REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, veinticuatro (24) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion No: 15001333301220190014400

Demandante: NESTOR ALFREDO BARRERA MORA

Demandados: CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA - GERENCIA
DEPARTAMENTAL DE BOYACA

Ingresa el proceso al Despacho con informe secretarial del 28 de mayo de 2021,
poniendo en conocimiento que vencié el término de traslado. Para proveer lo
pertinente.

En virtud del informe secretarial que antecede, procede el Despacho a resolver
sobre la medida cautelar solicitada por la parte demandante.

I. De la solicitud de medida cautelar:

El apoderado de la parte actora, mediante escrito visible a folio 20 del cuaderno
de medidas cautelares solicita se decrete como medida cautelar la suspensién
provisional del fallo de responsabilidad fiscal No. 08 del 26 de mayo de 2016,
teniendo en cuenta los siguientes motivos:

.- Que el dia 26 de junio de 2014, el demandante fue desvinculado del SENA
mediante un acto arbitrario de persecucién, acoso laboral y abuso de autoridad
por parte del Director ( E ) del SENA de la época, Dr. Arturo Fernando Rojas
Rojas, mediante Resoluciéon No. 1261 del 20 de junio de 2014 por la cual se le
declara insubsistente en el cargo de Director Regional de Boyaca.

.- Que producto de una accién de tutela emitida en segunda instancia por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, que data del 26 de agosto de 2016,
actualmente ejerce el cargo, no obstante, dicha decisidn, lo conmind a instaurar
Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho dentro de los 4 meses
siguientes.

.- Que en cumplimiento de la orden judicial en sede de tutela, se ha mantenido
en el cargo, no obstante las presiones que contindan y las investigaciones
disciplinarias internas que se adelantan en su contra, y el acoso de la
organizacion sindical Sindesena, por mas de 7 afios.

.- Que producto del acoso del sindicato, se han iniciado investigaciones fiscales
por quejas infundadas, que incluyen el fallo objeto de estudio en este proceso.

.- Que la solicitud de suspensidn provisional tiene como objetivo principal evitar
dafos irremediables y perjuicios irreparables, tales como: i) al no suspenderse
el fallo de responsabilidad fiscal, el SENA encontraria motivo para la
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desvinculacién del demandante y asi poder burlar el fallo de tutela que hoy lo
ampara y la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que hoy se
tramita ante el Tribunal Administrativo de Boyaca. ii) se negaria el derecho al
estudio de los tres hijos del demandante; Sergio Nicolds, estudiante de
Administracion de Empresas de la UPTC, Juliana Alejandra, estudiante de la
Escuela Militar de Cadetes, como cadete de la Escuela, y Maria Camila,
estudiante del grado 9 del Colegio la presentacion de Tunja, y quienes dependen
totalmente del sueldo que devenga del SENA el demandante; iii) Se les negaria
el derecho fundamental a la salud de los hijos, ya que estan vinculados al servicio
médico del SENA; iv) También seria un dafio irremediable para el demandante
ya que hoy posee deudas con Davivienda, que no podria pagar, pues son cuotas
de $ 1.798.000 mensuales; v) Se le estaria negando el derecho al demandante
a la movilidad y el de toda su familia, ya que la Contraloria tiene hoy embargado
y con un posible remate, el Unico medio de locomociéon que permite movilizar a
sus hijos a sitios de estudio y al trabajo de su esposa, como es la camioneta
Chevrolet captiva 2011.

De otra parte, como fundamentos de derecho de las pretensiones, alegd el
peticionario de la medida cautelar, que se le vulneraron desde el mismo
momento de la apertura de la investigacion fiscal, el debido proceso, el derecho
a la defensa y el acceso a la administracion de justicia, por lo siguiente:

i) Que se le tuvo en cuenta en la apertura del proceso una norma
derogada, como lo es la Resolucién 0668 de 2005 y no la Ley 1474 de
2011 vigente desde el 12 de julio de 2011, para lo concerniente a la
supervisiéon e interventoria, pero si se utilizd dicha ley para la
imputacion y posterior fallo.

i) Que se le negod la solicitud de acumulacién de los procesos que se
adelantaba en su contra.

iii) Que se le estd endilgando responsabilidad fiscal por el hecho del
nombramiento de un supervisor del contrato No. 330 de 2011, ocurrido
en diciembre de 2011, pero el hecho generador realmente es la pérdida
o hurto de los elementos ocurridos en el mes de septiembre de 2012,
donde el que era ordenador del gasto y que no fue informado por parte
del supervisor del contrato en mencidn.

iv) Que nunca existié una valoracién real e imparcial de las pruebas
presentadas.

V) Que nunca se vinculd al Almacenista de la época Henry Ortiz
Valderrama, si era el encargado de la custodia y maneja de los
elementos del centro minero.

vi) Que se negod la solicitud de nulidad y recurso de reposicién y nunca se
permitio presentar recurso de apelacién, sin una argumentacion
apegada a la norma legal.

vii)  Que en todo el proceso investigativo, de acusacion y juzgamiento y
resolucion de peticiones y recursos han sido los mismos funcionarios
de la entidad los que conocen y sustancian, sin que ello dé seguridad
juridica

viii)  Que la entidad no ha sido parcial, y se ha sentido perseguido sin motivo
alguno, sefalando que tal vez son presionados por la misma
organizacién sindical SINDESENA, o tal vez por algunos intereses
politicos.
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1.2. De la Oposicion

Del escrito de medida cautelar, mediante auto del veinticuatro (24) de
septiembre de 2020, se ordend correr traslado a la entidad demandada (fl.36-
37C.M.); no obstante, como se dispuso su notificacién de manera simultanea
con el auto admisorio de la demanda, y la demanda fue reformada y admitida
con auto del 29 de abril de 2021 (fl. 99 -100), se dispuso dar cumplimiento
mediante traslado que corrié entre el 21 y el 27 de mayo de 2021 (fl. 45 CMC);
sin que en esta oportunidad procesal la parte contraria, hubiese realizado
manifestacion alguna.

II. CONSIDERACIONES
1. DEL MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

Con la expedicién de la Ley 1437 de 2011, se suscité un cambio frente al decreto
de las medidas cautelares en todos los procesos declarativos que se adelanten
ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, las cuales pueden solicitarse en
cualquier estado del proceso, incluyendo la segunda instancia, teniendo como
finalidad proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, buscando con ello la mayor eficiencia judicial en aras
de la efectividad del derecho sustancial, sin que ello signifique prejuzgamiento.

Asi las cosas, vale la pena recordar que el articulo 230 del CPACA, dispone las
clases de medidas cautelares, entre ellas, medidas de suspension, que consisten
en la suspensidn provisional de los efectos del respectivo acto administrativo,
asi como la suspension de cualquier tipo de procedimiento o actuacion de
caracter administrativo.

Conforme lo anterior, el articulo 231 ibidem, respecto de los requisitos para
decretar las medidas cautelares sefala:

"ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacién surja del anélisis del acto demandado y su confrontacion con
las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos. (...)”

En ese orden de ideas, es procedente decretar la suspension cuando se reldnan
los requisitos indicados en cita, por la violacidon de las disposiciones invocadas
en la demanda, cuando esa violacidon surja del analisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud.

Ahora bien, respecto a los requisitos necesarios para la suspensién de los actos
administrativos, resulta necesario sefalar que la Seccién Segunda de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en providencia del 29 de
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noviembre de 2016, al estudiar una solicitud de medida cautelar de suspension
provisional sefialé como requisitos para la adopcién de la medida en comento
los siguientes:

i) Que sea solicitada en la demanda, o en escrito separado de los
actos administrativos,

i) que sea solicitada en proceso contra actos administrativos
definitivos, pues se esta en presencia de pretensiones de
nulidad o de nulidad con restablecimiento del derecho,

i) que la causal sea la de violacion de las normas invocadas por
el demandante,

iv) que la procedencia de la medida surja de la confrontacion del
acto acusado con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud,

V) que sea demostrada al menos sumariamente la existencia del
dano cuando a la nulidad se acumule la pretension de
restablecimiento del derecho.

Asi las cosas, la parte actora quien solicitd la suspensidén provisional, debe
confrontar el acto administrativo con las normas superiores y asi emerger como
procedente la medida cautelar, cuya finalidad es suspender el cumplimiento o
los efectos que produce la decisién contenida en el acto administrativo
demandado, siempre que la parte interesada la justifique en debida forma.

2. CASO CONCRETO

De lo expuesto en la solicitud de medida cautelar, corresponde a este estrado
judicial determinar si es procedente decretar la suspension provisional del fallo
de responsabilidad No. 08 del 24 de mayo de 2016, adelantado por la Contraloria
General de Boyaca contra el sefior NESTOR ALFREDO BARRERA MORA.

Esta instancia judicial precisara que al no estar demostrados plenamente los
requisitos establecidos en el articulo 231 del C.P.A.C.A., no es dable acceder a
la suspension provisional del acto acusado. Las razones son las siguientes:

El demandante estimé que los derechos fundamentales invocados fueron
vulnerados en todo el proceso de responsabilidad fiscal adelantado en su contra;
sin embargo, para esta instancia, no es suficiente dicha invocacién, en la medida
que el proceso adelantado estd fundado en un procedimiento reglado, y por
tanto, se requiere de la realizacién de un andlisis interpretativo del marco legal
aplicado, el cual no estd estrictamente determinado en las razones de
suspension; es decir, el demandante no citd o expuso cuales eran aquellas
normas frente a la cuales debia realizarse la respectiva confrontacion, ejercicio
mMas que necesario para concluir si existe o no violacion del ordenamiento
juridico.
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En referencia a la carga procesal que impone a la parte demandante sustentar
juridicamente la solicitud de suspensién provisional sostuvo el Consejo de Estado
en auto del 31 de octubre de 2018, lo siguiente!:

“"Para resolver se considera que no estan presentes los requisitos sefialados en los
articulo 229 y 231 del C.P.A.C.A. para que sea procedente el decreto de la
suspension provisional solicitada, toda vez que no se sustenté en la forma en que
lo ordena la citada disposiciéon, omision ésta que hace imposible efectuar la
comparacion normativa para deducir de ella la presunta violacion del ordenamiento
juridico que propone el demandante.

La exigencia de sustentar en forma expresa y concreta la referida solicitud se
explica por su propia naturaleza, dado que constituye una excepcion al principio
de legalidad de los actos administrativos y al caracter ejecutorio de los mismos.

Ha sido criterio reiterado de esta Corporacion sefalar que para la prosperidad de
la suspensiéon provisional deben indicarse en forma precisa y concreta las
disposiciones que se consideran manifiestamente infringidas por el acto acusado y
expresar el concepto de su violacidén, sin que sea suficiente para el efecto solicitar
simplemente el decreto de la medida como lo hace el actor, sin explicar cual es la
razén normativa para que se acceda a ello. Resulta altamente util traer a colacion
el analisis que hizo el Despacho en auto del 21 de octubre de 2013 expedido en el
proceso numero 11001 0324 000 2012 00317 00, en el cual se abordé el tema en
un asunto semejante:

"En efecto, el requisito consistente en la sustentacion de la medida cautelar no
se encuentra en el articulo 231 del CPACA que trae a colacioén el recurrente, sino
en el articulo 229 ejusdem cuyo contenido y alcance fueron explicados en el
auto recurrido. Con todo, esta disposicion advierte que las medidas cautelares,
dentro de las que se encuentra la suspension provisional, pueden ser decretadas
a solicitud de parte debidamente sustentada, /o que equivale a decir que
la solicitud debe ser suficientemente argumentada por quien la solicite.

Cosa distinta es que en la demanda se indiquen las normas violadas y el
concepto de la violacién, ya que esto comporta uno de los requisitos exigidos
para este tipo de libelos segtn lo dispone el articulo 162 numeral 4 del CPACA,
requisito que no puede confundirse con el establecido en el comentado articulo
229.

En el mismo sentido, el alcance de la expresion “procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado” contenida en articulo 231 Ibidem, se encuentra dirigida a explicar
qgue la solicitud de suspension provisional puede ser presentada en el libelo
introductorio o en un escrito aparate, y no a que la sustentacion de la medida
cautelar quede suplida con el concepto de violacion de las normas indicadas en
la demanda, dado que, se reitera, se trata de dos requisitos distintos para fines
procesales disimiles: uno, el que se refiere a fundamentar juridicamente la
pretension de nulidad del acto, el otro, a explicar las razones por las cuales el
acto debe ser suspendido provisionalmente.

Lo anterior no quiere decir que los argumentos para cada uno de los fines
procesales mencionados puedan coincidir, es mas, si lo deseado por la actora
era que el concepto de violacién expuesto en la demanda sirviera de fundamento
de la solicitud de suspension provisional asi debié expresarlo, maxime si se tiene
en cuenta que en el escrito de la demanda dedicé un capitulo aparte a la
suspension provisional dentro del cual inscribié un subtitulo denominado
"FUNDAMENTO DE LA PETICION DE SUSPENSION PROVISIONAL”, que fue al
que se atuvo este Despacho para resolver la medida.

En otras palabras, la actora en su demanda dedicé un capitulo para sustentar la
medida cautelar, a esa sustentacion se remitieron la entidad demandada y el

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, Auto del 31 de octubre de 2018,
CP. Oswaldo Giraldo Lépez, nimero de radicacién: 11001 0324 000 2015 00516 00.
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Despacho para descorrer el traslado y resolver la medida, sin embargo, ahora,
viendo que esa sustentacion en varios de sus apartes fue insuficiente, pretende
gue se tengan como tales los argumentos que utilizé para otros fines procesales.

Finalmente sobre este punto, debe ponerse de relieve que la sustentacion de la
solicitud de suspension provisional no constituye un exceso ritual, se trata de la
observancia de una carga procesal en cabeza de la actora cuyo cumplimiento es
el deber constitucional de colaboracion para el buen funcionamiento de la
administracion de justicia? y a su vez la carga que exige la ley para que, entre
otras, se garantice el derecho de defensa de la entidad que expidid el acto.

A propdsito del derecho de defensa de la entidad demandada, no se puede
perder de vista que la nueva codificacion trajo consigo la obligacion de correr
traslado a la parte demandada de la solicitud de suspensién, en ese orden, la
carga impuesta para que se sustente la medida también se encuentra dirigida a
que la entidad que profirié el acto conozca a ciencia cierta las razones esgrimidas
por el actor para poder ejercer eficientemente su derecho de defensa. En ese
contexto, no puede tenerse como sustentacion de la medida cautelar la sola
afirmacion de que el acto administrativo desconoce normas de rango superior”.
(Subrayas del Despacho).

En este orden de ideas, esta instancia no aprecia de manera clara, directa,
flagrante y diafana la infraccion invocada en el escrito de suspension provisional
del acto administrativo enunciado, pues entre otras razones, es evidente que si
bien la solicitud de medida cautelar se propuso dentro del mismo escrito de la
demanda, la medida cautelar se advierte en un capitulo aparte, en el que se
pregona solo la vulneracion de normas de rango constitucional, razén por la cual
se procedera negar la solicitud de suspensidn provisional del acto administrativo,
fallo con Responsabilidad Fiscal No. 08 del 24 de mayo de 2016, adelantado por
la Contraloria General de Boyaca contra el demandante, por no cumplirse los
requisitos minimos de procedencia de conformidad con lo ordenado en el articulo
231 del C.P.A.C.A.

En consecuencia, se concluye que corresponde en la sentencia que en derecho
se profiera, determinar si el auto - fallo con Responsabilidad Fiscal No. 08 de 24
de mayo de 2016, trasgredid o no, las garantias constitucionales y legales
correspondientes, segun el anadlisis que realice el despacho previa valoracion de
las pruebas obrantes en el expediente.

Por lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DEL CIRCUITO DE TUNJA,

RESUELVE:

PRIMERO. NEGAR la solicitud de medida cautelar elevada por el apoderado del
sefior NESTOR ALFREDO BARRERA MORA, consistente en SUSPENDER
PROVISIONALMENTE toda clase de actuacion, efecto y ejecucién de auto - fallo
con Responsabilidad Fiscal No. 08 de 24 de mayo de 2016, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Se EXHORTA a los sujetos procesales que los memoriales, escritos
y/o documentos que deban ser allegados y se refieran al presente proceso,

2 En ese sentido el articulo 103 inciso 4 de la Ley 1437 de 2011 dispone. “Arficulo 103: (...) Quien acuda ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en cumplimiento del deber constitucional de colaboracién para el
buen funcionamiento de la administracidn de justicia, estard en la obligacién de cumplir con las cargas procesales
y probatorias previstas en este cédigo.”
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deberan ser enviados a la direccion electronica:
correspondenciajadmtun@cendoj.ramajudicial.gov.co..

TERCERO.- En firme la presente decisién continlese con el tramite del proceso.

El presente auto es notificado en estado No. 33, de hoy, 25 de junio de 2021

Notifiquese y Camplase

DEYNA JOHANA BELTRAN GONZALEZ
JUEZ
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