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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, 29 OCT. 2018

ACCIONANTE: | JESUS EDUARDO TENORIO PERLAZA

ACCIONADO: | MUNICIPIO DETASCO Y OTROS

REFERENCIA: 156933331002200900137-02

ACCION: POPULAR
ASUNTO: INCIDENTE DE DESACATO - CONSULTA SANCION
DECISION: REVOCA MULTA POR SEPARACION DEL CARGO

Procede la Sala a resolver sobre el grado jurisdiccional de consulta de la
sancidn por desacato impuesta por el Juzgado Segundo Administrativo
Oral del Circuito Judicial de Duitama mediante providencia de 3 de
octubre de 2018, contra el sefior NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANOS,
en su calidad de exalcalde del MUNICIPIO DETASCO.

. ANTECEDENTES
1. Orden presuntamente incumplida

Con ocasién de la accion popularinstaurada por el sefior JESUS EDUARDO
TENORIO PERLAZA contra el MUNICIPIO DE TASCO, a iravés de sentencia
dictada el 10 de mayo de 2012 se decidié o siguiente -se transcribe lo que
interesa al tramite de la consulta- (ff. 136-144):

“(...] PRIMERO.- Declarar infundadas Ilas excepciones de falta de
legifimacién en la causa por pasiva, propuesta por CORPOBOYACA vy el
Departamento de Boyacd, respectivamente, por las razones expuestas en
la presente senfencia.

SEGUNDO: AMPARAR LOS DERECHOS COLECTIVOS AL GOCE DE UN
AMBIENTE SANO; SEGURIDAD Y SALUBRIDAD PUBLICA; ACCESO A UNA
INFRAESTRUCTURA DE SERVICIOS QUE GARANTICE LA SALUBRIDAD PUBLICA;
ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS Y A SU PROTECCION EFICIENTE Y
OPORTUNA, LOS CUALES HAN SIDO VULNERADOS POR EL MUNICIPIO DE
TASCO, DE ACUERDO A LA PARTE MOTIVA DE ESTE FALLO.

TERCERO.- Como consecuencia de la anterior declaracion el Alcalde

Municipal de Tasco, dentro del término de seis (6) meses contados a partir

de la ejecutoria de esta providencia, deberd fomar las medidas tendientes
a dar cumplimiento a los pardmetros establecidos en la normas legales
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vigentes para ia construccion y puesta en marcha de una planta de aguas
residuales para el Municipio. {...)"

Esta decision fue confirmada en segunda instancia por esta Corporacion
el 8 de julio de 2013 (ff. 146-153), en la que Gnicamente se modifico el
numeral 4° del fallo en lo relativo a competencias propias de
CORPOBOYACA.

2. Tramite del incidente

Mediante auto del 21 de septiembre de 2016 (f. 1}, el Despacho de
primera instancia relatd las gestiones que se habian acreditado para el
cumplimiento de la decision judicial y dispuso la apertura de un incidente
de desacato en contra del Alcalde del MUNICIPIO DE TASCO para ese
momento (NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANQOS) y quien habia fungido
como tal durante el periodo inmediatamente anterior (JHON FREDY
CRISTANCHO BERDUGO). Ademdas, en virtud de lo confemplado en el
articulo 129 del CGP, les concedid a los incidentados el término de 3 dias
parda que ejercieran su derecho a la defensa.

A fravés de auto del 12 de julio de 2017 (f. 24) se abrid a pruebas el
incidente y, luego de varios requerimientos probatorios, por medio de
auto del 3 de octubre de 2018 -que es la providencia consultada-, se
impuso  sancion por desacato al sefior NELSON JAVIER GARCIA
CASTELLANOS.

3. Providencia consultada

El Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama,
mediante providencia calendada del 3 de octubre de 2018, resolvid (ff.
126-128}:

“{...) PRIMERO.- Abstenerse de imponer sancion por desacato al sefior
JHON FREDY CRISTANCHO BERDUGO, en su condicion de EX - ALCALDE DEL
MUNICIPIO DE TASCO, en consideracion a lo expuesto con anterioridad.

SEGUNDC.- Imponer sancién por desacato al seAor NELSON JAVIER GARCIA
CASTELLANOS, en su condicion de EX - ALCALDE DEL MUNICIPIO DE TASCQO,
por las razones esbozadas en la parte considerativa del presente proveido,

TERCERQO.- Como consecuencia de lo anterior, imponer al antes referido, ¢
titulo de sancién, MULTA equivalente a TRES (3) SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES con destino al FONDO PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS, conforme lo normado en el articulo 41
de laley 472 de 1998.{...)"
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Después de relatar las acciones adelantadas por ios incidentados, coligid
que en el periodo 2012-2015, en el que fungi® como Alcaide el sefior
JHON FREDY CRISTANCHO BERDUGO, no se llevé a cabo la puesta en
funcionamiento de la PTAR en el MUNICIPIO DE TASCO, a pesar de que los
términos ya habian fenecido. Empero, adujo que en ese lapso se
adeilantaron ios procedimientos establecidos en la Resolucién No, 0141
del 19 de febrero de 2009 por CORPOBOYACA, lo que significa que se
habian logrado avances que hacian que no se configurara el elemento
subjetivo del desacato.

Esgrimid que, en cambio, para el periodo 2016-2018, en el que el senor
NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANOS tuvo la calidad de Alcalde, no se
realizdé ninguna actividad para acatar lo ordenado por CORPOBOYACA
en relacidén con la PTAR vy, si bien se intentd fallidamente incorporar al
presupuesto del ente territorial 1o recursos necesarios para el diseio y
estudio técnico de la planta, tales acciones se efectuaron después de
notificado el presente incidente y sin el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley.

Por lo anterior, la Juez se abstuvo de sancionar al sefor CRISTANCHO
BERDUGO e impuso multa al sefior GARCIA CASTELLANOS.

i CONSIDERACIONES
El articulo 41 de la Ley 472 de 1998 senaia:

“(...) ARTICULO 41. DESACATO. La persona que incumpliere una orden
judicial proferida por la autoridad competente en los procesos que se
adelanten por acciones populares, incurrird en multa hasta de cincuenta
(50) salarios minimos mensuales con destino al Fondo para la Defensa de
los Derechos e Intereses Colectivos, conmutables en arresto hasta de seis
(6] meses, sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar.

La sancién serd impuesta por la misma autoridad que profirié la orden
judicial, mediante tdmite incidenfal y serd consultada al superior
jerarquico, quien decidird en el término de fres (3) dias si debe revocarse o
no la sancién. La consulta se harg en efecto devolutivo. {...)”

Al estudiar esta disposicion, ei Consejo de Esiado ha senalado:

“(...) Se trata del gjercicio de la potestad disciplinaria del Juez que profirio
la previdencia, para sancionar a quien desatienda las obligaciones en elia
contenidas. Su finalidad no es ofra que la de persuadir al responsabile de
que cumpia con la orden judicial. Ahora bien, el Juez cuenta con ofros
instrumentos para lograr este fin; sin embargo, la sancién por desacato
representa una medida de cardcter coercitivo y disciplinario para restaqurar
el orden constitucional quebrantado, quedando a salvo, claramente, su
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competencia para tomar las medidas necesarias para la verificacion del
cumplimiento del fallo y la ejecucién de la sentencia.

[...)

Esfa potestad disciplinaria del Juez de conocimienfo para imponer la
sancién (multa conmutable en arresto), estd limitada por dos requisitos, a
saber: (i) que se verifique el incumplimiento de la orden judicial, y (ii) que
se determine la responsabilidad subjetiva del demandado en la renuencia
para acatarla.

Asi lo ha precisado la Jurisprudencia de la Sala al sefalar que no_es
suficiente para sancionar que se haya inobservado el plazo concedido
para ia atencion de la orden impartida, sino que debe probarse la
negligencia de ia persong encargada de su cumplimiento, lo que garantiza
que no se presuma la responsabilidad por el sdlo hecho del desacato. {...)"!
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

En este sentido, tratdndose del ejercicio de la potestad disciplinaria del
Juez, el mero incumplimiento no es suficiente para imponer una sancion,
yao gue en esta materia se encuentra proscrita la responsabilidad objetiva
o sin culpa. Por eso, ademds de lo anterior debe verificarse si el obligado
actué de forma culposa o dolosa y, en todo caso, gue se haya
garantizado su derecho ala defensa y el debido proceso, so pena de que
se configure una causal de nulidad procesal.

Bojo estas premisas, procede la Sala o andlizar el caso concreto,
precisando que Unicamente se examinaran [as actuaciones relacionadas
con el sefior NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANOS, teniendo en cuenta
gue fue el Unico sancionado.

1. Observancia del debido proceso en el tramite incidental

Mediante auto del 21 de septiembre de 2016 (f. 1) se abrid el incidente de
desacato y se ordend la noftificacion personal de los incidentados. Al
sefior NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANQS le fue enviada citacién para
nofificacion y posteriormente aviso (ff. 5 y 10} y, posteriormente, el
incidentado confirid poder y descorrid el traslado del incidente (ff. 11-19),
de lo que se deduce gue tuvo conocimiento efectivo del tramite y pudo
ejercer su derecho a la defensa.

Por auto del 12 de julio de 2017 (f. 24) se decretaron las pruebas dentro
del trdmite incidental, atendiendo las solicitudes probatorias efectuadas
por el sefior GARCIA CASTELLANOS. Aungue una prueba testimonial
pedida por el incidentado fue negada, el mismo tuvo la oportunidad de
inferponer los recursos correspondientes, los cuales le fueron resueltos.

TCE1, 11 Abr. 2018, €52001-23-33-000-2000-00132-02(AP)A, M. Garcia.
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Finalmente, a fravés de auto del 3 de octubre de 2018 (ff. 126-128) se
decidié el incidente, providencia que fue notificada por estado el 5 de
octubre de 2018, en razén a que ni la Ley 472 de 1998 ni las normas
residuales prescriben que la resolucion de los incidentes deba notificarse
personalmente en este tipo de acciones.

Por lo tanto, la Sala considera gue el tradmite incidental fue adelantado
con sujecion al debido proceso.,

2. De la configuraciéon de los requisitos objetivo y subjelivo del
desacato

Seria del caso analizar en este punfo la configuracion de los requisitos
objetivo y subjefivo del desacato, esto es, el grado de cumplimiento
material de la orden impartida en la sentencia y las gestiones
adelaniadas por el sancionado con el fin de alcanzar el estandar
obligacional determinado en dicha decision, si no fuera porgue la Sala
considera que esto seria inane dado que actualmente no es posible
imponer sancion por desacato al sefior GARCIA CASTELLANOS.

Al respecto, es un hecho notorio que el incidentado fue separado del
cargo de Alcalde del MUNICIPIO DE TASCO debido a que su mandaio fue
objeto de revocatoria por parte de los habitantes de la localidad, previa
votacion que se llevé a cabo el 29 de julio de 2018. Incluso, en la
providencia gue decidio el incidente el a quo fue consciente de esta
situaciéon, ya gue menciona que el sefior GARCIA CASTELLANOS tiene la
calidad de exalcalde.

En estos escenarios, el Consejo de Estado ha afimado que, dado e!
caracter persuasivo del incidente de desacato, que busca compeler al
obligado a cumplir la sentencia, no es procedente imponer una sancidon
a quien previamente se separd del cargo:

“(...) la Sala advierte que aq folio 472 se encuentra el aufo de 28 de
noviembre de 2017 proferido por el Tribunal, en el cual pone de presente
que si bien uno de los sancionados fue el sefior MIGUEL ANGEL GUACALES
DIAZ, quien fungia como gerente de la empresa AGUAS MOCOA S.A. E.S.P.,
el_mismo renuncié de forma irevocable a dicho cargo. Por lo anterior ia
Sala debe hacer el siguiente andlisis.

En auto de 28 de julio de 2016, la Sala rectificé su posicion de sancionar o
una persona que ya no fungia como desfinatario de la orden de amparo vy,
en su lugar, consideré que, en alencion a que el incidente de desacato
tiene un caracler persuasivo y, por tanto, su finalidad no es la imposicién
de una sancién en si misma, sino perseguir el cumplimiento de la orden, no
resultaria congruente sancionar a quienes ya no representan la persona
juridica destinataria de Ia orden judicial, pues, debido a su separacién del
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cargo, ya no tienen la posibilidad real y cierta de efectvar fodas las
actuaciones tendientes a efeclivizar la orden de amparo y, en
consecuencia, no se cumpliria con la finalidad del incidente.

En efecto, la Sala, en ese momento, considero:

[...)

‘Todo lo anterior pone de presente que, en cuanto a las Altas Cortes de la
Rama Judicial Colombiana se refiere, es criterio generalizado el indiscutible
cardcter persuasivo del incidente de desacato, como una de las
herramientas efectivas que el ordenamientfo juridico establece para
obtener el amparo oforgado a los derechos fundamentales, mediante
sentencia de tutela, lo cual permite modificar y/o revocar sanciones por
desacato cuando se verifica el cumplimiento de la orden tutelar; criterio
éste, que no puede desconocerse con hipdtesis como la planteada en el
auto de 11 de julic de 2013, cuyas consideraciones se abandonan a fraves
de la presente rectificacion Jurisprudencial.’

Siendo ello asi, comoquiera que la finalidad del desacato no es la
imposicion de una sancion en si misma, sino perseguir el cumplimiento de
vna orden judicial, no resultaria congruente con la posicion expuesta
sancionar a quienes ya no representan la persona juridica destinataria de
la orden judicial al momento .de iniciarse y/o decidirse el incidente de
desacalo, pues, debido a su separacion del cargo, ya no fienen la
posibilidad real y cierta de efectuar fodas las actuaciones tendientes a
efectivizar la orden de amparo. Elio es asi, por cuanto la imposicion de la
multa al exfuncionario no tendria el efecto de persuadirlo y, por ende, no
se lograria la finalidad del desacato, que es el cumplimiento de la
sentencia judicial.

Es por las consideraciones expuestas, que en esta oportunidad la Sala
rectifica su posicidon de sancionar a las personas que al momento de iniciar
y/o decidirse el incidente de desacato de una senfencia judicial ya no
representan la persona juridica destinataria de ésta, para considerar que
éstos no son pasibles de la amonestacion pecuniaria o de arresto, toda vez
que no estd a su alcance el cumplimiento de la orden judicial y, por ende,
cualquiler sancion que se les impusiera no tendria el efecto esperado que
es lograr el amparo de los derechos vulnerados. Claro estd que ello no es
obice para compulsar copias a la Procuraduria General de la Nacién a fin
de que establezca si hay lugar o no a una sancién disciplinaria; y asi lo
dispondrd la Sala en casos como el sub examine.

En virtud de lo precedente, estima la Sala que el sujeto de una eventual
sancion por desacato debe ser quien tenga la representacion _de la
persona juridica a la cual se le impartié la orden de amparo, pues, es
respecto _de éste que tendria el efecto persuasivo la imposicion de Ila
sancion. {...}"? (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Esta posicidon ha sido reiterada recientemente y con los mismos
argumentos por parte de la Alta Corporacions3, de modo que en el sub lite
no resulta procedente la confirmacion de la sancidn, sin perjuicio de la
emision de una orden de compulsa de copias para gue se investigue la

2CE1, 11 Abr. 2018, €52001-23-33-000-2000-00132-02(AP)A, M. Garcia.
3CE 1, 24 Ago. 2018, e41001-23-31-000-2004-00006-03(AP} A, R. Serrato.
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responsabilidad disciplinaria del servidor. Y es que, en criterio de la Salq,
resulta preocupante que, segun lo dilucidd el a quo, “no existié ningun
avance o adelanto frente a las actividades programadas para 2016 a 2018
(tiempo en el que se desempend come Representante legal del aludido Ente
territorial el seAor NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANQCS)”, haciendo alusidon a
las actividades de diseno y construccidn de la unificacidon de vertimientos
y del emisario final del vertimiento ubicado debajo de la transversal 7° con
calle 39 y tampoco hubo gestidon para la construccidn y puesta en
marcha de la PTAR, que precisamente es el objeto central de la sentencia
definitiva, sin que la descertificaciéon del municipio pueda considerarse
una justificacion valida para esas omisiones.

Por esa razon, se revocardn los numerales 2° y 3° del proveido consultado,
en tanfo que ambos hacen referencia a la imposicion de sancién por
desacato al sefior NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANQOS, y se ordenard
la remision de copias con destino a la Procuraduria Regional de Boyacd
para que, silo considera procedentg . inicie las investigaciones a que haya
lugar en contra del aludido exfunciondirio.

v
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
Decisién No. 4,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales 2° y 3° del auto calendado del 3 de
octubre de 2018, a traves de los cuales se impuso sancidn por desacato

4 CE 1, 6 Jul. 2018, €52001-23-31-000-2004-01658-03{AP)A. R. Serrato: (...} respecto a la
desertificacion (sic) del municipio para la administracién de los recursos del Sisfema
General de Participaciones para agua potable y saneamientc basico y la consecuente
carencia de recurscs del ente ferriforial presentada en el periodo comprendido entre el
30 de septiembre de 2016 al 15 de septiembre de 2017, esta Seccion ha sostenido que
las avforidades obligadas en el cumplimiento del fallo no se pueden excusar en
insuficiencias presupuestales para no atender ias érdenes judiciales.

Particularmente, en providencia de 6 de julio de 2006, la Seccion Primera considerd lo
siguiente:

‘I...] la falta de dispenibilidad presupuestal no enerva la accidén ante la demostrada
vulneracion de los derechos colectivos para cuya profeccion aquella se instaurd, y que
anfe esa situacion lo procedente sea ordenar a Ias autoridades publicas que efectuen
las gestiones adminisirafivas y financieras necesarias para obtener los recursos
necesarios.

[...] es deber de las aqutoridades publicas adelantar las actuaciones de orden
administrativo, presupuestal y financiero que permitan la consecucicon de los recursos
necesarios para adelantar las obras ordenadas, aclardndose, en todo caso, que si bien
dichas gestiones no pueden ser inmediatas, tampoco pueden prolongarse en el tiempo,
ya que en modo alguno pueden los entes pUblicos dilatar indefinidamente las seluciones
a las necesidades colectivas ni permanecer indiferentes ante los riesgos que amenacen
los derechos y la seguridad de los ciudadanos. [...]" (...})"
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al sefor NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANOS, por las razones expuestas
en precedencia.

SEGUNDO: Por Secretaria, REMITIR copias del auto consultado y de la
presente providencia con destino a la Procuraduria Regional de Boyacd
para que, silo considera procedente, inicie las investigaciones a que haya
lugar en contra del sefior NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANOS por el
incumplimiente de las drdenes impartidas en el fallo definitive dictade
dentro de la presente accién popular.

TERCERO: En firme esta providencia, por Secrefaria enviese este
expediente al Despacho de origen.

Esta providencia se estudid y 5 en la Sala segun acta de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMP

JOSE ASCENCION, FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

" OSCARALFONSO GRANADOS NARANJO
. Magisfrado
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Magistrado
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Tunja, octubre veinticinco (25) de dos mil dieciocho (2018)

Medio de conirol: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Dora Clemencia Corredor Medina
Demandado: Departamento de Boyaca

Expediente: 15001-31-33-011-2002-01445-01

Ingresa el expediente con informe secretarial de fecha 22 de octubre de 2018 (f.
835}, en el que se indica que el auto por el cual se negd la solicitud de aclaracion y

adicion de la sentencia se encuenira efecutoriado.

A folio 829 obra formulacion del recursc exiraordinaric de unificacion de

jurisprudencia presentado por la parte actora, en los siguientes términos:

“Bajo el respetuoso principio de la tolerancio argumentativa, propia del arte
del Derecho, de conformidad a lo establecido por el art. 261 del CPACA,
como apoderado principal de la actora, comedidamente presenio deniro del
término legal, RECURSO EXTRAORDINARIO DE UNIFICACION DE
JURISPRUDENCIA, contra la sentencia proferida por el Tribunal el
pasado 30-08-2018, notificada por edicto desfijado el 11-09-2018, a las 5

p.m.

No se hace necesario Justipreciar el interés para recurriv (art. 263.1), en
cuanto que el asunto supera con creces la cuantia exigida para este remedio
. extraordinario (90 SMLMYV), como se comprueba con abierta simplicidad a
: partir de (i) del salario devengado, al momento del ilegal despido (i) de la
fecha del mismo y (iii) de la actual, operaciones que sin duda ofrecen

absoluta certeza que por ésie (sic) aspecto el recurso es procedente”

Para resolver se considera:
1. De la competencia:
La Sala de Decision es competente para resolver sobre la concesion del recurso de

unificacién de jurisprudencia presentado por ia parte actora el 12 de septiembre de
2018, toda vez que el articulo 261 de la Ley 1437 de 2011 prevé:



Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Dora Clemencia Corredor Medina
Demandado: Departamento de Boyvacd

Expediente: 15001-31-33-011-2002-01445-01

“Articulo 261. Interposicion: El recurso extraordinario de unificacion de
Jurisprudencia deberd interponerse por escrito ante el Iribunal
Administrativo gque expidié la providencia, a mds tardar dentro de los cinco
{3) dias siguientes a la ejecutoria de esta.

En el auto en el que el Tribunal, en Sala de Decision, conceda el recurso
ordenard dar traslado por veinte (20) dias ol vecurrvente (...)" (Subraya la
Sala).

2. Del recurso de unificacion de jurisprudencia
2.1. Delos fines:

El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia fue introducido a la
legisiacion nacional por el capitulo Il del titulo VI de la Ley 1437 de 2011, cuya
finalidad fue descrita como “asegurar la unidad de la interpreiacion del derecho, su
aplicacion uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten
perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios
inferidos a tales sujetos procesales.” (articulo 256). El articulo 257 ibidem previd que
este recurso procede contra las sentencias dictadas en L’micé y segunda instancia
por los tribunales administrafivos.

De otra parte en el libro “'Las sentencias de unificacion y el mecanismo de extension de la

a2

Jurisprudencia” publicacion realizada por la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado se lee:

“...Uno de los principales temas que ocupé a esa Comisicn de Reforma fue,

precisamente, el de la necesidad de fortalecer la funcion de unificacion
Jjurisprudencial del Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo, de manera tal que sus providencias fueran
tenidas en cuenta por la Administracién y por la propia jurisdiccion
conlenciosa. Se entendié que el reforzamiento de dicha funcion tendria
incidencia directa en la proteccion de derechos en sede administrativa, la
reduccion de la litigiosidad y la garantia de seguridad juridica y coherencia
en la aplicacion de las normas juridicas.’

(...)

En este orden de ideas, la funcion de unificacion jurisprudencial adquiere
un papel central en el sisterma de proteccion de derechos en sede
administrativa y judicial. Las sentencias de unificacion adquieren un estatus
particular que produce efectos en la propia jurisdiccidn, pues activan el
recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia, la revision eventual
de las acciones popularves y de grupo y el truslado de asuntos pendientes de
Jallo a la Sala Plena del Consejo de Estado o de cada una de sus secciones.
También generan consecuencias frente a la Adminisiracion, que estd

L hip://www. consejodeestado. gov.co/dacumentos/biblioteca/l ibros/sentenciasunificacion/libro.pdf
? Pag.23
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obligada a tenerlas en cuenta para decidiv casos iguales, para extender sus
efectos a los ciudadanos que lo soliciten y se encueniren en los mismos
supuestos fdcticos y juridicos, y para presemtarse a los escenarios de
conciliacion en los que sea citada.” ™ (Resaltado fuera de texto)

2.2. Delos limites:

La Corte Constitucional en la Sentencia C-179 de 2016, al declarar la exequibilidad
de la expresion “por los tribunales administrativos” consagrada en el articulo 257
de la Ley 1437 de 2011, por los cargos analizados en esa sentencia; precisoé en sus

consideraciones:

“A pesar de la amplitud del margen de configuracion normativa analizado,
la jurisprudencia también ha seilalado que su ejercicio se encuentra
somelido a limites precisos, que si bien son igualmente amplios, en todo caso
permiten asegurar su compatibilidad con los mandatos previstos en la
Constitucion. Estos limites pueden agruparse en cuatro categorias: (i) la
[fijacion dirvecta, por parte del Texto Superior, de precisas reglas de tramite
respecto de un proceso, una accion o cualquier otva via judicial de acceso a
la administracion de justicia; (ii) el respeto a los principios y fines esenciales
del Estado; (iii) la satisfaccion de los principios de razonabifidad y
proporcionalidad; y (iv) la eficacia de las diferentes garantias que infegran
el debido proceso.

(--)

Ewn lo que ataiie al tercer limite vinculado con la necesidad de satisfacer los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, la Corte ha indicado que las
normas procesales deben responder a un criterio de razon suficiente,
relacionado con el cumplimiento de un fin constitucionalmente vilido, a
través de un mecanismo que se muestre adecuado y necesario pava el
cumplimiento de dicho objetivo y que, a su vez, no afecte de forma
desproporcionada un derecho, fin o valor constitucional. Sobve este punto,
en la Sentencia C-428 de 2002°, se expresé que:

(..)

Finalmente, el cuarto limite que se relaciona con la eficacia de las diferentes
garantias que infegran el debido proceso, busca que en cada tramite judicial,
a partir del modelo adoptado por el legislador, se expresen, en mayor o
menor medida, los principios de legalidod, defensa, contradiceion,
publicidad y primacia del derecho sustancial (CP arts. 29, 209 y 228). Lo
anterior, sin perjuicio de la realizacion de otros mandatos especificos
previstos en la Carta, como ocurve con el deber de consagrar procesos sin
dilaciones injustificadas (CP art. 29), salvaguardar la igualdad de trato ante
las mismas circunstancias (CP art. 13) y garantizar el respeto de la
dignidad humana (CP art. 1).

(.)

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, expediente 2013-00019: “Asi las cosas, es claro que este
sistema del precedente jurisprudencial propuesto en la Ley 1437 de 2011, bajo sus previsiones, que
irradia la actividad administrativa v judicial, contribuird por la realizacion de la justicia material y
propugnard por una seguridad juridica real, expresada en la certeza de los asociados de que sus
autoridades actuardn en pro de sus garantias, derechos y libertades, siendo la igualdad y la confianza
legitima, los pilares fundamentales de esta doctrina.”

* Pag. 36

> M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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En conclusion, y respecto de esta aproximacion general, es claro que el
legislador goza de un amplio margen de configuracion normativa en materia
procesal, con miras a garantizar los objetivos del Estado Social de Derecho
y asegurar la prevalencia del derecho sustancial. Como consecuencia de
dicha atribucion, le corresponde evaluar y definir las caracteristicas,
términos 'y demds elemenios que integran cada procedimiento judicial,
incluso puede privilegiar determinados modelos y prescindir de etapas o
recursos en algunos de ellos. A pesar de lo anterior, se encuentra sometido a
los siguientes limites (i) a la imposibilidad de modificar una instancia
procesal prevista especifica-mente en la Constitucion; (ii) al respeto de los
principios y fines esenciales del Estado; (iii) a la satisfaccion de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, y (iv) al deber de velar por
la eficacia de las diferentes garantias que integran el debido proceso.

(...)

6.4.4. Dentro de los limites que tradicionalmente se han previsto al ejercicio
del citado principio bdsico de autonomia legislativa, se encuentran lua
defensa de los derechos a la igualdad y al acceso a la administracion de
Justicia.

6.4.4.1. En cuanto al derecho a la igualdad, en reiterada jurisprudencia, se
ha dicho que no existen en si mismas situaciones o personas que sean
fotalmente iguales o diferentes, de suerte que las desigualdades o igualdades
entre las personas o las situaciones nunca son absolutas sino siempre
parciales, esto es, similitudes o diferencias, desde cierto punto de vista. De
ahi que, para poder establecer en un marco relacional si existe una
diferencia de trato carente de justificacion, es necesario precisar wn criterio
de comparacion, o tertium comparationis, a partir cual se pueda determinar
si es exigible que dos o mds situaciones o personas deban recibir el mismo
traro.

En este sentido, se ha dicho que el derecho a la igualdad se puede decantar
en los siguientes criterios:

“(i) un mandate de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en
circunstancias idénticas, (ii) un mandalo de ftrato enteramente
diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningtin
elemento en comim, (iii) un mandato de trato paritario a destinatarios
cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mds relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un
mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren
fambién en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en

cuyo caso las diferencias sean mds relevantes que las similitudes ™.

(..)

En lo que se refiere a la consagracién o supresion de recursos, conforme se
ha sefialado en la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion, por regla
general, en atencion a la amplia potestad de configuracion normativa que
tiene el legislador en esta materia, el andlisis referente al desconocimiento
del derecho a la igualdad debe adelantarse a través de un juicio de
intensidad leve'. Sin embargo, se debe acudir al test intermedio de igualdad,
cuando se advierte la existencia de un indicio de arbitrariedad, o al test

¢ Sentencia C-1125 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

” Como ya se dijo, respecto del test leve, por una parte, la Corte debe entrar a determinar si el fin
buscado y el medio empleado no estin constitucionalmente prohibidos y, por la otra, establecer si el
medio escogido es adecuado, esto es, es idéneo para alcanzar el fin propuesto.
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H]

estricto cuando se haga uso de un criterio sospecho de diferenciacion.’
(Resaltado fuera de texto)

3. Del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia frente a los

procesos iniciados en vigencia del Decreto 01 de 1984:

La Sala Plena del Consejo de Estado en auto proferido el 16 de febrero de 2016
dentro del proceso con radicacion 2005-01762 y ponerncia del Consejero Doctor
Carlos Alberto Zambrano Barrera, precisdé que el recurso de unificacion constituia
una actuacion nueva y extraordinaria que no dependia del proceso en que se
emitio la sentencia impugnada, por tanto, dijo, es aceptable la procedencia de
este recurso extraordinario en asuntos cuyo tramite habia correspondido al Decreto

01 de 1984 y sus normas complementarias. Al respecto, manifesto:

“Valga aclarar -para finalizar- que lo que aqui se decide no puede dar lugar
a confusion respecto del tramite de los recursos extraordinarios de revision y
de unificacion de jurisprudencia contenidos en la Ley 1437 de 2011, en la
medida en que al tramite de tales recursos le resultan aplicables las normas
del CP.ACA

En efecto, resultan aplicables las disposiciones de la referida Ley a los
tramifes que versen sobre el recurso exfraordinario de revision y el de
unificacion de jurisprudencia, sin importar si los procesos primigenios -o de
los que se deriva la posibilidad de recurrir- hayan sido tramitados, decididos
y cobrado ejecutoria sus sentencias bajo el imperio de leyes anteriores a la
vigencia del C.P.ACA (2 de julio de 2012), pues, dada la naturaleza
extraordinaria de su proposicion, deben ser considerados como una nueva
actuacion reglada por la Ley vigente al tiempo de su iniciacién, a lo cual se
suma que ese tipe de recursgs no hace parte del proceso ordinario
contencioso administrativo original.” (Resaltado fuera de texto)

Criterio que fue reiterado recientemente en auto proferido por la Subseccion “B” de
la Seccién Tercera de la misma Corporacion el 15 de agosto de 2018 dentro del
proceso con radicacion 18001-33-31-002-2011-00149-01 (60722} y ponencia del

Consejero Doctor Ramiro Pazos Guerrero, en el cual se considero:

“En este orden de ideas, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
concluyé que era posible aplicar la Ley 1437 de 2011 a los recursos
extraordinarios de unificacion de jurisprudencia formulados a partir del 2 de
Jjulio de 2012, sin importar que el proceso inicial o primigenio haya sido
tramitado conforme las disposiciones del Decreto 01 de 1984, pues dada su
naturaleza extraovdinaria son wna nueva actuacion reglada por la ley
vigente al tiempo de su iniciacion.

Asi las cosas, resulta claro que la posicion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fue la de aceptar la procedencia del recurso
extraordinario de unificacién de jurisprudencia previsto en la Ley 1437 de
2011, a asuntos que hubieran sido tramitados y resuelios bajo las
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disposiciones propias de la normatividad anterior —D. 01 de 1984 y sus
normas complementarias-, v que lo unico que se requiere es que para el
momento de interposicion del recurso se encuentren vigentes las normas que
regularon dicho medio de impugnacion —a partir del 2 de julio de 2012-.

Ademds, estima el despacho que la posicion adoptada por la Sala Plenq es
acertada y razonable en tanto garantiza la unidad de interpretacion del
derecho, su aplicacion uniforme y procura la proteccion de los derechos de
los usuarios de la administracion de justicia, aspectos que deben ser
observados con independencia del régimen procesal aplicable a cada caso y
gue, precisamente, constituyen los fines primordiales del recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia  —articulo 256, Ley 1437 de
2011-.

Ahora, descendiendo al caso concreto, se advierte que segun el sistema de
consulta de procesos judiciales “Justicia Siglo XXI" el recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia fue presentado por la parte
demandante el 23 de agosto de 2017, esto es, con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 1437 de 2011 -2 de julio de 2012-, por lo que encaja
dentro del supuesio de procedencia aceptado por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo.” (Resaltado fuera de texto)

De conformidad con la jurisprudencia citada, el recurso extracrdinario de unificacion
de jurisprudencia es procedente incluso para aquellos procesos que fueron iniciados
en vigencia del Decreto 01 de 1984.

4. Caso concreto:

Precisado lo anterior examinara la Sala si el recurso presentado redine los requisitos
exigidos para su concesion:

4.1. Oportunidad:

El articulo 261 idem, establecio que este debera interponerse por escrito ante el
Tribunal Administrativo que expidio la providencia, a mas tardar, dentro de los 5

dias siguientes a la ejecutoria.

En el caso bajo analisis se fiene que la sentencia proferida el 30 de agosto de 2018
fue notificada por edicto que fue fijado el 7 de septiembre de 2018 y desfjado el 11
de septiembre de 2018 (f. 821) y el recurso extraordinario de unificacion de

jurisprudencia fue presentado oportunamente el 12 de septiembre de 2018 (f 829)
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4.2 Cuantia:

El articulo 257 del CPACA prevé que, tratandose de sentencias de contenido
patrimonial o econdmico, el recurso procedera siempre que la cuantia de la condena
o de las pretensiones sea igual o exceda los montos vigentes al momento de la
interposicién del recurso. En el caso de los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho de cardcter laboral dispuso que el monto debera ser
igual o exceder los 90 SMLMV.

En el caso bajo estudio, a folio 43 del cuaderno 1 se precisoé que el salario percibido
al momento del retiro era de $980.000 mensuales. En este proceso, segtn se lee
en la demanda, las pretensiones de caracter patrimonial (fls. 11 y s.8) se

formularon de la siguiente forma:

- El reintegro al emplec que ocupaba o a ofro de igual o superior jerarquia o,
subsidiariamenite, el pago de la indemnizacion por supresion del cargo
liquidada con fundamento en el promedio de salario devengado en el dltimo
ario.

- El pago de los emolumentos salariales (sueldo y prestaciones sociales)
dejados de devengar desde el retiro hasta la fecha de reintegro al
empleo, con sus respectivos reajustes e indexacion.

- El pago del salario hasta el 2 de enero de 2002, debidamente actualizado.

- FEl pago de perjuicios morales.

Tomando entonces en cuenta la pretensién de la demanda destinada al obtener el
pago del salario dejado de devengar desde la fecha del retiro y hasta la fecha de
presentacion del recursc®, incluso sin los reajustes de ley, ascenderia a
$190.120.000.

En ese orden de ideas, dado que los 90 SMLMYV para el afio en curso equivalen a
$70.311.780 y el valor de las pretensiocnes formuladas en la demanda supera este

valor, el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia sera concedido.

No desconoce la Sala que en diversas oportunidades el Consejo de Estado, ha
considerado que la cuantia del recurso extraordinario de unificacion, en el caso del

demandante, se debe establecer con fundamento en la cuantia establecida en la

8 Ello por cuanto, en tanto la demanda negé las pretensiones de la demanda, a la fecha de
presentacion del recurso la parte demandante no ha sido reintegrada al empleo.
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demanda, acudiendo para elfo a las reglas de competencia previstas para el

momente en que fue iniciado el proceso’.

Considera esta Sala que aplicar la cuantia establecida para determinar la
competencia proceso al momento de admision de la demanda (fl. 43) desconoce €/
derecho a la igualdad de las partes y por contera el derecho de acceso a la

administracion de justicia.

En efecto, en el evento de prosperidad de las pretensiones, es decir, si el
demandado fuera quien presenta el réc:urso, la cuantia se estableceria por el valor
de la condena, que seria, cuando menos, lo dejado de percibir por el demandante
desde el retiro hasta la fecha de Ia sentencia favorable a las pretensiones; por el
contrario Si, como en este caso, las pretensiones no prosperan, la cuantia al
momento de la presentacion de la demanda no podria superar 4 meses que era lo
dejado de devengar desde el retiro, ello en tfanto, pasado ese plazo habria
operado la caducidad de accién’® de nufidad y restablecimiento del derecho. En
estas condiciones, es claro que el requisito por cuantia, resultaria mas exigente y

dificultaria en mayor medida el uso del recurso para la parte demandante.

Lo anterior porque, sin lugar a divagaciones, la cuantia de las pretensiones, siempre
sera menor al momento de la presentacion de la demanda que al momento de la
sentencia. O, dicho de ofra forma, la condena, en términos econémicos, siempre
serd mayor que lo pretendido en la demanda, por el solo trascurso del tiempo. El
paramelro entonces, debe ser igual para las dos partes, de forma que las dos

tengan iguales exigencias al momento de recurrir.

La interpretacion que acoge esta providencia, resulta coherente con lo expuesto por
la Corte Constitucional en la sentencia antes citada en tanto satisface los principios
de razonabilidad y proporcionalidad previstos en la limitacion legisiativa al
establecer la cuantia necesaria para proponer el recurso de unificacién de
Jjurisprudencia, pues, como lo precisa la ley, la jurisprudencia y la doctrina el fin que
pretende este recurso resulta constitucionalmente valido ya que busca un

pronunciamiento judicial unificador que materiafice la iqualdad.

A juicio de esta Sala, a las dos partes — demandante y demandada - en el

cumplimiento del requisito por cuantia se les debe colocar la exigencia que se

? Se observa tal criterio en los expedientes con Radicaciones 19001-33-31-008-2014-00191-01
(60810), 86001-33-40-002-2013-00431-01¢61543), 11001-03-15-000-2015-02741-00 AC
10 Asf denominada en el D.L. 01 de 1984
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examina en iguales condiciones, nada justifica una diferencia, ya que este recurso
interesaria por igual al Estado — demandado- como al administrado —demandante-,
sin que ninguna razon objetiva permita tasarla a la parte demandante de una
manera y al demandado de otra, consignando asi una discriminacion

desproporcionada.

Esta Sala considera que al examinar el requisito de cuantia no puede perderse de
vista que la disposicion previo que se trataba de “montos vigentes al momento de la
interposicion del recurso”, no al momentw la presentacion de la demanda.
© T
-
Téngase en cuenta, como lo precisé la Corte Constitucional, que el legislador tiene
una amplia facultad de configuracion legislativa al establecer los requisitos para el
gfercicio de los recursos judiciales, pero ello, salvaguardando un trato igual ante las
mismas circunstancias pues, de lo contrario, se pondria en riesgo, por contera, el

derecho de acceso a la administracion de justicia.

Entonces, cuando el articulo 257 del CPACA precisa que en el caso de Sentencias
de contenido patrimonial 0 econdmico el recurso procedera “siempre que la cuantia de
la condena o, en su defecto, de las prefensiones de la demanda, sea igual o exceda los
siguientes montos”’, S6lo puede enfenderse que su finalidad fue la de establecer para
cada parte procesal un motivo o razon, es decir, la prosperidad de las pretensiones,
en el caso del demandado, expresadas en la condena como valor final o, la

improsperidad de las pretensiones, en el caso del demandante, pero no limitada al

alor_inicial, pues la cuantia como requisito de la demanda tiene como unica

valor miciai,

finalidad determinar la competencia para el conocimiento del proceso.

Por lo expuesto se RESUELVE:

1. Conceder ante el Consejo de Estado el recurso de unificacion de
jurisprudencia promovido por la parte demandante contra la sentencia de 30
de agosto de 2018 proferida por esta Corporacion dentro del proceso de la

referencia.

2. Céorrase trasiado al recurrente por el término de veinte (20) dias para que o
sustente de conformidad con lo previsto en el articulo 261 de la Ley 1437 de
2011.

3. Vencido el término anterior y sustentado el recurso, dentro de los cinco (5)

dias siguientes remitase el expediente a la Seccion Segunda del Consejo de
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Estado. En el evento de no ser sustentado el recurso, el expediente

ingresara inmediatamente al Despacho para proveer conforme lo establece
el articulo 261 idem.

-—\._._

Notifiquese y Camplase,

’Du i rk)”ﬁ{/)

SA CIFUEN S ORTIZ
Magistrada

OSCAR ALFONSO GRANAD_OS NARANJO
Q Maglstrado
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