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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., 9 de agosto de 2022

Asunto: Recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia
Radicacion: 11001-03-25-000-2017-00151-00

Numero interno: 0892-2017

Demandante: Sonia Yamile Rond6n Tasco

Demandado: Municipio de San Gil (Santander)

Tema: Restablecimiento del derecho en empleados nombrados en

provisionalidad, desvinculados del servicio de manera ilegal a
guienes se les ordena el reintegro por sentencia — descuentos por
vinculaciones al sector publico

RECURSO EXTRAORDINARIO DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA

l. ASUNTO

1. De conformidad con la competencia asignada por el ordinal 3° del articulo 111 de
la Ley 1437 de 2011, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales como tribunal supremo de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo?!, resuelve el recurso extraordinario de
unificacion de jurisprudencia interpuesto contra la sentencia de segunda instancia
proferida el 13 de septiembre de 2016 por el Tribunal Administrativo de Santander
dentro del proceso ordinario identificado con el radicado 68679-33-33-751-2012-
00074-01, fungiendo como partes las resefiadas en el apartado anterior.

I ANTECEDENTES PROCESALES

2. Lasefora Sonia Yamile Ronddn Tasco en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de

la Resolucion 257 del 7 de octubre de 2009 a través de la cual el alcalde del municipio

1 Ordinal 1 del articulo 237 constitucional.
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de San Gil, Santander, declard insubsistente su nombramiento en provisionalidad

como comisaria de familia, cédigo 202, grado 04 de la planta global de esa entidad?.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, solicité el reintegro al cargo que venia
ejerciendo 0 a uno de mayor categoria y que se condenara a la entidad demandada al
pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha de su
desvinculacién hasta cuando se produzca su reintegro al servicio, sumas de dinero
que pidi6 ser indexadas a valor presente conforme a las directrices normativas

pertinentes.

4. Ese litigio fue resuelto por el Juzgado Administrativo 751 de Descongestion Oral
del Circuito Judicial de San Gil mediante fallo del 29 de mayo de 20153, en donde
declar6 la nulidad del acto acusado y, en consecuencia, ordené a la entidad
demandada que reintegrara a la sefiora Sonia Yamile Rondon Tasco al cargo que
venia desempefiando, también la condend al pago de los salarios, prestaciones
dejadas de percibir, y a sufragar las respectivas cotizaciones no efectuadas mientras
estuvo cesante. De igual manera, declar6 que para todos los efectos legales no existié
solucién de continuidad en la prestacién de los servicios por parte de aquella. Para el
efecto consider6 que el acto acusado incurrié en violacion de la norma en que debié

fundarse y asi mismo en falsa motivacion.

5. El municipio de San Gil (Santander) interpuso recurso de apelacion con el fin de
gue se revocara la sentencia condenatoria?, al considerar que el acto administrativo
acusado no estd viciado por ninguna causal de nulidad; pero en el caso de que fuera
confirmada la decision, pidié que se modificara el restablecimiento del derecho en el
sentido de que sean descontadas las sumas de dinero que fueron percibidas por la
demandante con ocasién de otras vinculaciones en el sector publico. Resalté que la
Constitucion Politica prohibe devengar mas de dos asignaciones provenientes del
tesoro publico y, en este caso, la accionante, después de ser retirada de la planta de
personal de la alcaldia municipal de San Gil, fue vinculada como defensora de familia

en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF.

2 El nombramiento se efectuo a través de la Resolucién 0209 del 18 de julio de 2006 y su posesion se llevé a cabo
el dia 19 de ese mismo mes. Folios 3 a 4.

3 Folios 207 a 223.

4Folios 229 a 231.
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6. La alzada fue resuelta por el Tribunal Administrativo de Santander mediante fallo
del 13 de septiembre de 2016°, a través del cual confirmé con modificacion el que fuere
apelado. En cuanto al restablecimiento del derecho otorgado a la parte demandante,
dispuso que debian descontarse las sumas que hubiere percibido ésta por concepto
de salarios y prestaciones sociales producto de otras vinculaciones con el estado,
durante el tiempo que estuvo retirada del servicio en virtud de la declaratoria de
insubsistencia. Esta decision tuvo como soporte las sentencias SU-691 de 2011 y SU-

556 de 2014 emitidas por la Corte Constitucional.

Recurso extraordinario de unificacion de jurisprudenciay su réplica

7. La parte demandante © interpuso recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia contra la sentencia de segunda instancia emitida el 13 de septiembre
de 2016 por el Tribunal Administrativo de Santander, con el fin de que se infirmara
parcialmente en lo que atafie a la orden de descontar las sumas que hubiere percibido
ésta por concepto de salarios y prestaciones sociales en otras vinculaciones laborales

gue hubiese tenido con el Estado.

8. Como fundamento, indic6 que la decision de segunda instancia vulnero el principio
de confianza legitima, al desconocer la regla de unificacién sentada en la sentencia de
unificacion proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado el 29 de enero de 2008, expediente 76001233100020000204602 con
ponencia del consejero Jesus Maria Lemos Bustamante, vigente para el momento de
presentarse la demanda. De dicho fallo, destacd que su ratio decidendi dej6 claro que
son improcedentes los descuentos de los salarios y prestaciones recibidos producto
de relaciones de trabajo con otras entidades publicas durante el periodo comprendido
entre el retiro del servicio y el reintegro, debido al caracter indemnizatorio que tiene la
condena impuesta por el juez de lo contencioso administrativo cuando decreta la

nulidad de un acto de retiro del servicio y el consecuente retorno al cargo ocupado.

5 Folios 269 a 276.
6 Folios 282 a 286 (interposicion) y folios 291 a 293 (sustentacion).
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9. Preciso que la sentencia SU-556 de 2014 de la Corte Constitucional no puede ser
considerada como precedente aplicable para la solucion de este caso, porque en ella
se analizo la situacion de los empleados publicos nombrados en provisionalidad
cuando son retirados del servicio a través de actos administrativos sin motivacion,
situacion ajena al caso de la accionante que acusO su desvinculacion por otras

causales a partir de que la decision administrativa si fue motivada.

10. Por su parte, el municipio de San Gil (Santander)’ se opuso a la prosperidad del
recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia. Para este propdsito, defendié
el fallo de segundo grado dictado por el Tribunal Administrativo de Santander que
estim6 el pago de salarios y prestaciones sociales dejados de devengar por la
demandante como parte del restablecimiento del derecho y no como una
indemnizacién o reparacion del dafio, pretension que como tal no fue formulada en la
demanda inicial. Reforz6 sus argumentos en que la ficcion legal del restablecimiento
conlleva que la situacion de la demandante volvio al estado anterior a su
desvinculacién y, que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 de la

Constitucion Politica, no le era dable percibir dos asignaciones del erario.

Audiencia del articulo 266 de la Ley 14378

11. El 27 de septiembre de 2017 se llevo a cabo la audiencia de que trata el articulo
266 del CPACA. A ella comparecieron las partes y el Ministerio Publico, quienes se

pronunciaron oralmente en los siguientes términos:

12. La parte demandante como recurrente extraordinario, reiteré los argumentos
expuestos en su recurso, relativos a que la regla aplicable a su caso es la fijada en la
sentencia de unificacion proferida el 29 de enero de 2008 por la Sala Plena de esta
Corporacion antes mencionada, y no la establecida en la SU-556 de 2014, porque en
esta Ultima, la Corte Constitucional analiz6 el caso de un servidor publico nombrado
en provisionalidad, que fue retirado a través de un acto administrativo sin motivacion,

situacion ajena a su caso.

7 Folios 306 y vuelto.
8 Ver acta de la audiencia obra a folios 380 a 382 del expediente y CD que contiene su grabacion, el cual obra a

folio 383 del expediente.
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13. Igualmente resalté que la orden de descontar los salarios y prestaciones
devengados en otra entidad del Estado implica un castigo injustificado para el servidor
publico que se vincula nuevamente a la administracion por cumplirse una sentencia,
pues en la practica haria gratuita la prestacion de servicios a ésta mientras se

encontraba desempleado.

14. La entidad territorial accionada y opositora del recurso, precisé que debe
declararse infundado, porque para el Consejo de Estado son vinculantes los
pardmetros sefalados en la sentencia C-634 de 2011 en virtud de la cual, la Corte
Constitucional declar6 exequible el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, en el entendido
gue «las autoridades tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacion
jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las
decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales

aplicables a la resoluciéon de los asuntos de su competencia».

15. El Ministerio Publico estimé que el recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia debe prosperar y, en consecuencia, procede la anulacion del numeral 3
de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander. Ello por cuanto,
tal decision se apart6é de la regla fijada por la Sala Plena de esta Corporacion en la
sentencia del 29 de enero de 2008, al disponer el descuento de las sumas que hubiere
percibido la demandante por concepto de salarios y prestaciones sociales durante el
tiempo que estuvo retirada del servicio, apartdndose del caracter indemnizatorio de la
condena enmarcada en el juicio de nulidad y restablecimiento del derecho.

16. Afirmo que aunque la sentencia del Tribunal estuvo fundamentada en las
sentencias SU-691 de 2011 y SU-556 de 2014 proferidas por la Corte Constitucional,
esa linea jurisprudencial no es la mas acorde con el ordenamiento juridico, toda vez
gue si bien prohijo algunos principios relativos a la reparacion del dafo frente a la
nulidad de un acto de retiro, desconocié la realidad factica y juridica de las
vinculaciones de los empleados provisionales y de carrera, los efectos de tales
decisiones, asi como el hecho de gue los pagos que se realizan, provienen de causas

juridicas distintas, lo cual revalida el caracter compensatorio antes referenciado.

17. Pese a ello, estimé que no puede dejarse de lado el argumento de la Corte

Constitucional referente a que la orden de pagar una indemnizacion equivalente a «la
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totalidad de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir entre el retiro ilegal
y el efectivo reintegro, con su debida indexacion», constituye una suma excesivay, por

ende, una carga fiscal muy alta para el Estado.

[I. CONSIDERACIONES

Competencia

18. De conformidad con el articulo 259 del CPACA ° , el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia

interpuesto por la parte demandante.

19. Ahora bien, pese a que segun el citado articulo, es la seccién segunda la
competente para decidir el presente recurso, lo cierto es que mediante auto del 9 de
agosto de 20179 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en ejercicio de las
funciones conferidas por el articulo 111 ordinal 3° del CPACA?!, decidié, a iniciativa de
aquellat?, ejercer su competencia para dictar sentencia de unificacién en este tema,
dada la importancia juridica y la trascendencia econémica que representa el asunto

objeto de debate.

Precisiones iniciales que delimitan la controversiay su analisis.

20. Teniendo en cuenta que con el recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia interpuesto por la parte demandante, solamente se pone en discusion
la orden de descuentos de lo que percibié con ocasién de otras vinculaciones laborales
con el Estado, originada en la sentencia de segundo grado dictada por el Tribunal

Administrativo de Santander, que acogio las reglas previstas porla Corte

9 «<ARTICULO 259. COMPETENCIA. Del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia previsto en este
capitulo conocera, segun el acuerdo correspondiente del Consejo de Estado y en atencion a su especialidad, la
respectiva seccién de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la misma Corporacion».

10 Folios 317 a 321.

11 Segln esta norma, es funcion de la Sala de lo Contencioso Administrativo en pleno: «[...] 3. Dictar sentencia,
cuando asuma la competencia, en los asuntos que le remitan las secciones por su importancia juridica o
trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia. Esta competencia sera
asumida a peticién de parte o a solicitud del Ministerio Publico o de oficio cuando asi lo decida la Sala Plena [...]».
12 La seccion segunda del Consejo de Estado en sesion del 31 de julio de 2017 consideré procedente solicitar a la
Sala Plena de la Corporacion, que asumiera la competencia para conocer del recurso extraordinario de unificacién
de jurisprudencia.
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Constitucional en las sentencias SU-691 del 21 de septiembre de 2011 y SU-556 del
24 de julio de 2014, no se analizara aspecto distinto al sefialado ni se emitir4
pronunciamiento alguno respecto de los motivos de la nulidad del acto administrativo
gue declard insubsistente el nombramiento de aquella y que viene decretada desde la

primera instancia.

21. De esta manera, las consideraciones de la Sala se limitaran a lo que atafie al
restablecimiento del derecho concedido, a su naturaleza, sus espacios y las reglas a
las que debe someterse, a la luz de los cargos formulados en el recurso, esto es, el
presunto desconocimiento de las reglas de unificacién antes mencionadas originadas

en el seno de esta Corporacion.

22. Lo anterior, considerando los supuestos facticos de la controversia que estan
delimitados sobre el retiro del servicio de la demandante que habia sido designada en
provisionalidad en un empleo de carrera administrativa, quien obtuvo la nulidad del
acto de insubsistencia con las declaraciones de restablecimiento consecuenciales, el
cual se vio limitado a través de la sentencia de segunda instancia, ordenando
descuentos a razon de salarios y prestaciones sociales derivados de otra relacién de

trabajo con el Estado.

23. Es propicio recordar que la Sala Plena ha prohijado que sus decisiones,
principalmente las de unificacion jurisprudencial, guarden relacion inescindible con el
litigio y con los aspectos discutidos en el escenario procesal de que se trate. Por ello,
mas alla de que el propésito inicial para avocar conocimiento en el asunto hubiere sido
mucho mas amplio*?, se considera imperativo limitar al analisis y el pronunciamiento a
lo estrictamente debatido, aun cuando las tesis jurisprudenciales que se analizaran

abarguen elementos adicionales.

24. Para resolver el asunto, la Sala Plena a partir del propdsito univoco del recurso
extraordinario formulado contra la sentencia de segunda instancia, analizara los
siguientes aspectos: i) importancia del precedente jurisprudencial en el estado social

de derecho y las sentencias de unificacién en la Ley 1437 de 2011; ii) finalidad del

13 Auto del 9 de agosto de 2017, folios 317 a 321.
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recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia; iii) sintesis de las posiciones
jurisprudenciales del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional relacionadas con
el restablecimiento del derecho, iv) la nulidad del acto administrativo decretada en el
contencioso subjetivo de legalidad y sus efectos; v) reglas del restablecimiento del
derecho y descuentos a la condena; vi) regla de unificacion y sus efectos; vii) solucion

al recurso interpuesto.

Importancia del precedente jurisprudencial en el estado social de derecho y las

sentencias de unificacion.

25. La Constitucion Politica determind en su articulo 230 el sistema de fuentes en la
actividad judicial, al expresar que «[lJos jueces, en sus providencias, solo estan
sometidos al imperio de la ley», y que «[l]a equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial». Por
su parte, la Corte Constitucional alrededor de esta disposicion ha sefialado lo

siguiente'#:

[..]

Si las autoridades deben sometimiento a la Constitucion y la ley en el
ejercicio de sus funciones, deben también sujecion al principio de
igualdad que la propia Ley Superior prescribe: implicito en la obligacion
para las autoridades de sometimiento a la Constitucién y la Ley, se
encuentra el deber de igualdad en el ejercicio de la funcion publica
como mandato fundamental. En otras palabras, el deber de las
autoridades de trato igualitario a las personas emana de la obligacién
general de acatamiento de la Constitucion y la ley, inscrito en la nocion
de Estado de Derecho. De este modo, desde el momento en que las
autoridades administrativas juran el cumplimiento de la Constitucién y
de la ley -actos de legislacion-, se encuentran obligados a la garantia
de la igualdad legal de todos los ciudadanos, tanto en el &mbito de la
administracion publica como en la esfera de los procesos judiciales.

[..]

Para reforzar la aplicacion practica del deber de igualdad en la
adjudicacién y reconocimiento por las autoridades de los derechos a
las personas, la funcion jurisdiccional da cuenta de un instrumento: el
valor vinculante de ciertas decisiones judiciales para la solucién de
nuevos casos. Significa que la regla de decisién de algunas sentencias
debe ser aplicada por los jueces y tribunales competentes a los casos

14 Corte Constitucional, Sentencia C-816 del 1 de noviembre de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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posteriores que se apoyen en los mismos supuestos facticos y
juridicos. En tal sentido, el precedente jurisprudencial aparece como un
mecanismo realizador de la igualdad juridica, pues los ciudadanos
pueden contar con que el derecho ya reconocido a una persona habra
de serle concedido a otra u otras que se hallaren en la misma situacion
factica y juridica inicialmente decidida.

Con todo, en los regimenes juridicos legatarios de la tradicion
continental europea como el nuestro, se controvierte el sistema de
precedentes en el mismo sentido de la argumentacion del demandante:
oponiendo a la obligatoriedad de la jurisprudencia, el caracter auxiliar
de la misma. En otras palabras, a la obligacion judicial de aplicacion
del precedente jurisprudencial -en desarrollo del deber
constitucional de adjudicacion igualitaria del derecho-, se le
enfrenta el principio también constitucional de la autonomia
judicial frente a las decisiones precedentes, con base en el
caracter auxiliar de la jurisprudencia y en el s6lo sometimiento a
la ley en el ejercicio de la funcién judicial prescrito en la en la
Constitucion. [...]

(negrillas fuera de texto original)

26. La misma Corte Constitucional, precisé que «[e]s entonces necesario aceptar que
todo sistema juridico se estructura en torno a una tension permanente entre la
busqueda de la seguridad juridica -que implica unos jueces respetuosos de los
precedentes- y la realizacion de la justicia material del caso concreto -que implica que

los jueces tengan capacidad de actualizar las normas a las situaciones nuevas-.»15.

27. También establecié que la fuerza vinculante esta condicionada a que se rednan
los siguientes requisitos: (i) que los hechos relevantes del caso bajo analisis sean
semejantes a los supuestos de hecho del caso precedente; (i) que la consecuencia
juridica que se aplicé anteriormente puede equipararse a la exigida en el nuevo caso;
y (iii) que la regla o criterio interpretativo fijado se mantenga, no haya cambiado o
evolucionado que pueda modificar algin supuesto de hecho para efectos de su

aplicacion?e.

28. De lo anterior se puede afirmar que, el precedente tiene vital importancia en el
ordenamiento juridico colombiano, dado que se reconoce su fuerza vinculante en

garantia de la seguridad juridica y del principio de igualdad, con el objeto de otorgar

15 Corte Constitucional, Sentencia SU-047 del 29 de enero de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez
Caballero.
16 Corte Constitucional, Sentencia T-812 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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de coherencia al sistema judicial, incluso, desde la vision del legislador como se vera

a continuacion.

29. Al existir cierto grado de indeterminacion en las normas juridicas y multiplicidad de
operadores judiciales y administrativos que pueden llegar a entendimientos distintos
sobre su alcance 17, resulta necesario que los 6rganos de cierre de las distintas
jurisdicciones cumplan una funcion de unificacion jurisprudencial que brinde a la
sociedad «cierto nivel de certeza respecto de los comportamientos aceptados dentro
de la comunidad»'® y se garantice el derecho constitucional a que las decisiones se

funden en una interpretacién uniforme y consistente del ordenamiento juridico.

30. Es importante resaltar que la funcion de unificacion de jurisprudencia del Consejo
de Estado es inherente a la condicion de ser Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, rol que le reconoce el articulo 237-1 de la Constitucién Political®. En
consecuencia, el deber de las autoridades administrativas y judiciales de hacer una
interpretacion uniforme y coherente de las normas juridicas y de garantizar el derecho
a la igualdad y la seguridad juridica es un mandato general, directo y de aplicacion

inmediata que se debe cumplir en cualquier actuacién gubernativa y jurisdiccional.

31. También recordar que el articulo 10 del CPACA, establece el deber que tienen las
autoridades de aplicacion uniforme de las sentencias de unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado cuando se encuentren ante situaciones con los mismos supuestos

facticos y juridicos, de la siguiente manera:

7 Corte Constitucional, sentencia C-634 de 2011: «El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de
derecho, opcion adoptada por el legislador en la norma demandada, se funda en una postura tedrica del Derecho
gue parte de considerar que los textos normativos, bien sea constitucionales, legales o reglamentarios, carecen de
un Unico sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o disposiciones normativas, estas si dotadas
de significado concreto, previo un proceso de interpretacion del precepto. Esta interpretacion, cuando es realizada
por autoridades investidas de facultades constitucionales de unificacion de jurisprudencia, como sucede con las
altas cortes de justicia, adquiere caracter vinculante.»

18 Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001.

19 %5.4.2.5. Asi, de la condicion de «maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria», de ‘tribunal supremo de lo
contencioso administrativo”, de “guarda de la integridad y supremacia de la Constituciéon” que les fija la Constitucion
a la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, respectivamente, surge el encargo
de unificar la jurisprudencia en las respectivas jurisdicciones, tarea implicita en la atribuciones asignadas a la
primera como tribunal de casacion, en la de cierre jurisdiccional de lo contencioso administrativo del segundo, y en
la funciéon de guardian de la Constitucion y de revisor de las decisiones judiciales de tutela de los derechos
fundamentales que tiene la Corte Constitucional. Y de tal deber de unificacién jurisprudencial emerge la prerrogativa
de conferirle a su jurisprudencia un caracter vinculante. En otras palabras, el valor o fuerza vinculante, es atributo
de la jurisprudencia de los érganos de cierre, quienes tienen el mandato constitucional de unificacion jurisprudencial
en su jurisdiccion.” (Corte Constitucional, sentencia C-816 de 2011)
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Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las
autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos
supuestos facticos y juridicos. Con este proposito, al adoptar las
decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias
de unificaciéon jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliqguen dichas normas.

32. Del contenido de la norma, es posible deducir que la Ley 1437 de 2011 reconoce
a las sentencias de unificacion como una fuente de derecho y, por consiguiente, es
deber de las autoridades acatar las que en tales escenarios son proferidas por el
Consejo de Estado, pero también las decisiones de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su

competencia, incluso de manera preferente?.

33. Resulta necesario indicar que la precitada disposicion fue declarada exequible de
manera condicionada por la Corte Constitucional a través de sentencia C-634 de 2011

con ponencia del magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, en concreto al establecer:

Declarar EXEQUIBLE el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 “por la
cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.”, por los cargos analizados en esta
sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta,
junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por
el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la
Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales
aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto sin
perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que
efectuan el control abstracto de constitucionalidad.

34. Ladecision de la Corte Constitucional tuvo como fundamento el caracter de fuente
formal que tienen las sentencias de unificacion de las altas cortes, a partir de las cuales
se establecen pardmetros vinculantes no solo para resolver conflictos en sede judicial,
sino para precaverlos en el seno de la administracion, entre otros mecanismos a partir

de la figura prevista en la disposicion revisada. Pero ademas y, quiza para soportar el

condicionamiento de su validez, razono del siguiente modo:

20 Sentencia C-634 del 24 de agosto de 2011.
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35.

En efecto, el articulo 243 C.P. confiere a las sentencias que adopta este
Tribunal en ejercicio del control de constitucionalidad efectos erga
omnes, hacen transito a cosa juzgada constitucional e implican la
prohibiciébn para todas las autoridades de reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo,
mientras subsistan las normas superiores que sirvieron de parametro
para el control. En otras palabras, los argumentos que conforman la
razon de la decision de los fallos de control de constitucionalidad son
fuente formal de derecho, con caracter vinculante ordenado por la
misma Constitucion.|[...]

En lo relativo a los fallos en los que la Corte ejerce el control concreto
de constitucionalidad, también se reconoce su caracter vinculante para
las autoridades judiciales y administrativas. Esto en el entendido que
dichas decisiones, aunque son adoptadas frente a un asunto particular,
no tienen efectos simplemente inter partes, puesto que en dichos fallos
la Corte determina el contenido y alcance de los derechos
constitucionales. Asi, como se ha explicado en esta sentencia, si se
parte de la base que (i) las reglas de derecho solo logran su
armonizacion concreta luego de su interpretacion; y (i) la hermenéutica
adelantada por las autoridades judiciales investidas de las facultad de
unificar jurisprudencia, tiene caracter vinculante; entonces las razones
de la decision de los fallos proferidos en ejercicio del control concreto
son un parametro obligatorio para la aplicacion, por parte de las
autoridades, de las normas constitucionales en los casos sometidos a
su escrutinio. Lo anterior trae como consecuencia necesaria que el
grado de vinculatoriedad que tiene el precedente constitucional para las
autoridades administrativas, tenga un grado de incidencia superior al
gue se predica de otras reglas jurisprudenciales. Ello debido, no la
determinacion de niveles diferenciados entre los altos tribunales de
origen, sino en razon de la jerarquia del sistema de fuentes y la vigencia
del principio de supremacia constitucional. En otras palabras, en tanto
la Carta Politica prevé una regla de prelacién en la aplicacion del
derecho, que ordena privilegiar a las normas constitucionales frente a
otras reglas juridicas (Art. 4 C.P.) y, a su vez, se confia a la Corte la
guarda de esa supremacia, lo que la convierte en el intérprete
autorizado de las mismas (Art. 241 C.P.); entonces las reglas fijadas en
las decisiones que ejercen el control constitucional abstracto y
concreto, son prevalentes en el ejercicio de las competencias adscritas
a las autoridades administrativas y judiciales. Por supuesto, en este
ultimo caso reconociéndose las posibilidades legitimas de separacion
del precedente que, se insiste, estan reservadas a los jueces, sin que
puedan predicarse de los funcionarios de la administracion. [...]

Radicado: 11001-03-25-000-2017-00151-00 (0892-2017)
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De acuerdo con lo dicho, para la Sala Plena, las sentencias de unificacion dictadas

por la Corte Constitucional cuando interpreta el contenido y alcance de un derecho

fundamental, en el contexto vinculante que trajo la Ley 1437 de 2011 respecto del

sistema de fuentes; encajan para los mecanismos y herramientas procesales
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dispuestas alli a partir de que los fallos de unificacion del Consejo de Estado

tienen valor normativo parala Administracion y para los jueces administrativos.

36. Siguiendo con el estudio del tema, la Sala vislumbra la intencion inequivoca del
legislador de otorgar a las sentencias de unificacion el estatus de fuente formal y, en
ese orden, el articulo 270 del CPACA define cuales providencias dictadas por el

Consejo de Estado tienen tal caracter, en los siguientes términos:

ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL. Para los efectos de este Codigo se tendrdn como
sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o haya
proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia
econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia
precisar su alcance o resolver las divergencias en su interpretacion y
aplicacién; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las
relativas mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de
la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.

37. La norma transcrita establecié de manera clara que las sentencias de unificacion
jurisprudencial son aquellas dictadas por el Consejo de Estado: (i) por importancia
juridica, trascendencia econémica o social o por necesidad de sentar jurisprudencia,
reguladas en el articulo 271 ibidem; (ii) al decidir los recursos extraordinarios
(regulados en los articulos 248 y siguientes del CPACA); y (iii) las relativas al
mecanismo eventual de revision de acciones populares y de grupo —denominadas por
el CPACA como medios de control de proteccion de los derechos e intereses colectivos
y reparacion de los perjuicios causados a un grupo, respectivamente- (regulados en el
articulo 272 del CPACA).

38. Por otra parte, el mencionado articulo 271 también es diafano en determinar que
la competencia para dictar sentencias de unificacion jurisprudencial recae en: (i) la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, cuando existan diferencias surgidas ante
las secciones de la Corporacion vy, (ii) en las Salas Plenas de seccién de las que surjan
entre sus subsecciones, ademas de los asuntos de competencia de los tribunales que

ameriten la expedicion de una sentencia de unificacién jurisprudencial.

39. Finalmente, precisando el alcance del caracter vinculante de las sentencias de

unificacién, también se advierte que, de la jurisprudencia constitucional se infiere que
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los funcionarios judiciales cuentan con un margen de “autonomia funcional’, para de

manera excepcional y justificada, apartarse de ellas.

40. Sobre este particular, se relieva la sentencia C- 816 de 2011, reiterada por las
sentencias C- 588 de 2012 y C-621 de 2015, la Corte Constitucional expreso que si
bien la jurisprudencia, por definicidbn constitucional es criterio auxiliar de interpretacion
de la actividad judicial, las decisiones de los maximos tribunales de cierre de las
jurisdicciones, tienen valor vinculante por emanar de oOrganos diseflados para la
unificacion de la jurisprudencia, en reconocimiento a la autonomia e independencia
inherentes a la administracidon de justicia y al ejercicio de la funcién judicial consagrado
en el articulo 228 superior, excepcionalmente, el juez puede apartarse de ellas,

mediante una argumentacion explicita y razonada.

Finalidad del recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia

41. El articulo 256 del CPACA 2! , como novedad procesal instituyd el recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia con el fin de «asegurar la unidad de la
interpretacion del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de quienes
resulten perjudicados con la providencia y reparar los agravios inferidos a tales
sujetos». Dicho instrumento procesal tiene como objetivo rescatar el caracter
unificador de las sentencias del Consejo de Estado que profiere en el rol de supremo
tribunal de lo contencioso administrativo y de érgano de cierre de esta jurisdiccién, con
el propdsito de que las decisiones asi adoptadas sean aplicadas en condiciones de

igualdad a los usuarios de administracion de justicia.

42. En efecto, su ejercicio o interposicion persigue el sometimiento de una sentencia
de Unica o de segunda instancia proferida por un tribunal administrativo al precedente
unificado dictado por el Consejo de Estado y del mismo modo por la Corte
Constitucional, porque dadas las condiciones facticas y normativas del litigio, resultaba
vinculante para los jueces de instancia al momento de finalizar el correspondiente

juicio. De esta forma, el aludido recurso tiene como fin primordial velar por la exactitud

2 Articulo 256: «Fines. El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia tiene como fin asegurar la unidad
de la interpretacion del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceros
gue resulten perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a
tales sujetos procesales.»
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y uniformidad del ordenamiento juridico. Al respecto, la subseccion B de la seccion

tercera de la Corporacion, sostuvo??:

Dado que este recurso es de caracter extraordinario y excepcional solo
puede ser invocado para impugnar aquellas sentencias judiciales que
hayan violado normas sustanciales o quebrantado aquellas que prevén
requisitos indispensables de procedimiento. De ahi que no se trata de
una tercera instancia y tampoco puede equipararse a los recursos
ordinarios. Lo anterior por cuanto su finalidad es la de revisar la legalidad
de la sentencia de segunda instancia. En orden a i) la unificacion de la
jurisprudencia con el fin de garantizar una interpretacién uniforme de la
ley, ante situaciones de hecho similares, con lo cual se tiende a hacer
efectivo el derecho a la igualdad; ii) asegurar la aplicacion justa de la ley
en cada caso concreto Y iii) restablecer los derechos que le han sido
conculcados a las partes, mediante la anulacién de la sentencia y la
expedicion de una nueva decisibn que favorezca los derechos del
recurrente agraviado con la providencia objeto del recurso.

En conclusidn, el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia

mas que abogar por la proteccion de intereses subjetivos de los sujetos

procesales propende por la defensa del interés supremo del Estado y la

comunidad juridica en la conservacion, respeto y garantia de las normas,

con el fin de asegurar, conforme al preambulo de la Constitucion, un

marco de justicia material, efectiva, concreta y comprometida con el

anhelo de paz y orden.
43. Por su parte, la seccién segunda?3, ha indicado que el recurso estudiado es un
mecanismo de unificacidon jurisprudencial de naturaleza correctiva, toda vez que el
momento en que le corresponde emitir un pronunciamiento al Consejo de Estado es
posterior al de expedicion del fallo ejecutoriado por el 6rgano judicial competente. En
ese orden, con éste se busca enmendar la posicion que se fij6 en una sentencia que
ha adquirido firmeza y que ha sido dictada en Unica o segunda instancia por un tribunal
administrativo, con el proposito de que se acompase con lo que el 6rgano de cierre de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo haya establecido sobre la materia de
gue se trate en una sentencia de unificacion. Esto denota la importancia que el
legislador quiso imprimirle al precedente vertical, empero como referente del principio

de seguridad juridica e igualdad procesal.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, auto del 7 de marzo de 2016, exp. n.° 08001-23-33-001-
2014-00427-01(55312), C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Auto del 7 de abril de 2016, Sala Plena de la Seccién
Segunda; expediente 3172-2015.
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44. Entonces, si el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia procede en
contra de las sentencias dictadas en Unica y segunda instancia por los tribunales
administrativos cuando contrarien un fallo de unificacién jurisprudencial de esta
Corporacion, no hay duda que en ultimas garantiza la efectividad del precedente

vertical.

45. Es importante recordar que el articulo 257 del CPACA?* preveia que, tratandose
de una sentencia de contenido patrimonial en procesos tramitados bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento de caracter laboral, el recurso procederia siempre
y cuando la condena o las pretensiones de la demanda sean iguales o superiores a

noventa (90) salarios minimos mensuales legales vigentes (SMMLYV).

46. En relacion con la cuantia para recurrir, esta Sala Plena aprovecha la oportunidad
para precisar que Ley 2080 de 20212° a través del articulo 71, el cual modificé la
disposicion 257 del CPACA, sefialé que, tratdndose de litigios de indole laboral y
pensional, el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia procede sin
consideracion de la cuantia. No obstante, en atencién a las reglas de vigencia de la
modificacion legislativa introducida por aquella norma, tratAndose de los recursos
interpuestos, la norma procesal que los rige es la vigente al momento de su
formulacion, tal como lo establece el articulo 86, en este caso la disposicion original
del CPACA.

47. Sobre este particular, es pertinente sefialar que la seccién segunda de esta
Corporacion ya antes se habia pronunciado justo en sede de unificacion a traves del
auto del 28 de marzo de 2019, expediente 0288-15 con ponencia del Consejero de

Estado William Hernandez Gémez, en donde se fij6 la siguiente regla:

[...] c- Inaplicar el requisito de cuantia consagrado en el numeral 1 del
articulo 257 del CPACA respecto del recurso extraordinario de
unificacién de jurisprudencia en materia laboral cuando su exigencia, en
el caso concreto, se traduzca en el desconocimiento del derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia o tutela judicial
efectiva.

24 Modificado por el articulo 71 de la Ley 2080 de 2021

25 Por medio de la cual se Reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
—Ley 1437 de 2011~y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los procesos que se tramitan
ante la jurisdiccion.
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48. Lo anterior, habida consideracion de que el propdsito del recurso no es otro al de
la aplicacion uniforme de las reglas de unificacion jurisprudencial, siendo ajeno a este
objetivo el valor o monto de las pretensiones perseguidas, considerando que tal
elemento en principio define la competencia del juez natural a partir de la estimacién

razonada de la cuantia.

49. En este sentido, el Consejo de Estado, al analizar el contenido del articulo 258 del
CPACA 25 | indic6 que «la Unica causal para que opere el estudio del recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia, se encuentra en oposicibn o

contradiccién a una providencia de unificacién por parte de una sentencia»?’.

50. Por otra parte, la Sala precisa que estan legitimados para interponer el recurso en
mencién las partes y los terceros procesales que resulten perjudicados con la
providencia; también, que el articulo 260 del CPACA establecié un requisito de
procedibilidad al determinar en su paragrafo que no estara legitimado quien no haya
apelado la sentencia en primera instancia ni adherido a la apelacion de la contraparte,
siempre y cuando el fallo de segunda instancia sea exclusivamente confirmatorio de

aquella.

51. A su vez, el articulo 262 del CPACA prescribio los requisitos formales que debe
reunir el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, estos son: i) la
designacion de las partes; ii) la indicacion de la providencia impugnada,; iii) la relacién
concreta, breve y sucinta de los hechos en litigio; y iv) la indicacion precisa de la
sentencia de unificacion jurisprudencial que se estima contrariada y las razones que le

sirven de fundamento.

52. En lo que tiene que ver con el requisito de indicar las razones en que se
fundamenta el recurso, esta Corporacion ha determinado «que esto supone que la

parte recurrente debe realizar un ejercicio de comparacion de la ratio decidendi que

26 «Habra lugar al recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia cuando la sentencia impugnada contrarie
0 se oponga a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado.»

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, auto del dieciséis
(16) de octubre de dos mil veinte (2020), Radicado No: 11001-03-26-000-2019-00173-00(65247); Consejo de
Estado, Seccién Quinta. Sentencia del cinco (5) de mayo de dos mil dieciséis (2016), radicacion nimero 11001-03-
15-000-2016-00719-00(AC).
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utilizaron, de un lado, la sentencia de unificacion y, de otro, la sentencia impugnada en

sede extraordinaria»2®.

53. También ha establecido que para la procedencia y, por supuesto, para la
prosperidad del recurso de unificacion de jurisprudencia, se requiere de la unidad
tematica entre la providencia recurrida y la sentencia de unificacion jurisprudencial, al
determinar que «la necesidad de que las tematicas o conceptos sobre las que versan
las decisiones contrastadas sea la misma y, por supuesto, que esta identidad de
materia no se predique simplemente respecto de los argumentos de paso u obiter dicta

sino, como se indicd, de las razones esenciales de la decision u ratio decidendi»?°.

54. La anterior, es considerada por la Sala Plena como una prevision apenas
razonable y acorde con la naturaleza del recurso extraordinario analizado si se tiene
en cuenta que el requisito formal de citar una sentencia de unificacibn como
presuntamente desconocida e infringida, en modo alguno puede relevar al juez de
revisar su pertinencia al asunto juzgado, recalcando asi la viva realizacién del principio

procesal de eficacia.

Sintesis de las posiciones jurisprudenciales del Consejo de Estado y de la Corte

Constitucional relacionadas con el restablecimiento del derecho.

55. Es pertinente sefialar, que el articulo 64 de la Constitucion Nacional de 1886
establecia la prohibicién constitucional de la doble erogacién con cargo al tesoro publico

en los siguientes términos:

Nadie podra recibir dos sueldos del tesoro publico, salvo lo que para casos
especiales determinen las leyes.

56. Ahora bien, alrededor de la naturaleza de los pagos ordenados por sentencia como
consecuencia de la declaracion de nulidad de un acto administrativo, se encuentra que

en el panorama constitucional anterior, esta Corporacion en sentencia de 5 de febrero

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, auto del 8 de julio
de 2021), Radicado No: 11001-03-26-000-2020-00115-00(66246) M.P Jaime Enrique Rodriguez Navas.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, auto del diez (10)
de diciembre de dos mil veinte (2020), Radicado No: 11001-03-25-000-2020-01051-00(3393-20).
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de 1948, consejero ponente Pedro Gomez Parra, explicé que «La nulidad que afecta
los actos demandados conduce a considerarlos como si no hubieran sido expedidos,
y, por consiguiente, que la relacion juridica que existia entre la Administracion y los
demandantes, antes de la expedicion de dichos actos, no ha sido interrumpida». Por

lo tanto, se entendi6 desde tal tesis que los pagos retroactivos de los derechos

reconocidos por via judicial procedian a titulo de restablecimiento del derecho.

57. La mencionada prohibicion constitucional, se replicé con algunos elementos

adicionales en el articulo 128 de la Constitucion Politica de 1991, cuyo tenor literal es:

Nadie podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico ni
recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado,
salvo los casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades
territoriales y el de las descentralizadas.

58. En el contexto constitucional actual, pero refiriéndose a las dos disposiciones
constitucionales citadas pertenecientes a cartas fundamentales distintas, la Sala Plena
del Consejo de Estado en sentencia de 28 de julio de 1996, expediente S-638, con
ponencia de Carlos Arturo Orjuela Géngora, desarrollé la tesis segun la cual «]...] no
son procedentes los descuentos por razén de cualquier relacion legal y reglamentaria
gue [se] hubiese tenido [...] y que haya dado lugar al pago de salarios y prestaciones

por su trabajo real y efectivo» al considerar que:

[..]

() La mencionada condena resarce el perjuicio que el acto ilegal,
declarado nulo, le genera al demandante.

(i) Nada impide recibir sueldo e indemnizacién al mismo tiempo, pues aquel
comporta una erogacion que proviene de la prestacion personal del servicio
a través de una relacion legal y reglamentaria, y la segunda, del hecho ilegal
de la administracion, por lo que no cabe dentro de la prohibicién contenida
en los articulos 64 de la Carta de 1886°° y 1283! de la de 1991.

30 «Nadie podra recibir dos sueldos del Tesoro publico, salvo lo que para casos especiales determinen las leyes».
31 «Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que
provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo
los casos expresamente determinados por la ley.
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iil) Fuera de lo anterior, «[...] no existe disposicion legal de ninguna clase
que le ordene a la jurisdiccion contencioso administrativa esa clase de
pronunciamientos; y es elemental que en esa materia no cabe la aplicacion
analogica. De suyo, el juez no puede crear normas y ordenar dichos
descuentos en la parte resolutiva significa crear una disposicion no prevista
en esos términos en la Carta Fundamental ni en la ley».

iv) El «articulo 235 del Decreto 1222 de 1986 —Codigo de Régimen
Departamental— dispone que los departamentos ‘“repetiran contra las
personas que hubieren efectuado elecciones, nombramientos o
remociones ilegales de funcionarios, el valor de las indemnizaciones que
se hubiere pagado por esta causa”. Asimismo, los articulos 102 y 297 del
Decreto 1333 de 1986, [...] contienen una redaccion similar y hablan de
‘indemnizaciones”. O sea, que el propio legislador ha dejado sentado que
estos pagos son indemnizaciones y no una “segunda asignacion”».

v) El articulo 78 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA) previo la
figura de la «responsabilidad conexa», lo que significa que si el funcionario
responsable de la remocion legal es obligado al pago de las condenas no
podria hablarse tampoco de un empobrecimiento del Estado. Y, por su
parte, el articulo 90 de la Constitucion Politica, al disponer que «[...] el
Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas», individualmente refuerza el caracter indemnizatorio de las
condenas correspondientes, a la par que establece en su inciso segundo la
opcién de repetir contra el funcionario responsable. [...]

59. Sin embargo, la seccion segunda de esta Corporacién, en fallo de 16 de mayo de
2002, con ponencia de la magistrada Ana Margarita Olaya Forero, expediente 1659-
01, se apart6 del precitado criterio jurisprudencial de la Sala Plena al fijar como regla
que «[...] cuando el juez ordena que como consecuencia de la nulidad de un acto de
retiro, el demandante sea reintegrado al cargo, que se le paguen los salarios y
prestaciones dejados de devengar, se tenga para todos los efectos legales como de
servicio el tiempo que permanecio desvinculado de la administracion y adicionalmente
sean indexadas las sumas que se le deben por ese lapso, no esta disponiendo nada
distinto que hacer efectiva la consecuencia de volver las cosas a su estado
anterior, como si el empleado nunca hubiere sido retirado del servicio, es decir,
gue restablece el derecho. Por ello la percepcion de los pagos ordenados

conjuntamente con otros que tienen origen en el desempefio de un empleo publico,

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas».
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dentro del mismo lapso, es claramente contraria a la Constitucion y la ley» (negrillas

fuera de texto original), al estimar:

Ha de entenderse que la esencia de la figura juridica del restablecimiento
del derecho estéa dada por la finalidad que persigue la accion, en este caso,
retrotraer las cosas a su estado anterior al hacer cesar los efectos del acto
nocivo; de manera que cuando el fallo judicial ordena a titulo de
restablecimiento del derecho el reintegro al cargo de quien fuera declarado
insubsistente en forma ilegal, el pago de salarios y prestaciones dejados de
percibir durante el tiempo transcurrido entre el retiro del servicio y el
reintegro, esta devolviendo en el tiempo los efectos del acto que anuldo y en
esa medida crea la ficcidn juridica de que el servidor nunca fue retirado del
servicio, con todo lo que ello implica; ese es el motivo por el cual se declara
gue no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del servicio.

De acuerdo con lo anterior, las sumas que se ordena cancelar, bien sea a
titulo de salarios 0 de prestaciones, constituyen la materializacion de esa
decision restablecedora [...].

60. Tal postura jurisprudencial, definida por la seccion segunda como se menciono,
fue replanteada por la Sala Plena del Consejo de Estado a través de sentencia de 29
de enero de 2008, expediente 76001233100020000204602 con ponencia del

consejero Jesus Maria Lemos Bustamante, en donde se considerd lo siguiente:

[..]

Indudablemente el articulo 128 de la Carta Politica prohibe a los servidores
publicos desempefar simultdneamente mas de un empleo publico o recibir
mas de una asignacién que provenga del tesoro publico o de empresas o
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la Ley.

[...]

El pago ordenado como consecuencia de la declaratoria de nulidad
del acto de retiro ostenta un caracter indemnizatario, vale decir, en
estos casos el restablecimiento del derecho se traduce en la
indemnizacion de los perjuicios irrogados por el acto ilegal. [...]

61. De lo anterior se puede apreciar que, aunque desde un principio se estimo que el
pago de salarios y las prestaciones sociales dejadas de devengar por el empleado
publico, procedia a titulo de restablecimiento del derecho, lo que implicaba volver las

cosas a su estado anterior, este criterio jurisprudencial fue reemplazado por el de
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caracter indemnizatorio de la condena desde la vision de la Sala Plena de la
Corporacién. Cabe mencionar que las tesis jurisprudenciales, en sus distinciones no

consideraron gque se trataba de la misma prohibicién de afectar doblemente el erario.

62. La posicion jurisprudencial de la Sala Plena fue reiterada por la seccion segunda,
subseccion B de esta Corporacién, en sentencia del 6 de agosto de 2009, expediente
1267-2007, con ponencia del doctor Victor Hernando Alvarado Ardila; y, por la
subseccion A de la misma seccion en sentencia de 27 de marzo de 2008, M. P. doctor:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, radicado 8239-2005, ultima providencia en la que

se determind lo siguiente:

[...]

Ha de entenderse que la esencia de la figura juridica del
restablecimiento del derecho esta dada por la finalidad que persigue la
accion, en este caso, retrotraer las cosas a su estado anterior al hacer
cesar los efectos del acto nocivo; de manera que cuando un fallo judicial
ordena a titulo de restablecimiento del derecho el reintegro al cargo de
qguien fuera retirado del servicio en forma ilegal, el pago de salarios y
prestaciones dejados de percibir durante el tiempo transcurrido entre el
retiro del servicio y el reintegro, esta devolviendo en el tiempo los
efectos del acto que anulé y en esa medida crea la ficcion juridica de
que el servidor nunca fue retirado del servicio, con todo lo que ello
implica; ese es el motivo por el cual se declara que no ha existido
solucién de continuidad en la prestacién del servicio.

Sin embargo, el pago ordenado como consecuencia de la declaratoria
de nulidad del acto de retiro ostenta un caracter indemnizatorio, vale
decir, en estos casos el restablecimiento del derecho se traduce en la
indemnizacién de los perjuicios irrogados por el acto ilegal.

Por tanto, considera la Sala que no se transgrede la prohibicion
constitucional de percibir mas de una asignacién proveniente del tesoro
publico consagrada en el articulo 128 de la Constitucion, pues se repite
la remision que se hace a los salarios dejados de percibir corresponden
a la indemnizacion del dafio sufrido y este se tasa con base en los
salarios y prestaciones de la relacion laboral que se extinguio. [...]

63. De igual manera, por la Sala Ocho Especial de Decisién de la Corporacién, en
sentencia de 3 de febrero de 2015, proferida dentro del proceso con radicacion nimero

11001-03-15-000-2003-00169-00(S), con ponencia de la magistrada Maria Elizabeth

Garcia Gonzalez, al resolver el recurso extraordinario de suplica interpuesto
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oportunamente contra la sentencia de 4 de julio de 2002 proferida por la subseccién B
de la seccion segunda, mediante la cual se habia declarado inhibida para conocer el

fondo del asunto, estableciendo lo siguiente:
[...]

También sefald la Jurisprudencia que el pago ordenado como
consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de retiro tiene
caracter indemnizatorio, es decir, que en estos casos el
restablecimiento del derecho se da con la indemnizacion de los
perjuicios que el acto ilegal irrog0é y que, por tanto, no se viola el articulo
128 de la Constitucion Politica, que prohibe percibir mas de una
asignacioén proveniente del tesoro publico.

En consecuencia, al no existir incompatibilidad entre las sumas
reconocidas al actor a titulo de indemnizacion, esto es, entre los
salarios y prestaciones dejadas de percibir con ocasion de la
expedicion del acto de desvinculacion que por ilegal fue posteriormente
declarado nulo y la asignacion de retiro, la entidad demandada no debio
ordenar el descuento de las sumas recibidas a este ultimo titulo
(asignacion de retiro) y al hacerlo, tal disposicion sera declarada nula
[...].
64. Como puede apreciarse, en las referidas sentencias se considerd que las sumas
de dinero percibidas como consecuencia de la anulacion de los actos de retiro, que se
tasaron con fundamento en los salarios y prestaciones de la relacion laboral que se
extinguid, tenian el caracter indemnizatorio y por ello no se incurria en la prohibicién
constitucional cuando se cruzan con los devengados producto de un vinculo de trabajo

legal y reglamentario ocurrido en el tiempo de desvinculacion.

65. No obstante, a razon de las consideraciones del fallo recurrido, debe mencionar la
Sala Plena que a través de la sentencia SU-691 del 21 de septiembre de 2011, la Corte
Constitucional para reiterar las reglas de la SU-917 del 16 de noviembre de 2010,
analizé la situacion de los servidores publicos que durante el lapso de su
desvinculacién tuvieron algun vinculo laboral con el Estado. Sobre el particular
adiciond un nuevo elemento al acoger la posicion de la seccién segunda del 16 de
mayo de 2002, antes resefiada, apartandose del criterio de la Sala Plena del Consejo
de Estado, por considerar que la orden dada en la sentencia del juez administrativo de
pagar al empleado publico los emolumentos dejados de percibir durante todo el tiempo
gue estuvo desvinculado del servicio, debia acompafiarse con una prevision acerca de

la necesidad de descontarle lo que la persona hubiere percibido del erario por concepto
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de salarios y prestaciones derivadas del ejercicio de otros empleos publicos en ese

periodo.

66. En lo relativo a los descuentos a la condena por los salarios y prestaciones
derivadas de otra relacion laboral con el Estado, la mencionada regla fue reiterada por
la Corte Constitucional en las sentencias SU-556 del 24 de julio de 2014 y SU-354 del
25 de mayo de 2017.

67. Segun las anteriores pautas, el pago de los salarios o prestaciones dejados de
recibir por un empleado publico hasta el momento en que sean reconocidos sus
derechos de manera judicial, debe asimilarse a titulo de restablecimiento del
derecho; en consecuencia, procede descontar de éste lo que la persona haya
devengado o percibido como ingreso salarial y prestacional durante el mismo lapso,
debido a que afecta al erario, que resulta ser la misma fuente de donde se originan los
recursos que pagan la sentencia dictada en favor del accionante, y de este modo cobra
sentido la prohibicion constitucional contenida en el articulo 128 superior.

68. Porlo mencionado, la Sala Plena es del criterio que de la sentencia estimatoria de
las pretensiones dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

(antes accién), se derivan tres consecuencias:

i) La anulacion del acto, es decir, su retiro del ordenamiento positivo.

i) El restablecimiento del derecho, que comporta una consecuencia del acto ilegal,
consistente en volver al demandante al estado inicial al que se encontraba antes de su
existencia. Por lo tanto, para efectos del pago de salarios y prestaciones sociales,
debera determinarse si el servidor tuvo alguna otra vinculacion con el Estado para

ordenar su descuento de la condena.

iif) La eventual reparacion del dafio, respecto del cual el interesado debera demostrar
Su existencia y nexo causal con el acto administrativo. Concepto del cual difiere el
restablecimiento del derecho, puesto que éste opera por ministerio de la ley a causa

de la nulidad pedida.
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69. De acuerdo con lo expuesto, las particularidades de la nulidad y restablecimiento
del derecho suponen de manera separada, sin ser excluyentes, que la nulidad del acto
acusado obedece a la razon de ser el medio de control un mecanismo de sometimiento
de la actividad de la administraciéon al imperio de la ley, el restablecimiento a la
posibilidad de devolver al accionante a la situacién inicial y, la reparacion un
complemento que compensa un dafio o perjuicio y que tiene como causa eficiente el

acto ilegal o espurio.

Efectos de la nulidad de los actos administrativos decretada en el contencioso

subjetivo de nulidad

70. Paradilucidar esta tematica que interesa a la providencia, en consideracion de que
uno de los elementos del andlisis se origina en una orden judicial proferida por el juez
contencioso en un juicio de nulidad y restablecimiento del derecho, resulta necesario
precisar los alcances de la sentencia estimatoria emitida en estas condiciones, a efecto
de entender, desde el plano juridico y temporal, la situacién de quien es reintegrado

como consecuencia de la nulidad del acto que lo retird del servicio.

71. Al respecto, es propicio recordar que el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho es el mecanismo de control de legalidad de los actos
administrativos de contenido particular que por via del derecho de accién permite
«restablecer» a través de la sentencia, las situaciones subjetivas afectadas por el acto
ilegal. Por ello, el restablecimiento del derecho es consecuencial al decreto de nulidad
y por excelencia comprende aquellas 6rdenes tendientes a retrotraer la condicion
perdida o desconocida por el acto anulado, como es el hecho de reintegrar a la persona
al cargo ocupado con pago de salarios y prestaciones, sin solucion de continuidad o,
reconocer el derecho que debid ostentarse en anterior oportunidad, entre otras

circunstancias que asi lo dejan ver.

72. De acuerdo con lo dicho, la orden estimatoria que profiere el juez administrativo
dentro de un juicio de nulidad y restablecimiento del derecho, en sus componentes

declarativo®? y condenatorio®3, tienen efectos ex — tunc, es decir, que su impacto se

32 En cuanto a la declaratoria de nulidad del acto acusado.
33 En cuanto a las obligaciones de hacer y de dar, reintegro y pagos, entre otros.
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verifica aln sobre situaciones juridicas que con el paso del tiempo se consolidaron en
determinada forma, para retrotraerlas al estado inicial que en derecho debio
corresponder, esto es, que el efecto de la nulidad es desde siempre. Asi, cuando se
ordena un reintegro, para todos los efectos legales la situacion administrativa del
reintegrado en el tiempo que estuvo cesante se convierte en servicio activo sin solucion

de continuidad.

73. Ahora, conforme al articulo 1383+ del CPACA, toda persona que se crea lesionada
en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare
la nulidad del acto administrativo y se le restablezca el derecho; también solicitar que
se le repare el dafio. Asi, conforme al sentido literal de la nhorma, se tiene que una

cosa es restablecer el derecho y otra reparar el dafio.

74. En efecto, revisados los sentidos corrientes de los términos y de acuerdo con
el Diccionario de la Lengua Espariola® restablecimiento designa «accion y efecto de
restablecer o restablecerse», y restablecer significa «volver a establecer algo o
ponerlo en el estado que antes tenia»; reparacion significa «desagravio, satisfaccion
completa de una ofensa, dafio o injuria»; por su parte, indemnizacion significa «accion
y efecto de indemnizar», e indemnizar corresponde a la accidén de «resarcir un dafio
0 perjuicio». De acuerdo con lo expuesto, el significado de estos términos es similar,

pero técnicamente comportan diferencias sustanciales.

75. Se tiene asi que la consecuencia juridica y natural de la declaratoria de nulidad
dentro del ambito del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
constituye un componente que permite distinguirla de la reparacion, porque ésta
implica un resarcimiento de los perjuicios causados al empleado despedido,

consagrada como una figura adicional que también puede ser pretendida por quien

34 ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea lesionada en
un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La
nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho
directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el
mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a
su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumplimiento del acto general, el término anterior se

contard a partir de la notificacion de aquel.
35 http://dle.rae.es
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instaura el medio; sin embargo, tal situacion no comporta que una y otra puedan

equipararse y decretarse indistintamente.

76. Para que proceda la reparacion consagrada en las normas referidas es necesario
gue el interesado pruebe la ocurrencia del perjuicio o del dafio que alega y en este
caso, una sera la causa de la condena de restablecimiento del derecho, cuyas sumas
seran sélo a titulo de salarios y prestaciones dejados de percibir y otra, la que se

reconozca como indemnizacion por los perjuicios que se demuestren.

77. De acuerdo con lo anterior, la Sala concluye que cuando el juez ordena que como
consecuencia de la nulidad de un acto de retiro el demandante sea reintegrado al cargo
y, ademas se le paguen los salarios y prestaciones dejados de devengar, se tenga
para todos los efectos legales como de servicio activo el tiempo que permanecié
desvinculado de la administracion, haciendo efectiva la consecuencia de volver las
cosas a su estado anterior como si el empleado nunca hubiere sido retirado del
servicio, es decir, que se restablece el derecho por estatuirse disposiciones nuevas

en reemplazo de las anuladas, justo con éste Gltimo propdsito®.

78. A juicio de la Sala Plena, lo concluido no puede ser de otra manera, puesto que la
pretension indemnizatoria surge cuando no es posible volver la situacion del
demandante al estado anterior dado que la entidad del dafio o sus caracteristicas
imposibilitan tal suceso y la Unica forma de compensar al perjudicado es a través de
una retribucién; hipotesis que es distinta a la situacién en que como a consecuencia
de la nulidad del acto de retiro el empleado, resulta efectivamente reintegrado sin
solucion de continuidad con las consecuencias que ello genere. También procede

cuando separadamente el restablecimiento se pida en la demanda.

79. Vale la pena mencionar, que esta distincion venia siendo advertida en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, justo para declarar la exequibilidad del
articulo 85 del Decreto 01 de 1984, que regulaba la denominada accién de nulidad y

restablecimiento del derecho. Asi lo explicito:

[...] Respecto a la sentencia que se dicte en desarrollo de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, ella produce dos clases de

36 Numeral 3 del articulo 187 del CPACA.
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efectos: generales o erga omnes en cuanto a la declaratoria de nulidad
y relativos o interpartes en cuanto al restablecimiento de los derechos
violados, pues este solo beneficia y obliga a las partes que intervinieron

en el proceso. Jgualmente, como pueden haberse producido efectos

en virtud de la sentencia que no es posible eliminar, en estos casos
el restablecimiento del derecho se traducird en una indemnizacion

de perjuicios. en la modificacion de una obligacién fiscal o en la

devolucién de lo pagado indebidamente. Finalmente, por regla
general sélo procede contra actos de caracter individual o subjetivo

[...]®" (negrillas y subrayas fuera de texto original)

80. Con el propdsito de dar mayor amplitud conceptual sobre la naturaleza de la
condena que se impone en los casos donde se desvirtia la presuncién de legalidad
del acto de retiro del servicio, se trae por considerarse pertinente, el ejemplo de un
uniformado de la fuerza publica desvinculado por facultad discrecional que al momento
de esa decision no reunia el tiempo necesario para acceder al reconocimiento de la
asignacion de retiro, quien posteriormente es reintegrado al servicio por orden judicial
y se le tiene como servido todo el tiempo que estuvo desvinculado sin solucién de
continuidad. Asi, con el tiempo reconocido retne el requisito necesario para acceder
al reconocimiento de la asignacion de retiro, de manera que en este caso esa condena
tiene el caracter de restablecimiento del derecho, pues materialmente las cosas

retornaron a su estado anterior.

81. Del mismo modo, también sirve para ilustrar el objetivo, la controversia relacionada
con los descuentos que se hacen en sede administrativa al cumplirse un fallo de
nulidad y restablecimiento del derecho en donde se anul6 el acto de retiro de un
uniformado de la fuerza publica, que en dicho momento consolido la condicion de
retirado con disfrute de asignacién de retiro. En estos litigios, justo por la naturaleza
restitutoria que tiene la sentencia en el medio de control estudiado, se considera que
la condena se paga por concepto de salarios y prestaciones dejadas de percibir por el
tiempo en que estuvo separado del servicio el accionante, y si en ese lapso disfruto de
asignacion de retiro, es legitimo que se efectien los descuentos so pretexto de no

incurrir en la prohibicion prevista en el articulo 128 superior, antes aludidas®.

37 Corte Constitucional C-199 de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara. Esta posicion es concordante con la que
en su momento, sostuvo la secciéon segunda en providencia del 16 de mayo de 2002, exp. 1659-01 con ponencia
de Ana Margarita Olaya Forero, para apartarse de la tesis indemnizatoria originada en la Sala Plena en sentencia
del 28 de julio de 1996, exp S-638 con ponencia de Carlos Arturo Orjuela Gongora.

38 Posicion pacifica al interior de la seccion segunda. Entre otras, fallos de la subseccion B del 22 de marzo de
2018, exp. 2094-2017, del 3 de mayo de 2018, exp. 0727-2016 y del 19 de julio de 2019, exp. 4949-2016. De la
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82. En consecuencia, los derechos que se reconocen en estos casos y que se
concretan en el pago del conjunto de salarios y prestaciones generadas con ocasion

de la prestacion del servicio, se disponen en calidad de restablecimiento del derecho.

83. Para representar una situacion distinta, propia del contexto de la indemnizacion,
se parte del hecho que a través de sentencia se ordena el reintegro de una persona a
un empleo que al momento de cumplirse el fallo ya no existe, de manera que la
reincorporacion al servicio se torna imposible. En tal escenario procederia una
indemnizacién como compensacion por el acto ilegal, pues no es posible concretar el
propdsito del restablecimiento del derecho que es volver la situacién al estado anterior,

esto es al tiempo de la expedicion de acto que se anulé°.

84. En esta linea argumentativa, vale la pena recordar que en relacion con los efectos
de la nulidad del acto administrativo, la Sala Plena del Consejo de Estado en
providencia del 23 de mayo de 2017 concluy6 que «[...] la posiciéon jurisprudencial
frente al caracter retroactivo de los efectos de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos ha sido una constante, que confirma la tesis sostenida por el Pleno de
la corporacion en el afio de 1915%° , formulada en los siguientes términos: “[...] la
nulidad [...] produce el resultado de que las relaciones juridicas de las partes, vuelvan
al estado que tenian antes del acto o contrato nulo. [...] Por tanto, declarada la nulidad
de una ordenanza por la autoridad de lo contencioso administrativo [...]
necesariamente deben reestablecerse las cosas, en lo que sea fisicamente posible, al
estado que tenian antes de la vigencia de la ordenanza, esto es, se consideran

invalidos los efectos producidos por ella. [...J»*.

gs. De igual modo, también resulta pertinente traer a colacion que la Corte

Constitucional ha sefialado que «los fallos de nulidad proferidos por el Consejo de

subseccion A, del 12 de agosto de 2021, exp. 4190-2019, del 19 de agosto de 2021, exp. 3229-2019 y del 11 de
noviembre de 2021, exp. 2448-2016.

39 Posicion que tuvo origen en la jurisprudencia de la seccién segunda del Consejo de Estado, y que se convirtié
en norma positiva con la Ley 1437 de 2011. Ver articulo 189, incisos 7y 8.

40 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 14 de junio de 1915. Sin nimero de
radicacion. Demandante: Compafiia del puente de Portillo y otro. En: Los grandes fallos de la jurisprudencia
administrativa colombiana. Universidad Externado de Colombia. Pag. 429.

41 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 23 de mayo de 2017. Radicacion:
11001-03-28-000-2016-00025-00(13).
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Estado tienen efectos ex tunc, es decir, retrotraen la situacion a como se encontraba
antes de haberse proferido el acto anulado, sin afectar las situaciones juridicas que se

consolidaron»*2.

86. Asi las cosas, la naturaleza restitutoria que tiene la condena emanada de la
sentencia del juez administrativo cuando resuelve un litigio vertido en el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, se acompasa con los cimientos de
los derechos laborales que, por regla general, tienen el caracter de fundamentales,
minimos e irrenunciables, y que, por ende, sus beneficiarios gozan de especial
proteccion del Estado. Por consiguiente, en los casos de desvinculaciones ilegales del
servicio, los efectos retroactivos son los que protegen en mayor medida los derechos
laborales de los servidores publicos afectados por el acto viciado de nulidad, pues no

de otra manera seria plausible la orden de reintegro sin solucién de continuidad.

Reglas del restablecimiento del derecho y descuentos sobre la condena.

87. En cuanto a los descuentos derivados o causados por los salarios y prestaciones
de las vinculaciones que el beneficiario de la condena hay tenido con el sector publico
durante el periodo en que estuvo cesante, es importante recordar a propdésito de lo
esbozado en el recurso extraordinario que ahora ocupa la atencién de la Sala, que la
razon principal que fundamento la tesis fijada por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en fallo del 29 de enero de 2008, expediente
76001233100020000204602 con ponencia del consejero Jesls Maria Lemos
Bustamante, antes aludido, es la causacion distinta e independiente de los pagos, por
un lado, la de retribuir la prestacion personal de los servicios al Estado y, por otro, la
reparacion de los dafios irrogados por el cese laboral injusto. De esta manera, se
entendian como compatibles, la condena derivada de la sentencia de nulidad del acto
de retiro, con los pagos devengados producto de una relacion legal y reglamentaria,

sin que ello implicara doble erogacion con cargo al erario.

gg. Para la Corte Constitucional, en el mismo escenario, independientemente de que
tales valores se recibieran a titulo de indemnizacion se configura la vulneracion del

articulo 128 Superior, al considerar*3:

42 Sentencia T-121 de 2016, Corte Constitucional.
43 Sentencia SU-691 de 2011.
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En efecto, entiende esta Corporacion que la indemnizacion a la que se tiene
derecho fruto del restablecimiento de un derecho por nulidad del acto
acusado debe ser tasada con base en parametros objetivos que respondan
a la justicia material. De tal suerte que, mal puede tasarse la indemnizacion
con base en salarios y prestaciones dejados de percibir cuanto éstos y éstas
se percibieron en total o relativamente medida del Tesoro Publico.

Lo anterior conduciria a aceptar que una persona recibiera dos montos
salariales y prestaciones durante un mismo periodo.

89. Esto para justificar que el descuento de lo percibido por el ejercicio de otros cargos
publicos «resulta ajustado a derecho, puesto que de lo contrario no sélo se estaria
generando un enriquecimiento sin causa, sino que ademas se vulneraria el articulo
128 Superior»*4,

90. La Sala Plena, siendo consecuente con las conclusiones alcanzadas a lo largo de
esta providencia, de manera autbnoma y separada a lo esbozado por la Corte
Constitucional, considera a la condena derivada de la sentencia que anula un acto
particular como un verdadero restablecimiento del derecho para el demandante, por
regla general, pues, por virtud de los efectos de la sentencia de nulidad, éste recupera
la situacion administrativa de servicio activo y, con ello, la causa licita de percibir los
salarios y prestaciones sociales causadas para el periodo de cese de la relacion laboral
inicial, los cuales no pueden coincidir en el tiempo con ninguna otra remuneracion,
retribucion o asignacion proveniente del erario, dada la prohibicién constitucional
prevista en el articulo 128 superior, refrendada asi en el canon 17 de la Ley 42 de 1992,

salvo las excepciones alli previstas.

91. Para esta colegiatura judicial, separarse del caracter restitutorio que tiene el fallo
de nulidad y restablecimiento del derecho para la parte demandante, seria negar la
ficcion que retrotrae su situacion al estado anterior, esto es, al tiempo en que fue
expedido el acto anulado, lo cual es de la esencia y de la naturaleza del medio de
control y, de paso, contravenir diversas disposiciones normativas que justamente
preven prohibiciones para el servidor publico, haciendo posible lo que el legislador se

encarg6 de restringir de manera imperativa.

44 |bidem.
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92. En efecto, la Ley 734 de 2002 45 , anterior Cédigo Disciplinario Unico, en
consonancia con el canon 128 superior, preveia en el ordinal 14 del articulo 35 que a
todo servidor publico le esta prohibido «Desempefiar simultaneamente mas de un
empleo publico o recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los
casos expresamente determinados por la ley. Entiéndese por tesoro publico el de la

Nacidn, las entidades territoriales y las descentralizadas.»

93. La norma plantea claramente dos supuestos que en cualquier caso harian incurrir
en la prohibicion, esto es, ejercer mas de un empleo publico o recibir mas de una
erogacion con cargo al erario; eventos que justo acontecerian cuando se reciben dos
sumas de dinero a razon de la misma causa, esto es, retribuir un servicio prestado bien
sea de manera material o porque se permita presumirlo asi, esto por el

restablecimiento del derecho otorgado por una sentencia.

94. Por lo anterior, se encuentran razonables y acordes con las normas
constitucionales y legales, los descuentos que se ordenan respecto de la condena
obtenida en el juicio de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral,
por los valores recibidos a titulo de salarios, prestaciones sociales provenientes de

relaciones laborales con el Estado.

95. En otros términos, los valores que por concepto de salarios y prestaciones sociales
percibi6é el empleado nombrado en provisionalidad a quien se le declaré la nulidad del
acto de retiro del servicio, con ocasion del desempefio de otros cargos publicos durante
el periodo en el cual estuvo desvinculado del servicio, deben ser descontados de la
suma total de los salarios y prestaciones sociales que se pagan por el restablecimiento
del derecho que deviene de la nulidad del acto de retiro, esto es por el pago de la

condena ordenada en el fallo.

45 Derogado a partir del 29 de marzo de 2022 por la Ley 1952 de 2019, vigente para el tiempo de los hechos que
interesan al recurso.
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96. Como cierre de este capitulo, para la Sala es importante reflexionar que el erario
comprende el conjunto de recursos que le pertenecen al Estado y que resultan
necesarios para su funcionamiento. De este modo, en el escenario de la prohibicion
constitucional del articulo 128 superior, se tiene que el empleador resulta ser el mismo
Estado, bien sea porque directamente remunera los servicios personales recibidos por
el empleado publico, o porque paga con cargo a sus recursos la sentencia que se le
cobra a razon de haberse obtenido la nulidad de un acto de retiro del servicio. De este
modo, indistintamente de que se trate de entidades oficiales diferentes, en ultimas se

afecta dos veces el erario.

Regla de unificaciéon y sus efectos temporales

97. La Sala Plena, a partir de la exposicién efectuada y de las conclusiones que
obtuvo, fija la siguiente regla de unificacién jurisprudencial:

98. UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
estableciendo que son procedentes los descuentos efectuados a la condena derivada
del fallo que resuelve el litigio inmiscuido dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral, donde se obtiene la nulidad del acto
gue retir6 del servicio a un empleado publico nombrado en provisionalidad, a razén de
las sumas de dinero recibidas por la parte demandante a titulo de salarios,
prestaciones sociales percibidos de relaciones de trabajo en el sector publico, por

incurrirse en la prohibicién constitucional de doble erogacién con cargo al erario.

99. Sobre los efectos de la regla, se considera que el articulo 237, ordinal 1, de la
Constitucion Politica consagra como una de las atribuciones del Consejo de Estado el
desempeniar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativo. En
este sentido, la jurisprudencia que profiere este drgano de cierre es vinculante para
resolver los conflictos cuya competencia esta atribuida a esta jurisdiccion, por la

Constitucion y la Ley.

100. La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de las altas cortes -autoridades de cierre de las correspondientes

jurisdicciones-, tienen valor vinculante por emanar de érganos disefiados para la
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unificacién de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y
seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica. Por lo
tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de

permanencia, identidad y de caracter vinculante y obligatorio.

101. La Sala Plena, por regla general, ha dado aplicacion a los fallos de unificacion en
forma retrospectiva, efecto que se le dara a esta sentencia, disponiendo que la regla
jurisprudencial fijada es vinculante para los casos pendientes de decision en via judicial

através de acciones ordinarias, y también para resolver recursos extraordinarios como

el presente. En tal virtud, los conflictos judiciales ya resueltos., esto es
amparados por la cosa juzgada, resultan inmodificables.

Resolucién del recurso interpuesto

102. De conformidad con el recurso extraordinario de unificacién interpuesto por la parte
demandante, la decisidn de segunda instancia proferida por el Tribunal Administrativo
de Santander del 13 de septiembre de 2016 desconoci6 la sentencia de unificacion
expedida el 29 de enero de 2008 por el Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, dentro del expediente radicado 76001-23-31-000-2000-
02046-01(1153-04).

103. Es de anotar que tal sentencia, si bien fue proferida con anterioridad a la
expedicion de la Ley 1437 de 2011, se encuentra dentro de las hipétesis que el articulo
270 ibidem ha previsto como fallos de unificacion. En efecto, al consultar su texto, se
observa que la Sala Plena de esta Corporacion asumio el conocimiento de tal proceso,
para definir la controversia que se presentaba entre la decision proferida por la seccion
segunda el 16 de mayo de 20024y la adoptada en 1996 por la Sala Plena de lo
contencioso administrativo*’. Ello, por cuanto la seccién segunda consideraba que
«[...] cuando se ordene el reintegro de un servidor publico debe ordenarse el

descuento de todo lo percibido por €l en razén de los salarios recibidos de otras

46 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 16 de mayo de 2002, radicacién: 19001-23-31-000-397-
000-01(1659/01), actor: Parménides Mondragon Delgado.

47 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 28 de julio de 1996, expediente
nam. S-638, demandante: Gloria Marina Vanegas Castro.
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entidades publicas, siempre y cuando sean incompatibles con el servicio y no estén
autorizados por la ley. [...]», mientras que la sentencia de la Sala Plena de esta

Corporacion sostenia lo contrario.

104. Igualmente debe resaltarse que si bien la regla fijada por la Sala Plena del Consejo
de Estado en la sentencia del 29 de enero de 2008 por el Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, dentro del expediente radicado 76001-23-31-
000-2000-02046-01(1153-04) en relacién con la improcedencia de los descuentos del
servidor publico reintegrado se profirié dentro de un caso de supresion del cargo de un
empleado de carrera, dicha regla se aplico indistintamente por esta Corporacién, tanto
a casos que se encontraban en los mismos supuestos facticos que el que dio lugar a
la unificacion, como a la resolucion de otros que si bien eran diferentes, implicaban el
reintegro de un servidor publico desvinculado de manera ilegal, entre ellos: las
declaratorias de insubsistencias de nombramientos de servidores en provisionalidad,
las supresiones del cargo y proteccion especial a las mujeres embarazadas*®, las
declaratorias de insubsistencias de empleados de carrera administrativa®°, los retiros
del servicio activo de miembros de la Policia Nacional®?, los pagos percibidos por los
miembros de la Fuerza Publica por concepto de asignacidén de retiro y salarios y
prestaciones a titulo de indemnizacién cuando se declara la ilegalidad del acto de retiro

del servicio®?, la proteccion especial conferida por el articulo 12 de la Ley 790 de 2002

48 Ver entre otras: i) Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 03 de septiembre de 2009, radicacion: 68001-
23-15-000-2001-03173-01(1936-07); ii) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 25 de marzo de 2010,
radicacion: 25000-23-25-000-2002-00553-02 (0432-07); iii) Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 30 de
junio de 2011, radicaciéon: 25000-23-25-000-2003-04222-01(0270-09); iv) Seccion Segunda, Subseccién A,
sentencia del 7 de febrero de 2013; radicaciéon: 05001-23-31-000-2004-00123-01 (1971-10); v) Seccion Segunda,
Subseccidon A, sentencia del 11 de julio de 2013, radicacion: 05001-23-31-000-2000-00045-01(1088-12); vi)
Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 21 de noviembre de 2013; radicacion: 23001-23-31-000-2006-
00411-01(0556-10); Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 18 de marzo de 2015; radicacion: 25000-23-
25-000-2006-02680-02 (2698-11); Secciéon Segunda, Subseccion B, sentencia del 3 de septiembre de 2009,
radicacion: 68001-23-15-000-2001-03173-01(1936-07).

49 Entre otras: i) Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 07 de febrero de 2008, radicacion: 50001-23-31-
000-2001-04104-01(4104-05); ii) Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de junio de 2008, radicacion:
70001-23-31-000-2001-01573-01(2455-07).

50 Ver entre otras: i) Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 21 de noviembre de 2011; radicacién: 19001 -
23-31-000-2002-00531-01(0487-09); ii) Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 17 de mayo de 2012,
radicacion: 05001-23-31-000-1999-03276-01 (0002-10); iii) Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 25 de
octubre de 2012; radicacion: 41001-23-31-000-1999-00433-01(1613-12).

51 Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 05 de junio de 2008, radicacién: 76001-23-31-000-2001-04004-
01(5091-05).

52 Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 30 de marzo de 2011, radicacion: 13001-23-31-000-2003-02110-
01(2295-08).
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a empleados en condiciéon de pre-pensionados®® , al considerarse que la regla alli
definida en materia de descuentos era transversal a todos los casos que implicaran el

reintegro del servidor publico desvinculado de manera ilegal.

105. Asi mismo, se observa que la aludida decisién fue debidamente publicada® y
notificada por edicto el 20 de febrero de 2008, cumpliéndose con ello el requisito de
publicidad y que para la fecha en que se profiri6 la sentencia del Tribunal Administrativo
de Santander®®, la posicion del Consejo de Estado contenida en la sentencia del 29 de

enero de 2008, atras referida, no habia sido modificada o replanteada.

106. Pese a ello, la sentencia recurrida en sede extraordinaria acogio la tesis prohijada
por la Corte Constitucional en la sentencia SU-556 de 2014 en los casos de
desvinculacién ilegal, en lo que respecta a los descuentos de los salarios y
prestaciones percibidos por el desempefio de otro cargo publicoy, en tal virtud, ordeno
los que percibid la demandante con ocasién de la vinculacién que tuvo con el ICBF en
el cargo de Defensora de Familia, durante el tiempo que estuvo desvinculada producto

de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento en provisionalidad.

107. Para la Sala, el fallo del Tribunal Administrativo de Santander tuvo en cuenta que
las decisiones de unificacion de la Corte Constitucional, cuando marcan el contenido
y el alcance de los derechos fundamentales, también son vinculantes en el seno de la
jurisdiccién contenciosa, razén por la cual no puede predicarse de aquella corporacion
judicial una accién desprovista de causa o desapegada de la jurisprudencia coercitiva
y pertinente al caso. Por el contrario, fue coherente con el sistema de fuentes que se

describen desde la ley, y lo que condiciona su validez con la horma superior.

108. En este particular, la Sala tiene en cuenta que para el momento de dictarse el fallo
de segunda instancia, recurrido en forma extraordinaria en esta oportunidad, ya se
habia proferido la sentencia SU-556 del 24 de julio de 2014, razén por la cual, era

perfectamente viable que se fundamentara en ésta, a partir de lo que de su naturaleza

53 Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 30 de junio de 2011, radicacion: 25000-23-25-000-2003-04222-
01(0270-09).

54 http://181.57.206.9:8080/WebRelatoria/Temp/reporte-20171031-501.html.

55 Sentencia del 13 de septiembre de 2016.
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en sede de constitucionalidad en abstracto ya habia dicho la misma Corte®®. Muestra

de ello, son los siguientes razonamientos de su parte considerativa:

[...] declarada la nulidad del acto administrativo que retira del servicio a un
empleado, se da una ficcion legal, en el entendido de que las cosas vuelven
al estado anterior como si el acto violador no se hubiera expedido nunca,
derivdndose indefectiblemente de dicha nulidad un restablecimiento
automético, consistente en el reintegro al cargo y el pago de los salarios y
demas prestaciones dejadas de devengar sin solucién de continuidad como
si el funcionario no se hubiera desvinculado jaméas. En ese orden de ideas,
los salarios y prestaciones reconocidos lo son a titulo de restablecimiento
del derecho y no de indemnizacion del dafio, que seria la otra posibilidad de
pretension a invocar o reclamar en este tipo de control.

Por tanto, no puede edificarse sobre el concepto de indemnizacion del dafio,
el argumento valido para sustentar la no vulneracion del articulo 128 de la
Constitucion Politica, por cuanto, se trata de un restablecimiento que se
deriva directamente del acto administrativo impugnado.

De manera que, si durante el tiempo en que se adelante el respectivo
proceso a instancias del administrado que fue desvinculado, tiene una
nueva vinculacion laboral con el Estado, no es posible que al producirse la
sentencia que ordena el reintegro al cargo y demas haberes salariales y
prestacionales dejados de percibir durante el periodo en que estuvo
desvinculado, pueda este acumular por el mismo lapso lo devengado por
concepto de salario y lo percibido por la nueva vinculacion, puesto que se
estaria recibiendo doble asignacion proveniente del tesoro publico; en otras
palabras, estaria ostentando una doble condicién, asi se trate de una ficcion
legal, con doble asignacion, pues no se entiende como la declaratoria de
nulidad del acto de desvinculacién produce efectos para todo, vale decir,
salarios y prestaciones como si el afectado no se hubiere retirado, y pueda
arguirse que como en realidad el cargo no fue desempefiado, lo percibido
sea a titulo de mera indemnizacion, por lo que se impone la devolucién de
lo recibido por concepto de salarios y prestaciones sociales recibidas en
virtud de la nueva vinculacioén. [...J»

109. Asi las cosas, el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia interpuesto
por la parte demandante en contra de la sentencia dictada el 13 de septiembre de 2016
por el Tribunal Administrativo de Santander dentro del proceso ordinario identificado
con el radicado 68679-33-33-751-2012-00074-01, no esta llamado a prosperar, y en

consecuencia se declarara infundado.

56 Sentencia C-634 de 2011 que declaré exequible de forma condicionada el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011
por las razones ya registradas en esta providencia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo, estableciendo que son procedentes los descuentos efectuados a la
condena derivada del fallo que resuelve el litigio inmiscuido dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, donde se obtenga la
nulidad del acto que retir6 del servicio a un empleado publico nombrado en
provisionalidad, a razon de las sumas de dinero recibidas por la parte demandante a
titulo de salarios, prestaciones sociales percibidos de relaciones de trabajo en el sector

publico.

SEGUNDO: Las reglas de este fallo de unificacion tienen efecto retrospectivo y, por

tanto, son vinculantes y obligatorias para los casos pendientes de resolucién judicial.

TERCERO: Declarar infundado el recurso extraordinario de unificaciobn de

jurisprudencia interpuesto por la parte demandante.

CUARTO: Efectuar las anotaciones correspondientes en SAMAI y ejecutoriada esta

providencia devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

(firmado electrénicamente) (firmado electrénicamente)
LUISALBERTOALVAREZ PARRA ROCIOARAUJOONATE
Aclara voto Aclara voto
(ausentecon excusa) (firmado electrénicamente)
MARTINBERMUDEZMUNOZ STELLAJEANNETTECARVAJALBASTO
Salva voto
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(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
MILTONCHAVESGARCIA OSWALDOGIRALDOLOPEZ
Salva voto Aclara voto
(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
MYRIAMSTELLAGUTIERREZARGUELLO WILLIAMHERNANDEZ GOMEZ
Salva voto Salva voto
(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
FREDYIBARRAMARTINEZ SANDRALISSETHIBARRAVELEZ
Salva voto
(firmado electrénicamen}e) (ausentecon excusa)
MARIAADRIANAMARIN ALBERTOMONTANAPLATA
Salva voto
(firmado electrénicamente) (firmado electronicamente)
CARLOSENRIQUEMORENORUBIO CESARPALOMINOCORTES
Aclara voto Aclara voto
(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
NUBIA MARGOTH PENA GARZON CARMELOPERDOMOCUETER
Salva voto
(firmado electronicamente) (ausentecon excusa)
JULIOROBERTOPIZARODRIGUEZ GUILLERMOSANCHEZLUQUE
Aclara voto
(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
JOSEROBERTOSACHICAMENDEZ HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Aclara voto Aclara voto
(firmado electrénicamente) ) (firmado electronicamente)
ROBERTOAUGUSTOSERRATOVALDES RAFAEL FRANCISCOSUAREZVARGAS
Salva voto
(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
GABRIEL VALBUENAHERNANDEZ PEDROPABLOVANEGASGIL
Salva voto
(frmado electronicamente) (firmado electronicamente)
MARTANUBIAVELASQUEZRICO NICOLASYEPESCORRALES
Aclara voto

CONSTANCIA: La presente sentencia fue firmada electronicamente por todos los integrantes de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de
conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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