion de su redaccion, es claro que el partido Alianza Verde otorgd
al accionante el aval principal y que los demds partidos y movimientos
politicos que integraron la coalicion «Carlos Roman Alcaldey se limitaron a
coavalar la aspiracion. Y, quinta, los partidos y movimientos politicos se
coaligaron expresamente «con el propdsito de apoyar la candidatura
avalada por el partido Alianza Verden.

Asi mismo, este Tribunal determind que la sentencia tampoco incurrié en un
defecto sustantivo. Para empezar, afirmd que las candidaturas de coalicidon
no se encuentran exceptuadas de la prohibicion constitucional y estatutaria
de doble militancia por los motivos que se indican a continuacion:
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1. A la luz de una interpretacion sistemdatica de los articulos 107 superior y 2
de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, y de acuerdo con la Sentencia C-490 de
2011, el Unico presupuesto inicial para la configuracion de dicha prohibicion
es la posibilidad o el ejercicio efectivo de la representacion politica. Las
coaliciones entre partidos, movimientos politicos, movimientos sociales y
grupos significativos de ciudadanos estan habilitadas para inscribir

candidatos a cargos uninominales y corporaciones publicas. Por tanto, los
candidatos de coalicion pretenden ejercer representacion politica y, por
ende, participan en la contienda electoral. En consecuencia, careceria de
sentido sostener que, en el curso de la campana politica, asi como en el
ejercicio del cargo para el cual fueron elegidos, los candidatos de coalicion
estdn exceptuados de la proscripcidon constitucional.

2. Para la Sala Plena, admitir lo contrario, con sustento en una interpretacion
parcial, esto es, que no tenga en cuenta el conjunto de las normas
constitucionales y legales que regulan la materia, tendria consecuencias
lesivas para la materializacion de los fines que persigue la prohibicion de
doble militancia. Tal interpretacién habilitaria la posibilidad de defraudar el
alcance de dichas normas, mediante la escogencia de un determinado
tipo postulacion.

3. En la Sentencia C-490 de 2011, en ejercicio del control automdtico de
constitucionalidad del proyecto de ley estatuaria que culmind con la
sancion de la Ley 1475 de 2011, la Corte declard la exequibilidad de los
arficulos 2 y 29, es decir, de los tres presupuestos en los que se configura la
prohibicion de doble militancia en las candidaturas de coalicion (articulo 2),
i) de la Unica excepcion a esa prohibicion (pardgrafo del articulo 2) vy iii) del
deber de indicar en el formulario de inscripcion de la candidatura de
codalicion «los partidos y movimientos que infegran la coalicion vy la filiacion
politica de los candidatosy (inciso tercero del articulo 29).

4. No existen motivos para considerar que el candidato de colacion no deba
lealtad y disciplina, primero, a su partido de origen y, segundo, a los demas
partidos y movimientos politicos que forman parte de la coalicién. Respecto
del partido de origen, las exigencias mencionadas obedecen no solo a la
militancia del candidato en la organizacion, sino también a la identidad
ideoldgica entre este y el partido y a la claridad que sobre el particular
deben tener los electores. En cuanto a los partidos y organizaciones que
infegran la coalicion, el deber de lealtad y disciplina se sustenta, por un lado,
en que el candidato de la coadlicion es el candidato Unico de las
organizaciones politicas que la conforman y, por ofro lado, en el cardcter
vinculante del acuerdo de coalicion.
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5. Tampoco existen razones para estimar que las candidaturas de colaciéon
solo estan reguladas por lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011.
De acuerdo con lajurisprudencia constitucional, para determinar el alcance
de la prohibicion de doble militancia, es preciso hacer una interpretacion
sistemdtica de los articulos 107 de la Constituciony 2y 29 de la Ley 1475 de
2011.

6. Tratdndose de la prohibicidn de doble militancia en la modalidad de
apoyo, el inciso segundo del articulo 2 de la Ley 1475 de 2011 determina que
«[g]uienes [...] hayan sido o aspiren ser elegidos en cargos 0 corporaciones
de eleccidon popular, no podrdn apoyar candidatos distintos a los inscritos
por el partido o movimiento politico al cual se encuentren dafiliadosy. Esta
norma si resulta aplicable a los candidatos de coalicidon porgue en su caso
también se cumplen los supuestos facticos que alli se exigen: i) aspiran a ser
elegidos en cargos o corporaciones de eleccidon popular vy ii) por mandato
del inciso tercero del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, se encuentran
afiliados a una organizaciéon politica. Esta afiliacion no se pierde, aunque el
candidato sea el candidato Unico de las organizaciones politicas que
infegran la coalicion.

Con fundamento en lo expuesto, la Corte determind que la Sentencia no
incurrié en un defecto sustantivo. Precisé que, dado que la finalidad que
persigue el arficulo 2 de la Ley 1475 de 2011 es sancionar la violaciéon de la
prohibicion de doble militancia, la pertenencia a un partido o movimiento
politico se puede establecer con la inscripcidon que haga el ciudadano ante
la respectiva organizacion politica, asi como con otros medios, incluso
previstos por el propio legislador (articulo 93 del Cdodigo Electoral), que
evidencien dicha militancia.

Finalmente, la Sala constatdé que la sentencia tampoco incurrid en un
defecto por desconocimiento del precedente constitucional. De hecho, la
Seccion Quinta del Consejo de Estado siguid el precedente fijado por la Sala
Plena de la Corte Constitucional en la Sentencia C-490 de 2011, pues con
base en las reglas alli plasmadas, las cuales coinciden con la jurisprudencia
de esa seccidon, encontré que el senor Romdan Ochoa transgredidé la
prohibicion de doble militancia. Igualmente, no desconocid el precedente
sentado en la Sentencia C-089 de 1994.

Por Ultimo, negd la tutela de los derechos fundamentales invocados por la
senora Laura Lizeth Barreto Serrano, cuya accidon de tutela fue acumulada
al presente caso y quien adujo ser habitante del municipio de Girdn, vy
rechazo la pretension de la ciudadana Yulia Moraima Rodriguez Estaban,
relativa a que se declare su condicion de alcaldesa del municipio de Girdn
(Santander) hasta que culmine el periodo constitucional 2020 — 2023. Esto,
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pues, el procedimiento y la manera en que deben ser ocupadas las
vacancias temporales y definitivas de los alcaldes es un asunto que se
encuentra regulado por la Constitucion y la ley. Y, ademdads, no se observa
alguna irregularidad en las razones que permitieron que la senora Rodriguez
ocupara el cargo de alcaldesa y luego fuera desvinculada del mismo.

3. Decision

Primero. REVOCAR |a sentencia dictada el 30 de agosto de 2021 por la
Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado vy, en su lugar,
CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia aprobada el 20 de mayo del mismo
ano por la Seccién Cuarta de la misma Corporacion, que i) declaré la falta
de legitimacién en la causa del senor Carlos Navarro Quintero vy i) nego el
amparo de los derechos fundamentales invocados.

Segundo. DECLARAR que la accidn de tutela promovida por la senora Laura
Lizeth Barreto Serrado si cumple el requisito de legitimacion en la causa por
activa por las razones explicadas en la parte motiva de la presente
sentencia. No obstante, NEGAR el amparo de sus derechos fundamentales.

Tercero. DEJAR EN FIRME la Sentencia dictada el 3 de diciembre de 2020 por
la Seccién Quinta del Consejo de Estado, que declard la nulidad del acto
que contiene la eleccion del senor Carlos Alberto Romdn Ochoa como
alcalde del municipio de Girdn (Santander) para el periodo constitucional
2020 - 2023 y dispuso la cancelacion de la credencial de alcalde.

En consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de reemplazo dictada el
14 de octubre de 2021 por esa seccidon, que fue aprobada en cumplimiento
de la sentencia de tutela de segunda instancia que se revoca en el numeral
primero de la parte resolutiva de esta providencia.

CUARTO. RECHAZAR la peticidon presentada por la senora Yulia Moraima
Rodriguez Estaban, relacionada con la declaratoria de su condicion de
alcaldesa del municipio de Girdn (Santander) hasta que culmine el periodo
constitucional 2020 — 2023.

4. Salvamentos de voto y aclaracion

Los magistrados/as GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO, ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Y ALEJANDRO LINARES CANTILLO salvaron el voto. La magistrada NATALIA ANGEL
CABO aclarod su voto. Los magistrados/as DIANA FAJARDO RIVERA Y JOSE FERNANDO
ReYes CUARTAS reservaron la posibilidad de aclarar el voto.
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La magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado se aparté de la decisién
mayoritaria de confirmar las decisiones de instancia que negaron el amparo
de la referencia. En este caso, no compartio la interpretacion realizada a la
prohibicion legal de la doble militancia de apoyo en caso de coaliciones,
por las siguientes razones: i) la hermenéutica de la doble militancia de apoyo
debid tener en cuenta principios constitucionales de importante peso
respecto de unaregla legal que los podia poner en riesgo; ii) el fundamento
de las coaliciones de apoyo es la confluencia programdatica de los partidos
y movimientos politicos; v, iii) en el caso concreto, si bien existian fuertes
indicios de la militancia del actor al Partido Alianza Verde, no incurrid en la
prohibicion de doble militancia porque apoyd al candidato de un partido
politico que hizo parte de la coadlicion que permitid su eleccidon como
alcalde.

La figura de la codlicion para apoyo es de creacion legal, pero debe
interpretarse de conformidad con los principios constitucionales que la
sustentan. Al respecto considerd que la rigidez de la prohibicion legal de
doble militancia de apoyo, cuando se trata de codliciones de partidos o
movimientos politicos, no es el mismo que aquel derivado de los contenidos
directos de la Carta. Sin duda, cuando se frata de interpretar la ley frente a
la Constitucion es fundamental tener en cuenta todos los principios
constitucionales que se imponen frente al de la ley; situacion distinta de
cuando se trata de ponderarreglas y principios constitucionales de la misma
jerarquia normativa. En fal sentido, la verificacion de la prohibicion legal
debia considerar que las coaliciones fueron autorizadas por la Constitucion
para unir ideologias y partidos politicos de distintos origenes y posturas para
lograr llegar al poder, de ahi que su dmbito de ejercicio desborda el interés
del partido de origen y se convierte en un interés colectivo con proteccion
constitucional. La coadlicidn agrupa distintos partidos o grupos de
ciudadanos que exige ampliar el senfido de apoyo partidista y el
entendimiento de la funcién constitucional de la doble militancia. Era claro
que, en una codlicién, no es posible entender que un ciudadano pertenece
a dos partidos, como define la Carta el concepto de doble militancia.

Ahora, cuando el intérprete se acerca a coaliciones que se conforman
coyunturalmente con intereses contrapuestos, como la que sucedia en el
caso objeto de estudio en el que la codlicidon para la alcaldia no estaba
conformada por partidos politicos que se unieron con el partido de origen
del candidato para otra eleccion, debia concluirse que la prohibicion legal
no podia contfradecir los principios constitucionales de libre escogencia de
candidatos, de autonomia de los partidos politicos, de la plena observancia
de los derechos politicos y la actuacion de los partidos y movimientos
politicos. En concreto, era importante considerar los postulados de: i) la
eficacia del voto ciudadano; ii) el principio de democracia participativa; iii)
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el derecho a elegiry ser elegido; iv) la garantia de los ciudadanos de fundar,
organizar y desarrollar partidos y movimientos politicos y la libertad de
afiliarse a ellos o de retirarse; vy, v) la disciplina partidista programdatica. Bajo
ese entendido, la aplicacion de la doble militancia

a candidatos que representan una coalicidn no puede configurar un limite
injustificado, irrazonable y desproporcionado para quien resulta elegido. En
otras palabras, no puede implicar un sacrificio infundado del derecho a
elegir y ser elegido y de acceso a la funciéon publica, al punto de vaciar de
contenido dicha garantia.

El fundamento de las codliciones partidistas por apoyo es la unidn
programdatica de los partidos politicos. Esta caracteristica se acentua mds
en el caso de las elecciones de alcaldes y gobernadores porque el voto
programdatico es una de las principales caracteristicas de dicho certamen
(articulo 259 superior). Bajo ese entendido, la coalicion de partidos y
movimientos politicos para respaldar candidatos a una alcaldia estd
determinada por un programa politico construido desde lo colectivo,
producto de la unién de fuerzas politicas y que trasciende a cada uno de
los partidos y movimientos que infegran la coadlicion. Conforme a lo
expuesto, si bien el candidato que recibe los apoyos puede militar en uno
de los partidos politicos, representa la convergencia de fuerzas en torno a
un programa politico que los identifica y los une en un proyecto electoral
comun. De esta manera, el candidato puede apoyar a los candidatos que
infegran esa coadlicion y que aspiran a cargos de eleccion popular en el
mismo momento electoral de coalicion. Los candidatos de coaliciones
representan intereses comunes, mas no se dfilian o integran los partidos que
convergen en dicho programa.

En el caso concreto, si bien habia indicios sobre la militancia del actor en el
Partido Alianza Verde, no incurrio en doble militancia. En efecto, en el
expediente obraba prueba de la renuncia del actor al partido Alianza
Verde. Sin embargo, indiciariamente si era posible determinar su militancia
en ese partido porque: i) recibié el aval del mismo partido; v, ii) en la
inscripcidon, aceptd dicha condicidn. No obstante, no incurrié en doble
militancia porque: a) apoyd a un candidato a la gobernacion que hacia
parte de un partido politico que conformd la coalicion que permitid su
elecciéon como alcalde y, en consecuencia, compartia su programa de
gobierno. En este sentido, la actuacion del peticionario garantizd que los
apoyos se hicieran a los candidatos de los partidos y movimientos politicos
que integraron la coalicidon y que unieron sus fuerzas en torno a un programa
politico; y, b) su partido no tenia candidato propio y apoyd un aspirante que
no guardaba identidad con su programa de gobierno, tal y como lo
establecié la mayoria de la Sala. De esta manera, exigirle al actor que
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apoye una candidatura que se aparta de su programa de gobierno
resultaba una carga, a todas luces, desproporcionada. Aquella, desconoce
sus derechos fundamentales a elegir y ser elegido y, ademds, atenta contra
los principios de eficacia del voto, democracia participativa, la garantia de
los ciudadanos a fundar, organizar y desarrollar partidos y movimientos
politicos y la libertad de dfiliarse a ellos o de retirarse y la disciplina partidista,
en términos de lealtad programdtica.

Los magistrados Alejandro Linares Cantillo y Antonio José Lizarazo Ocampo
salvaron su voto frente ala sentencia SU-213 de 2022, por cuanto, en su opinion
la sentencia del 3 de diciembre de 2020 de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado incurrid en (i) defecto factico, al no tener en cuenta la tarifa legal
establecida -de cardcter estatutario- para probar la militancia o pertenencia
a un partido o movimiento politico’; y (ii) violacion directa de la Constitucion
por desconocer los criterios de interpretacion restrictiva de la prohibicion de
doble militancia. Asi mismo, desconocid elementos esenciales de la confianza
legitima y buena fe, al extender la prohibicion de la doble militancia por
apoyo electoral a candidatos Unicos de coalicidon, sin observar en detalle la
regla reciente y la jurisprudencia anunciada de la Seccién Quinta del Consejo
de Estado; por las razones que se expresan en detalle a continuacion.

1. La sentencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado incurrié en un
defecto factico al no tener en cuenta la tarifa legal para probar la militancia o
pertenencia a un partido o movimiento politico. El articulo 2 de la Ley
Estatutaria 1475 de 2011 establece que “[lla militancia o pertenencia a un
partido o movimiento politico, se establecerd con la inscripcion que haga el
ciudadano ante la respectiva organizacion politica, segun el sistema de
identificacion y registro que se adopte para tal efecto el cual deberd
establecerse conforme a las leyes existentes en materia de proteccion de
datos”. Dicha disposicion debe ser interpretada en conjunto con los articulos
3, en cuanto regula el Registro Unico de Partidos y Movimientos Politicos que
corresponde llevar al Consejo Nacional Electoral, y 4, en cuanto establece
que los estatutos de los partidos y movimientos politicos deben regular el
régimen de pertenencia, en el que se senalen reglas de afiliaciéon vy retiro del
respectivo partido o movimiento. La sentencia cuestionada no sélo no valord
adecuadamente la renuncia expresa al partido por parte del accionante ni
su aceptacion por el partido, sino que no examind si el accionante se
enconfraba en el registro Unico que lleva el Consejo Nacional Electoral, ni si su
conducta contrariaba el régimen de pertenencia conforme a los estatutos del

1 Articulo 2 de la Ley 1475 de 2011: “La militancia o pertenencia a un partido o movimiento politico, se
establecerd con la inscripcion que haga el ciudadano ante la respectiva organizacion politica, segun el sistema
de identificacion y registro que se adopte para tal efecto el cual deberd establecerse conforme a las leyes
existentes en materia de proteccion de datos.”.
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partido. Por lo anterior, cuando exista dudas de la militancia o pertenencia a
un partido o movimiento politico de un candidato, le corresponderd a las
autoridades respetar la tarifa legal establecida. Por lo cual, consideran los
magistrados disidentes que en el andlisis del caso sometfido a revision, lo
apropiado hubiera sido que |la militancia o pertenencia del accionante al
Partido Alianza Verde fuera demostrada, en los precisos términos de los
mencionados articulos de Ley Estatutaria 1475 de 2011.

2. La sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado incurrié en
violaciéon directa de Ila Constitucion por desconocer los criterios de
interpretacion restrictiva de la prohibicion de doble militancia. Ha sefalado
reiteradamente la Corte que cuando se trate de normas que limitan derechos
fundamentales, el desconocimiento de la Consfitucion surge de una
aplicacidn que desconozca los criterios de interpretacion restrictiva de tal tipo
de normas?. En el presente caso tal desconocimiento surge precisamente de
interpretar la regla de pertenencia o militancia en forma extensiva al entender
que la pertenencia o militancia a un partido o movimiento también se prueba
con el formulario de inscripcién de la candidatura, partiendo del supuesto sin
fundamento de que los partidos sdlo pueden inscribir como candidatos a sus
militantes.

3. La prohibicién de la doble militancia en candidatos Unicos de coalicién
debié ser aplicada con efectos hacia el futuro. Senalaron los magistrados
Linares y Lizarazo que la decision de la Sala Plena desconoce que en el ano
2021 el Consejo de Estado, en una interpretacion sistemdtica del articulo 107
de la Constitucion Politica y los articulos 2 y 29 de la Ley Estatutaria 1475 de
2011, anuncid jurisprudencia y senald que los candidatos Unicos de una
codlicion podian incurrir en doble militancia pues, en su infencion de
manifestar apoyo a otros candidatos, (i) lo debian hacer en primer lugar, en
favor de los candidatos que pertenecen a la colectividad en la que se
encuentra dfiliado; (i) en caso de que su partido para un cargo especifico no
haya inscrito o respaldado a algun aspirante, lo puede hacer en favor de los
candidatos que hacen parte de la coadlicidn o de los que militan en las
colectividades que adhirieron o apoyaron su campana (la del candidato de
coalicioén); (iii) sin establecer entre unos u otros algun grado de preferencia; vy,
(iv) siempre y cuando haya sido dejado libre para brindar ese apoyo por parte
de la colectividad de origens.

2SU-566 de 2019.
3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia del 14 de octubre de
2021, Rad. 11001-03-28-000-2020-00018-00.
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4, Recordaron los magistrados Linares y Lizarazo que la prohibicidon de
doble militancia se encuentra regulada de manera expresa y taxativa en la
Constitucion y la ley estatutaria y, en consecuencia, debe ser interpretada de
manera restrictiva, al suponer una limitacion al ejercicio del derecho a
participar en la conformaciéon del poder politico.

5. En tal sentido, consideran los magistrados disidentes que la regla vigente
y reciente de la Seccidon Quinta del Consejo de Estado sobre la prohibiciéon de
doble militancia, en la modalidad de apoyo, dirigida a los candidatos Unicos
de codliciones, tiene en cuenta las particularidades de la suscripcion de
acuerdos de coadlicion entre colectividades politicas# y, permite al candidato
Unico de una codalicidon que efectivamente sea militante de uno de los partidos
que la integran, apoyar publicamente -en representacion de su partido y de
las demds colectividades coaligadas y/o adheridas®>- a un candidato ajeno a
su partido de filiacion, sin incurrir en doble militancia.

6. Sin perjuicio de lo anterior, en opinidn de los magistrados disidentes, la
regla dispuesta por la Seccion Quinta del Consejo de Estado representa un
cambio en lainterpretacion del alcance de la prohibicién de doble militancia.
Por consiguiente, senalaron que le correspondia a la Sala Plena tomar
medidas de adaptacion o gjuste -como lo hizo la Seccién Quinta del Consejo
de Estado-, de modo que la nueva postura no sorprenda y afecte al
ciudadancé. Esto, en la medida en la que existen pronunciamientos en
diferentes sentidos de los jueces de tutela y jueces administrativos en el caso
concreto y que, como se senald, el Consejo de Estado, sélo a partir del ano
2021, consolidd la posicion de que, bajo supuestos especificos, los candidatos
Unicos de coalicion pueden incurrir en la prohibicion de doble militancia.

4<(...) por lo que resulta evidente que el candidato sobre el cual recae el acuerdo de voluntades tiene un deber
de fidelidad, de lealtad con las agrupaciones politicas que lo respaldan, en tanto las representa en la contienda
electoral, como lo indica la misma disposicién, motivo por el cual resultaria totalmente ildégico considerar que
estd habilitado para actuar en contra los intereses de quienes inscribieron su candidatura, por ejemplo,
apoyando a los candidatos de partidos y movimientos politicos que no hacen parte o no se adhirieron a la
coalicion y que estan compitiendo con los que pertenece a ésta.”. Ibidem.

S “Por supuesto, no se pasa por alto que el candidato de coalicién, ademas de tener un deber de fidelidad con
el partido en el que milita, también se debe a las colectividades que apoyaron su candidatura, respecto de las
cuales aceptd representarlas en la contienda electoral y presentar en su nombre un programa de gobierno (art.
29 de la Ley 1475 de 2011) (...)”. \bidem.

6 “La Seccion Quinta del Consejo del Estado ha utilizado la tesis de la “jurisprudencia anunciada”. Se trata,
concretamente, de un mecanismo frente a los cambios de postura que la Seccidn Quinta asume respecto de un
determinado asunto y, en particular, de un cambio en las razones que sustentan una determinada interpretacion
de la Constitucion o la ley. En consecuencia, “(...) cuando la autoridad judicial opta por cambiar o rectificar
el precedente y los criterios que lo fundamentan con el que ha venido tratando o decidiendo determinado
asunto, debe revisar la necesidad de tomar medidas de adaptacion o ajuste, de modo que no sorprenda al
ciudadano que resultard afectado por la nueva postura.”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia del 30 de mayo de 2019, Exp. 11001-03-28-000-2015-00051-00.
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7. Por consiguiente, indicaron los magistrados Linares y Lizarazo que en el
presente asunto, correspondia a la Sala Plena aplicar la jurisprudencia
anunciada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado con efectos hacia
futuro, por razones de seguridad juridica para los electores, de respeto del
ejercicio de derechos politicos e igualdad ante la ley. Lo que hubiese
conllevado de forma precisa a confirmar parcialmente la decision proferida
el 3 de diciembre de 2020 por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, con
la advertencia que las consideraciones alli expuestas, constituyen un
precedente que solo tendrd aplicacion hacia el futuro, y en consecuencia,
ordenar a dicha Secciéon dictar una sentencia de reemplazo que ajuste los
efectos de la decisiéon (a) en el tiempo, y (b) a la regla unificada por esta
corporaciéon; y declarar que como consecuencia de su unificacidon de
jurisprudencia y a partir de este fallo, la prohibicion de la doble militancia en
la modalidad de apoyo respecto de candidatos Unicos de coalicion tendrd
aplicacion a partir de las proximas elecciones.

Finalmente, la magistrada Natalia Angel Cabo estuvo de acuerdo con la
decisidon adoptada ya que, en este caso, la argumentacion presentada por
la Seccidn Quinta del Consejo de Estado no puede calificarse de arbitraria ni
caprichosa. Sin embargo, este asunto versa sobre la aplicacion de la
prohibicion de doble militancia a candidaturas inscritas por coaliciones.
Cuestion que, en su concepto, puede llegar a tener efectos diferentes a los
previstos en la parte motiva de esta sentencia, en especial, respecto del
alcance que se da a las coaliciones politicas.

En esta sentencia se insiste en que la regla sobre la aplicacion de la doble
militancia a candidaturas por coaliciones es clara. “No estoy de acuerdo
con esa claridad en todos los casos, pues siempre serd necesario evaluar la
figura de las coaliciones politicas a la luz de los principios democrdaticos”.
Adicionalmente, la sentencia argumenta que la aplicacion de la doble
militancia no implica el desconocimiento del principio de interpretacion
restrictiva de las prohibiciones para el acceso a cargos publicos. Esta no es
una regla absoluta, por el contrario, estd sujeta a ponderacion caso a caso.
“Recuérdese que la interpretacion restrictiva en materia de prohibiciones
sobre acceso a cargos publicos, es un principio que no pierde vigencia y es
una herramienta de interpretacion que también tiene como finalidad
proteger derechos fundamentales y principios democrdaticos”.

Sentencia SU-214-22

M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar
Expediente: T-8.165.203
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LA CORTE NEGO ACCION DE TUTELA PRESENTADA POR EXALCALDE DEL
DISTRITO ESPECIAL DE CARTAGENA EN CONTRA DE DECISIONES PROFERIDAS
POR LA SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Y EL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA EN EL MARCO DEL
PROCESO PENAL EN EL QUE SE LE CONDENO COMO AUTOR DEL DELITO DE
CELEBRACION DE CONTRATOS SIN EL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS
LEGALES

1. Antecedentes

Con ponencia del Magistrado Jorge Enrique Ibdnez Najar, la Corte
Constitucional resolvié la accion de tutela presentada por un ex Alcalde del
Distrito Especial Turistico y Cultural de Cartagena de Indias confra las
sentencias proferidas el 16 de marzo de 2018 por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena y el 11 de marzo de 2020 por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que lo condenaron
penalmente como autor del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos penales, tipificado en el articulo 410 del Codigo Penal. Esta accidon
fue interpuesta con el fin de obtener la proteccidon de sus derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso ala administracion de justicia,
en tanto que, a juicio del demandante, las autoridades accionadas
presuntamente incurrieron (i) en un defecto factico porindebida valoracion
probatoria vy (i) en una violaciéon directa de la Constitucion por desconocer
(a) el principio de interpretacion conforme a la Constitucion, y (b) la
garantia del juez imparcial.

Segun se observd en los antecedentes de este proceso, el 15 de septiembre
de 2003, el Distrito Especial Turistico y Cultura de Cartagena de Indias, en
cabeza del entonces alcalde Carlos Alberto Diaz Redondo, celebrd el
Contrato de Obras No. 6-04843 con el Consorcio El Parque para la
recuperacion urbanistica y paisajistica de la Plazoleta Capitol y el Parque de
las Flores de la ciudad de Cartagena de Indias. En él se pactd un plazo de
ejecucion de 75 dias contados a partir de la suscripcion de acta de
iniciacion de las obras.

El T de octubre de 2003, el representante del Consorcio El Parque y el
interventor de la obra suspendieron la ejecucion del contrato, en atencion
a que no se habia cancelado el anticipo correspondiente, asi como porque
el drea objeto de la obra estaba ocupada por vendedores estacionarios.

El 10 de noviembre de 2003, las mismas partes suscribieron el *Adicional No.
1 al contrato de obras publicas No. 6-04843 de septiembre 15 de 2003
celebrado entre el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias y el
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Consorcio El Parque para la recuperacion urbanistica Parque de Las Flores”,
en el cual se pactd ejecutar obras adicionales que consistian en la
construcciéon de 15 moédulos para los vendedores del parque. El término de
ejecucion pactado fue de 30 dias contados a partir del vencimiento de la
ejecucion del contrato principal.

El 1 de enero de 2004, el accionante, Alberto Rafael Eduardo Barboza Senior,
se posesiond como Alcalde del Distrito Especial Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias.

El 26 de marzo de 2004, las Partes suscribieron el acta de inicio del Contrato
de obras publicas No. 6-04843. El término de ejecucion de dicho Contrato
finalizd el 9 de junio de 2004. Si bien se pactd que el término del Confrato
Adicional No. 1 debid iniciar al dia siguiente del vencimiento del término de
ejecucion del contrato principal, el acta de inicio de la obra corresponde al
30 de junio de 2004, por lo que su ejecucion -de acuerdo con el término del
contrato- no pudo extenderse mdas alld del 30 de julio de 2004.

Sin embargo, el 30 de agosto de 2004, el alcalde Alberto Rafael Eduardo
Barboza Senior suscribid un nuevo acuerdo denominado “Adicional # 2 del
contrato de obras publicas No. 6-04844 de septiembre 15 de 2003 celebrado
entre el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias y el Consorcio El
Parque para la recuperacion urbanistica Parque de Las Flores”, también
dirigido a adicionar items y actividades del Contrato de Obras Publicas No.
6-04843", celebrado el 15 de septiembre de 2003 y cuyo término de
ejecucion ya habia vencido el 9 de junio de 2004.

En tal virtud, el 6 de junio de 2006, la Fiscalia General de la Nacién dispuso la
apertura de una investigacion penal por considerar, entre ofras cosas, que
el Contrato Adicional No. 2 suscrito el 30 de agosto de 2004 por el entonces
Alcalde del Distrito Turistico de Cartagena de Indias —y ahora accionante
en el proceso de tutelo— se habia celebrado sin la observancia de los
requisitos legales esenciales.

El 16 de octubre de 2013 se realizd la calificacion del sumario y se profirid la
resolucion de acusacion por el delito de contrato sin el cumplimiento de
requisitos legales.

El 7 de abril de 2017, en el marco del proceso penal, el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Cartagena profirid sentencia de primera instancia en
la que considerd que el “Adicional # 2 al confrato de obras publicas No. 6-
04843" en readlidad fue un nuevo contfrato que se celebrd sin surtir los
procedimientos establecidos en el ordenamiento juridico, motivo por el cual
condend, entre otros, al accionante como autor del delito de contrato sin
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cumplimiento de requisitos legales, dado que no se adelantd proceso de
seleccion alguno. Esta sentencia fue apelada por el defensor del
accionante y ofros.

Mediante sentencia del 16 de marzo de 2018, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena confirmé la decision de primera instancia. Concluyo
gue el mencionado “Adicional # 2" no habia sido una adicidén al contrato
No. 6-04843, sino que realmente se trataba de un nuevo contrato vy, por
tanto, el accionante tenia la obligaciéon de haber adelantado un nuevo
proceso de contratacion, lo que no hizo. Contra esa decision, los implicados
presentaron recurso extraordinario de casacion.

El 11 de marzo de 2020, la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de
Justicia senald que el Tribunal Superior de Cartagena habia llegado a una
decision razonable con fundamento en la totalidad del material probatorio
incluido en el expediente, de acuerdo con el cual, después de valorarlo
integramente, daba lugar a concluir que, al firmar “Adicional # 2" al
contrato de obras publicas No. 6-04843, el accionante procedié de manera
“iregular” y “*desconocio los principios de tfransparencia y selecciéon objetiva
al adjudicar la obra a quien habia oficiado como confratista en el
precedente negocio juridico”. En consecuencia, negd el recurso
extraordinario de casacidén y confimd, en lo relativo al accionante, la
sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena de Indias.

Contra las anteriores decisiones y autoridades que las profirieron, el ex
alcalde de Cartagena interpuso accion de tutela con el fin de obtener la
proteccion de sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso
a la administracion de justicia, en tanto que, a su juicio, las accionadas
presuntamente incurrieron (i) en un defecto factico por indebida valoracion
probatoria y (i) en una violacion directa de la Constitucion por desconocer
(a) el principio de interpretacion conforme a la Constituciéon, y (b) la
garantia del juez imparcial.

2. Sintesis de los fundamentos

Al evaluar el cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de
las acciones de tutela contra providencias de las Cortes, la Corte
Constitucional advirtid que los argumentos contenidos en la accion de
tutela dirigidos a sustentar la supuesta vulneracién de la garantia del juez
imparcial no cumplian con el requisito de subsidiariedad ni de inmediatez.
De ahi que, el andlisis de fondo se realizd respecto de los defectos factico y
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violacion directa de la Constitucidon a causa del desconocimiento del
principio de interpretacion conforme a esta.

De cara a los hechos antes mencionados y conforme al material probatorio
recaudado, la Sala Plena debia revisar si el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, al proferir la sentencia del 16 de marzo de 2018, y la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, al proferir la
sentencia del 11 de marzo de 2020, habian (i) incurrido en un defecto factico
por dejar de analizar pruebas documentales allegadas al expediente del
proceso penal, que de haberse considerado, a juicio del accionante,
hubiesen resultado en una decision distinta sobre la responsabilidad penal;
y, (i) incurrido en un defecto por violacién directa a la Constitucion por
desconocer el principio de interpretacion conforme a esta al (a) aplicar un
tipo penal en blanco sin tener en cuenta las remisiones normativas
necesarias para determinar su alcance; (b) usar la interpretacion
desfavorable sobre el alcance y contenido de una adicidon contractual; (c)
no aceptar que el objeto del contrato puede ser complementado, sin
necesidad de adelantar un nuevo proceso de contrataciéon, siempre vy
cuando se frate de la adicién de actividades necesarias para su adecuada
realizacion; y, (d) no admitir que los modulos hacian parte del objeto del
contrato No. 6-04843 por ser necesarios para el cumplimiento del mismo.

Para abordar este problema juridico, la Sala Plena reiterd la jurisprudencia
sobre los defectos factico y violacion directa a la Constitucion como
causales especificas de procedibiidad de la accidon de tutela contra
providencias judiciales. Posteriormente, se refirid (i) a la historia, alcance y
contenido del tipo penal de contrato sin el cumplimiento de los requisitos
legales; (i) expuso el fundamento constitucional del interés general como
elemento esencial de la contratacion publica; (i) determind las razones por
las cuales la aplicacion de la Sentencia C-300 de 2012 no era aplicable a
este caso; vy, (iv) examind el alcance y contenido de las adiciones
contractuales y de los contratos adicionales a la luz de la ley, asi como de
la jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado. Finalmente, dio
solucién al caso concreto.

Al resolver el mencionado problema juridico, la Corte evidencid en primer
lugar, que la principal razéon por la que no era dable admitir que el acuerdo
denominado “Adicional # 2 del contrato de obras puUblicas No. 6-04844"
suscrito por el demandante fue una adicion al contrato de obras publicas
No. 6-04483 ni un contrato adicional, fue porque el citado Adicional se
suscribid cuando ya se habia vencido el plazo de ejecucion tanto del
Confrato principal No. 6-04843, asi como el del *Adicional No. 1" vy, por lo
tanto, se tratd de un nuevo contrato que se celebrd sin el cumplimiento de
los requisitos exigidos por la ley. En consecuencia, senald que juridicamente
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Nno es posible adicionar un contrato o celebrar un adicional al anterior cuyo
término de ejecucion ya ha vencido.

En consecuencia, la Corte considerd que no se enconfré probado que la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena vy la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, al proferir las sentencias
del 11 de marzo del 2020 y del 16 de marzo de 2018, respectivamente,
hubieren incurrido en defecto factico. Las decisiones estuvieron justificadas,
razonablemente, en el andlisis sistemdtico de las pruebas documentales
allegadas al proceso penal. Ademds, ninguna de las pruebas documentales
mencionadas por el demandante desvirtué el hecho que para el 30 de
agosto de 2004, fecha en la que se suscribid el “Adicional # 2", el plazo de
ejecucion del contrato No. 6-04843 habia vencido, por lo que no era posible
suscribir una adicion contractual.

La Corte tampoco encontré probado que las autoridades judiciales
accionadas hubieren incurrido en el defecto de violacion directa a la
Constitucion por desconocimiento del principio de interpretacion conforme
a esta. En concreto, porque, primero, se constatd que si tuvieron en cuenta
las disposiciones normativas necesarias para determinar el alcance del
delito de contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales, dada su
naturaleza de tipo penal en blanco. Segundo, porque para la fecha en la
gue el tutelante suscribid el *Adicional # 2", la jurisprudencia del Consejo de
Estado ya habia senalado que agregar items no previstos en los pliegos de
condiciones de los contratos pactados por el sistema de precios unitarios —
como era el caso del Contrato No. 6-04843—, implicaba una modificacion
del objeto del contrato que requiere de un nuevo acuerdo de voluntades.
Por tal razén, no se acreditd que las demandas hubieren usado la
inferpretacion desfavorable sobre el alcance y contenido de una adicion
contractual.

En tercer lugar, la Corte senalé que lo dicho por ella en la Sentencia C-300
de 2012, en el sentido que el objeto del confrato estatal puede ser
complementado siempre y cuando se frate de la adicion de actividades
necesarias para su adecuada realizacion, no era aplicable al caso sub
judice porque ni la norma legal que fue objeto de examen constitucional
con dicha sentencia ni ésta se habian expedido y proferido,
respectivamente, al momento de suscribirse el denominado “Adicional # 2
del contrato de obras publicas No. 6-04844".

Por Ultimo, los mddulos estacionarios que se agregaron al Contrato
mediante los Adicionales 1y 2 no estaban comprendidos dentro de los items
inicialmente pactados en el contrato de obras publicas No. 6-04843, por lo
que, representaron obras adicionales no comprendidas en el objeto del
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contrato y debieron contratarse mediante un nuevo contrato que fuera
producto de un proceso de contratacion independiente y que respetara
todos los principios y formalidades exigidas en la Ley 80 de 1993.

Asi, la Sala Plena concluyd que en este caso las entidades accionadas no
vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la
administracion de justicia del demandante y por lo tanto, negd el amparo
solicitado.

3. Decision

De conformidad con lo anterior, la Corte resolvio:

PRIMERO. LEVANTAR la suspension de términos dispuesta por la Sala Segunda
de Revision.

SEGUNDO. Por lo expuesto en la parte motiva de esta Sentencia,
CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de segunda instancia del proceso
de tutela proferida el 14 de octubre de 2020 por la Sala de Casaciéon Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en lo relativo a negar la accién de tutela
presentada por Alberto Rafael Eduardo Barboza Senior respecto del defecto
factico y el defecto por violacion directa a la Constitucion por
desconocimiento del principio de interpretacion conforme a esta, por las
consideraciones expuestas en esta providencia. Por lo demds, DECLARAR
IMPROCEDENTE esta accidn de tutela en lo relativo al defecto por violacién
directa a la Constfitucion por desconocimiento de la garantia del juez
imparcial, en consideracion a lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO. Por Secretaria General, LIBRAR as comunicaciones previstas en el
articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

4. Reservas de voto
En relacidn con esta decisidn, se reservaron aclaracion de voto los

magistrados/as GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO, PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA,
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS Y ALEJANDRO LINARES CANTILLO.
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SENTENCIA SU-215-22

M.P. Natalia Angel Cabo
Expediente: T-8.497.337

LA CORTE CONSTITUCIONAL DECLARO IMPROCEDENTE LA ACCION DE TUTELA
INSTAURADA POR LA SOCIEDAD PRODUCCIONES RTI S.A.S. CONTRA LA
SECCION CUARTA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
CONSEJO DE ESTADO, POR CUANTO ENCONTRO QUE, EN CUATRO DE LOS
CINCO CARGOS PROPUESTOS, EL ASUNTO NO TENIA RELEVANCIA
CONSTITUCIONAL Y EN EL CARGO QUINTO NO SE CUMPLIO EL REQUISITO DE
SUBSIDIARIEDAD.

1. Sintesis de la decision
Hechos

Producciones RTI S.A.S. celebrd con una sociedad del exterior contratos de
produccion de programas de television. A su turno, esa sociedad transfirid
los derechos de tfransmisidon y emision de esos programas a un tercero quien,
posteriormente, autorizd su emision en Colombia a través de canales de
television abierta. Producciones RTl S.A.S. considerd que los servicios que
prestd fueron utilizados exclusivamente en el exterior y, por lo tanto, los
declar6é como exentos del impuesto sobre las ventas (IVA) con fundamento
en el literal e) del articulo 481 del Estatuto Tributario. Por su parte, Ia DIAN
considerd que la transmision de los programas de television en Colombia
generd el incumplimiento del requisito previsto en la norma en mencion,
segun el cual los servicios deben ser utilizados exclusivamente en el exterior
y, por lo tanto, estimé improcedente la exencidén. En consecuencia, emitid
liguidaciones oficiales de revisidon e impuso sancion a Producciones RTI S.A.S.
por inexactitud.

Producciones RTIS.A.S. presentd demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho en contra de las liquidaciones oficiales de revision de la DIAN. En
sentencia del 4 de marzo de 2021, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado
falld en Ultimainstancia y, contrario a lo resuelto por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, desestimo las pretensiones de Producciones RTI S.A.S.
Para la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, la demandante no tenia
derecho a la exencién del IVA, debido a que el aprovechamiento de los
servicios de produccidon de los programas no ocurrid exclusivamente en el
exterior, ya que fueron emitidos en Colombia.

Producciones RTlI S.A.S. formuld accidn de tutela en contra de la sentencia
del 4 de marzo de 2021. En primer lugar, adujo que se cumplian los requisitos
generales de procedencia de la accidon de tutela contra providencias
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judiciales. Luego, indicd que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado
incurrid en los siguientes defectos: (i) desconocid las normas civiles vy
mercantiles que establecen que los contratos vinculan a las partes, pues no
valord los contratos suscritos por Producciones RTI S.A.S. y extendio los
efectos juridicos de contratos celebrados por terceros en el exterior con
canales nacionales; (ii) interpreté de manera irrazonable el requisito del
literal e) del arficulo 481 del Estatuto Tributario que obligaba a que los
servicios fueran utilizados exclusivamente en el exterior por empresas o
personas sin hegocios o actividades en Colombia para tener derecho a la
exencion del IVA; (i) no aplicd el paragrafo del articulo 481 del Estatuto
Tributario adicionado por el articulo 55 de la Ley 1607 de 2012; y (iv)
finalmente sostuvo que la autoridad judicial accionada incumplid las reglas
que definen las mayorias necesarias para adoptar una decision judicial.

2. Consideraciones

La Sala Plena de la Corte Constitucional revisd los fallos de instancia
proferidos por las secciones Primera y Quinta del Consejo de Estado que
denegaron el amparo de los derechos de Producciones PRTI. Para resolver
este asunto, la Sala reiterd su jurisprudencia sobre la procedencia
excepcional de la accidon de tutela contra providencias judiciales, e hizo
especial énfasis en el requisito de relevancia constitucional y en el cardcter
restrictivo de la accidén de tutela contra las decisiones de altas cortes. Lo
anterior, en tanto sus providencias, como érganos de cierre de las distintas
jurisdicciones, no solo tienen relevancia en términos de seguridad juridica,
sino que también son fundamentales en la busqueda de uniformidad de las
decisiones judiciales y, por esta via, en la materializacién del principio de
igualdad.

Luego, al estudiar el caso particular, la Sala Plena concluyd que los defectos
que planted Producciones RTI S.A.S. no cumplieron el requisito de relevancia
constitucional por las siguientes razones:

i. El caso examinado planteé un debate eminentemente legal, pues la
argumentacion de la acciéon de tutela pretendia que el juez constitucional
impusiera una lectura alternativa de los requisitos para acceder al beneficio
previsto en el literal e) del articulo 481 del Estatuto Tributario. La Sala aclard
que si bien en la definicidon y aplicacion de normas de rango legal se pueden
afectar derechos fundamentales, en el caso examinado no se advertia
como la decision cuestionada transgredia garantias constitucionales.
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ii. El tipo de argumentacion propuesta por Producciones RTI S.A.S. en la
accion de tutela, particularmente dirigida a establecer el alcance de la
norma de rango legal, coincidia, en lo sustancial, con los argumentos que
expuso tanto en el proceso de determinacion oficial del tributo, como en el
proceso contencioso administrativo. Esta coincidencia en la naturaleza de
la argumentacion -discusion legal y no constitucional- evidenciaba que la
accion de tutela se utilizd como una tercera instancia del litigio.

iii. El caso planted una discusion preponderantemente econdmica, pues la
pretension de la accionante consistid en que se dejaran sin efectos las
liquidaciones oficiales de revision, se reconociera un saldo a su favor y se
revocara la sancién por inexactitud. Si bien la Sala aclard que la naturaleza
econdmica de un caso no excluye del todo la procedencia de la tutela, es
necesario demostrar la afectacion grave de derechos fundamentales, lo
cual no se evidenci6 en este caso.

iv. En relacién con lo anterior, en la accién de tutela no se cumplié la carga
argumentativa necesaria, dirigida a demostrar una grave violacion de los
derechos fundamentales o una actuacion arbitraria por parte de la Seccidn
Cuarta del Consejo de Estado. En este punto, la Sala reiteré que en la acciéon
de tutela contra providencias de altas cortes no basta con hacer referencia
a la vulneracién de un derecho fundamental. Por el contrario, el accionante
tiene la carga de presentar razones suficientes dirigidas a demostrar que el
debate involucra una afectaciéon de garantias constitucionales.

v. En relaciéon con otros argumentos que propuso Producciones RTI S.A.S. la
Sala Plena encontré que los mismos no acreditaban el requisito de
relevancia constitucional. De un lado, explicd que, a primera vista, los
derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia se
respetaron porque la accionante pudo exponer sus argumentos durante el
proceso y la doble instancia en el procedimiento jurisdiccional administrativo
no implica doble conformidad. De otro lado, la Sala constatd que los otros
argumentos de relevancia constitucional pretendian imponer una
interpretacion alternativa de la exencidon debatida. En consecuencia, la
acciéon de tutela estaba encaminada a lograr un juicio de correccidon y no
de validez.

Finalmente, con respecto a la alegada inobservancia de las reglas de
mayorias para la toma de la decision, la Sala Plena concluyd que la accion
de tutela era improcedente por el incumplimiento del requisito de
subsidiariedad, pues el asunto pudo discutirse a través del recurso
extraordinario de revision. De todas maneras le aclard a la actora que hay
una diferencia sustancial entre las aclaraciones de voto y los salvamentos,
pues en las primeras aquél que las suscribe comparte la parte resolutiva del
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fallo pero tiene observaciones sobre la parte motiva, mientras que en los
salvamentos la persona no comparte la decision.

Asi las cosas, la Sala Plena concluyd, con respecto a los primeros cuatro
defectos sustantivos presentados que la accién de tutela era improcedente
por el incumplimiento del requisito de relevancia constifucional vy, en
relacion con el quinto defecto, considerd que la accidn de tutela incumplid
el presupuesto de subsidiariedad.

3. Decision

Primero. CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo de tutela proferido el 20 de
agosto de 2021 por la Seccion Primera del Consejo de Estado que, a su vez,
confirmo& el fallo de 18 de junio de 2021 de la Seccion Quinta de Ia misma
corporaciéon, con respecto a la improcedencia de la accidén de tutela
interpuesta por Producciones RTlI S.A.S. contra la sentencia del 4 de marzo
de 2021 proferida por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en relacion
con la falta de quérum para decidir.

Segundo. REVOCAR en todo lo no mencionado en el resolutivo PRIMERO de
esta decision el fallo de tutela proferido el 20 de agosto de 2021, por la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado. En su lugar, DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de ftutela
promovida por Producciones RTI S.A.S. en contra de la sentencia del 4 de
marzo de 2021 de la Seccidon Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.

4. Reservas de voto

Los magistrados JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR, ANTONIO JOSE LiZARAZO OCAMPO Y
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS, y las magistradas GLORIA STELLA ORTIZ Y CRISTINA
PARDO SCHLESINGER reservaron aclaracion de voto.

SENTENCIA SU-216-22

M.P. Alejandro Linares Cantillo
Expediente T-8.363.539

CORTE CONFIRMO LA DECISION DEL ORGANO DE CIERRE EN EL PROCESO DE
REPARACION DE DIRECTA, EN ELMARCO DE LA ACCION DE TUTELA INTERPUESTA
POR LUIS ALEJANDRO ZAPATA CASAS Y OTROS EN CONTRA DEL CONSEJO DE
ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION “A”
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1.

Antecedentes

Le correspondid a la Sala Plena decidir si la sentencia de la Subseccion A de
la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 27 de agosto de 2020, que
negod las prefensiones en un proceso de reparacion directa contra el
Ministerio de Defensa y la Armada Nacional, como consecuencia de los
potenciales danos causados (perjuicios morales y materiales) por el Estado,
como consecuencia de una explosion de una granada, activada en un
vuelo aéreo, incurridé en:

(1)

(il

i)

(iv)

(V)

un defecto factico, al no considerar la fecha de nofificacién del
dictamen de pérdida de capacidad laboral para contabilizar el
término de caducidad de la accidén, por ser el momento en el que
se tuvo certeza del dano;

un defecto procedimental, en tanto se adujo que los funcionarios
judiciales, al proferir la providencia reprochada actuaron al
margen del proceso establecido enla ley, en confradiccion con el
principio de consonancia, porgue hicieron una lectura selectiva de
la demanda que los llevé a contar la caducidad desde la fecha
del accidente y no desde el instante en que se tuvo seguridad del
dano causado;

un desconocimiento del precedente del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional, los cuales han indicado que el término de
caducidad en la accidon de reparacion directa debe atender a las
circunstancias particulares del caso, pues el dano no siempre se
presenta de manera inmediata a los hechos que le dieron origen;

un defecto por desconocimiento de la Constituciéon, dado que el
desconocimiento de los precedentes de las Altas Cortes respecto
a la contabilizacién del término de caducidad, vulnerd su derecho
al debido proceso, igualdad, defensa y acceso a la administracion
de justicia; y/o

se habia incurrido en un defecto sustantivo, por aplicar de manera
exegética el término de caducidad y no haber considerado un
enfoque constitucional fundado en la proteccion de los derechos
fundamentales.
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Es de destacar que la decision de instancia cuestionada negd las
pretensiones de la demanda de reparacion directa, al considerar que habia
ocurrido la caducidad de dicho mecanismo de control judicial. Como
sustento, explicd que “el presunto dano acaecid el 27 de marzo de 2007,
mientras que la demanda fue presentada el 5 de agosto de 2009”, esto es
“cuando ampliamente se encontraba superado el término de dos anos
para presentar la accion”. En efecto, indicaron dichas providencias que el
articulo 136.8 del hoy derogado del Cdédigo de lo Contencioso
Administrativo, norma aplicable al caso particular controvertido, establecia
que el computo del término de caducidad empieza a correr al dia siguiente
al hecho que le sirve de fundamento a la pretensiéon y no “al momento en
que cesa el dano o se producen sus manifestaciones finales”. Esto es
diferente al caso en donde el demandante sélo tuvo conocimiento del
dano después de la ocurrencia del hecho, omision u operacién. En efecto,
se indicd que la Corte Constitucional ha considerado que los términos de
caducidad establecidos por el legislador son razonables y proporcionales,
en sentencias como la C-115 de 1998 y C-832 de 2011. Asi, se adujo que es
una carga de la parte demandante demostrar cudndo conocid el dano vy,
si es perfinente, la imposibilidad de haberlo conocido al momento de
causacion de éste.

2. Sintesis de los fundamentos y decision

Vista la anterior problemdtica, procedid esta corporaciéon a analizar la
procedencia de la accion de tutela, para encontrar acreditados los
requisitos generales y especificos de procedencia en el presente caso. En el
andlisis de procedencia considerd este tribunal, como un asunto transversal
que debia guiar la revisidon del presente caso, que los drganos judiciales de
cierre tienen, entre sus competencias, la unificacion de jurisprudencia como
forma de precisar con autoridad y vocacion de generalidad el significado y
alcance de las diferentes dreas del ordenamiento juridico y, en
consecuencia, esto supone analizar que la procedencia de la accién de
tutela contra estas providencias implica que se frate de un caso
“definitivamente incompatible con el alcance y limite de los derechos
fundamentales que han sido desarrollados por la Corte Constitucional o
cuando se genera una anomalia de tal entidad que es necesaria la
intervencion del juez constitucional” .

Asi, después de estudiar y encontrar acreditados los requisitos generales y
especificos de procedencia de la accidn de tutela contra providencias
judiciales de 6rganos de cierre, encontrd que se debia delimitar el asunto
puesto a consideracion de la Sala Plena, en tanto no todos los argumentos
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propuestos en la acciéon de tutela se alegaron en el curso de la demanda
de reparacion directa y/o en la apelacién, por lo cual, se excluyeron dichos
elementos del andlisis en sede de revision.

Tras estudiar los defectos alegados en la accion de tutela, la mayoria de la
Sala Plena considerd que dichos defectos no se configuraron en la decision
judicial controvertida. Por el contrario, estimé la Sala que la sentencia de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado estudio las particularidades del caso
con sustento en la normatividad vy la jurisprudencia vigente, respecto de lo
cual concluyd que el dano se materializd y se conocid el 27 de marzo de
2007, momento en el cual se produjo el accidente. En consecuencia, indico
este fribunal que le asistid razén al érgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso-administrativa al indicar que, al momento de presentarse la
demanda, el término de caducidad ya habia vencido. Lo anterior, en
opinidbn de este tribunal, resultaba en una interpretacion no arbitraria,
razonable y proporcional fundada en la normatividad vy jurisprudencia que,
para dicho momento, se encontraba vigente.

En consecuencia, esta corporacion decidid confirmar las decisiones
proferidas por los jueces de instancia en el marco de la accidn de tutelq,
por las razones indicadas por la Corte. Asimismo, negar el amparo solicitado
por Luis Alejandro Zapata Casas, su conyuge Maria Margarita Sénchez Liinds
y de sus hijos Alejandro y Valentina Zapata Sdnchez, al evidenciar que no se
logré estructurar ninguno de los defectos alegados contra la providencia
judicial cuestionada.

3. Salvamentos y reservas de voto

Los magistrados DIANA FAJARDO RIVERA, JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR, CRISTINA
PARDO SCHLESINGER Y JOSE FERNANDO REYES CUARTAS salvaron su voto en la decision.
Las magistradas NATALIA ANGEL CABO, ANTONIO JOSE LiZARAZO OCAMPO Y PAOLA
ANDREA MENESES MOSQUERA compartieron la decision adoptada en el presente
Caso, pero se reservaron una eventual aclaracion de su voto.

La magistrada Diana Fajardo Rivera salvé su voto. Considerd que existian
elementos suficientes para amparar los derechos al debido proceso y al
acceso a la administraciéon de justicia del senor Luis Alejandro Zapata Casas
y de su familia. En su concepto, las circunstancias que rodearon el estado
de salud del senor Zapata Casas, victima directa del accidente aéreo del
27 de marzo de 2007 cuando prestaba sus servicios como teniente de navio
al Ministerio de Defensa -Armada Nacional, debieron tenerse en cuenta por
la Seccion Tercera, Subseccidon A, del Consejo de Estado para determinar la
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oportunidad de la demanda de reparacion directa que interpuso con su
familia, con el objeto de obtener el resarcimiento por los danos causados.

Para la Magistrada disidente, la autoridad judicial accionada -juez natural
del asunto- reiteré en la sentencia cuestionada el alcance del término de
caducidad del medio de reparaciéon directa con fundamento en la norma
y en la jurisprudencia aplicable a este caso, por lo cual, sobre este preciso
aspecto no encontré reproche alguno. No obstante, indicé que en la
valoracion de las pruebas para determinar, con base en dicha
jurisprudencia, cudl era el momento determinante para iniciar el cdlculo de
los dos (2) anos que tenian para acudir a la justicia, omitié elementos
relevantes y ello repercutié negativamente en el derecho que les asistia a
los tutelantes a que el juez de lo contencioso administrativo resolviera de
fondo su pretension.

En esa linea argumentativa precisdé que, aunque las lesiones sufridas por el
Teniente de navio (r) eran evidentes desde el dia del accidente, contar el
término de caducidad a partir de dicho momento desconocié que las
condiciones para ejercer la defensa de sus infereses no eran minimamente
adecuadas por los impactos graves del siniestro en su salud fisica vy
emocional, por consiguiente, exigir diligencia a partir del mismo contradice
los mandatos de razonabilidad y afecta intensamente los derechos
fundamentales invocados. Si bien, como lo ha admitido esta Corte, la
caducidad de la accidn obedece a criterios objetivos, la labor del juez en
su andlisis no es irreflexiva y, por el contrario, debe examinar el efectivo
conocimiento del dano y considerar la real posibilidad de ejercer el derecho
de accion.

Para concluir la magistrada Fajardo Rivera afiirmd que el estado de salud
del senor Zapata Casas, principalmente, impactd en los supuestos exigibles
para iniciar el conteo del término de caducidad, siendo reprochable que
ni el Consejo de Estado ni la Corte Constitucional hayan resuelto cualquier
duda existente en favor de la victima.

Los Magistrados Jorge Enrique Ibanez Najar, Cristina Pardo Schlesinger y José
Fernando Reyes Cuartas presentaron salvamento de voto conjunto frente a
la decision adoptada porla Sala Plena que negd el amparo de los derechos
fundamentales al acceso a la administracion de justicia, al debido proceso
y a la igualdad solicitados por el accionante Luis Alejandro Zapata Casas y
otros, con ocasidon de la sentencia proferida por el Consejo de Estado,
Seccidén Tercera, Subseccion “A"”, que confimd el fallo proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca que declard probada la
excepcion de caducidad de la accidn de reparacion directa por ellos
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incoada al considerar respetuosamente que incurrid en los siguientes
defectos:

(i) Desconocimiento del precedente constitucional sobre la contabilizacion
del término de caducidad y de proteccion al debido proceso. Del escrito de
la demanda de tutela, se pudo extraer que, frente a esta causal, los
accionantes consideraron fransgredido el precedente de esta Corte
contenido en las sentencias SU-659 de 2015, T-201 de 2019, y SU-282 de 2019,
en relacion con la aplicacion del criterio de cognoscibilidad y la
flexibilizacion del término de caducidad de la accidn de reparacion directa,
puesto que, con anterioridad a la notificacién tanto del acta de la Junta
Médica Laboral como de la resolucion del retiro del servicio activo del senor
Zapata Casas, no era posible presentar dicha demanda, en tanto que la
victima aun no se conocia o tenia certeza sobre la ocurrencia del hecho
danoso y su magnitud. Se sabia de la explosidon ocurrida al interior de la
aeronave el 27 de maro de 2007, pero no se conocian aun las circunstancias
de modo, tiempo y lugar, asi como sus autores y presuntos responsables,
porque tal hecho y presuntos responsables eran objeto de investigacion
tanto penal como administrativa cuyos resultados se produjeron solo entre
2008 y 20089.

(ii) Defecto sustantivo por aplicacion exegética del término de caducidad e
indebida aplicacion del término de caducidad.

Senalaron que se habia configurado esta causal, por cuanto la autoridad
demandada habia aplicado una norma sin interpretarla de conformidad
con la Constitucion, en este caso, el numeral 8 del articulo 136 del Cédigo
Contencioso Administrativo contenido en el Decreto Ley 01 de 1984 -vigente
para la época de los hechos-, que prevé el término de la caducidad de la
accidén de reparacidon directa. Esto, por cuanto se resolvid el asunto
atendiendo la literalidad de la norma citada, soslayando las
particularidades del caso concreto, tales como, el conocimiento del
verdadero hecho danoso o la certeza de la ocurrencia del mismo con
motivo de la accidén u omisidon de un agente del estado, que por lo demads
murid en el momento de la explosion.

(iii) Defecto procedimental absoluto por cuanto el juez actué al margen del
procedimiento establecido, en contravia del principio de consonancia.

Argumentaron que, de conformidad con lo dispuesto por esta Corte en la
Sentencia SU-424 de 2012, se configuraba esta causal por vulneracion del
principio de consonancia, cuando la sentencia no tiene relacion con los
hechos y las pretensiones de la demanda. En ese sentfido, para los
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accionantes, en el escrito de la reparacion directa se dejo claro que el litigio
se referia a la responsabilidad del Estado por el dano en la salud y por el
retiro del servicio activo del tutelante. Sin embargo, el Consejo de Estado
reestructurd la discusion juridica y la relaciond con la reclamacion por el
accidente aéreo, aspecto que incidid directamente en la resoluciéon final
del caso, en contravia de los derechos fundamentales de los actores.

Finalmente, con fundamento en la Sentencia T-450 de 2011, consideraron
que también se acredita esta causal respecto a la tfransgresion del principio
de congruencia, que culmina en la vulneracion de los derechos
fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracién de justicia
y a la defensa, tal y como, segun los demandantes, ocurrié en este asunto,
puesto que “se presenta una contradiccion enfre la fundamentacion de la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia
censurada y la jurisprudencia de 2 altas cortes- Consejo de Estado y la Corte
constitucional- en cuanto al momento a partir del cual se cuenta el término
de caducidad, cuando luego de los hechos se conoce que el autor fue un
agente del Estado. En consecuencia, es palmario que el presente asunto
presenta una tension constitucional entre la decision judicial y los derechos
fundamentales de los tutelantes que debe ser resuelta.”

(iv) Violacion directa de la Constitucion.

Los actores senalaron que el fallo que se cuestiona, ademds de desconocer
el precedente constitucional y judicial que sobre el coOmputo del término de
caducidad se ha proferido, se apartd de estos sin explicar las razones por las
cuales no tendria en cuenta tales pronunciamientos, “*como es exigible bajo
el imperio de la ley al que también estdn sujetos los jueces.”

Para los Magistrados disidentes, la mayoria de la Sala Plena no efectud un
andlisis profundo de varios defectos. Consideraron que, en el caso concreto,
era totalmente necesario analizar, principalmente, el defecto factico, y en
consecuencia de ello, los defectos por violacion del precedente vy
sustantivo, entre otras, por las siguientes razones.

(i) Sobre el defecto factico

Aungue la demanda de futela no le asigné una numeracion autbnoma a
este defecto, sino que lo desarrollé en el numeral 3 tras concluir la exposicion
del defecto procedimental absoluto, en un exceso ritual manifiesto en el
andlisis de la demanda de tutela contra la providencia judicial, Ia Sala Plena
sélo le dio importancia al argumento del dictamen de la pérdida de
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capacidad laboral sin entrar a considerar la relevancia relacionada con la
acusacion sobre el conocimiento, con posterioridad a los hechos, de que
fue un agente del Estado quien ocasiond el siniestro aéreo, contrariando,
ademds, los poderes de proactividad del juez de tutela en favor de los
derechos de quienes a ella acuden como consecuencia de la vulneracion
de sus derechos fundamentales, incluso, en tratdndose de amparos en
contra de providencias judiciales,” aclarando que, en este asunto, nisiquiera
se frata, rigurosamente, del empleo de la facultades ultra y extra petita
respecto a este defecto, dado que, aungue no en un acdpite
individualizado, los accionantes si se pronunciaron sobre el mismo.

A juicio de los Magistrados que salvaron su voto, la Sala Plena tenia el deber
de pronunciarse sobre este topico -defecto fdctico-, razdn por la cual era
importante reconocer, en los términos en los cuales la providencia
cuestionada resolvié la contabilizacion del término de caducidad de la
accidon de reparacion directa, es decir, estableciendo como fecha de inicio
para dicho coémputo el dia siguiente del siniestro, que sin embargo no se
tenia conocimiento vy, por lo tanto, certeza sobre el hecho mismo que
ocasiond el dano. Es decir, debid diferenciarse entre la ocurrencia de la
explosion dentro de la aeronave que constituye el siniestro aéreo y el
momento en el cual se tuvo conocimiento que dicha explosion constituyd
un verdadero hecho causante del dano antijuridico por la accién u omisidon
de un agente estatal, pues solo a partir del esclarecimiento de ese hecho
oscuro fue cuando se concretd la presunta responsabilidad del Estado,
sobre todo, si es allicuando se establecio cudl fue la accidn u omisidn de un
agente del Estado.

Para los Magistrados que se apartaron de la decision mayoritaria, y como
soporte a la configuracion de esta causal, bastaba que la Sala Plena
revisara que, en el escrito de la demanda de reparacion directa, los
accionantes explicaron, detallodamente, lo siguiente: “En el caso, la
probada consistio en una conducta de un agente al servicio de la
administracion, desarrollada durante el servicio, de manera inapropiada
que causo un dano antijuridico a las victimas. Conducta que por ningun
aspecto fue o es imputable a los actores ni a terceros ni a causa extrana.
Mas bien, se sabe quien la causo. La falla presunta deviene de la propiedad
y custodia del artefacto explosivo generador de riesgo, al cuidado de un
agente del Estado como Teniente Herndndez Toca”.

7 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-108 de 2018 y T-001 de 2021. La primera, respecto a su aplicacién
en las acciones de tutela contra providencias judiciales y la segunda, respecto a la definicién y aplicacién en
cada caso concreto.
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De esa manera, concretamente, este hecho oscuro y por lo tanto esta falta
de certeza solamente se aclard entre los anos 2008 y 2009, cuando se
establecio que la razén que produjo el siniestro aéreo fue la manipulacion
imprudente, en pleno vuelo, de una granada de mano, atribuible al
Teniente Coronel Fabidn Andrés Herndndez Toca, quien muridé en el acto,
aspecto que sdlo podia determinarse a partir de la valoraciéon probatoria de
los informes de expertos que asilo consignaron en sus dictdmenes, los cuales,
fueron aportados al expediente ordinario y debidamente decretados en el
auto de ponente del 2 de agosto de 2013 porla Secciéon Tercera del Consejo
de Estado.

Notese como en dicho auto se tuvieron como pruebas, entre otras, el fallo
del 28 de octubre de 2009 dictado por la Direccion de Reclutamiento y
Control de Reserva Naval de la Armada Nacional que resolvid exonerar de
responsabilidad administrativa al Teniente de Navio Luis Alejandro Zapata
Casas por los danos ocasionados a la aeronave ARC-412, puesto que, “los
hechos que aqui se investigan no se generaron por la culpa, dolo o
negligencia del Tn Alejandro Zapata Casas, por el confrario los hechos se
causaron por causa externa a la voluntad de este.”8

Lo expuesto, para los magistrados lbdnez, Pardo y Reyes era fundamental
para resolver este asunto en la providencia dictada por la Sala Plena de la
Corte Constitucional y de la cual se apartaron, no sélo porque se comprobo
que el accionante no tuvo relacion con las causas que culminaron en el
siniestro, sino porque, dentro de dicho proceso administrativo,
concretamente el 19 de agosto de 2008, el Teniente de Fragata Herndn
Dario Prada Saavedra presentd el informe en el que determind que el motivo
del accidente correspondidé a la manipulacion imprudente de una granada
de mano tipo IM M26HE por parte del Teniente Fabidn Herndndez Toca. Lo
anterior, en consonancia con el “Informe de Explosion A/B Avién Cessana
ARC 412", del 16 de abril de 2007, en el cual, el Jefe del Departamento de
Operaciones de Infanteria de Marina, concluyd senalando que “[t]leniendo
en cuenta los pertrechos militares que le son asignados como dotacién al
personal militar de la Armada Nacional, me permito conceptuar que
basado en la orientacion hacia fuera de la perforacion existente en el piso
del avion, ésta fue causada por la explosion de una (01) granada de mano
del tipo IM-M26 H.E fabricada por la Industria Militar Colombiana”.?

8 Expediente electrénico, Investigacidon Administrativa, Rad. 28-SECAR, visible el folio 71 de los anexos del
escrito de tutela.
% Expediente electrénico, accién de tutela, anexos, folio 598.
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En sintesis, fue sélo hasta ese preciso momento en el que se tuvo
conocimiento sobre la efectiva participacion de un agente del Estado en la
ocurrencia del siniestro, y, por lo ftanto, la imperiosa necesidad de
contabilizar el término de caducidad desde que el hecho oscuro dejo de
serlo. Asi, desde alli, la accidon de reparacion directa en aplicacion del
criterio de cognoscibilidad y del principio in dubio pro damnato o favor
victimae podia ser incoado. No obstante, la autoridad enjuiciada, lejos de
considerar lo anteriormente expuesto, acudid a la interpretacion menos
favorable para las victimas y concluyd que el conteo de la caducidad
debia darse desde el dia siguiente al acaecimiento del simple siniestro
aéreo, claro estd, se insiste, por la ausencia de valoracion del acervo
probatorio que le hubiese permitido al Consejo de Estado adoptar una
decision diferente a la censurada por los actores.

Por lo tanto, en el criterio de los magistrados lbdnez, Pardo y Reyes se
configuré un defecto fdactico por indebida valoraciéon del material
probatorio allegado al expediente ordinario, el cual ameritaba la
intervenciéon del juez de tutela toda vez que, este defecto “procede siempre
y cuando (i) se vislumbre un error ostensible, flagrante, manifiesto e
imrazonable en la valoracion probatoria, que obedezca a un proceder
caprichoso o incorrecto; y (i) debe tener la entidad suficiente para tener
‘incidencia directa’, ‘trascendencia fundamental’ o ‘repercusion sustancial’
en la decision.”10

De haberse valorado en su integridad el material probatorio debidamente
decretado y practicado, como minimo, se habria concluido que la
imputacion del dano anfijuridico a una autoridad publica, como
consecuencia de su accidn u omisidn, presupuesto indispensable para que
surja el deber de indemnizar integralmente a la persona que lo padece, (art.
16 de la Ley 446 de 1998 y articulo 90 de la C.P.), solo fue posible de
determinar en el momento en el que: (i) se comprobd que el siniestro fue
provocado por parte de un agente del Estado; v, (i) que el accionante fue
exonerado con ocasion de los documentos antfes citados, fanto de
responsabilidad penal, como disciplinaria y administrativa, es decir, en el
proceso fue probado que el siniestro no fue provocado o se origind en su
falta de su pericia o imprudencia como piloto. Al respecto, de haberse
encontrado responsable penal, administrativa o disciplinariamente al
accionante, sencillamente éste no podria solicitar la reparacion de un dano
resultante de su propia culpa o dolo.

10 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-490 de 2016.
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(ii) Del desconocimiento del precedente constitucional

La jurisprudencia de esta Corte relativa a la definicion del precedente
judicial ha sido consistente. Este, entendido como aquella sentencia o
sentencias expedidas con anterioridad al asunto en que se aplica, y que,
por su semejanza factica y juridica, cuya razdn de la decisidon contiene una
regla determinante que debe ser observada por la autoridad judicial en el
andlisis y decision de la nueva providencia.!l

Si bien el contexto factico en el que se adoptd la Sentencia SU-659 de 2015
cuenta con diferencias propias de la casuistica de cada caso, lo cierto es
que la regla de decision sentada en la sentencia de unificacion en materia
del conteo de la caducidad era aplicable al caso resuelto. Esto es, en los
casos en los cuales exista duda frente al cOmputo del término de caducidad
del medio de control de reparacion directa, esta debe resolver en
aplicacion del principio in dubio pro damnato o favor victimae. Esta regla
de unificacion que fue reiterada en la Sentencia T-334 de 2018, esa vez, en
un caso sobre flexibilizacion de la contabilizacion del término de caducidad
desde la concreciéon del dano que se evidencio en el dictamen de pérdida
de capacidad laboral. Argumento que fue planteado por los accionantes
en la demostracion de este defecto.

(iii) Sobre el defecto sustantivo

Este yerro se configura cuando la interpretacion legal o jurisprudencial
efectuada por el juez “se torna irrazonable, desproporcionada, arbitraria y
caprichosa, generando una decision contraria a la efectividad de los
derechos constitucionales. Por el conftrario, la mera inconformidad con el
andilisis efectuado por la autoridad judicial no habilita la intervencion del
juez constitucional.”1?

Los magistrados lbdnez, Pardo y Reyes llaman la atencidn sobre que, como
consecuencia de la configuracion de los defectos fdactico y de
desconocimiento del precedente constitucional, la sentencia judicial
acusada en sede de tutela incurrid, a su turno, en un defecto sustantivo, por
cuanto, al encuadrar su actuacion en la segunda hipdtesis para la
configuracion de este, relativa a: “(ii) la aplicacion o interpretacion de la
norma se aparta del margen de lo razonable, es contraevidente, perjudicial
a los intereses legitimos de alguna de las partes o se aplica una norma de
forma manifiestamente errada”.

1 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-354 de 2017.
2 ¢fr., Corte Constitucional, sentencias T-1222 de 2005, T-286 de 2007 y SU-061 de 2018.
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Lo anterior, porque el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “A”
no tuvo en cuenta varios aspectos particulares del caso, el primero y mas
relevante, en relacion con la antijuricidad del dano a partir de la
determinaciéon de la generacion del hecho danoso por parte de un agente
del Estado, y en un menor grado, el dictamen de pérdida de capacidad
laboral.

Sobre esa base, los magistrados Jorge Enrique lbdnez Najar, Cristina Pardo
Schlesinger y José Fernando Reyes Cuartas concluyeron que la sentencia
judicial acusada mediante tutela incurrid principalmente en el defecto
factico ya descrito, sin perjuicio de la configuracidon de la violacion del
precedente y el defecto sustantivo, por lo cual, le correspondia a la Corte
proteger los derechos fundamentales al libre acceso a la justicia, al debido
proceso y ala igualdad, y, como consecuencia de ello, ordenar al Consejo
de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion “A”, proferir una nueva decision en
la que andadlizara todo el acervo, esencialmente, el relacionado con los
documentos mencionados y que no fueron valorados en la sentencia
acusada a afectos de contabilizar el termino de caducidad desde que se
dieron a conocer los resultados de las investigaciones penales vy
administrativas que dieron cuenta que fue un agente del Estado quien
acciond la granada generando con dicha accion el dano antijuridico.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Presidenta
Corte Constitucional de Colombia



