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Conciliacion prima especial

Problema(s) juridico(s)

¢Bajo qué parametros se deberia formular una politica o directriz de conciliacion en
relacion con la Prima Especial del 30% de que trata el articulo 14 de la Ley 4 de
19927.

Analisis juridico

El articulo 14 de la Ley 4 de 1992 cred la prima especial, la cual, en el caso de los
servidores de la Rama Judicial, fue reglamentada anualmente a través de los
decretos salariales que expide el Gobierno, en los que se establecié que, el 30% del
salario los Jueces, Magistrados de Tribunal y cargos homdlogos se consideraria
Prima Especial sin caracter salarial.

El Consejo de Estado, en sentencia de unificacidén proferida el 2 de septiembre de
2019 determind que la prima especial debia incrementar el salario, no reducirlo,
por lo tanto, se debia pagar como un 30% adicional al salario basico. A su vez, los
salarios y prestaciones de los servidores beneficiarios de esta prima se deberian
liquidar teniendo en cuenta el 100% de su salario basico y no solo el 70%, como se
ha venido haciendo, con fundamento en lo dispuesto por los decretos salariales
antes mencionados.

Con ocasidon de este fallo de tutela, el Decreto 272 de 2021, reglamentd el
reconocimiento y pago de la prima especial, a partir del primero de enero de ese




ano, bajo los parametros fijados por el Consejo de Estado, de modo que,
actualmente, se reconoce y paga en debida forma.

Respuesta

La politica de conciliaciéon que se adopte en relacion con la prima especial del 30%,
deberia tener en cuenta los siguientes aspectos:

“1. Se debera contemplar el deber de verificar cual es el régimen aplicable al
respectivo servidor.
2. Que se establezca en cada caso que el reclamante tenga derecho a la prima

especial, de acuerdo con las normas y jurisprudencia antes citados. En este caso
debera evaluarse si el solicitante ha percibido la bonificacion por compensacion, de
modo que el reconocimiento de la prima especial no conlleve a superar el tope del
80% de lo que por todo concepto devenga un Magistrado de Alta Corte.

3. Que se determine si al reclamante efectivamente se le adeuda o no alguna
suma por concepto de prima especial o de reliquidacion de salarios y prestaciones.
Para tal efecto, debera tener en cuenta el término de prescripcion de tres anos.

4, Que, en el marco del acuerdo de conciliaciéon o transaccion, la entidad acceda
al reconocimiento y pago de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones,
sin lugar a prescripcion; mientras que los aportes al sistema de seguridad social en
salud se deberan reconocer aplicando el término de prescripcion de 5 afos. En este
ultimo caso, el término de prescripcion de los aportes a salud se debera contabilizar
desde la fecha de ejecutoria de la providencia que apruebe el respectivo acuerdo
conciliatorio o desde la fecha de celebracién del acuerdo transaccional hacia atras.
5. Que se pacte que, de los valores adeudados al reclamante, se descontara el
porcentaje de los aportes a salud y pension que este se encontraba obligado a
asumir, para que la entidad, como empleadora, proceda al giro completo de dichos
aportes a los respectivos sistemas.

6. Que se negocie el valor de los intereses o la indexacion. No es posible
transigir los valores adeudados por concepto de prima especial o de reliquidacion
de salarios y prestaciones, toda vez que estos hacen parte del nucleo esencial del
derecho y se trata de derechos ciertos e indiscutibles”.

Tema

Sancién disciplinaria, asociacion sindical, quejas disciplinarias, arrendamiento
universidades publicas, contrato realidad

CRM

49453

Problema(s) juridico(s)

¢El servidor publico, suspendido provisional o definitivamente por sancion
disciplinaria, puede continuar ejerciendo la presidencia de una asociacion
sindical de servidores publicos?; éAcciones a seguir contra persona que
presenta multiples quejas ante los érganos de control y acciones de tutela?;
éCual es el procedimiento que debe seguir una Institucién de Educacion
Superior para adquirir locales que son objeto de contrato de arriendo?;
¢Criterios de analisis para determinar si contratistas desarrollan actividades de
manera permanente?.




Analisis juridico

Suspension del cargo y presidencia de asociacion sindical

En concordancia con los articulos 6 de la Constitucién Politica, 5 de la Ley 1952
de 2019 (Cdodigo General Disciplinario) y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (Sentencias C-124 de 2003, entre otras), la sancidn disciplinaria
de suspensién implica la separacion total del ejercicio del cargo y la
imposibilidad de ejercer funcién publica durante el término impuesto en la
sancién, incluyendo cualquier funcidn relacionada. Adicionalmente, el articulo
49 del Codigo General Disciplinario, modificado por la Ley 2094 de 2021,
establece que la suspension conlleva una inhabilidad especial para ejercer la
funcion publica en cualquier cargo.

En ese sentido, el servidor publico, suspendido provisional o definitivamente
por sancidn disciplinaria, no puede continuar ejerciendo la presidencia de una
asociacién sindical de servidores publicos, si tal ejercicio implica el desarrollo
de funciones de servidor publico o el uso de prerrogativas propias del cargo
del cual fue suspendido.

Procesos frente al abuso del derecho (quejas, denuncias y tutelas
temerarias)

La Corte Constitucional ha sefialado (Sentencia T-973 de 2003) que la queja
disciplinaria es un mecanismo legitimo para denunciar irregularidades, pero el
operador disciplinario puede inhibirse de iniciar actuacién ante quejas
temerarias, infundadas o irrelevantes (arts. 86, 208, 209 y 211 CGD y Ley
1952 de 2019). La sancidén ante abuso del derecho puede incluir multa hasta
de 180 SMLMV si la queja es manifiestamente temeraria, garantizando el
debido proceso (art. 210 Ley 1952).

En cuanto a la denuncia penal, se trata de una valoracién objetiva, cuyo abuso
deliberado puede abrir paso a responsabilidades en sede civil o administrativa,
pero no permite a las autoridades abstenerse de recibir ni investigar denuncias
presentadas cumpliendo los requisitos.

Asi las cosas, ante la presentacion reiterada y temeraria de quejas, denuncias
y tutelas, la autoridad puede: 1. Inhibirse de iniciar investigaciones sobre
guejas manifiestamente temerarias; 2. imponer multas en caso de temeridad
probada segun el debido proceso; 3. las denuncias penales y tutelas deben ser
valoradas bajo criterios legales, pero su abuso genera responsabilidad
patrimonial o disciplinaria si hay mala fe demostrada.

Procedimiento administrativo para adquisicion de locales arrendados
por una IES

El procedimiento para la adquisicion de inmuebles arrendados se rige por las
normas contractuales aplicables al sector publico y a las Instituciones de




Educacién Superior (IES), implicando causales de terminacién de contrato y
eventuales procesos de restituciéon y compra.

La Instituciéon de Educacion Superior debe proceder conforme a lo estipulado
en las legislaciones sobre contratacién estatal y las causales de terminacién
del contrato, activando mecanismos de terminacion unilateral, restitucién vy,
eventualmente, adquisicién por los medios previstos en la ley, esto es, Ley 80
de 1993 y normas concordantes.

Criterios para identificar actividades permanentes de contratistas

Los criterios incluyen el analisis de la habitualidad de las funciones, la
subordinacidn y la necesidad institucional de la labor. Deben analizarse
parametros como: Naturaleza y repetitividad de las funciones, subordinacién
y dependencia, relacion con el objeto misional de la entidad. Si se verifica
permanencia y necesidad institucional, es indispensable considerar Ila
reestructuracion de la planta de personal.

Respuesta

De acuerdo con el analisis realizado, cuando un servidor publico es suspendido
de su cargo debido a la imposicién de una sancidn disciplinaria, no puede
continuar ejerciendo las funciones derivadas o relacionadas con aquel, durante
el tiempo que dure la sancion. En ese sentido, se considera que, deberia
determinarse primero por parte de la entidad peticionaria, si las funciones
desarrolladas como presidente de una asociacién sindical por parte de servidor
publico suspendido, estan relacionadas con el cargo respecto del cual fue
suspendido o si para el ejercicio de dicha presidencia es requisito sine qua non
ostentar una vinculacién activa con la entidad, pues asi podria predicarse la
configuracién de algun tipo de inhabilidad sobreviniente que le impida seguir
ejerciendo tal representacion.

Frente a una persona que interpone multiples quejas disciplinarias, si de plano
la autoridad disciplinaria se inhibe de iniciar actuacidén tras considerar que la
gueja es falsa o temeraria, ejecutoriada la decision y, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 210 del CGD, que fue modificado por el articulo 35 de
la Ley 2094 de 2021, puede originarse responsabilidad patrimonial en contra
de aquel denunciante o quejoso, lo cual de suyo puede derivar en la imposicidon
de una multa de hasta 180 salarios minimos legales vigentes, previo
agotamiento del debido proceso.

Ahora, respecto de aquella persona que interpone multiples denuncias ante la
fiscalia, el fiscal puede inadmitirla si considera que carece de fundamento,
archivarla cuando constate que no existen motivos o circunstancias facticas
gue permitan su caracterizacion como delito, o solicitar al juez competente
que aplique sancién como medida correccional, cuando se trata de una
denuncia con temeridad o de mala fe. Asimismo, la denuncia penal que se
presente sin fundamento y de manera temeraria, puede originar el inicio de
una investigacion penal por el delito de falsa denuncia.




Finalmente, frente a la persona que incoa sendas tutelas, cuando el juez
constitucional considere, previa evaluacién, que la accion es temeraria, puede
sancionarla pecuniariamente si encuentra que lo hizo de mala fe.

De otra parte, en caso de incumplimiento contractual, la institucion educativa
de educacién superior de caracter estatal debe regirse por lo pactado en el
respectivo contrato, el cual se cifie a lo determinado en su régimen de
contratacion y en las normas civiles y comerciales.

Finalmente, de acuerdo con la jurisprudencia, existen criterios que debe ser
tenidos en cuenta para definir el concepto de funciéon permanente respecto de
los contratos de prestacién de servicio, estos son: i) criterio funcional, ii)
criterio de igualdad, iii) criterio temporal o de la habitualidad, iv) criterio de la
excepcionalidad, y, v) criterio de la continuidad. Bajo ese entendido, la entidad
peticionaria debera tener en cuenta las reglas jurisprudenciales descritas en
el andlisis juridico y, ademas, lo dispuesto por esta Agencia en la Circular
Externa 03 de 2023 -Lineamientos para prevenir la configuracion del contrato
realidad-.

Tema

Cesidn a titulo gratuito de bien fiscal sin cumplimiento de requisitos legales.

CRM

54828

Problema(s) juridico(s)

¢Cuales son las acciones administrativas que puede adoptar una entidad territorial
cuando ha realizado la cesién gratuita de un bien fiscal a una persona que no
cumplia con los requisitos legales?; ¢Puede la administracion revocar directamente
un acto de cesidon cuando fue inducida en error, sin el consentimiento del
beneficiario?; ¢éQué vias juridicas tiene la administracion para proteger los
derechos de terceros afectados por una cesion indebida?.

Analisis juridico

La cesidn a titulo gratuito de bienes fiscales esta regulada en el articulo 14 de la
Ley 708 de 2001, modificado por la Ley 1955 de 2019, la Ley 2044 de 2020 y el
Decreto 523 de 2021. Esta figura permite a las entidades publicas transferir]
gratuitamente bienes inmuebles fiscales ocupados ilegalmente, siempre que se
cumplan ciertos requisitos como: (i) Existencia de mejoras o construcciones con
destinacién econdmica habitacional; (ii) ubicacién del inmueble dentro del




perimetro urbano; (iii) no estar ubicado en zonas de uso publico, de alto riesgo o
con restricciones legales.

Respuesta

En el caso analizado, se evidencidé que la cesidn se otorgd a una persona que no
era el verdadero ocupante del predio, que el bien no presentaba construcciones ni
mejoras habitacionales, y que la cesion afectd un predio colindante. Ademas, el
procedimiento fue adelantado por un funcionario con vinculo familiar con el
verdadero ocupante.

Frente a esta situacion, se contemplan dos vias juridicas:

1. Revocatoria directa (CPACA arts. 93 y ss.): procedente si el acto
administrativo fue emitido con falsa motivacion y contrariando los requisitos|
legales. No obstante, al tratarse de un acto particular, solo puede revocarse
con consentimiento expreso del titular.

2. Accion de lesividad (CPACA art. 138 y 164): si no hay consentimiento del
titular del derecho, la administracion puede acudir a la Jurisdiccidon de lo
Contencioso  Administrativo, mediante demanda de  nulidad vy
restablecimiento del derecho. Esta accién tiene un término de caducidad de
cuatro (4) meses desde la notificacion del acto.

Asimismo, ante posibles conductas irregulares o fraudulentas, la administracién
debe considerarla compulsa de copiasa la Fiscalia y la Procuraduria, en
cumplimiento de su deber legal.

Tema

Contratos de transaccion

CRM

55424

Problema(s) juridico(s)

éPara que una entidad publica celebre un contrato de transaccidon que ponga fin a un
proceso judicial en el cual fue condenada en primera instancia requiere autorizacién de
la cabeza del respectivo sector administrativo (Ministerio o Departamento
Administrativo)?; ¢Qué requisitos adicionales se deben acreditar para la celebracion de
una transaccién entre una entidad publica y un particular, con el objetivo de poner fin a
un litigio?.

Analisis juridico

Segun el articulo 2469 del Cdédigo Civil, la transaccion es un contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. Ademas,




el articulo 2483 del mismo ordenamiento prevé que, la transaccién produce efecto de
cosa juzgada en ultima instancia entre las partes.

En relacidon con la posibilidad de celebrar una transaccion para poner fin a un litigio, el
articulo 176 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo dispone: “Allanamiento a la demanda y transaccion. Cuando la pretension
comprenda aspectos que por su naturaleza son conciliables, para allanarse a la demanda
la Nacion requerird autorizacion del Gobierno Nacional y las demas entidades publicas
requeriran previa autorizacion expresa y escrita del Ministro, Jefe de Departamento
Administrativo, Gobernador o Alcalde o de la autoridad que las represente o a cuyo
Despacho estén vinculadas o adscritas. En los casos de 0Organos u organismos
auténomos e independientes, tal autorizacion deberd expedirla el servidor de mayor
jerarquia en la entidad. (...) En el evento de allanamiento se dictara inmediatamente
sentencia. Sin embargo, el juez podra rechazar el allanamiento y decretar pruebas de
oficio cuando advierta fraude o colusiéon o lo pida un tercero que intervenga en el
proceso. (...) Con las mismas formalidades anteriores podra terminar el proceso por
transaccion”.

La transaccidn judicial en la que interviene una entidad publica solo puede considerarse
valida y eficaz cuando: (i) Versa sobre derechos disponibles, renunciables y
patrimoniales; (ii) se formaliza por escrito; (iii) es suscrita por el representante legal de
la entidad; y (iv) cuenta con autorizacidn previa, escrita y expresa del superior
jerarquico, en los términos del articulo 176 del CPACA y bajo los parametros fijados en
la jurisprudencia del Consejo de Estado.

El contrato de transaccidén debe cumplir con ciertos elementos esenciales tanto desde el
punto de vista estructural como formal, a saber: Es indispensable que las partes que lo
celebren tengan capacidad para obligarse y estén facultadas para disponer de los
derechos en disputa. Por ejemplo, en el caso de entidades publicas, se requiere que el
contrato sea suscrito por el representante legal con competencia para obligar
juridicamente a la entidad, conforme a su normativa interna y con observancia de las
autorizaciones exigidas por la ley cuando se trata de transacciones judiciales.

Ademas, debe verificarse que el objeto del contrato sea licito, determinado y posible, y
gue verse sobre una controversia juridica real o potencial que recaiga sobre derechos
disponibles, esto es, en relacidn con intereses de contenido econdmico o patrimonial que
puedan ser objeto de disposicion voluntaria. Lo anterior, toda vez que, no procede la
transaccion sobre derechos indisponibles, inexistentes o personalisimos, tales como los
relativos al estado civil, la vida o la libertad, conforme lo prevé expresamente el Cédigo
Civil.

El contrato debe reflejar con claridad y precisidon los antecedentes del conflicto, las
posiciones de las partes, el alcance de los derechos discutidos y el contenido exacto del
acuerdo logrado. En tal sentido, es indispensable que se identifiquen las obligaciones
mutuas asumidas, las sumas que se reconozcan, las formas de pago, los plazos,
condiciones, fechas de cumplimiento y, en general, todas las estipulaciones que permitan
establecer con certeza las consecuencias juridicas del acuerdo.




Cuando intervienen entidades publicas, resulta fundamental que el contrato de
transaccion incorpore explicitamente las autorizaciones previas exigidas por la ley, tales
como la aprobacién del comité de conciliacidn, si existiere, y tal y como se expuso
anteriormente, la autorizacion del superior jerarquico cuando se trata de una transaccion
judicial, en los términos del articulo 176 del CPACA.

Respuesta

La entidad interesada en celebrar un contrato de transaccion para poner fin a un litigio
deberia contar con la autorizacion de la respectiva cabeza del sector administrativo,
conforme a lo previsto en el articulo 176 del CPACA. Esta autorizacién no constituye una
formalidad accesoria, sino un requisito habilitante que garantiza el control jerarquico y
la legalidad del acto, y cuya ausencia podria comprometer la validez del acuerdo.

El contrato de transaccién debe reflejar de manera clara y precisa el objeto del conflicto,
las pretensiones que se extinguen o modifican, y las concesiones reciprocas asumidas
por las partes. Ademads, entre sus elementos esenciales se encuentran: (i) La
identificacion plena de los intervinientes; (ii) la exposicion de los antecedentes
relevantes; (iii) la descripcion de los derechos discutidos; (iv) el acuerdo sobre las
obligaciones reciprocas, tales como pagos, renuncias o condonaciones ; (v) las
condiciones de cumplimiento y/o las clausulas de cierre del litigio; (vi) la manifestacion
expresa de que se celebra como transaccidon en los términos del Cddigo Civil y el
reconocimiento de su efecto de cosa juzgada; vy, en el caso de entidades publicas, (vii)
deben anexarse las autorizaciones y certificaciones legalmente exigidas, asi como la
constancia de disponibilidad presupuestal, en caso de que ello aplique. En tal medida se
considera procedente que las entidades publicas celebren contratos de transaccién para
poner fin a los litigios en los que son parte, siempre que se garantice la proteccién del
patrimonio publico.

Tema
Estructura tribunal disciplinario, roles de instruccién y juzgamiento
CRM
55455
Problema(s) juridico(s)
¢Es juridicamente viable que un tribunal disciplinario implemente en su
procedimiento sancionatorio interno los esquemas de instruccion vy
juzgamiento previstos en la Ley 1952 de 2019 (Cdédigo General Disciplinario),
especificamente en lo que respecta a la expedicién de los actos procesales y
la aplicacién de la doble instancia?.
Analisis juridico

Procedimiento sancionatorio y aplicacion de la Ley 1952 de 2019

La Corte Constitucional (Sentencia C-530 de 2000) ha determinado que dichos
procedimientos, aun con falencias técnicas, satisfacen las garantias minimas
del debido proceso y pueden ser integrados con otras normas de derecho
administrativo general cuando existan vacios.




Respecto a la viabilidad de aplicar la Ley 1952 de 2019 (Cédigo General
Disciplinario) al procedimiento disciplinario del tribunal disciplinario
consultante, el andlisis establece que no es procedente aplicar dicha Ley de
forma directa ni en cuanto a la instruccién y juzgamiento ni respecto de la
doble instancia, dado que este tiene un procedimiento especial fijado en la
Ley, que prevalece sobre las hormas generales conforme a los principios de la
reserva de ley y especialidad.

La libertad de configuracion legislativa permite al legislador establecer
procedimientos diferenciados para autoridades disciplinarias especiales
(Sentencia C-530 de 2000; Sentencia C-036 de 2003). En consecuencia, sélo
en ausencia total de regulacion podria acudirse de manera supletoria al CGD
(Ley 1952 de 2019), pero ello no desborda al tribunal consultante de su marco.

Doble instancia y procedimiento especial del tribunal consultante

El tramite disciplinario del tribunal consultante contempla, como regla general,
el recurso de reposicién y sbélo en los casos de suspension y cancelacion
procede la apelacidn, agotando asi la via gubernativa. La Corte Constitucional
ha avalado esta limitacién (Sentencia C-530 de 2000), sefalando que no
vulnera el debido proceso ni la igualdad, por cuanto el legislador puede
diferenciar los recursos segun la naturaleza de la sancidn.

Por ello, no es obligatorio acudir al procedimiento de la Ley 1952 de 2019 para
exigir la doble instancia en todos los procesos disciplinarios ante el tribunal
consultante, ya que el procedimiento especial fija de manera expresa los casos
en los cuales procede (ver también Sentencia C-1195 de 2008).

Division de roles de instruccion y juzgamiento y riesgos de nulidad

Sobre la posibilidad de que los dignatarios participen en la etapa previa de
indagacion, apertura, o en decisiones inhibitorias y, posteriormente, voten la
decisiéon final ante el drgano colegiado, el analisis indica que dicha
participacion no genera per se un riesgo de nulidad o de afectacién al debido
proceso, siempre que la estructura procedimental respete la independencia
interna de las fases y la publicidad de las decisiones (Sentencia C-036 de
2003).

La Corte Constitucional permite la existencia de etapas conjuntas o
concentradas en o6rganos colegiados o individuales, siempre y cuando se
garantice la posibilidad de contradiccion, defensa y la facultad de recusacion o
impedimento.

No se evidencia, en abstracto, un vicio de nulidad por la intervencion previa
de los dignatarios, salvo que se demuestre parcialidad material en el caso
concreto que afecte el principio de imparcialidad (Sentencia C-036 de 2003,
C-530 de 2000).




Respuesta

1. No es procedente implementar de manera automatica las reglas sobre
instrucciéon y juzgamiento de la Ley 1952 de 2019 en los procesos
disciplinarios del tribunal consultante, pues existe un régimen especial que
rige la materia y prevalece sobre reglas generales, conforme al principio
de especialidad.

2. La regla de doble instancia establecida en la ley que rige los
procedimientos del tribunal consultante es ajustada a la Constitucion y
solo procede la apelacidon en los casos expresamente previstos. No debe
acudirse extensivamente a la Ley 1952 de 2019 para exigir doble instancia
en todos los procesos.

3. La intervencion previa de los dignatarios del tribunal consultante en
indagaciones previas y demdas que son propias del CGD y no del
procedimiento especial, eventualmente podria generar invalidaciones de
lo actuado por ser etapas que tienen reserva de ley y no se pueden
adecuar al procedimiento mediante una resolucion.

Tema

Inembargabilidad de recursos publicos

CRM

59446

Problema(s) juridico(s)

¢Se pueden embargar recursos de la cuenta maestra propositos generales que
afecta recursos de destinacidn especifica, educacion, salud y otros?.

Analisis juridico

La medida cautelar de embargo

El ordenamiento juridico colombiano prevé la posibilidad de adoptar, en el curso de
los procesos judiciales, decisiones encaminadas a asegurar la efectividad de lo que
se resuelva en la sentencia de fondo. Se trata de las medidas cautelares, las cuales,
por su naturaleza, son de caracter transitorio, accesorio y de funcién eminentemente
instrumental.

Dentro del ambito de las medidas cautelares, el embargo reviste una importancia
fundamental, que consiste en la prohibicidon impuesta por autoridad competente de
efectuar actos de disposicidn sobre un bien determinado, no obstante, no procede
en todos los casos.

Segun el articulo 597 del CGP, las causales en que procede el levantamiento del
embargo y secuestro son: El desistimiento de la demanda; la terminacion del
proceso ejecutivo; que el embargo recaiga sobre bienes que no son del deudor;
cuando se produce una situacion que hace insostenible la medida cautelar; o cuando
la medida recae sobre recursos publicos inembargables.




Proteccion legal de recursos publicos inembargables

El articulo 594 del CGP dispone qué bienes, debido a su naturaleza, no son
susceptibles de la medida cautelar de embargo. A su turno, el Decreto 111 de 1996,
en su articulo 19, determina que “son inembargables las rentas incorporadas en el
presupuesto general de la Nacion, asi como los bienes y derechos de los érganos
que lo conforman”.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, ante la necesidad de armonizar la regla
general de inembargabilidad de los recursos publicos consagrados en el Presupuesto
General de la Nacién con los demas principios y derechos reconocidos en la
Constitucién, fijé las siguientes excepciones a dicha regla: "a) La necesidad de
satisfacer créditos u obligaciones de origen laboral con miras a efectivizar el derecho
al trabajo en condiciones dignas y justas (...) b) El pago de sentencias judiciales
para garantizar la seguridad juridica y el respeto de los derechos reconocidos en
dichas providencias (...) c) los titulos emanados del Estado que reconocen una
obligacion clara, expresa y exigible”.

Ahora bien, el articulo 45 de la Ley 1551 de 20127, indica que "“[/]a medida cautelar
del embargo no aplicara sobre los recursos del sistema general de participaciones
ni sobre los del sistema general de regalias, ni de las rentas propias de destinacion
especifica para el gasto social de los Municipios en los procesos contenciosos
adelantados en su contra”.

Estos recursos tienen como finalidad cumplir las funciones sectoriales a cargo de las
entidades territoriales. Por esta razon, en principio, no pueden sujetarse a la
eventualidad de medidas cautelares que obstaculicen e impidan la ejecucion de los
planes y programas respectivos. Recuérdese que, las rentas propias con destinaciéon
especifica, como su nombre lo indica, son aquellos recursos que se limitan a la
financiacion exclusiva de determinados gastos.

Estos recursos gozan de proteccidn constitucional y legal segun el articulo 45 de la
Ley 1551 de 2012.

Estrategias generales en defensa y recuperacion de recursos publicos
inembargables

En virtud de lo dispuesto en el articulo 597 del CGP, la entidad podra solicitar el
desembargo de recursos inembargables cuando la medida produzca insostenibilidad
fiscal o presupuestal del ente demandado. Esta peticidon podra presentarse, también,
por el Procurador General de la Nacién, el ministro del respectivo ramo, el alcalde,
el gobernador, o el Director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Ahora bien, dado que la decision frente a esta solicitud se adopta mediante acto
administrativo (en sede de cobro coactivo) o providencia (en etapa judicial), debera
cumplirse con la necesidad de la prueba consagrada en el articulo 164 del CGP, por
lo que se recomienda, para aspirar a que se acceda a lo pedido, se cumplan los
siguientes presupuestos probatorios:1. Acreditar ante el juez o funcionario ejecutor




gue los recursos sobre los cuales recayd la medida son inembargables. Para tal
efecto, se requiere demostrar que la cuenta en la cual se ha concretado el embargo
contiene recursos de esa naturaleza. 2. Demostrar que la medida produce
insostenibilidad fiscal o presupuestal.

En este punto, cabe recordar que, de conformidad con lo establecido en el inciso
segundo del articulo 45 de la Ley 1551 de 2012, “en los procesos ejecutivos en que
sea parte demandada un municipio solo se podran decretar embargos una vez
ejecutoriada la sentencia que ordena seguir adelante con la ejecucion”.
Adicionalmente, el demandado o el afectado con la medida cautelar de embargo
podra solicitar su levantamiento, prestando caucidon a satisfaccién del juez o del
funcionario ejecutor, con el propdsito de garantizar la reparacidon de los dafios y
perjuicios que se llegaren a causar con la practica de la correspondiente cautela.

Por ultimo, se debe mencionar que la medida cautelar también podra ser modificada
o revocada en cualquier estado del proceso, de oficio o a peticion de parte, cuando
el juez o funcionario ejecutor advierta que no se cumplieron los requisitos para su
decreto o su practica, o que es necesario variarla para que se cumpla, segun el caso,
como lo establecen los articulos 599, 600 y 602 del CGP.

Respuesta

Segun las consideraciones que anteceden, el ordenamiento juridico colombiano
sefiala cuadles bienes, debido a su naturaleza, no son susceptibles de embargo. La
normativa pretende, entre otros criterios, proteger los recursos financieros
destinados al cumplimiento de los fines del Estado que se verian afectados por esa
medida cautelar.

En el caso consultado, se informa sobre el embargo de la “cuenta maestra propdsitos
generales”, que afecta recursos de destinacion especifica, educacidn, salud y otros,
los cuales son de caracter inembargable segun lo establecido en el articulo 45 de la
Ley 1551 de 2012.En consecuencia, corresponderia a la entidad afectada solicitar el
desembargo de dichos recursos, acreditando que las cuentas en las que se ha
concretado la medida contienen recursos inembargables, para lo cual, resultaria util
aportar la respectiva certificacion. De igual forma, se deberia demostrar que, dicha
medida genera insostenibilidad fiscal o presupuestal, lo cual se podria lograr, a
través de un informe emitido por el responsable de las finanzas de la entidad, en el
cual se exponga la proporcion de los recursos afectados, y como la medida perjudica
el desarrollo de los planes y proyectos necesarios para el cumplimiento de los fines
de la entidad.

Asimismo, la entidad territorial podria considerar la posibilidad de solicitar el
levantamiento de la medida cautelar, prestando caucién a satisfaccion del juez o del
funcionario ejecutor, con el fin de garantizar la eventual indemnizacion de los
perjuicios que puedan derivarse de la practica de dicha medida.




Tema

Embargo de recursos provenientes del Sistema General de Participaciones

CRM

62646

Problema(s) juridico(s)

¢Coémo debe proceder una entidad publica en caso de que se decrete una
medida de embargo sobre recursos provenientes del Sistema General de
Participaciones cuando esta medida se adopta en razéon al no pago de
obligaciones contenidas en un contrato?

Analisis juridico

El Sistema General de Participaciones esta constituido por los recursos que la
Nacion transfiere, por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucién
Politica, a las entidades territoriales. Estos recursos tienen como finalidad
cumplir las funciones sectoriales a cargo de las entidades territoriales. Por esta
razén, en principio, no pueden sujetarse a la eventualidad de medidas
cautelares que obstaculicen e impidan la ejecucion de los planes y programas
respectivos, tal como lo establece el articulo 91 de la Ley Organica 715 de
2001 y el articulo 21 del Decreto 28 de 2008, al otorgar el caracter de
inembargable a todos los recursos que integran el Sistema General de
Participaciones.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha precisado que, el principio de
inembargabilidad de los recursos publicos no es absoluto, pues debe
conciliarse con los demas valores, principios y derechos reconocidos en la
Carta Politica. En tal sentido, mediante la Sentencia C-1154 de 2008, la Corte
Constitucional analizé la constitucionalidad del referido articulo 21 del Decreto
Ley 28 de 2008 y determind que, resulta plausible aplicar medidas cautelares
sobre bienes o recursos publicos protegidos inicialmente por el principio de
inembargabilidad en tres casos, a saber: (i) el pago de créditos u obligaciones
de origen laboral; (ii) el pago de sentencias judiciales; vy (iii) el pago de titulos
emanados del Estado que reconocen una obligacién clara, expresa y exigible.

Respuesta

La entidad publica deberia analizar si, en efecto, la obligacidén que originé el
proceso ejecutivo en el que se decretd el embargo de los recursos tiene como
origen un crédito u obligacion de origen laboral, caso en el cual, en principio,
resultaria procedente la medida. De lo contrario, esto es, si la fuente de la
obligacion no tiene relacién con un asunto laboral, la entidad, conforme a lo
dispuesto en el numeral 11 del articulo 597 del Cédigo General del Proceso,
podria solicitar el desembargo de estos recursos, para lo cual deberia
demostrar que esta medida produce insostenibilidad fiscal o presupuestal del
ente territorial.




Tema

Estructura tribunal disciplinario, roles de instruccién y juzgamiento.

CRM

55455

Problema(s) juridico(s)

¢Es juridicamente viable que la Junta Central de Contadores (JCC), como
tribunal disciplinario de la profesién contable, implemente en su procedimiento
sancionatorio interno los esquemas de instruccidn y juzgamiento previstos en
la Ley 1952 de 2019 (Cdédigo General Disciplinario), especificamente en lo que
respecta a la expedicién de los actos procesales y la aplicacion de la doble
instancia?

Analisis juridico

I. Naturaleza juridica y competencias de la Junta Central de
Contadores (JCC)

La Unidad Administrativa Especial Junta Central de Contadores (JCC) es una
entidad publica del orden nacional, con personeria juridica y autonomia
administrativa y financiera, adscrita al Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo (Art. 71 Ley 1151 de 2007; Art. 82 Ley 489 de 1998). Su misidn
principal es actuar como érgano rector y tribunal disciplinario de la profesion,
responsable del registro, inspeccion y vigilancia de los contadores publicos y
las entidades que prestan servicios en el ambito contable (Art. 207 Ley 43 de
1990; Art. 9 Ley 1314 de 2009).

I1. Procedimiento sancionatorio y aplicacion de la Ley 1952 de 2019

El procedimiento sancionatorio aplicado por la JCC esta regulado
primordialmente en la Ley 43 de 1990 (particularmente el Art. 28), la cual
establece etapas del proceso disciplinario y recursos administrativos aplicables
(reposicion y, en caso de suspension o cancelacién, apelacién ante Ministro de
Educacién). La Corte Constitucional (Sentencia C-530 de 2000) ha
determinado que dichos procedimientos, aun con falencias técnicas, satisfacen
las garantias minimas del debido proceso y pueden ser integrados con otras
normas de derecho administrativo general cuando existan vacios.

Respecto a la viabilidad de aplicar la Ley 1952 de 2019 (Cdédigo General
Disciplinario) al procedimiento disciplinario de la JCC, el analisis establece
gue no es procedente aplicar dicha Ley de forma directa ni en cuanto a la
instruccion y juzgamiento ni respecto de la doble instancia, dado que la JCC
tiene un procedimiento especial fijado en la Ley 43 de 1990, que prevalece
sobre las normas generales conforme a los principios de la reserva de ley y
especialidad (Art. 84 Ley 43 de 1990; Art. 15 Ley 1952 de 2019).




La libertad de configuracién legislativa permite al legislador establecer
procedimientos diferenciados para autoridades disciplinarias especiales
(Sentencia C-530 de 2000; Sentencia C-036 de 2003). En consecuencia, sélo
en ausencia total de regulacién podria acudirse de manera supletoria al CGD
(Ley 1952 de 2019), pero ello no desborda a la JCC de su marco.

I1I1. Doble instancia y procedimiento en la JCC

El tramite disciplinario de la JCC contempla, como regla general, el recurso de
reposicion (Art. 28 Ley 43 de 1990) y sdlo en los casos de suspension y
cancelacién procede la apelacion ante el Ministro de Educacién Nacional,
agotando asi la via gubernativa para otros eventos. La Corte Constitucional ha
avalado esta limitacién (Sentencia C-530 de 2000), sefialando que no vulnera
el debido proceso ni la igualdad, por cuanto el legislador puede diferenciar los
recursos segun la naturaleza de la sancion.

Por ello, no es obligatorio acudir al procedimiento de la Ley 1952 de 2019 para
exigir la doble instancia en todos los procesos disciplinarios ante la JCC, ya
gue el procedimiento especial fija de manera expresa los casos en los cuales
procede (ver también Sentencia C-1195 de 2008).

IV. Division de roles de instruccion y juzgamiento y riesgos de nulidad

Sobre la posibilidad de que los dignatarios participen en la etapa previa de
indagacion, apertura, o en decisiones inhibitorias y, posteriormente, voten la
decisién final ante el dérgano colegiado, el analisis indica que dicha
participacion no genera per se un riesgo de nulidad o de afectacién al
debido proceso, siempre que la estructura procedimental respete la
independencia interna de las fases y la publicidad de las decisiones (Sentencia
C-036 de 2003).

La Corte Constitucional permite la existencia de etapas conjuntas o
concentradas en o6rganos colegiados o individuales, siempre y cuando se
garantice la posibilidad de contradiccion, defensa y la facultad de recusacion o
impedimento, tal como esta previsto en el Decreto 1955 de 2010 y en la propia
Ley 43 de 1990.

No se evidencia, en abstracto, un vicio de nulidad por la intervencion previa
de los dignatarios, salvo que se demuestre parcialidad material en el caso
concreto que afecte el principio de imparcialidad (Sentencia C-036 de 2003,
C-530 de 2000).

Respuesta

1. No es procedente implementar de manera automatica las reglas sobre
instruccion y juzgamiento de la Ley 1952 de 2019 en los procesos
disciplinarios de la Junta Central de Contadores, pues existe un régimen




especial (Ley 43 de 1990) que rige la materia y prevalece sobre reglas
generales, conforme al principio de especialidad.

2. Laregla de doble instancia establecida en la Ley 43 de 1990 es ajustada
a la Constitucién y solo procede la apelacién ante el Ministro de
Educacion en los casos expresamente previstos (suspensiéon o
cancelacién). No debe acudirse extensivamente a la Ley 1952 de 2019
para exigir doble instancia en todos los procesos.

3. La intervencion previa de los dignatarios de la JCC en indagaciones
previas y demas que son propias del CGD y no del procedimiento
especial, eventualmente podria generar invalidaciones de lo actuado por
ser etapas que tienen reserva de ley y no se pueden adecuar al
procedimiento mediante una resolucion.

Tema

Imposibilidad de cumplimiento de érdenes judiciales, acciéon popular

CRM

65509

Problema(s) juridico(s)

¢Cual es la estrategia juridica mas idonea en un proceso de accion popular en
el que se dictd una orden de imposible cumplimiento y se negd una solicitud
de modulacién de la sentencia?.

Analisis juridico

El acatamiento de los fallos judiciales

La jurisprudencia constitucional ha sefalado que, el acatamiento de las
providencias judiciales es parte esencial del derecho fundamental de acceso a
la administracién de justicia.

El cumplimiento de las sentencias proferidas en los procesos de accion
popular, la modulacion de las o6rdenes y el rol del comité de
verificacion

En cuanto a los efectos del cumplimiento de las o6rdenes dispuestas en
sentencias de acciones populares y los problemas que puedan afectar su
acatamiento, la Corte Constitucional ha determinado que, el comité de
verificacién a que hace referencia el articulo 34 de la Ley 472 de 1998 resulta
ser una instancia idénea para este propdsito, ya que “opera como un espacio
para la elaboracion y discusion de las alternativas de cumplimiento de la
sentencia” y “cumple la funcion de asesorar al funcionario judicial en la
formulacion de propuestas que conduzcan a realizar la proteccion concedida
y, ademas, permite hacer un seguimiento de las gestiones que los
responsables de restablecer el derecho colectivo vulnerado han adoptado con
ese objeto”. Ciertamente, sobre el particular, en la Sentencia T-055 de 2021,
dicho alto Tribunal sostuvo que:




“(...) Los comités de verificacion resultan ser una instancia idénea para que el
juez conozca de primera mano los elementos, incidencias y vicisitudes que
afectan el cumplimiento de la sentencia. En efecto 'la complejidad de las
Ordenes que se imparten en los fallos de accion popular impide, por lo general,
qgue su cumplimiento pueda ser controlado exclusivamente por la autoridad
responsable del mismo’. Ante la variedad de situaciones que pueden incidir en
que tales drdenes sean efectivamente cumplidas, no puede cerrarse el camino
a la posibilidad de que las mismas sean ajustadas, de conformidad con lo que
constate el funcionario competente a partir de lo que indiquen los interesados
y las entidades vinculadas al proceso”.

En ese orden, dada la importancia del comité de verificacion en el
cumplimiento de las drdenes, en la citada sentencia se ordend al juez que
conocia de un incidente de desacato, en el marco de una accién popular, “oir
al comité de verificacion” con el fin de evaluar el cumplimiento de lo ordenado
en el respectivo proceso. El maximo tribunal constitucional sostuvo que, de
acuerdo con la normatividad y el rol de esta instancia, “[e]/ juez podra
convocar a las partes que integran el comité de verificacion, de acuerdo con
las circunstancias del caso concreto y hasta cuando ellas asi lo exijan, para
velar por el cumplimiento del fallo. Es claro que su conformacion puede variar
con el tiempo. En efecto, si por ejemplo, alguna de las partes fallece, no puede
asistir por razones de fuerza mayor o las circunstancias asi lo demandan, el
juez de la accion popular puede ajustar la composicion del comité incorporando
o invitando personas o entidades no incluidas en la sentencia original. La
duracion del comité sera la que se requiera para garantizar la salvaguarda de
los derechos colectivos, la frecuencia de las reuniones la estrictamente
necesaria para verificar los avances en el cumplimiento del fallo y mediante
auto motivado, el juez popular finalizara la labor de comité cuando se haya
cumplido la sentencia de la accion popular”.

Respuesta

La entidad debe evaluar que, en efecto, la orden impartida resulte de imposible
cumplimiento, ya sea por cuestiones facticas o juridica. En caso de ser asi, la
entidad podria solicitar se convoque al comité de verificacion para que, al
interior de este, se discutan las soluciones que posibiliten darle cumplimiento
a la orden de la sentencia y sea esta instancia quien asesore al juez en torno
a las propuestas que conduzcan a garantizar el goce de los derechos colectivos
protegidos en el fallo.

Asi mismo, comoquiera que, de acuerdo con el articulo 34 de la Ley 472 de
1998, el juez conserva la competencia para tomar las medidas necesarias para
la ejecucién de la sentencia, resultaria procedente realizar una nueva solicitud
de modulacién de las érdenes del fallo de la accién popular, sobre la base de
gue, en principio, se hayan presentado hechos nuevos desde la pasada
solicitud de modulacion y se ofrezcan alternativas proactivas para el
cumplimiento de la orden. En ese escenario, se recomienda que, en caso de
presentarse esta nueva solicitud, no se limite a reiterar lo dicho en la que ya
fue resuelta, sino que se incorporen las actuaciones emprendidas por la




entidad desde la pasada solicitud, tendientes a dar cumplimiento a la orden
judicial.

Tema

Mecanismos de resolucion de conflictos, clausula compromisoria en contratos estatales
y viabilidad del arbitraje para entidades estatales.

CRM

CRM 68746

Problema(s) juridico(s)

¢Es viable juridicamente que se pacten cldusulas compromisorias para la resolucién de
controversias en contratos financiados con recursos BID los cuales exigen la inclusion de
estas?.

Analisis juridico

Mecanismos de resolucion de conflictos

El ordenamiento juridico colombiano reconoce y promueve diversos mecanismos de
resolucion de conflictos (en adelante MRC). El articulo 116 de la Constitucién permite a los
particulares ejercer funciones jurisdiccionales como conciliadores o arbitros, segun lo
determine la ley. Su origen normativo se encuentra en la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia, que autorizd la creacidon de mecanismos alternativos al proceso
judicial, y en el Decreto 1818 de 1998, que establecid el Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos. Estos mecanismos pueden ser autocompositivos o
heterocompositivos, segun la titularidad de la resolucion del conflicto.

El Consejo de Estado ha sefialado que no existe una lista taxativa de MRC, pero destaca
modalidades como el arbitraje, la transaccion, la conciliacién, la amigable composicion, la
mediacién entre entidades publicas, la oferta de revocatoria directa y el pacto de
cumplimiento en acciones populares. Ademas, con la Ley 2220 de 2022 (Estatuto de
Conciliacién) se modernizé la terminologia, adoptandose el concepto de “mecanismos de
resolucion de conflictos” en reemplazo o complemento de la expresién tradicional
“mecanismos alternativos de solucion de conflictos”.

Clausula compromisoria

De conformidad con el articulo 4 de la Ley 1563 de 2012, “[l]a cldusula compromisoria,
podra formar parte de un contrato o constar en documento separado inequivocamente
referido a él". Sobre el particular, el Consejo de Estado ha indicado que, “/a cldusula
compromisoria corresponde a la disposicion contenida en un contrato celebrado por las
partes o en otro documento, pero referida al mismo contrato, por medio de la cual los
contratantes acuerdan, antes de que surja cualquier conflicto entre ellos, que de llegar a
suscitarse alguno, su solucion se sometera total o parcialmente al conocimiento de los
arbitros”.

Adicionalmente, esta misma corporacion ha destacado que la cldusula compromisoria debe
reunir unos elementos esenciales o0 minimos que se resumen en: “j) la identificacion de los
sujetos contratantes que dan su consentimiento; ii) la determinacion del contrato fuente de
las obligaciones del litigio eventual o presente y iii) la mutua e inequivoca decisién de




someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la decision
de un Tribunal de Arbitramento”. Por su parte, el articulo 5 de la Ley 1563 de 2012 regula
la autonomia de la clausula compromisoria, respecto del negocio juridico cuyo conocimiento
se quiera someter a la justicia arbitral.

Arbitraje para entidades publicas

Segun la Ley 1563 de 2012, cuando una entidad publica o quien ejerza funciones
administrativas participa en un tribunal arbitral y la controversia surge con ocasiéon de un
contrato estatal, el laudo debe proferirse en derecho. Ademas, cuando la controversia verse
sobre contratos celebrados por una entidad publica, el proceso se rige por las reglas del
arbitraje institucional. La misma ley regula detalladamente el procedimiento arbitral en su
Capitulo IT y el régimen del laudo y sus recursos en el Capitulo III. A ello se suma la Directiva
Presidencial No. 005 de 2025, que establece que la suscripcién de pactos arbitrales y
clausulas compromisorias, tanto nacionales como internacionales, constituye una decision
de gerencia publica.

En conjunto, el arbitraje en contratos estatales se configura como un mecanismo valido y
excepcional que permite resolver controversias transigibles ante tribunales arbitrales,
garantizando decisiones ajustadas al derecho y sometidas a control constitucional. La Ley
1563 de 2012 y la Directiva Presidencial 005 de 2025 delimitan los requisitos para pactar
cldusulas compromisorias y conformar tribunales arbitrales, asegurando que su uso respete
el interés publico, fortalezca la transparencia, brinde seguridad juridica y contribuya a
prevenir conflictos en la contratacion estatal.

Respuesta

Los MRC permiten a las partes solucionar sus controversias sin acudir a los jueces, ya
sea directamente (autocompositivos) o mediante la intervencion de un tercero
(heterocompositivos), categoria dentro de la cual se encuentra el arbitraje. Este
mecanismo permite que las partes sometan un conflicto transigible a un tribunal arbitral,
previa suscripcion de un pacto arbitral. En casos de contratos de préstamo BID, en los
gue se exija que la seleccién y contratacidon de servicios de consultoria se realice conforme
a las Politicas de Consultores del BID, las cuales disponen que los contratos incluyan
disposiciones sobre ley aplicable y solucidn de controversias, recomendando
expresamente el arbitraje comercial internacional, la inclusién de una clausula
compromisoria no es discrecional, sino obligatoria conforme a los compromisos
adquiridos con dicho organismo, cuyo incumplimiento podria afectar la validez del proceso
de seleccion y la ejecucion del préstamo.

Esta exigencia es plenamente compatible con la normativa colombiana, pues la Ley 1563
de 2012 autoriza a las entidades publicas a pactar arbitraje en controversias
contractuales, exige que se tramite de forma institucional y que los laudos se profieran
en derecho, asegurando legalidad, transparencia y proteccion del interés publico. Asi, la
obligatoriedad del arbitraje en estos contratos no solo se ajusta al ordenamiento
colombiano, sino que fortalece la seguridad juridica y la eficacia en la contratacion estatal.
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Buenas tardes Dr. Daniel,
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Puerto Colombia, 05 de mayo de 2026

Doctor



MARIANO EZEQUIEL BARROS

Director de Defensa Juridica Nacional

Doctora

GLEIDYS MARGOTH BLANCO CORDOBA

Directora de Gestidn de Informacion

Doctora

JULIE CAROLINA ARMENTA CALDERON

Directora de Politicas y Estrategias

Doctor

DANIEL ALBERTO REALPE MEJIA

Experto Direccidon de Asesoria Legal

Asunto: Informe de avance del Componente 3 - Segundo pago — Contrato
Interadministrativo No. 208-2025

Respetados funcionarios:

El acompanamiento juridico se desarrollé como un servicio especializado sujeto a la
activacion de las entidades territoriales. Para promover su utilizacién, la Universidad
implementé una estrategia de divulgacién por correo, socializacidon presencial,
formulario de manifestacion de interés y entrega de documentos orientadores sobre

las lineas juridicas priorizadas.

1. Identificacion del informe

Campo Informacion

Contrato Interadministrativo No. 208 de 2025 - ANDJE /

Contrato . . R
Universidad del Atlantico

Pago Segundo pago

Componente 3 - Acompafamiento juridico a entidades
Componente o

territoriales

Producto Informe de avance y soportes del Componente 3




Informacion

Corte Informe acumulado elaborado para el tramite de facturacion

Participacion del Segundo pago - 27,6 % del valor del contrato
pago
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Buenas tardes Dr. Daniel,
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Tema

Contrato de comodato, contrato de operacidn, servicios
publicos domiciliarios, entrega de inmueble.

CRM

85894

Problema(s) juridico(s)

1. éLa vigencia y validez de un contrato de operacién de un servicio publico
domiciliario, suscrito entre una empresa prestadora y un operador privado, se ven
afectadas por una decisidén policiva que ordena la restitucién de la posesion del
inmueble en el que se ejecuta dicho contrato?.

2. ¢Qué riesgos juridicos se derivan para la empresa prestadora del servicio publico
domiciliario con ocasion de la referida decisién policiva y de su eventual
cumplimiento o incumplimiento?

Analisis juridico




Régimen del contrato de comodato de inmuebles publicos

El comodato es un contrato nominado, principal, real y gratuito (articulo 2200 del
Codigo Civil), mediante el cual una parte entrega a otra un bien para su uso, con
obligacion de restituirlo. EIl comodante conserva la titularidad del bien, mientras que
el comodatario adquiere Unicamente la tenencia y debe destinarlo al uso pactado,
restituyéndolo al vencimiento del plazo o al cumplirse su finalidad (articulos 2201,
2202 y 2205 ibidem).

Tratandose de entidades publicas, el articulo 38 de la Ley 9 de 1989 establece dos
limites expresos: (i) los inmuebles solo pueden entregarse en comodato a otras
entidades publicas o a determinadas personas juridicas sin animo de lucro, vy (ii) el
término maximo es de cinco (5) anos, renovables. El Consejo de Estado ha senalado
que estas restricciones constituyen prohibiciones legales cuya inobservancia puede
acarrear la nulidad del respectivo negocio.

Régimen de contratacion de las empresas de servicios publicos
domiciliarios

De conformidad con los articulos 17, 31 y 32 de la Ley 142 de 1994, los actos y
contratos de las empresas de servicios publicos domiciliarios se rigen, por regla
general, por el derecho privado, con independencia de la participacién de entidades
publicas en su capital. La Corte Constitucional ha precisado que estos prestadores
gozan de amplia libertad contractual, con los limites del orden publico. No obstante,
cuando el contrato tiene por objeto transferir la propiedad, el uso o el goce de bienes
destinados de forma directa y exclusiva a la prestacién del servicio, la regulacién
sectorial (Resolucion CRA 943 de 2021) exige el sometimiento a procedimientos que
estimulen la concurrencia de oferentes.

Naturaleza de las decisiones policivas y competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa

El articulo 105 del CPACA excluye del conocimiento de la jurisdiccion contencioso
administrativa las decisiones proferidas en juicios de policia especialmente regulados
por la ley. La Corte Constitucional ha explicado que, cuando la autoridad de policia
conoce de asuntos relativos a la posesién o la tenencia, ejerce funcién jurisdiccional,
de modo que sus decisiones tienen naturaleza de actos jurisdiccionales no
susceptibles de control contencioso administrativo, siendo la accién de tutela el
mecanismo idoneo para controvertir eventuales vulneraciones al debido proceso en
ese tramite (Sentencia T-267 de 2011).

Medio de control de controversias contractuales

Por el contrario, el articulo 141 del CPACA, en concordancia con el numeral 2 del
articulo 104 ibidem, atribuye a la jurisdiccion contencioso administrativa el
conocimiento de las controversias relativas a la existencia, validez, incumplimiento
y demas aspectos de los contratos en que sea parte una entidad publica, o un
particular en ejercicio de funciones propias del Estado, cualquiera que sea su
régimen juridico.

Respuesta




De acuerdo con el marco juridico expuesto, la autoridad de policia que conoce de
un proceso orientado a amparar la posesidn carece de competencia para
pronunciarse sobre la validez, legalidad, ejecucién o cumplimiento de un contrato
estatal, como lo seria el contrato de operacién del servicio publico. En esa medida,
la decisidn policiva que ordena la restitucién de un inmueble por una presunta
perturbacién a la posesién no afectaria, por si sola, la vigencia ni la validez del
contrato de operacién correspondiente.

No obstante, dicha decisidon si podria generar una imposibilidad material para
ejecutar el contrato, lo cual podria dar lugar a riesgos de dafio antijuridico y a
eventuales demandas o condenas contra las entidades involucradas, en caso de
impedirse al contratista la ejecucion del objeto contractual. Si contra la decisidn
policiva se encuentra en tramite una accion de tutela, resulta prudente esperar su
resolucion antes de adoptar decisiones definitivas. De negarse el amparo, las
entidades podrian explorar alternativas como la modificacion o terminacién
anticipada del contrato, o la celebraciéon de un acuerdo con el contratista, con el fin
de prevenir controversias y proteger el patrimonio publico.

Adicionalmente, en la medida en que el contrato de operacién hubiera previsto la
cesion de la posicidn contractual derivada del comodato del inmueble, se recomienda
verificar si dicha cesidén se encontraba permitida por la normativa aplicable y por el
propio contrato de comodato, si en efecto se llevé a cabo, y si fue debidamente
notificada y aceptada por el comodante, pues de no ser asi, la respectiva estipulacion
podria estar incursa en una causal de nulidad, cuya declaratoria corresponderia, en
todo caso, a la autoridad judicial competente.




