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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA

Magistrado ponente: Eduardo Javier Torralvo Negrete

Florencia, junio primero (1) de dos mil dieciocho (2018)

Expediente nimero 18 001 23 33 002 2017 00315 00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandantes: Eduardo Arturo Matson Ospino
Demandado: Nacion- Fiscalia General de la Nacidn.

Auto No. A.l. 116/083-06-2018/P.0

Procede el Despacho a pronunciarse sobre la admision de la demanda promovida
por EDUARDO ARTURO MATSON OSPINO en contra de la NACION- FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Examinada la demanda, se observa que ésta debe inadmitirse, por presentar los
siguientes defectos formales:

1. A la luz del articulo 166 del C.P.A.C.A., a la demanda debera acompaniarse,
copia del acto administrativo acusado, con las debidas constancias de
publicacién, comunicacién, notificacion o ejecucion. Para el caso concreto, la
parte actora no allegdé copia de uno de los actos administrativos que se
demandan, esto es, la Resolucién No. 02358 del 29 de junio de 2017.

'En mérito de lo anteriormente expuesto el Despacho,

RESUELVE:

PRIMERO: INADMITIR la demanda que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho promovié EDUARDO ARTURO MATSON
OSPINO contra la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Se concede a la parte actora el término de diez (10) dias para que
subsane los defectos indicados, so pena del rechazo de la demanda, de conformidad
con lo previsto en el articulo 170 del CPACA.

TERCERO: RECONOCER personeria adjetiva al Doctor EDUARDO ARTURO MATSON
OSPINO con T.P No. 122.375 del C. S de la J, como apoderado de la parte demandante,
quien actia en causa propia.
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Notifiquese y cumplase,

~

7
EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA
-Despacho Segundo-

Magistrado I’;onente: Eduardo Javier Torralvo Negrete.

Florencia, junio primero (1) de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion: 18-001-33-31-001-2013-00045-01

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Servicios Integrales Efectivos S.A. E.S.P.

Demandado: Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

Asunto: Apelacién auto medida cautelar.

Auto interlocutorio N°: 119/085-06-2018/ P.O.

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado
judicial de la parte demandada, contra el auto del 30 de enero de 2015, proferido
por el Juzgado Primero Administrativo de Florencia, mediante el cual decreté una

medida cautelar.
I. ANTECEDENTES.

En escrito separado presentado el 10 de octubre de 2014 (fs. 152 al 160), el
lab'oderado de la parte actora solicitd como medida cautelar la suspension del
procedimiento que sigue la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios —
SSPD-, como consecuencia de la ejecutoriedad de las Resoluciones SSPD
20114400041625 del 16 de diciembre de 2011 y SSPD 20124400010315 del 09 de
abril de 2012, mediante las cuales se impuso sancion de multa a la Empresa de
Aseo Servintegrales S.A. de Florencia y le ordend devolver las sumas cobradas en
exceso por concepto del cobro derivado de la interpretacion de la formula tarifaria
a los usuarios de aseo. De la misma manera, solicita se ordene a la SSPD
abstenerse de ejecutar la orden de devolver el eventual exceso hasta tanto haya

una decision de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.
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En sustento de solicitud de medida cautelar, indica que el pliego de cargos No.
20114400273011 del 16 de mayo de 2011 fue falsamente motivado, ya que se
deriva de las actuaciones correspondientes al expediente  No.
2006430351600086E, cuando el correcto es el expediente No.
2011440350600148E, pues los primeros cuatro digitos del nimero de Ila
investigacion (2006) se refiere a un periodo en el cual la operadora del servicio de
aseo, nhi siquiera habia iniciado la aplicacion de la metodologia tarifaria por la que
se le acusa; situacion que indujo en error al operador de aseo al momento de
presentar los respectivos descargos, pues provocd que no se le tuvieran en cuenta,
dado que se referenciaron con el radicado erréneo indicado en el pliego de cargos.

Por lo anterior, la SSPD consideré que no se habian presentado descargos —aun
cuando para la fecha, la empresa ya los habia radicado (7 de junio de 2011), pero
fueron allegados al expediente N° 2006430351600086E- por lo que procedio a
proferir la Resolucion Sancién 2011440019965, imponiendo sancidn por
$15'000.000.

Sefiala que con base en el mismo pliego de cargos se impusieron dos sanciones
contra Servintegral S.A, una de fecha 21 de julio de Zr()lrlmﬁbr valor de $15'000.000
y otra, el 16 de diciembre de 2011 por valor de $35.000.000; situacidén que vulnera

~ claramente el debido proceso, teniendo en cuenta que no puede existir
equivalencia entre los cargos y la sancion, el derecho de defensa y la

razonabilidad y proporcion de la misma, establecida en el Art. 81 de la Ley 142 de
1994,

Explica que la formula de ajuste a la tarifa de comercializacién de las empresas
prestadoras de servicios de aseo, regulada inicialmente por la Resolucion CRA 351
de 2005, tenia varias interpretaciones, por lo que fue objeto de posterior
aclaracion, mediante la Circular CRA 02 de 2011, lo cual implicaba que en
adelante, la unica interpretacion valida era solamente aquella que sefialaba la
aclaracion y al agregar elementos nuevos no tenia la posibilidad de tener efectos
retroactivos, por ende, las interpretaciones dadas con anterioridad eran
completamente permitidas.
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Indica que la empresa de acueducto de Florencia — SERVAF- le respondio a la
empresa de aseo sancionada sobre su decisidn de no realizar un convenio de
facturacion conjunta —documento G-0468 del 5 de junio de 2006- por lo que, para
la empresa de aseo los usuarios respecto de los cuales existia la posibilidad de
facturar conjuntamente entre la empresa de acueducto —=SERVAF-y la empresa de
aseo ~SERVINTEGRAL- era de 28.382! —documento G-1184 del 13 de agosto de
2010-.

Sustenta en especial, la procedencia de la medida cautelar, manifestando que
SERVINTEGRAL S.A. E.S.P. es operadora del servicio de aseo en el Departamento
del Caquetd, especificamente, en los municipios de Florencia, Belén de los
Andaquies, Morelia y Valparaiso; siendo objeto de inspeccion y vigilancia por parte
de la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios en la aplicacion de las
metodologias tarifarias.

Refiere que de no concederse la medida cautelar solicitada, seria nugatoria la
eficacia de una sentencia favorable a las pretensiones de la demanda, por cuanto
la Superintendencia ha insistido de manera permanente en el cumplimiento de las
ordenes impartidas en las Resoluciones demandadas, y de llegarse a efectuar la
devolucidn de los mayores valores cobrados a—los usuarios —/os cuales oscilan
alrededor de los $800000.000-, seria irrecuperabvle ante una sentencia favorable a

las pretensiones de la empresa demandante, siendo inconmensurable en el

chmplimiento de sus compromisos contractuales y laborales.
I1. EL AUTO APELADO

Mediante Auto de 30 de enero del 2015, el A-quo considerd viable suspender
provisionalmente el literal B) del articulo tercero de la Resolucidon SSPD-
20114400041625 del 16 de Diciembre de 2011, mediante la cual la
Superintendencia Delegada para Acueducto - Alcantarillado y Aseo, impone una
sancion a la empresa de Servicios Integrales Efectivos S.A, y la No. SSPD -
20124400010315 del 9 de abril de 2012, mediante la cual se decidio un recurso y
confirmo la anterior decisidn, en lo que respecta a la devolucion a los usuarios del
valor cobrado de mas por la alteracion de la estructura tarifaria.

* Namero de usuarios a los que les facturaba el servicio de acueducto SERVAF.
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Para arribar a tal conclusion considerd el a quo que la situacién planteada en este
medio de control es bastante compleja porque se trata de una investigacion
tarifaria iniciada por la demandada contra Servintegrales S.A. E.S.P. por el cobro
de una tarifa que no correspondia a la autorizada, investigacion de la que se
controvierten algunas irregularidades procesales en sede administrativa, y que a
pesar de que en esta fase no es posible establecer la vulneracion de los actos
frente a las normas invocadas, de la documentacion aportada se evidencia una
presunta vulneracion al debido proceso y al derecho de defensa, asi como a los
demas principios que se invocan como causales de nulidad, por lo que se analizd el
segundo de los presupuestos invocados para la suspension provisional, esto es la
afectacion financiera de la demandante.

Para el Juez de primera instancia, de hacerse una eventual devolucion de las
sumas que dispuso los actos sancionatorios a los usuarios, para el demandante
podria superar la cifra de $800°000.000 y de prosperar la demanda, se generaria
un perjuicio irremediable dado que se haria irrecuperable dicha suma de dinero. Si
bien no se aportaron los documentos contables o financieros que demuestren la
cantidad de dinero que dice el demandante debe devolver, la misma no fue
reprochada por el demandando y es posible que-asi sea, si se tiene en cuenta la
cantidad de usuarios que tiene la empresa en varios municipios del Caqueta y los

~ periodos donde se causaron, y que fueron aquellos que la demandada tuvo en
clienta para imponer la sancién. Ademas porque de un analisis razonable, técnico,

contable y financieramente aplicable a cualquier empresa que le corresponda
efectuar una erogacion de esa magnitud afectaria su viabilidad financiera, ain mas
si llegare a prosperar el presente medio de control, porque se tornaria en
irrecuperable.

Ahora, que en el caso de prosperar este medio de control, la devolucion de dichas
sumas de dinero debera realizarse a cada uno de los usuarios de manera indexada,
carga que debera asumir la demandante, lo que hace alin mas viable la medida
cautelar, por cuanto de ninguna manera se ven afectados los usuarios y por el
contrario, si se prevendria un perjuicio irremediable a quien demanda.
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III. LA APELACION.

El apoderado de la parte demandada interpuso recurso de apelacion contra la

anterior decision (fs. 182 al 190).

Como sustento de la alzada manifiesta que en el tramite del traslado de la solicitud
de la medida cautelar no se tuvieron en cuenta los argumentos de contestacion
expuestos en tal oportunidad procesal. En ellos, se sefiald la oposicion al decreto
de la medida y se presentaron los argumentos para la improcedencia de la
suspension del acto administrativo demandado, configurandose de esta manera
una violacion del derecho al debido proceso y de contradiccion y defensa de la
entidad demandada, por cuanto mediante correo electrénico enviado el 21 de
enero de 2015, dirigido al buzdn del Juzgado Primero Administrativo de Florencia,
se corri6 dicho traslado, el cual no se tuvo en cuenta de acuerdo a lo manifestado
en la constancia de fecha 23 de enero de 2015, desconociéndose lo dispuesto en
el articulo 186 de la Ley 1437 de 2011.

También expone que la medida cautelar decretada no cumple con los requisitos
que exige el articulo 231 del CPACA, pues los actos administrativos demandados
fueron expedidos en cumplimiento de todos losrequisitos formales y procesales
que consagra la Ley 142 de 1994 y demas ordenamiento juridico complementario
~_en materia de sérvicios publicos domiciliarios, toda vez que el resultado de la
iﬁVestigacién administrativa No. 2011440350600148E, hallé responsable a Ila
empresa demandante del incumplimiento por una inadecuada aplicacion de la
metodologia en las Resoluciones CRA 351 de 2005 y CRA 352 de 2005 para el
servicio de aseo en los municipios de Belén de los Andaquies, Morelia, Florencia y

Valparaiso, Caqueta.

Indica que la principal obligacion de los usuarios en desarrollo de un contrato de
condiciones uniformes de servicios publicos es pagar el precio del servicio que le es
suministrado, mientras la principal obligacion de la prestadora del servicio es
suministrar un servicio continuo y de buena calidad, pero también a un precio
justo, entendiendo por precio justo el que sea fijado, para un tiempo determinado,
por la autoridad creada legalmente para el efecto, que en este caso, es la
Comisidn de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico CRA, razén por la
cual detener la devolucion de los saldos a favor de los usuarios extiende en el
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tiempo dicha conducta de enriquecimiento sin justa causa a favor de la empresa
demandante, sumado a que se genera una desigualdad en la relacion derivada del
contrato de condiciones uniformes.

Alega que tampoco se acredité el cumplimiento del requisito consagrado en la
causal segunda del articulo 231 del CPACA, toda vez que los argumentos
presentados fueron evaluados, debatidos y derrotados en sede administrativa por
parte de la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios por lo cual no se
presenta la titularidad del derecho en esta /iis, aclarando en este punto que a la
demandada le fue garantizado el derecho de defensa, audiencia, contradiccién y
debido proceso en la investigacion administrativa adelantada.

Expone ademas, que con la imposicion de la sancién consistente en multa por
valor de $35'000.000 y la devolucion de cobros en exceso a los usuarios del
servicio de aseo no le causd a la empresa un perjuicio irremediable lesivo a los
derechos alegados, ni daino contingente sobre ellos.

Aclara que por error involuntario en el pliego de cargos No. 2011440273011 del 16
de mayo de 2011, se sefialdé que el nimero de la investigacion-iniciada contra la
Empresa Servintegral S.A. E.S.P. era la invesﬁgacién identificada con el No.
2006430351600086E cuando en realidad el numero de la investigacion iniciada en
su contra era la No. 2011440350600148E, se dieron las garantias procesales, esto
es, se les comunico dicha incongruencia al prestador, pero dejando de presente
que en ningin momento hubo variacién de los cargos endilgados, por lo que
carecen de fundamento las apreciaciones realizadas por la parte actora en este
sentido.

Para la Superintendencia las conductas desplegadas por la empresa de Servicios
Integrales Efectivos S.A. E.S.P., fueron consideradas como graves, pues se logrd
determinar que incumplié sensibles obligaciones comerciales y tarifarias a las que
estaba sujeta para hacer el cobro a sus usuarios del servicio publico domiciliario de
aseo y con ello afecté de manera directa sus derechos a un cobro justo y a una
tarifa calculada, de conformidad con la metodologia tarifaria de aseo vigente, en
los municipios referidos.
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Frente al cambio del valor de la multa —de $15000.000 a $35000.000- manifiesta
que esto no fue capricho de la Superintendencia, sino que como atenuante a la
multa inicialmente impuesta mediante Resolucion No. 20114400019965 del 21 de
julio de 2011, se tuvo en cuenta los efectos de la ola invernal del afio 2011 en los
municipios en los cuales presta el servicio la empresa demandante, teniendo en
cuenta que esta situacion pudo afectar financieramente la gestion de la misma,
pero se constatd que las infracciones endilgadas a la empresa se produjeron desde
los afios 2007 a 2010, por lo cual no se puede afirmar que dicha conducta tenga
relacion con la ola invernal de 2011, sumado al hecho de que SERINTEGRALES no
se encontraba en el listado de empresas afectadas con la ola invernal.

Menciona que también se tuvo en cuenta los estados financieros consolidados del
ano 2010 en los que reportd ingresos de $5.499'537.376 y tuvo como egresos de
$1.167'449.183, monto que al sumarle los costos de operacion arrojo un total de
$4.373'697.895, lo que indica que la Empresa puede soportar la multa impuesta
por la Superintendencia sin que se vea afectada la viabilidad de la misma y la
prestacién del servicio a su cargo.

Sefiala que con el decreto de la medida cautelar se esta pasando por alto la
funcién social de la prestacion de los servicios publicos, segun lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley 142 de 1994, que propende porque éste sea sin abuso de la

- posiciéon dominante que la empresa pueda tener frente al usuario o a terceros,

agrega que por el principio constitucional de la prevalencia del interés general
sobre el particular no se debe suspender la orden de la devolucion a los usuarios
del mayor valor cobrado por la alteracion de la estructura tarifaria.

Arguye que con la solicitud de la medida cautelar la parte demandante no acreditd,
siquiera con prueba sumaria, que con la expedicién de los actos administrativos
demandados se les causd algin perjuicio irremediable; entendido éste como un
riesgo inminente que se produce de manera cierta y evidente sobre un derecho
fundamental.

IV. CONSIDERACIONES.

Previo a resolver el presente asunto, procede la Sala a verificar que se hallen
cumplidos los requisitos del tramite previstos en el articulo 244 del CPACA, asi:
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a) El recurso se interpuso dentro del término establecido en el numeral 2
ibidern (f. 220).

b) Existe legitimacion del sujeto procesal para formular el recurso (lo
interpuso la parte demandada.

c) Se ha planteado claramente el motivo de insatisfaccion frente a la
decision del a guo.

d) Se ha instaurado ante el funcionario competente (el a guo).

e) Se ha garantizado el ejercicio del derecho de contradiccion, comoquiera
que se surtié el traslado que ordena el numeral 2 de la norma en comento
(f. 220).

f) El recurso fue concedido por el a quo mediante auto de fecha 26 de
febrero del presente afio (f. 228).

+ De las Medidas Cautelares en el marco de la Ley 1437 de 2011.

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
reglamentod lo referente a las Medidas Cautelares, en el Capitulo XI del Titulo V, en
los siguientes términos:

"ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En
todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion,
antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier
estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el
Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de
acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

PARAGRAFO. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos y en
los procesos de tutela del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo se regirdn por lo dispuesto en este capftulo y podran ser
decretadas de oficio.”

Por su parte, el articulo 230 /bidem consagra lo relativo al contenido y alcance de
las medidas cautelares, clasificandolas en preventivas, conservativas vy
anticipativas; dentro de las cuales se consagra en el numeral 3° la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo.
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Finalmente, el articulo 231 de la citada Ley, establece los requisitos para decretar
las medidas cautelares, cuyo tenor literal indica:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procederd por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacion surja del anailisis 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 de/
derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos
sumariamente /a existencia de los mismos.

En los demds casos, las medidas cautelares serdn procedentes
cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere

sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos

invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos,

informaciones, argumentos y justificaciones que permitan

concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que

resultaria mas gravoso para el interés-publico negar la medida

cautelar que concedera. -

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes
- condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio

irremediable, o

b) Que existan serios molivos para considerar que de no

otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian

nugatorios.” (Negrillas fuera de texto).

Recientemente, la jurisprudencia del Consejo de Estado?, sobre la medida de
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, como medida

cautelar en el proceso contencioso administrativo, precisé lo siguiente:

“En cuanto a la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo, el articulo 231 de la misma codificacion sefiala los
requisitos exigidos para que proceda la medida tanto en acciones
de nulidad simple como de nulidad y restablecimiento del derecho.
Frente a las primeras, advierte la norma que se debe acreditar la
violacion de las disposiciones invocadas en la solicitud, requisito

2 Auto proferido por la Seccion Segunda - Subseccién “A” del Consejo de Estado ~ Sala de lo Contencioso Administrativo- fechado el 15
de marzo de 2017, con ponencia del Consejero: Gabriel Valbuena Herndndez, dentro de radicado N9
11001032500020150036600{0740-15).
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que es igualmente exigible en tratindose de la nulidad y el
restablecimiento del derecho, aunado a que se demuestre, al
menos sumariamente, la ocurrencia de perjuicios.

Este escenario muestra los limites impuestos al juez para el decreto y la
practica de medidas cautelares, destacandose la inclusion, como elementos
esenciales en la materia, del periculum in mora y el fumus boni iuris?, cuya
exigencia para €l decreto de la medida se fundamenta en asegurar su
conveniencia, necesiaad, proporcionalidad y congruencia.

En ese sentido, el alto tribunal de lo Contencioso Administrativo, en la
decision ya cftada en esta providencia, manifesto:

La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los
criterios que deben tenerse en cuenta para el decreto de medidas
cautelares, los cuales se sintetizan en el fumus boni iuris y periculum
in mora. El primero, o apariencia de buen derecho, se configura

cuando el Juez encuentra, luego de una apreciacion provisional con
base en_un_conocimiento _sumario_y_juicios _de verosimilitud o

probabilidad, la posible existencia de un derecho. El segundo, ©
perjuicio de la mora, exige la comprobacion de un dafio ante el

transcurso del tiempo y la no satisfaccion de un derecho.

Sobre este tdpico, el profesor Piero Calamendrei preciso que el
estudio de la medida cautelar exige analizar la apariencia de un
derecho y la certeza de un dafio por la insatisfaccion de un derecho,
como consecuencia del tiempo que tarda la administracion de justicia
en proferir una decision principal. Al.respecto, advirtio lo siguiente:

“... Las condiciones para la providencia cautelar podrian, pues,
considerarse estas dos: 19 la existencia de un derecho, 29 el
peligro en que este derecho se encuentra de no ser satisfecho.

Para poder flenar su funcion de prevencion urgente las
providencias cautelares deben, pues, contentarse, en lugar de
con la certeza, que solamente podria lograrse a través de
largas investigaciones, con la apariencia del derecho, que
puede resultar a traves de una cognicion mucho mas expedita
y superficial que ia ordinaria (summaria cognitio). ...

21. 1) Por lo que se refiere a la investigacion sobre el derecho,
la cognicion cautelar se limita en todos los casos a un juicio de
probabilidades y de verosimilitud. ...

3 El peligro por la mora procesal.

“ Apariencia del buen derecho. Sobre el sentido y alcance de estos dos conceptos como “pilares estructurales”
de la disciplina de las medidas cautelares, véase CASTANO PARRA, Daniel. “ta proteccién cautelar en el
contencioso administrativo colombiano: hacia un modelo de justicia provisional”, en Revista Digital de
Derecho Administrativo, No. 4, 2010. Se puede consultar en la direccion electronica:
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php ?journal=Deradm
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22. 1) Por lo que se refiere a la investigacion sobre el peligro,
el conocimiento en via cautelar puede dirigirse a conseguir,
dentro del mismo procedimiento cautelar y antes de que se
dicte la providencia principal, la certeza (juicio de verdad, no
de simple verosimilitud) sobre la existencia de las condiciones
de hecho que, si el derecho existiese, serian tales que harian
verdaderamente temer el dafio inherente a la no satisfaccion
ael mismo”.

Idénticos requisitos fueron considerados por Eduardo Garcia de
Enterria, en su obra "La batalla por las medidas cautelares’, asi:

“En el ambito especifico del contencioso — administrativo la
ensenianza de la doctrina de la Sentencia Factortame, del
Tribunal de Justicia de las Comunidades, me parece
especialmente relevante. Por tres motivos, al menos:

B) Porgue pone de relieve (..), finalmente, cudles son los
fundamentos y el alcance de la tutela cautelar. No es solo e/
afan de evitar perjuicios irreparables, como pretende el articulo
122 de la Ley, pues la proteccion cautelar no debe ser
otorgada si a la pretension del demandante le falta Ia
apariencia de buen derecho (o, desde Ia otra perspectiva, si la
posicion de la Administracion aparece prima facie como
fundada); el fumus boni iuris, ni mencionado en la Ley, ni
utilizado, que yo sepa, por-la jurisprudencia, es siempre la
verdadera causa, la irreparabilidad de los perjuicios, o mejor la
frustracion en otro caso de la Sentencia es una condicion
previa, (..)".

Ahora bien, la aplicacion de medidas cautelares en el marco de
procesos contencioso administrativos ha generado no poca
resistencia atendiendo a que lo que se cuestiona es la actuacion de /a
Administracion. Progresivamente, empero, tal como se verd a
continuacion, el avance en la interpretacion del rol que debe cumplir
el derecho ha permitido la consolidacion de la figura de la suspension
adel acto administrativo, clasificada doctrinalmente como una medida
negativa, y la incursion de otras de contenido positivo que
materializan eficazmente la tutela judicial efectiva” (Negrilla vy
subrayas fuera de texto).

> En sentido similar consultar a Gongora Pimentel, Genaro. La suspension en materia administrativa. México. Editorial
Porrua. 2005. Pdgs. 154 y 155, que considerd lo siguiente: "..La suspension tiene sentide si hay un derecho que necesita
una proteccion provisional y urgente, a raiz de un dafio ya producido o de inminente produccion mientras dura ef proceso en
e/ que se discute precisamente una pretension de quien sufre dicho dafio o su amenaza. Sin ese peligro, que hay que frenar
con la suspension, para que el objeto del proceso se mantenga mtegro durante el tiempo que dure, no hdy medidas
cautelares. La medida cautelar exige, por ello, un preventivo cdlculo de probabilidad sobre el peligro de ia dilacion, que no
puede separarse de otro preventivo cdiculo de probabilidad, que es el que se hace sobre I3 existencia del derecho, cuye
tutela se solicita a los tribunales, es decir, sobre 13 existencia de /a apariencia de un derecho’.
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En cuanto a la exigencia de requisitos para la procedencia de las medidas
cautelares en el proceso contencioso administrativo, y al amparo de la nueva
normativa, el articulo 231 establece que la suspension provisional de los efectos de
los actos administrativos, procede de acuerdo a la ponderacion de tres elementos
fundamentales: por violacidn de las normas invocadas en la demanda o en el
escrito separado, del acto demandado y su confrontacidon con normas superiores,
todas estudiadas a la luz de las pruebas aportadas, las cuales deben acreditar la
afectacion del derecho; respecto al restablecimiento del derecho, debe aportarse
sumariamente la prueba de los perjuicios ocasionados.

Al respecto, valga sefialar que las medidas cautelares buscan no tanto proteger los
derechos de quien las impetra, sino asegurar la efectiva administracion de justicia,
por lo tanto, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 103 de la Ley 1437
de 20116, el objeto de la jurisdiccion contencioso administrativa, apunta a
garantizar la proteccion y respeto de los derechos e intereses de los ciudadanos,
reconocidos por la Constitucion y la Ley, donde tiene especial relevancia la tutela
judicial efectiva y, por ende, las medidas cautelares, como una de las herramientas
juridicas para su amparo.

% Solucion del Asunto.

- Se procede a resolver la apelacién de la medida cautelar decretada, sin que lo
‘considerado para el efecto, constituya prejuzgamiento, y sin perjuicio de la

posibilidad de solicitud de medidas cautelares en cualquier momento del proceso.

Sea lo primero advertir, que aunque de manera errada se haya consignado en la
constancia secretarial del folio 164, que habia sido extemporaneo el descargo del
traslado de la solicitud de medida cautelar, en realidad en este punto no se vulnerd
el derecho a la defensa y contradiccidon de la demandada, como se alega en el
recurso, pues precisamente en el auto mediante el cual se resolvid la misma, y que
es objeto de esta apelacion, se hace referencia al escrito presentado por el

bAl sefialar el objeto y los principios de la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo, refiere que: /...] los procesos gue se

adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, tienen por objeto 1a efectividad de los derechos reconocidos
eén la Constitucion Politica y 13 ley y la preservacion del orden juridico.

£En la aplicacion e interpretacion de las normas de este Codigo, deberan observarse los principios constitucionales y los det
derecho procesal...”.
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apoderado de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios’, sintetizando
sus argumentos para su analisis. En consecuencia, en este aspecto, el derecho al
debido proceso, contradiccion y defensa no fue vulnerado a la entidad demandada
como se depreca en la alzada.

Aclarado lo anterior, y como quiera que de las solicitadas®, fue la de suspension
provisional del acto administrativo, la cautelar que decreté el 3-quo, para resolver
la causa procesal en el sub examine, se debera establecer, si era procedente la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos acusados, en lo
que respecta a la devolucion a los usuarios, de los valores que fueron cobrados en
exceso, por la interpretacién de la formula tarifaria por parte de la empresa
Servintegrales S.A. E.S.P.

Ello es asi, por cuanto la demandante, SERVINTEGRAL S.A. E.S.P., solicita que se
suspenda provisionalmente los efectos de las Resoluciones SSPD 20114400041625
del 16 de diciembre de 2011 y SSPD 20124400010315 del 9 de abril de 2012,
especificamente en cuanto en el numeral B de su articulo 3, que ordena devolver
el eventual valor excesivo cobrado a los usuarios del servicio pablico de aseo.

Los actos administrativos en comento, resuelven lo siguiente:

- Resolucion SSPD 20114400041625 del 16-12-2011, expediente
2011440350600148E “POR LA CUAL SE IMPONE UNA SANCION', en la
que se resolvid:

“PRIMERO: Imponer sancion de MULTA a las empresa SERVICIOS
INTEGRALES EFECTIVOS S.A. E.S.P., a favor de la Nacion, por la
suma de treinta y cinco millones de pesos ($35000.000), la cual se
hard efectiva en el término de 10 DIAS habiles contados a partir de la
ejecutoria de esta Resolucion.

()

* Ver folio 172 en donde a |3 letra sefala: “De /a2 solicitud se dio traslado a la demandada, dentro del término presenta
escrito oponiéndose a la medida cautelar argumentando que los actos que imponen I3 sancion no han wuinerado derecho
alguno, estdn conforme al principio de legalidad y el ordenamiento juridico y que la empresa demandante tiene conque (sic)
soportar Ia multa sin que le afecte la viabilidad de la empresa.”

% £n el escrito de solicitud de medidas cautelares, se observa que también solicité la de suspensién del
procedimiento administrativo adelantado por la Superservicios para hacer efectivo el cumplimiento de lo
dispuesto en el acto administrativo acusado.
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TERCERO: Ordenar al representante legal de la empresa de
SERVICIOS INTEGRALES S.A. E.S.P., lo siguiente, so pena que se dé
aplicacion a lo previsto en el Articulo 65 del Codigo Contencioso
Administrativo.

A. Dentro del Mes siquiente a /a ejecutoria del presente acto

B.

administrativo deberd hacer el recalculo del componente CCS y
ajustar la formula a la normatividad vigente, acreditando el ajuste
a través del cargue en el Sistema Unico de Informacion — SUI

Que de conformidad con lo previsto dé cumplimiento a /a
Resolucion CRA 294, y proceda a la devolucion de /las sumas
cobradas en exceso a los usuarios por concepto del cobro de un
valor, producto de la alteracion de la estructura tarifaria definida
para el servicio domiciliario de aseo, toda vez que los valores
reportados del CCS al SUI (413367suscriptor Y $1323/suscriptor)
no se ajustan a lo establecido en el articulo 9 de la Resolucion
CRA 351 de 2005 ($1668/suscriptor). Asi las cosas, la empresa en
el término de veinte (20) dias habiles contados a partir de la
ejecutoria de la presente resolucion, debe presentar a la Direccion
Técnica de Gestion de Aseo de la Superintendencia Delegada para
Acueducto, alcantarillado y Aseo un plan en el que establezca
claramente un cronograma de las devoluciones a efectuar y
precise el valor a devolver a cada uno de los usuarios afectados
conforme la parte motiva del presente acto administrativo. Tales
devoluciones deben iniciarse a mds tardar dentro de un (1) mes
siguiente a la fecha de la presentacion de dicho cronogramd’.
(Negritas y subrayado del texto)...

- la Resolucic')n SSPD 20124400010315 del 09-04-2012, expediente
2011440350600148E, resolvio el recurso de apelacion contra la anterior

decision, confirmandola en su totalidad.

Como normas violadas, la empresa demandante sefiala: el articulo 29 de la

Constitucion Politica y el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, disposiciones cuyo

tenor literal es el siguiente:

“Articulo 29. E/ debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
Judiciales y administrativas.

Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
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Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
Judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a
la asistencia de un abogado escogido por &, o de oficio, durante Ia
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir Ias que se alleguen en su
contra; a impugnar 13 sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.”
ley 142 de 1994, "Articulo 81 Sanciones. La Superintendencia de servicios
publicos domiciliarios podrd imponer las siguientes sanciones a quienes violen las
normas a 1as que deben estar sujetas, segun la naturaleza y 16 gravedad de la
falta:

()

1.2. Multas hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales. El
monto de la multa se graduara atendiendo al impacto de la infraccion sobre
la buena marcha del servicio publico, y al infractor de reincidencia. Si la
infraccion se cometio durante varios afios, el monto maximo que arriba se
indica se podrd mulftiplicar por el ndmero de afios. Si el infractor no
proporciona informacion suficiente para determinar el monto, dentro de los
treinta dias siguientes al requerimiento que se le formule, se /e aplicaran las
otras sanciones que aqui se prevén. Las multas ingresaran al patrimonio de
la Nacion, para la atencion de programas de inversion social en materia de
servicios publicos, salvo en el caso al que se refiere el numeral 79.11. Las
empresas a las que se multe podran repetir contra quienes hubieran
realizado los actos u omisiones que dieron lugar a la sancion.”

Como sustento de dicha violacion, manifiesta que la SSPD vulneré el derecho de
contradiccion y defensa de SERVINTEGRAL S.A. E.S.P. como elementos del debido
proceso, porque la sancion le fue impuesta sin tener en cuenta la defensa
presentada contra el pliego de cargos en su contra, y ademas porque en el pliego
de cargos se incurrid en error, al citar un nimero diferente de expediente de
investigacion, 1o que a su vez indujo en error a la demandante al momento de
presentar los descargos.

Aduce que igualmente se le vulneré el debido proceso, porque inicialmente la
SSPD, mediante la Resolucion 20114400019965, sancioné a SERVINTEGRAL S.A.
E.S.P. a pagar una multa de $15000.000, decisidén que fue revocada, debido al
error al citar el nimero del expediente de la investigacion, lo que a su vez
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ocasiond que no se tuvieran en cuenta los descargos, en consecuencia se expidio
un pliego de cargos aclaratorio y una nueva Resolucién que impuso una sancién de
multa a la Empresa por el valor de $35000.000.

Para el Despacho, a diferencia de lo considerado por el A-qguo, en el sub-examine,
no se dan las condiciones para aplicar el excepcional mecanismo de la suspension
provisional de los actos administrativos, pues no se cumplen los supuestos que el
articulo 231° del C.P.A.C.A, exige para la procedencia de tal especie de medida
cautelar, dentro del marco del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, como lo son, i) que la infraccidn surja del analisis del acto demandado y
su confrontacion con las normas invocadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud. i) probar al menos sumariamente la existencia
del derecho afectado o del perjuicio inminente.

Asi, del sdlo andlisis de los actos acusados, -como lo son, la Resolucion SSPD
20114400041625 del 16-12-2011 y la Resolucion SSPD 20124400010315 del 09-
04-2012-, y de su confrontacion con las normas citadas como violadas, no se
advierte la alegada vulneracion.

Véase que en cuanto al articulo 29 de la Carta, disposiiivo ébnsiilucional del debido
proceso, no se evidencia con la mera confrontacidn, la vulneracién en los aspectos
de contradiccion y defensa, alegados por la demandada. En contraste, el defecto
de la impreCisién en el numero de radicacidon de la investigacion, se entiende
superado con la lectura de Resolucion SSPD 20114400041625 del 16-12-2011, en
cuya parte motiva, da expresa cuenta la SSPD de que se percatd del error del
nimero del expediente en el que se adelantaba la respectiva investigacion, razén
por la cual procedié a expedir un Pliego Aclaratorio el 26 de mayo de 2011, con
indicacion del radicado correcto de la investigacion iniciada contra la empresa
SERVINTEGRAL S.A. E.SP., esto es, la identificada con el numero

® Ley 1437 de 2011. “Cuando se pretenda la nufidad de un acto administrativo, la suspension
provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o
en la soficitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlfisis 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 def
derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de
los mismos. ...(...)
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2011440350600148E y no la No. 2006430351600086E como equivocamente se
habia sefialado inicialmente!®, por error involuntario.

En consonancia con ello, la Resolucion SSPD 20114400019965 del 21-07-2011,
mediante la cual inicialmente se impuso una sancién de muita a SERVINTEGRALES
por el valor de $15000.000, fue revocada mediante la Resolucién SSPD
20114400035005 del 9-11-2011, porque no se habian tenido en cuenta los
descargos presentados por la empresa accionante, los cuales se entraron a
analizar detalladamente en la Resolucion SSPD 20114400041625 del 16-12-2011,
mediante la cual se impuso la sancion de multa de $35000.000!!, por lo que
prima facie no se observa que se haya quebrantado el debido proceso de la

demandante.

En la misma linea, no permite entender vulnerado el debido proceso en este
momento procesal, la motivacion ab-initio explicativa del cambio en la cifra
correspondiente a la multa impuesta —/a gue paso de $15000.000 a $35000.000-
lo que la aleja de mero capricho, exponiendo que lo fue, como atenuante a la
multa inicialmente impuesta mediante Resolucion No. 20114400019965 del 21 de
2011 en los municipios en los cuales la demandante presta el servicio de aseo,
dado que dicha situacion pudo afectar financieramente la gestion de la empresa,
“pero al ser revocada la decision, mediante la nueva Resolucion SSPD
20114400035005 el 9-11-2011 porque no se habia tenido en cuenta los descargos
presentados en oportunidad y en garantia precisamente del debido proceso
administrativo que le asiste a la demandante; se constatd que las infracciones
endilgadas a la misma, se produjeron desde los afos 2007 a 2010, por lo tanto,
SERINTEGRALES no fue afectada para esa época con la ola invernal.

Ahora, en cuanto a la discusidn sobre la correcta aplicacion de la férmula tarifaria,
interpretacion y la devolucion de las sumas cobradas en exceso a los usuarios del
servicio publico de aseo, ordenado en el literal B del ordinal tercero de la
Resolucion SSPD 20114400041625 del 16-12-2011, tampoco se observa

' Ver ordinal cuarto de los considerandos de la Resolucién SSPD 20114400041625 del 16-12-2011.

i+ Ver ordinal noveno, décimo y décimo segundo de los considerandos de la Resolucién SSPD 20114400041625 del 16-12-2011.
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vulneracién de las normas invocadas que hiciera procedente la suspension
provisional de los efectos de dicho acto, por el contrario, este punto algido y
definitivo del asunto, requiere un analisis sistematico, con el resto del articulado
que reglamenta la estructura tarifaria para ese servicio pablico domiciliario y con el
material probatorio decretado y practicado en el devenir procesal, al momento de
emitir decision de fondo.

Tampoco de la simple confrontacion de los actos acusados con el articulo 81 de la
Ley 142 de 1994, podria entenderse violacién de la norma legal y superior, en este
momento procesal, la orden impartida por la SSPD parece razonada, pues ademas
de que fue ampliamente motivada, se le da a SERVINTEGRAL S.A. E.S. P. un
término de 20 dias para que presente un cronograma para hacer efectiva las
devoluciones, las cuales deben iniciar un mes después de la presentacion de dicho
cronograma, siguiendo en principio lo dispuesto en la Resolucion CRA 294 DE
2004, para los eventos en que las ESP deben devolver lo cobrado en exceso.

Ahora bien, el Despacho no comparte la decision del @ guo de ordenar la
suspension provisional de los actos administrativos acusados, en lo atafe a la
orden de la devolucién a los usuarios de las sumas cobradas en exceso, pues su
consideracion de afectacion financiera de la Entidad, no la observa fundada

- conforme la exigencia del articulo 231 del C.P.P.C.A, pues la demandante no

'aporté prueba siquiera sumaria de las sumas que tendria que devolver y de los
perjuicios financieros irremediables que con dicho cumplimiento se le causaria, lo
que resultaba necesario para el efecto!?, ello sin perjuicio de que tales sumas
aproximadas, fueron reprochadas por la demandada, quien detalla valores
concretos de los estados financieros consolidados de SERVINTEGRALES S.A.
E.S.P.13 para la época de la falta sancionada, sosteniendo no se le generaria un
perjuicio financiero como lo pretende hacer ver la empresa demandante. Al
respecto se recuerda que la mentada norma, refiere en tratandose de suspension
de los actos administrativos, la existencia de una violacion de las normas
invocadas, en este caso, en el escrito separado, por parte del acto demandado y
su confrontacion con normas superiores, todo elio estudiado a la luz de las pruebas

12 Esto sin perjuicio que con la prueba necesaria pueda solicitarle en cualquier momento procesal.

3 Ver folio 169 del traslado de la medida cautelar presentado por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
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aportadas, las cuales deben acreditar la afectacion del derecho para hacer viable
su procedencia y respecto al restablecimiento del derecho, debe aportarse
sumariamente la prueba de los perjuicios ocasionados o de inminente causacion, lo

que no acontece en este asunto.

Finalmente, no se comparte tampoco la afirmacion de la Empresa de Servicios
Publicos, cuando indica que de resultar prdsperas las pretensiones de la demanda,
el dinero que se hubiere devuelto a los usuarios del servicio de aseo por concepto
de mayor valor cobrado, se tornaria irrecuperable, pues en consideracion
diferente, el Despacho manifiesta que dicha empresa, si podria, salvo excepcional
situacién, que en el caso no se explica ni se alega en concreto siquiera-, si fuere
del caso, recuperar las sumas dinerarias correspondientes, en razon de la
naturaleza de lo debido y dado que en principio, se encuentra en posicion
dominante frente a los usuarios del servicio prestado.

En conclusion, se observa que la solicitud de suspension provisional decretada por
el judex a quo no se ajusta a los requisitos exigidos por la norma que consagra su
viabilidad -Art. 231 /ey 1437 de 2011~ motivo por el cual, se procedera a revocar
el auto apelado y en su lugar, se negara la solicitud de medida cautelar formulada
por la demandante.

~-En mérito de lo expuesto, el Despacho,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCASE el auto interlocutorio proferido el 30 de enero de 2015
por el Juzgado Primero Administrativo de Florencia, y en su lugar, NIEGASE la
solicitud de suspensién provisional de las Resoluciones SSPD 20114400041625 del
16 de diciembre de 2011 y la SSPD 20124400010315 del 9 de abril de 2012, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta decision, vuelva el cuaderno de medidas cautelares de
la referencia, al Despacho de origen, previa anotacion en el software de gestion.

19



Apeladion vs auto que decretd medida cautelar
Suspension provisional de actos administrativos
18001333300120130004500

Notifiquese y cGmplase,

/'
/
EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado
‘ COTEN T L
T e - cem e TN *ﬂ:-— i
P U DS SRS SR ST IR S
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TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA
SALA SEGUNDA DE DECISION
M.P CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ

Florencia, seis (06) de junio de dos mil dieciocho (2018)

MEDIO DE CONTROL : REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE : EDGAR MOSQUERA PEREZ Y OTROS
DEMANDADO : NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION.
RADICACION : 18-001-23-33-003-2018-00062-00

AUTO NUMERO : Al-108-06-18

1. OBJETO DE LA DECISION

Conoce el Despacho del recurso de queja interpuesto por la apoderada
judicial de la Nacion- Fiscalia General de la Nacién en contra del auto
proferido por el Juzgado Primero Administrativo de Florencia, calendado 26
de septiembre de 2017, mediante el cual, declaré desierto el recurso de
apelacion interpuesto por ésta entidad contra la sentencia proferida el 02 de
junio de 2017.

2. ANTECEDENTES

De acuerdo con las piezas procesales que componen el expediente, se tiene
que una vez se profirid la sentencia de primera instancia dentro del proceso
de la referencia, se llevo a cabo el 04 de septiembre de 2017, la audiencia
de conciliaciéon de que trata el articulo 192 del C.P.A.C.A, la cual, se declard
falida al no existir animo conciliatorio por parte de entidad y en
consecuencia se concedié el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora, en tanto que la concesiéon de la impugnacidon presentada por la
entidad demandada se supedito a que dentro de los tres (03) dias
posteriores a la audiencia la apoderada respectiva allegara el poder en
original, dejando constancia que de no hacerlo se declararia desierto el
recurso de apelacion, esto, debido a que comparecio sin poder. (FI. 28-29)

Por escrito del 06 de septiembre de 2017, la mandataria judicial de la entidad
condenada allega al Despacho de conocimiento un memorial de poder en
dos (2) folios, seguidamente, el 14 de septiembre radica un nuevo oficio
remitiendo el original del poder en dos (02) folios.

3. DEL AUTO IMPUGNADO

Mediante auto del 26 de septiembre de 2017, el a quo resolvid declarar
desierto el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia General de la
Nacion contra la sentencia proferida el 02 de junio de 2017, al considerar
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que el 07 de septiembre de 2017, habian vencido los tres (03) dias que le
fueron concedidos a la entidad en la audiencia de conciliacion judicial, sin
que allegara el poder en original, siendo aportado solo hasta el 17 del mismo
mes, causal suficiente para declararle desierto el recurso.

4, DEL RECURSO DE QUEJA

Frente a la anterior decision, la Nacién - Fiscalia General de la Nacién
interpuso recurso de reposicion y en subsidio el de queja, argumentando que
si bien, el memorial del poder original fue aportado de forma posterior a los
tres (03) dias concedidos, debia tenerse en cuenta, que para el
Departamento del Caqueta, el tiempo requerido para Ia recepcion en punto
de destino del correo oficial, es de 4 dias habiles, contados a partir de Ia
fecha de envio, y por mensajeria comercial o privada, para ésta zona del
pais, se cuenta con un Unico vuelo por semana, lo que determina que para
el cumplimiento oportuno de los requerimientos en los procesos judiciales,
es necesario hacer uso de los medios tecnoldgicos, como la digitalizacién de
documentos originales para transmitirlos via correo electronico. %)

Es por lo anterior, que considera que el poder presentado inicialmente por la
entidad, fue una impresion del archivo digital del original, considerado por el
Despacho como una copia y al no allegarse el original en el término otorgado
por el Juzgado, se declaré desierto el recurso de apelacién, incurriéndose en
un defecto procedimental absoluto, defecto material y una violacion directa
de la Constitucion, al vulnerarse el derecho fundamental al debido proceso,
que le asiste a la Fiscalia General de la Nacion.

Por su parte, el apoderado de los demandantes dentro del término de
traslado del recurso de reposicién, presenta escrito, sefialando que la
entidad no allegé dentro del término concedido por el Juzgado el original del
poder conferido a la profesional del derecho que asistid a la audiencia de
conciliacién, por lo que de ser aceptado el que fue presentado de forma
posterior, se generaria una inseguridad juridica al incumplirse la
perentoriedad de los términos. Agrega, que el recurso de queja es
improcedente, por cuanto ésta instituido para cuando se niega el recurso de
apelacién y que para el caso de marras lo que se negd fue el recurso de
reposicion.

Con auto calendado 16 de noviembre de 201 7, la Juez de Primera Instancia
resolvib no reponer la providencia que declaré desierto el recurso de
apelacion de fecha 26 de septiembre de 2017, ordenando la expedicién de
copias con las cuales se promoveria el recurso de queja.

5. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 153 del Cddigo
Contencioso Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es

competente el Tribunal Administrativo para conocer en segunda instancia del
recurso de queja.
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5.2. Problemas Juridicos
Los problemas juridicos, a dilucidar serian:
Principal:

Es procedente, en el presente caso, el recurso de queja impetrado por el
apoderado de la entidad publica accionada?

Asociado:

El problema juridico asociado, se contrae a establecer, si la decision bajo
examen mediante la cual el a quo declaré desierto el recurso de apelacion
interpuesto por la entidad accionada contra la sentencia de primera instancia
de fecha 2 de junio de 2017, bajo la consideracion que no fue allegado en
término el poder en original que debié ser aportado en el curso de la
audiencia de conciliacion de que trata el articulo 192 del C.P.A.C.A., estuvo
bien denegado?.

5.3. Procedencia y finalidad del Recurso de Queja

El articulo 245 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, cuerda procesal que rige el asunto, establece la
procedencia del recurso de queja, asi:

“Articulo 245. Queja. Este recurso procederd ante el superior cuando se niegue la
apelacion o se conceda en un efecto diferente, para que lo conceda si fuera
procedente o corrija tal equivocacion, segun el caso. Igualmente, cuando no se
concedan los recursos extraordinarios de revision y unificacion de jurisprudencia
previstos en este Codigo. Para su tramite e interposicion se aplicara lo establecido

en el articulo 378 del Cédigo de Procedimiento Civil”,

En consecuencia, la procedencia del recurso de queja se encuentra atada a
tres circunstancias, la primera, que se interponga contra la providencia por
medio de la cual es negado el recurso de apelacion; la segunda, que
habiéndose concedido la apelacién esto se haya realizado en un efecto
diferente al que corresponde de conformidad a la ley, y la tercera, en el
evento en que no se concedan los recursos extraordinarios de revision y
unificacion de jurisprudencia.

Al respecto, el H. Consejo de Estado sobre la procedencia del recurso de
queja, se pronuncié en proveido de fecha 27 de enero de 2012', aduciendo:

“(...) Revisado el expediente, el despacho encuentra que no es dable darle tramite
al recurso de queja propuesto, como quiera que la declaratoria de desierto del
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 1 de septiembre de 2010
es consecuencia de no cumplir con el tramite establecido en el articulo 212 del
C.C.A., el cual dispone que si el recurso no es sustentado oportunamente, se

' Sala de lo Contencioso Administrativo. Consejo de Estado, Seccion Tercera, M.P. Carlos Alberto Zambrano
Becerra. 27 de enero de 2012. Rad. No. 25000-23-26-000-2007-00670-01 (40982) Actor: U.T ACI- ARQUICO
SOCIEDADES ASI PROYECTOS S.A Y ARQUITECTURA Y CONCRETO S.A Demandado: IDU
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declararé desierto por el inferior, situacion que es diferente a la del auto que niega
su concesién, caso en el cual se estudian los requisitos para su procedencia, entre
otros, las providencias susceptibles de apelacion”

De lo antes trascrito, se infiere que la hipétesis de la declaratoria de desierto
del recurso no esta contemplada de manera expresa como causa para la
procedencia de la queja, pues conforme lo indica el precedente citado el
analisis previsto en el rechazo del recurso es frente a la apelabilidad o no de
la decisién, contrario a ello la declaratoria de desierta del recurso es la
consecuencia juridica ante el incumplimiento de una carga procesal de la
parte recurrente.

Asi las cosas, seria del caso declarar la improcedencia de la queja planteada
por la Fiscalia General de la Nacién, sino fuera porque el Despacho
considera que en el caso bajo examen no se aplicéd en debida forma el
articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 y por ende lo acaecido fue una
denegatoria de la alzada. Al respecto, se tiene que el articulo 192 ibidem
dispone:

“Articulo 192. Cumplimiento de sentencias o conciliaciones por parte de las
entidades publicas. Cuando la sentencia imponga una condena que no implique el
pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero, la autoridad a quien
corresponda su ejecucion dentro del término de treinta (30) dias contados desde su
comunicacion, adoptara las medidas necesarias para su cumplimiento.

Las condenas impuestas a entidades publicas consistentes en el pago o devolucion
de una suma de dinero serdn cumplidas en un plazo méximo de diez (10) meses,
contados a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia. Para tal efecto, el
beneficiario deberé presentar la solicitud de pago correspondiente a la entidad
obligada.

Las cantidades liquidas reconocidas en providencias que impongan o liquiden una
condena o que aprueben una conciliacién devengaran intereses moratorios a partir
de la ejecutoria de la respectiva sentencia o del auto, segun lo previsto en este
Cédigo.

Cuando el fallo de primera instancia sea de caracter condenatorio y contra el
mismo_se _interponga el recurso de apelacién, el Juez o Magistrado deberd
citar a audiencia de conciliacion, que deberad celebrarse antes de resolver
sobre la concesion del recurso. La asistencia a esta audiencia serd
obligatoria. Si_el apelante no asiste a la audiencia,_se declarara desierto el
recurso.

NOTA: El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-337 de 2016.

Cumplidos tres (3) meses desde la ejecutoria de la providencia que imponga o
liquide una condena o de la que apruebe una conciliacion, sin que los beneficiarios
hayan acudido ante la entidad responsable para hacerla efectiva, cesara la
causacion de intereses desde entonces hasta cuando se presente la solicitud.

En asuntos de caracter laboral, cuando se condene al reintegro, si dentro del
término de tres (3) meses siguientes a la ejecutoria de la providencia que asi lo
disponga, este no pudiere llevarse a cabo por causas imputables al interesado, en
adelante cesaré la causacion de emolumentos de todo tipo.
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El incumplimiento por parte de las autoridades de las disposiciones relacionadas
con el reconocimiento y pago de créditos judicialmente reconocidos acarreara las
sanciones penales, disciplinarias, fiscales y patrimoniales a que haya lugar.

Ejecutoriada la sentencia, para su cumplimiento, la Secretaria remitira los oficios
correspondientes” (Subraya fuera de texto).

La practica judicial empleada en el caso sub examine, fue plasmada por el
iudex a quo de la siguiente manera:

“Al no existir animo conciliatorio, se declara fallida la audiencia, y en consecuencia,
se concede el recurso de apelacion, interpuesto y sustentado oportunamente por la
parte demandante, y en cuanto al recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION se concede supeditado a que
dentro de los 3 dias siguientes a la presente audiencia la apoderada de la parte
demandada allegue el poder en original, de no allegarlo dentro del término
concedido desde ya el Despacho declara desierto el recurso de apelacién. Por
secretaria controlense los términos y una vez vencido el término concedido
remitase el presente expediente al H. Tribunal Administrativo del Caqueta para que
se surta el recurso de alzada interpuesto contra la sentencia de fecha 29 de junio

gw‘ de 2017..." (Acata de diligencia de conciliacion, folios 891 a 892).

:

De lo anterior se destaca, que la audiencia fue celebrada, siendo la misma
declarada fallida, después de habérsele dado el uso de la palabra a la
apoderada de la Fiscalia General de la Nacién y tras la manifestacién de
esta de no asistirle animo conciliatorio. Es decir, se tomd en cuenta la
manifestacion de la entidad, sin que interesara para ello si contaba con el
poder en debida forma.

Ahora bien, la consecuencia juridica adversa al apelante descrita en el
articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, solo se materializa cuando se cumple la
condicién de inasistencia a la audiencia. Al respecto la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-337 de 2016 declaré exequible el anterior aparte, tras
considerar:

‘Es necesario decir que elevar la asistencia a ia audiencia de conciliacién a una
obligacion y sedalar consecuencias negativas para la parte apelante que no
asistiere, no viola ninguna prohibicién constitucional. Por la via de introducir una
sancion, el legislador fuerza a quienes participaron del proceso a acudir al
mecanismo alternativo estipulado por el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011. Entre
las mdltiples opciones con las que aquel cuenta para lograr lo pretendido, Ia
coaccion es una opcion que no estd expresamente proscrita en la Constitucion del
91. Igualmente considera la Corte que la carga procesal es efectivamente
conducente”.

Como se observa, la asistencia a la audiencia de la parte apelante es la
condicion impuesta por la norma en comento. Asi las cosas, si se permiti6 la
participacion de la Fiscalia en la audiencia de que trata el articulo 192
ibidem, no se entiende como se supedita la declaratoria de desierto de la
alzada impetrada por esta parte a la aportacién en original del poder, lo cual,
se itera, no constituy6é un obstaculo para declarar fallida la etapa en la cual
se le dio valor a su expresion de no tener animo conciliatorio.

Es clara la norma que contempla la audiencia de conciliacion posterior al
fallo, que la declaratoria de desierto del recurso deviene de la inasistencia,
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no siendo posible extender este efecto a otros condicionamientos no
contemplados por el legislador, lo cual entre otras cosas, tratandose del
poder especial, habilita la participacion del apoderado por ende debe ser una
exigencia anterior a la celebracion de la audiencia y no posterior. Maxime
como sucedié en este caso, que antes de dictarse la decision por parte del
despacho de primera instancia mediante la cual se declara desierto el
recurso de apelacion -26 de septiembre de 2017-, ya se habia aportado el
poder auténtico por parte de la entidad accionada -17 de septiembre de
2017-, cayéndose en un exceso ritual manifiesto en menoscabo del derecho
de defensa y contradiccion de la parte accionada.

En este orden, se tiene que lo efectuado por el iudex a quo, no fue una
declaratoria de desierto del recurso de alzada en estrictos términos
procesales, sino que mediante su decisién negé la apelacion de la entidad
accionada resultando en estos términos procedente la queja impetrada.

Ahora bien, el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, dispone que son
apelables las sentencias de primera instancia de los Tribunales y de los
Jueces. En este orden se trata de una sentencia que le puso fin a la primera
instancia frente a la cual la Nacién — Fiscalia General de la Naci6n y la parte
actora interpusieron recurso de apelacion, siendo Unicamente concedido el
de esta ultima parte. Resultando procedente la alzada, habiendo sido
interpuesta y sustentada de manera oportuna por la entidad accionada y
habiéndose agotado el tramite consagrado en el articulo 192 ibidem, se
tendra por mal denegado el recurso de vertical y se concedera el mismo
conforme lo indica el articulo 245 ibidem.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Caqueta,

RESUELVE: |

PRIMERO. ESTIMESE mal denegado el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia de fecha 29 de junio del 2017,
proferido por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Florencia, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, CONCEDASE, en el efecto
suspensivo, el recurso de apelacion oportunamente interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 29 de junio del 2017, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Florencia, conforme a lo
expuesto.

TERCERO. COMUNIQUESE esta providencia al Juzgado de origen, para
que proceda a la remision de la totalidad del expediente que corresponde al
proceso de la referencia, a efectos de surtir la alzada.

Notifiquese y Campldse,

NTI LoRQz
Magistrada ‘
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO ]
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA
DESPACHO SEGUNDO
Magistrado Ponente: Eduardo Javier Torralvo Negrete
Florencia, junio primero (1) de dos mil dieciocho (2018)

Expediente nimero:  18-001-33-31-001-2012-00102-01

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Ricardo Gonzalez Parra

Demandado: Hospital San Rafael de San Vicente del Caguan —
Caqueta.

Auto No: 118/084-06-2018/P.0. — A.l.

Procede el despacho a resolver el recurso de queja interpuesto por la parte
demandante contra el auto del 4 de mayo de 2015, proferido por el Juzgado
Primero Administrativo, mediante el cual se rechazd por extemporaneo el recurso
de apelacién formulado contra la sentencia de fecha 26 de marzo de 2015.

I.ANTECEDENTES

El 17 de julio de 2012, el sefior RICARDO GONZALEZ PARRA, a través de
apoderado judicial, promueve demanda en ejercicio del- medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra déFHOSPIT AL éAN RAFAEL DE SAN
VICENTE DEL CAGUAN — CAQUETA, con el objeto de declarar la nulidad del acto
~administrativo contenido en la comunicacién sin nimero de fecha 20 de diciembre
de 2011; correspondiendo por reparto al Juzgado Primero Administrativo de
Florencia.

Surtido el tramite de primera instancia, el Juzgado Primero Administrativo de
Florencia profirié sentencia de fecha 26 de marzo de 2015, notificada a las partes
mediante correo electrénico, el 7 de abril de 2015.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion, el cual fue rechazado por el Juzgado Primero
Administrativo, mediante auto de fecha 4 de mayo de 2015, al considerar que su
presentacion fue extemporanea.

Contra la anterior providencia, la parte demandante interpuso recurso de
reposicion, y en subsidio recurso de queja. El Juzgado Primero Administrativo de
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Florencia, confirmé el auto recurrido y ordend la expedicion de las copias
solicitadas por el recurrente, para el tramite de la queja.

Del Recurso de Queja.

El 7 de mayo de 2015, la parte demandante presentd recurso de queja contra el
auto del 4 de mayo de de 2015, proferido por el Juzgado Primero Administrativo
de Florencia, mediante el cual se rechazd por extemporaneo el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de fecha 26 de marzo de 2015.

Sostiene el recurrente que su domicilio se encuentra en la ciudad de Neiva — Huila,
por lo que una vez conocid el fallo de primera instancia, decidié presentar recurso
de apelacion, el que fue radicado en la empresa de correo certificado -REDEX
SAS-, con sede en la ciudad de Neiva, el dia 16 de abril de 2015, cuatro (4) dias
antes del vencimiento del término que se tenia para interponer el recurso de
apelacién debidamente sustentado. A su juicio, los recursos interpuestos por
correo certificado, deben entenderse recibidos en la fecha que se depositan en la
empresa de correo debidamente autorizada por el Gobierno Nacional.

Por lo anterior, y teniendo presente que el recurso de apelacion fue presentado
" dentro del término que establece el numeral 1° del articulo 247 de la Ley 1437 de
2011 -CPACA, esto es, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion,
solicita tener por presentado en legal término el mismo, en razon a que debido a la
imposibilidad de presentar el recurso de manera personal ante el Despacho, se
utilizd el medio postal, a través de empresa legalmente autorizada por el Gobierno
Nacional.

De otra parte, solicita se de aplicacién a lo preceptuado por la Corte Constitucional
en el Auto 166 de 4 julio de 2007.

11. CONSIDERACIONES

Corresponde a este Despacho resolver el recurso de queja interpuesto por la parte
demandada. Esto es, determinar si estuvo bien o mal denegado el recurso de
apelacién interpuesto por esta contra la decision adoptada por el Juzgado Primero
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Administrativo en auto del 4 de mayo de 2015, mediante el cual se rechazé por

extemporaneo el recurso.

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
Ley 1437 de 2011, en su articulo 245 establece la procedencia del recurso de
queja, asi:

“Articulo 245, Queja. Este recurso procederd ante el superior cuando se
niegue la apelacion o se conceda en un efecto diferente, para que lo conceda si
fuera procedente o corrija tal equivocacion, segtn el caso. Igualmente, cuando no
se concedan los recursos extraordinarios de revision y unificacion de jurisprudencia
previstos en este Codigo. Para su tramite e interposicion se aplicard lo establecido
en el articulo 378 del Codigo de Procedimiento Civil”

A su vez el articulo 353 del Codigo General del Proceso, aplicable al caso por
remision expresa del articulo 245 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en cuanto a su interposicién y tramite, dispone:

“"Articulo 353. Interposicion y trémite. El recurso de queja debers
interponerse en subsidio del de repasicio’h cohtra _él auto que denego’ la
apelacion o la casacién, salvo cuando este sea consecuencia de Ia reposicion
interpuesta por la parte contraria, caso en el cual deberd interponerse directamente
dentro de la ejecutoria. Denegada la reposicion, o interpuesta la queja, segin el
caso, el juez ordenara la reproduccion de las piezas procesales necesarias,
para lo cual se procedera en la forma prevista para el tramite de la
apelacion’. Expedidas las copias se remitirén al superior, quien podrd
ordenar al inferior que remita copias de otras piezas del expediente. £/

! Articulo 324. DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO Remision del expediente o de sus copias. Tratdndose de apelacion
de autos, la remision del expediente o de sus copias ol superior, se hard una vez surtido el traslado del escrito de sustentacion,
segun lo previsto en el articulo 326. £n ef caso de las sentencias, el envio se hard una vez presentado el escrito al que se refiere
el numeral 3 del articulo 322. Sin embargo, cuando el juez de primera instancia conserve competencia para adelantar
cualquier trémite, en el auto que conceda la apelacién se ordenard que antes de remitirse el expediente se deje una
reproduccion de las piezas que el juez seiiale, a costa del recurrente, quien deberd suministrar las expensas necesarias
en el término de cinco (5) dias, so pena de ser declarado desierto. Suministradas oportunemente las expensas, el secretario
deberd expedirlas dentro de los tres (3) dios siguientes. Cuando se trate de apelacion de un auto en el efecto diferido o
devolutivo, se remitira al superior una reproduccién de las piezas que el juez seiiale, para cuya expedicion se seguird
el mismo procedimiento. Si el superior considera necesarias otras piezas procesales deberd solicitérselas ol juez de primera
instancia por auto que no tendrd recurso y por el medio mads expedito, quien procederd en la forma prevista en el inciso
anterior. El secretario deberd remitir el expediente o la reproduccion al superior dentro del término maximo de cinco (5) dias
contados a partir del momento previsto en el inciso primero, 0 a partir del dia siguiente a aquel en que el recurrente pague el
valor de la reproduccién, segun el caso. El incumplimiento de este deber se considerard falta gravisima. Pardgrafo. Cuando el
Jjuez de primera instancia tenga habilitado el Plan de Justicia Digital, el conocimiento del asunto en segunda instancia sélo
podrd ser asignado a un despacho que haga parte del mismo sistema. En ningun caso podrd ordenarse {a impresion del
expediente digital.
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escrito se mantendrd en la secretaria por tres (3) dias a disposicion de /3 otra parte
para que manifieste lo que estime oportuno, y surtido el traslado se decidird el
recurso. Si el superior estima indebida /a denegacion de la apelacion o de la
casacion, la admitiré y comunicard su decision al inferior, con indicacion del efecto
en que corresponda en el primer casd’ (Negrita fuera de texto)

Conforme con lo anterior, en el sub examine, el a quo resolvié no reponer el auto
que rechazd el recurso de apelacidn, providencia que solo es susceptible del
recurso de reposicién, como quiera que no esta dentro de aquellos autos que son
objeto del recurso de apelacidn?, y ordend expedir las copias de las piezas
procesales respectivas; de tal forma que el recurso se interpuso y tramitd en
debida forma.

Revisada la actuacion procesal surtida, se tiene que en el sub judice, el a quo
mediante auto de fecha 4 de mayo de 2015, dispuso rechazar por extemporaneo el
recurso de apelacién presentado por la parte actora contra la sentencia de fecha
26 de marzo de 2015, por cuanto el Ultimo término de que dispOnu’a el apelante
para presentar el recurso, era el dia 21 de abril de 2015, y el memorial de
apelacién fue radicado el 22 de abril del mismo afio.

Argumenta el quejoso, que ante la imposibilidad de presentar el recurso de
manera personal, pues su domicilio se encuentra en la ciudad de Neiva- Huila,
decidi6 presentar el recurso a través del servicio de mensajeria, el que fue
radicado en la empresa de correo certificado -REDEX SAS-, con sede en la ciudad
de Neiva, el dia 16 de abril de 2015, cuatro (4) dias antes del vencimiento del
término que se tenia para interponer el recurso de apelacién debidamente

? Articulo 243 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - Ley 1437 de 2011- CPACA-
Apelacién. Son apelables las sentencigs de primera instancia de los Tribunales y de los Jueces. También serdn apelables los
sigutentes autos proferidos en la misma instancia por los jueces administrativos:

1. £l que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de responsobilidad y desacato en ese mismo

tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo podré ser interpuesto por el Ministerio

Publico.

5. £l que resuelva la liquidacion de la condena o de los perjuicios.

6. £l que decreta las nulidades procesales.

7. El que niega la intervencion de terceros.

8. £l que prescinda de la audiencia de pruebas.

9. Et que deniegue el decreto o prdctica de olguna prueba pedida oportunamente”
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sustentado, por lo que, a su juicio, los recursos interpuestos por correo certificado,
deben entenderse recibidos en la fecha que se depositan en la empresa de correo
debidamente autorizada por el Gobierno Nacional.

Pues bien, la parte recurrente y el Juzgado coinciden en afirmar, tal como consta
en el expediente, que mediante auto de fecha 4 de mayo de 2015, se rechazé por
extemporaneo el recurso de apelaciéon presentado por la parte actora contra la
sentencia de fecha 26 de marzo de 2015; no obstante, respecto de la oportunidad
en la presentacion del recurso de apelacién contra dicha decision, el demandante
afirma que los recursos interpuestos por correo certificado, deben entenderse
recibidos en la fecha que se depositan en la empresa de correo debidamente
autorizada por el Gobierno Nacional, por lo que debe entenderse como fecha de
presentacion del recurso de apelacion, el dia 16 de abril de 2015 (fecha en la cual
fue radicado el recurso en la empresa de correo certificado REDEX SAS), es decir,
dentro del término que establece el numeral 1° del articulo 247 de la Ley 1437 de
2011 -CPACA, esto es, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion.

Sobre la presentacion y tramite de memoriales e incorporacién de escritos y
comunicaciones, el articulo 109 del Codigo General del Proceso, establece:

‘Articulo 109. Presentacion y tramite de memoriales e incorporacion de
escritos y comunicaciones. (...) Los memoriales, incluidos los mensajes de datos,
se entenderdn presentados oportunamente si son recibidos antes del cierre del
despacho del dia en que vence el término.

Pardgrafo. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
reglamentaré la forma de presentar memoriales en centros administrativos, de
apoyo, secretarias conjuntas, centros de radicacion o similares, con destino a un
determinado despacho judicial. En esos casos, /la presentacion se entenderd
realizada el dia en que fue radicado el memorial en alguna de estas dependencias.

(".)II

Pues bien, para el Despacho, conforme los antecedentes, el recurso de apelacion
presentado por el sefior RICARDO GONZALEZ PARRA, deberd entenderse como
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interpuesto en oportunidad, conclusion que adopta con fundamento en las
siguientes razones:

Sin perjuicio del respeto debido a los términos procesales y al principio de
perentoriedad que los rige en el Estado Social de Derecho, en razén de la
seguridad juridica que elio brinda, en el sub examine, en virtud del principio pro

accione debe primar el acceso efectivo a la administracion de justicia.

Al respecto, se pone de presente, que la honorable Corte Constitucional, guardiana
de los derechos fundamentales, y en este caso, del relativo al debido proceso, en
su aspecto de acceso efectivo a la administracion de justicia, lo que comprende no
solo la posibilidad de demandar, sino también la oportunidad de recurrir y
controvertir las providencias judiciales, ha decantado en providencias reiteradas
como la del Auto 166 de 4 julio de 2007, y como la del Auto 082 de 2010, que en
aquellos eventos en donde se presenten escritos recibidos por la empresa de
correos debidamente certificados y lo sean dentro del término legal, deberan
entenderse interpuestos oportunamente, en garantia del- principio de igualdad
proceéal, asi reza la mentada providencia: - -

"Ahora bien, esta Corporacion ya ha indicado que en los casos en que /a
presentacion personal de los escritos de nulidad se hace en notaria, la fecha
determinante para la contabilizacion del término es la de Ila
radicacion del escrito en la Corte Constitucional. Ello indicaria que el
incidente fue presentado luego de vencido el término, pues el escrito de
impugnacion se radico en esta Corporacion ef dia 11 de abril.

Sin embargo, la regla indicada no se puede aplicar para aquellas
situaciones en las que el escrito de impugnacion es remitido por
correo. En estos casos habra de observarse la fecha en que el
documento fue introducido al correo, para establecer si el escrito
fue presentado dentro de los tres dias siguientes a la notificacion.

En el caso que se analiza, en la boleta de la empresa de correo que se
adhiere al sobre de envio no se puede leer el dia en que fue entregado el
documento para su envio a la Corte Constitucional. Por lo tanto, existe
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incertidumbre acerca de si el escrito fue enviado a esta Corporacion dentro
del término establecido. La duda debe resolverse a favor del incidentante, en
virtud del principio pro accione. En consecuencia, ha de concluirse que /a
solicitud fue presentada en tiempo.”

Asi las cosas, el sub examine, precisamente se trata de un recurso de apelacion
presentado en otra ciudad —Neiva, Huila-, diferente a la ciudad de Florencia,
Caquetd, donde tienen su seno los Juzgados Administrativos de Florencia, recurso
que fue presentado cuatro (4) dias antes de que venciera la oportunidad para
hacerlo, es decir, no se trata siquiera de una situacion en donde no hubo
prevencion, noétese que en los casos anteriormente citados, se tratd de recursos
presentados un (1) dias antes en una ciudad distinta, por ende, éste con mayor
razdn debe admitirse, pues no darle tramite significaria privarlo de la oportunidad
de que en segunda instancia se estudie sustancialmente el asunto.

Visto lo anterior, no encuentra el Despacho razones para que pueda entenderse
que en los procedimientos judiciales como son, tanto los de la Corte Constitucional,
‘como los de lo contencioso administrativo, en unos se aplique y eh otros no, por
eso, se entiende que es una regla excepcional que por razonabilidad,
proporcionalidad y justicia material se aplica en casos como el presente, razon por
Tl cual, se revocara el auto objeto de alzada, para en su lugar ordenar remitir el
proceso a la oficina de apoyo judicial, para que sea repartido entre los Magistrados
del Tribunal Administrativo del Caquetad, y asi se surta la alzada.

En mérito de lo expuesto el Despacho Segundo del Tribunal Administrativo del
Caquets,
DECIDE:

PRIMERO : REVOCAR el auto de fecha 4 de mayo de 2015, proferido por el
Juzgado Primero Administrativo de Florencia, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Consecuencia de lo anterior, REMITASE el expediente a Ia oficina de
apoyo judicial, para que lo reparta entre los Magistrados del Tribunal
Administrativo del Caquetd, para que se resuelva la alzada interpuesta por el
demandante.
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Notifiquese y cimplase,

7

9

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado '
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Magistrado Ponente: Eduardo Javier Torralvo Negrete

Florencia, mayo veinticinco (25) de dos mil dieciocho (2018)

RADICACION: 18-001-33-31-001-2017-00632-01

ACCION: Consulta Incidente de Desacato

ACTOR: Nohora Yineth Trujillo Gutiérrez

DEMANDADO: Unidad Para La Atencién Y Reparacién
Integral A Las Victimas.

AUTO: A.l. 90/057-05- 2018/A.C

Procede la Sala en el grado jurisdiccional de consulta a revisar €l auto de 2 de mayo
de 2018, proferido por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Florencia,
mediante el cual se declard que la Doctora YOLANDA PINTO DE GAVIRIA, Directora
General de la Unidad para la Atencion y Reparacién a las Victimas, incurrié en
desacato al fallo de tutela de fecha 10 de agosto de 2017, y la sanciond con arresto
de tres (3) dfas y multa de tres (3) salarlos minimos legales mensuales vigentes.

L ANTECEDENTES.

La sefiora NOHORA YINETH TRUJILLO GUTIERREZ, promovié accién de tutela en
contra de la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS
vICTIMAS, solicitando el amparo de su derecho fundamental de peticién.

Mediante sentenda del 10 de agosto de 2017, el Juzgado Primero Administrativo de
Florencia, ampard el derecho fundamental alegado y en consecuencia, dispuso:

"PRIMERO: CONCEDER el amparo constitudional de tutela promovido por la
accionante NOHORA YINETH TRUJILLO GUTIERREZ por las razones expuestas en /a
parte motiva de esta providencia. SEGUNDO: PROTEGER el derecho fundsmental
de peticién de la acclonante NOHORA YINETH TRUJILLO GUTIERREZ, en
consecuencla ORDENAR a la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS, que en el término cuarenta y ocho (48) horas
sigulentes a la comunicacion de esta decisidn resuvelva de fondo, I3 peticidn
presentada por la actora el dla 27 de junio de 2017 con la radicadon

20177111915308-2." (...)

73
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II.  TRAMITE INCIDENTAL

Con memorlal del 13 de diciembre de 2017 (fol. 5), Ia actionante promovié incidente
de desacato contra la Unidad para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas,
por incumplimiento al fallo de tutela.

Mediante auto de fecha 4 de abril de 2018, se ordend la apertura del tramite
incidental por desacato contra la Doctora YOLANDA PINTO DE GAVIRIA, Directora
General de la Unidad para la Atencién Yy Reparacién a las Victimas, y se corrié
traslado por el término de tres (3) dias, él que vencid en silencio.

III. PROVIDENCIA OBJETO DE CONSULTA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Florencia, mediante providencia de
fecha 2 de mayo de 2017, resolvio: |
ik

"PRIMERO: DECLARAR que I3 UNIDAD PARA LA \ATENCION Y REPARACION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS, ha incumplido el follo 'de tutels proferido por este
Despacho el dia 10 de agosto de 2017,

SEGUNDQ: Como consecuencia de lo anterior SA/VC;ONAR POR DESACATO de /s
orden de itels, & la Directora General de la UNIDAD PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS w‘mms, Doctora YOLANDA PINTO DE GAVIRIA,
imponiéndole tres (3) dias de arresto y €l pago de tres (3) salarios minimas legales
mensuales vigentes. ;

TERCERO: REMITIR este expedjente al Tribunal Administrative del Caquetd, por
Intermedio de la Oficina de Apoyo Judicial de esta cludag, para que se surta el grado
Jurisdiccional de CONSULTA de I3 presente decisién, conforme lo ordena el Inciso
segundo de/ articulo 52 del Decreto 2591 de 1991

IV. CONSIDERACIONES

Esta Sala tiene competencia para conocer, en grado de consulta, de la sancién
impuesta por el Juez Primero Administrativo de Florencia en el presente incidente de

2
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desacato, conforme a lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, articulo 52, inciso
final, que a la letra sefala:

“Articulo 52. Desacato. La persona que incumpliere una orden de un juez proferida
con base en el presente decreto incurrird en desacato sancionable con arresto hasta
de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales, salvo que en este
decreto ya se hubiere sefialado una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de
las sanciones penales a que hubiere lugar.

La sancion serd impuesta por el mismo juez mediante trémite incidental y
serd consultada al superior jerdrquico quien decidird dentro de los tres dias
sigulentes si debe revocar la sancion.” (Negrillas de la Sala).

Asi mismo y con relacion al incidente de desacato la Corte Constitucional ha
& sefialado:

“E] incidente de desacato es un mecanismo de creacidn legal que procede a peticion

de Ia parte interesada, de ofido o por Intervendon del Ministerio Pdblico, el cual

tiene como propdsito que el juez constitucional, en ejercicio de sus polestades

disciplinarias, sanclone con arresto y multa a quien desatienda las drdenes de tutelo

mediante las cuales se protejan derechos fundamentales. La jurisprudenda

constitucional también ha precisado que en caso de que se empiece 3 tremiter un

incidente de desacato y el acclonado, reconociendo que se ha desatendido lo

fz\ ' ordenado por el juez de tutels, y quiere evitar la imposicion de una sancion, deberd

acatar la sentencia. De igual forma, en el supuesto en que se haya adelantado todo

el procedimiento y dedidido sancionar al responsable, éste podrd evitar que se

(m imponga la multa o el arresto cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger los
derechos fundamentales del actor. ™

“(...) 4.3.4.1. Sobre Ja naturaleza del incidente de desacato, la doctrina pacifica de
este tribunal, sintetizada en la Sentencia T-652 de 2010, ha hecho las siguientes
@m precilsiones:

[...] (i) El fundamento normativo del desacato se halla en los articulos 52 y 27 del
Decreto 2591 de 1991, (i) el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991 consagra un
trémite incidental especial, el cual concluye con un auto que no es susceptible del

iSentcncio 1010 de 2012.
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recurso de apelacion pero que debe ser objeto del grado de jurisdiccidn de consulta
en efecto suspensivo si dicho auto es sancionatorio, Todo lo cual obedece a que la
accion de tutels es un tramite especial, preferente y sumarlo que busca 3 proteccion
inmediata de los derechos fundamentales; (i) el incidente de desacato procede a
solicitud de parte y se deriva def Incumplimiento de une orden proferida por el juez
de tutela en los términos en los cuales ha sido establecico por la sentendia que ha
hecho trdnsito a coss Juzgaddid y emana de los poderes disciplinarios del juez
constitucional; (v} el juez que conoce ¢l desacato, en principlo, no puede modificar
e/ contenido sustancial de /3 orden proferida o redefinir fos alcances de /3 proteccidn
concediddi8, salvo que /3 orden proferida sea de imposible cumplimiento o que se
demuestre su absoluta ineficacia para proteger el derecho fundamental
amparadoZ; (v} por razones muy excepcionales, el Juez que resuelve el incidente
de desacato o I3 consultad®, con fa finalldsad de asegurar la proteccidn efectiva del
derecho, puede proferir drdenes adicionales g las ‘originalmente impartidas o
introducir ajustes a /3 orden original, siempre y cuando se respete el alcance de /3
proteccion y el principio de /3 cosa Juzgade; (vi) el trdmite de incidente de
desacato debe respetar las garantias del debido proceso ¥ el derecho de defensa de
aquél de quien se afirma ha incurrido en desacato, qglen no puede aducir hechos
NUEVDs para sustraerse de su cumplimiento2u; (vi)) |€! abjetivo de fa sancicn de

e Juez de amparo para I3 efectiva proteccion de los derechos fundamentales
reclamados por los tutelantes, por lo cual se diferencia de las sanciones penales que
pudieran ser impuestasl; (vif}) el Smbito de accidn del Juez, definido por I3 parte
resolutive del fallo correspondliente, le obligs a verificar en ef Incidente de
desacato: ‘(1) a quién estaba dirigida Iz orden; (2) cudl fue el trmino otorgado
para ejecutarls; (3) y el alcance de I3 misma. Esto, con el abyjeto de concluir st et
destinatario de /a3 orden fa cumplid de forma oportuna y completa (conducta

esperada)@l, De existir ef Incumplimiento “debe idepa’ﬁcar 1as razones por lss
cuales se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para proteger
efectivamente el derecho y si existic o no responsabilidad subjetiva de la persona

obligadaT3y,

4.3.4.2. A pesar de ser una sancidn, el objeto del desacato no es la sanddn en si
misms, sino propiciar que se cumpla el fallo de tutels2s), Cumplir con la orden
serviria para evitar 1a sancion, valga decir, evitar que se imponga el arresto yla
multa previstos en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991. £n I3 medida en que e/
desacalo puede hacer que se cumpla con el fallo en comento, es un instrumento

pmce;léyue puede garantizar de manera adecuads ef acceso a la administracidn de
usticialael,
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(.)

4.3.4.9. De no cumplirse el fallo, entre olras consecuencdias, la persona puede ser
objeto del poder jurisdiccional disciplinario, que se concreta en el incidente de
desacato. Este incidente sigue un procedimiento de cuatro etapas, a saber: (i)
comunicar a la persona incumplida la apertura del incidente del desacato, para que
pueda dar cuenta de la razdn por la cual no ha cumplido y presente sus argumentos
de defensa; (i) practicar las pruebas solfcltadas que sean conducentes y pertinentes
para la decision; (iii) notificar la providencia que resuelva el incidente; y (iv) en caso
de haber lugar a ello, remitir el expediente en consulta al superior. Para imponer la
sancion se debe demostrar I3 responsabilidad subjetiva del sancionado en el
incumplimiento del fallo, valga decir, que éste es atribuible, en virtud de un vinculo
de causalidad, a su culpa o dolo4,*

Sobre el incidente de desacato el H. Consejo de Estado ha dicho:

"Debe ponerse de presente que la finalidad de un incldente de desacato no es la
impaosicion de una sancion en sf, sino una conminacidn que busca el cumplimiento de
/3 sentencia. En este caso la imposicion de una multa dentro del incldente tiene por
objeto que el obligado cumpla con lo ordenado en la Sentencia.

£n este sentido considera la Sala que es pertinente distinguir tres situaciones que se
pueden presentar en el grado jurisdicclonal de consulta:

1)  Que durante el trémite del desacato el funcionario renuente cumpla la orden
impartida, no obstante lo cual el juez haya declarado el incumplimiento e impuesto
una multa. En este caso el juez en el grado jurisdiccional de consulta deberd dejar en
firma la declaracion de incumplimiento y sin efectos la multa toda vez que se logro la
finalidad del incidente de desacato, es decir, el cumplimiento de la orden Impartida en
la providendia judicial.

2)  Que una vez ejecutoriado €l auto que declara el desacato e impone multa el
fundionario renuente antes de que sea resuelto el grado jurisdiccional de consulla
cumpla extemporaneamente 13 orden impartida en la providencia judicial, caso en ef
cual el Juez en sede de consulla, deberd confirmar tanto la dedaratoria de desacato
como I3 multa consecuencial.

ISentencio C-367 de 2014
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J.) Que en el grado Jurisdiccional de consulta se constante que el funcionario
renuente no ha cumplido I3 orden Impartids, caso en el cual se confirmard el
desacato y la sancidn, que incluso podrd ser convertida en arresto, ©

V. CASO CONCRETO

La sentencia de fecha 10 de agosto de 2017, frente a la cual se denuncia
incumplimiento, amparé el derecho de peticién y ordend a la Unidad para la
Atencion y Reparacién Integral a fas Victimas, que dentro del término de cuarenta
y ocho (48) horas, resolviera de fondo la peticion presentada por la sefiora
NOHORA YINETH TRUJILLO GUTIERREZ, el 27 de junio de 2017 con radicacién
No. 20177111915308-2. i

En lo que concleme al tramite procesal dado a la solicitud del incidente de
desacato, conforme lo prescribe el Decreto 2591 de 1991, se respetaron todas las
garantfas procesales, se llevaron a cabo los trémites y procedimientos conforme lo
establece fa norma, como es, la Individualizacién del lfuncionario responsable, la
debida notificacidn de Ia providencia que dio inicio ali Incidente de desacato y su
traslado, tal como lo ha ordenado ia Corte Constitucional, en sentencias como la C-
367 de 2014, en la que sostuvo:

C--) A pesar de ser un trémite breve, en todo “faso se debe comunicar I3
Iniciacion de! incidente & I3 persona de quien se afirma ha Incurridp en
desacato, para que pueda ejercer su derecho a Ia defenss Y aportar o solicitar
1as pruebas necesarizs para demostrar el cumplimiento del fallo ae tutela o /a
Imposibilidad de dicho cumplimiento, pues para que se configure el desacato
se requlere, entre otras condiciones, demostrar 18 responsabilldad subjetiva
(dolo o culpa) de /3 persona incumplida y el vinculo de causalidad entre ésta y
el Incumplimiento. Para resolver e/ trémite Incldental de desacato a un fallo de
lutela es imperioso respetar e/ principio de necesidad de [z prueba, como
elemento esencial del derecho a la defensa y del dpblvo proceso, al punto de
que, en casos excepclonallsimos, slempre y cuaqdo haya una justificacion
objetiva y razonable, consignada en una providencla judicial, si Iz prctica o
recaudo de la prueba supera el entedicho término, el juez pueda excederlo
para analizar y valorar esta prueba ¥ tomar su decisjon. "

! Sentencio dei 26 de funio de 2013, Radicado 2012-00364, CP. Dr. Guillermo Vorgas Ayolo.

ks
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De las pruebas obrantes en e! expediente, se tiene que: 1) El Juzgado Primero
Administrativo del Circuito, mediante sentencia 10 de agosto de 2018, profirié unas
érdenes de tutela a la Unidad para la Atencion y Reparacién Integral a las Victimas,
para amparar el derecho de peticion de la accionante; 2) La Unidad para la
Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas fue requerida por el juzgado de
instancia para que acreditara el cumplimlento det fallo, sin que hiciera algun
pronunciamiento al respecto. 3) Se inici6 el trémite incidental por desacato contra la
Directora de la Unidad para la Atencion y Reparacién Integral a las Victimas y se
corrié traslado del mismo por el término de tres dfas, sin que dicha funcionaria
hubiese emitido pronunciamiento alguno.

Asi las cosas, objetivamente se hace manifiesto el incumplimiento a la orden de
tutela, y ademads no se observan, ni se alegan ante su no comparecencia,
circunstancias que excluyan de responsabilidad subjetiva a la funcionaria en
comento, dando lugar a la imposicion de sancion por desacato, como qulera que se
evidencia negligencia, tardanza, dilacién y omisiones que generan traumatismos y
afectaciones graves a los derechos fundamentales invocados como vulnerados.

En este sentido, es procedente confirmar la sancién impuesta por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito, a la Directora General de la Unidad para la
Atencidon y la Reparacién Integral a las Victimas, Dra. YOLANDA PINTO DE
GAVIRIA.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision del Tribunal Administrativo
de! Caqueta,

RESUELVE:

Primero.~-CONFIRMAR la providencia de fecha 2 de mayo de 2018, proferida por
el Juzgado Primero Administrativo de Florencia, en cuanto sanciond a la Dra.
YOLANDA PINTO DE GAVIRIA, en calidad de Directora de la Unidad para [a
Atencién y Reparacion Integral a las Victimas.
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Segundo.- EXHORTAR a la Unidad para la Atencién yE Reparacion Integral a las
Victimas para que dé cumplimiento al fallo de tutela objeto de desacato.

Tercero.- DEVOLVER e! expediente al juzgado de origen, previa anotacién en el
software de gestion.

Notifiquese y cimplase,
/
-

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado Ponen
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA
-Despacho Segundo-

Magistrado Ponente: EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Florencia, junio primero (1) de dos mil dieciocho (2018).
Expediente nimero:  18-001-33-33-002-2014-00753-01

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: UGPP

Demandado: Teresa de Jesus Sabogal Correa

Auto No: 117/083-06-2018/P.0. — A.1.

Procede el Despacho a desatar el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra el auto del 25 de julio de 2016, proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo de Florencia, mediante el cual se decidid negar la
excepcion de cosa juzgada constitucional y la que denomina la demandada como
improcedencia del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por
ser la resolucién demandada un acto de ejecucion.

I. ANTECEDENTES

La Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales -UGPP-, a través de apoderado judicial, promueve demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho —accién de
lesividad-, contra la sefiora TERESA DE JESUS SABOGAL CORREA, con el objeto de
que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No.
UGM009407 del 21 de septiembre de 2011, por medio de la cual, se reconoce la
pensién de jubilacion a la sefiora TERESA DE JESUS SABOGAL CORREA, en
cumplimiento del fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Florencia, Caqueta.

II. PROVIDENCIA APELADA

La demanda correspondid por reparto al Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Florencia, 6rgano judicial que durante el desarrollo de la audiencia
inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, al momento de resolver
sobre las excepciones propuestas, decidié negar la de cosa juzgada constitucional
y la que denomina la demandada como improcedencia del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho por ser la resolucién demandada un acto de

ejecucion.
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Para arribar a tal conclusién, el @ guo indico que de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en particular, la proferida el 17 de abril de
2013, dentro del radicado No. 0469-2013, se ha cambiado la posicion que existia
en cuanto al control jurisdiccional de los actos administrativos de mera ejecucion,
pues aunque hayan sido emanados en cumplimiento de un fallo de tutela, éste no
le genera un fuero de inmunidad para que la justicia de lo contencioso
administrativo no pueda controlarlo.

III. LA ALZADA

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la demandada TERESA DE
JESUS SABOGAL CORREA, interpuso recurso de apelacién, manifestando estar
inconforme por la decisién de negar la excepcidn de cosa juzgada constitucional,
argumentando que se ratifica en las consideraciones presentadas en la
contestacién de la demanda, pues el acto administrativo fue expedido en
cumplimiento de una orden de tutela que se impugnd en tiempo y que no fue

objeto de revision.

Frente al punto, trae a colacion la sentencia No. 497 de 2014, mediante la cual se
reitera que el acto administrativo que se expide en cumplimiento de una tutela es
de ejecucion y no puede ser objeto de control jurisdiccional, ya que ello constituiria
una revisién indirecta del fallo.

De otra parte, frente a la negativa de la excepcion que él mismo denomina como

'improcedencia del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por

ser la resolucion demandada un acto de ejecucion, argumenta que 13 resolucién
expedida por la entidad demandante, lo fue para darle cumplimiento a un fallo de
tutela, razon por la cual, la resolucion no crea una nueva situacion administrativa,
sino que se esta ejecutando el fallo, es decir, es un acto de ejecucion y por tanto,
no se puede demandar.

IV. COMPETENCIA Y TRAMITE DEL RECURSO

Este Despacho es competente para decidir de fondo el recurso presentado por la
parte demandada por expresa disposicion de los articulos 125 y 153 de la Ley 1437
de 2011, teniendo en cuenta que se trata de un auto proferido en primera
instancia por los jueces administrativos, susceptible de apelacidn, segun lo
dispuesto en el numeral 69, inciso 4° del articulo 180 del mismo ordenamiento’.

! E1 que decida sobre las excepciones.
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V. CONSIDERACIONES

Plantea la defensa que el acto administrativo cuya nulidad se pretende no es un
verdadero acto administrativo en la medida en que el no contiene una decision
auténoma de la administracion, sino que simplemente se expide como mandato
para lo ordenado en una sentencia judicial, en este caso, una de tutela, asi que en
realidad esa resolucién es la herramienta para el cumplimiento de la sentencia de
tutela, y las sentencias de tutela tienen su propio régimen, pues se tiene la
posibilidad de impugnarias y podran ser revisadas por la Corte Constitucional, por
ende, la jurisdiccion contencioso administrativa no puede estudiar un asunto que
ya que fue resuelto, aunque lo hubiese sido en sede constitucional.

Al respecto, manifiesta el Despacho, que sobre el punto especifico que aqui se
debate, el Tribunal Administrativo del Caqueta, en providencia del 18 de abril de
2013, con argumentos muy parecidos a los que expone la defensa, rechazd la
demanda que habia presentado la UGPP contra un acto administrativo que habia
reconocido una pensién gracia en cumplimiento de un fallo de tutela, ya que el
Tribunal en principio, también considerd que ese era un acto de mera ejecucion y
no controlable en ésta jurisdiccién, sin embargo, el Consejo de Estado?, revocd tal
decision, y ordend sequir con el tramite, para en su momento se hiciera el analisis
de fondo a la resolucidn.

En sustento de su decisidon, el maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, manifestd que el hecho de que el acto administrativo hubiese sido
proferido con ocasién a una sentencia de tutela, no lo hacia inmune a su control
natural, cual es, el que realiza la jurisdiccion contenciosa administrativa, que en
ningdn momento ello podia entenderse como una exclusion al control de la
jurisdiccion administrativa, y por cuanto, si él contiene en si mismo una ilegalidad,
debe ser sometido a tal control, pues lo que se resuelve en la tutela, es ante todo,
si hay lugar a amparar o no en cierto momento un derecho fundamental, mientras
que en el control contencioso administrativo, el objeto preciso es la legalidad de la
decisidon administrativa, cualquiera que fuere su fuente.

Ahora, ello no implica que se esté cambiando la tradicional jurisprudencia de que
por regla general, los actos de ejecucion de las condenas judiciales no son
controlables ante el contencioso administrativo, salvo aquellos casos en los que el
acto de ejecucién desborda lo ordenado en la sentencia, disponiendo diferente a lo

2Gentencia del 25 de septiembre de 2013, proferida por la Seccion Segunda, Subseccion A del
Consejo de Estado, Rad. 2726-2013.
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establecido en las ordenadas de la sentencia condenatoria, lo que ocurre, es que
ello, aplica para los actos administrativos de cumplimiento de las sentencias del
contencioso administrativo, pero no estrictamente para los dictados con ocasion de
una fallo de tutela.

En linea de lo dicho, se pone de presente, como el juez administrativo por ser el
juez natural de la administracién y de sus actos, tiene potestades exclusivas que le
otorga el ordenamiento, como las establecidas en el articulo 187 de la Ley 1437 de
2011, donde se le autoriza al este especial Juez, que al momento de restablecer
derechos, pueda estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las que anula,
véase el inciso 39, reza de la siguiente manera: "Para restablecer el derecho
particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podrd estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de 1as acusadas y modificar o reformar estas”.

Asi las cosas, de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado y a las
premisas expuestas, el Despacho confirmara la decision objeto de alzada, en la
que se declardé no probada la excepcion de cosa juzgada.

De otra parte, también apela la demandada por la negativa de la excepcién que
denomina improcedencia del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho por ser la resolucidon un acto de ejecucidn, exponiendo en su sustento,
aunque se presente bajo un titulo distinto;- sds'tanciréi;h'ente los mismos
argumentos esbozados al momentb de proponer la excepcidn de cosa juzgada
_constitu‘cional, porr ello igualmente se confirmara su negativa con las mismas

premisas expuestas en precedencia, sin que se considere necesario su repeticion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Caqueta,

DECIDE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 25 de julio de 2016, proferido en audiencia
inicial por el Juzgado Segundo Administrativo de Florencia, mediante el cual se
decidié negar las excepciones de cosa juzgada constitucional y la que denomind la
demandada como improcedencia del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho por ser la resolucién un acto de ejecucion.

SEGUNDO: En firme esta decisidn, vuelva el expediente al Despacho de origen,
previa anotacion en el software de gestidn, para que continie con el tramite

pertinente.
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Notifiquese y cimplase,

-
a

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado




