CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA No. 25 ESPECIAL DE DECISION

CONSEJERA PONENTE: Marta Nubia Velasquez Rico

Bogota, D.C., agosto catorce (14) de dos mil dieciocho (2018).

Proceso: (AG) 200012331000200700244 01
Actor: Gladys Alvarado Acosta y otros
Demandado: Municipio de Chiriguana
Referencia: Revision - Accion de Grupo

De conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 078 de 2018, procede la Sala a
revisar la sentencia proferida el 30 de enero de 2009 por el Tribunal Administrativo
del Cesar, mediante la cual se desatd el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia dictada por el Juzgado Quinto Administrativo
de Valledupar, de fecha 21 de julio de 2008.

I. ANTECEDENTES
1.- La demanda

El 13 de agosto de 2007, actuando mediante apoderado judicial y en ejercicio de la
accién de grupo, la sefora Gladys Alvarado Acosta y otros demandaron al
municipio de Chiriguand —Departamento del Cesar—, para cuyo efecto formularon

las pretensiones que a continuacion se transcriben literalmente:

“PRIMERA: Declarar administrativamente responsable al Municipio de
Chiriguana — Cesar (...) por los dafios y perjuicios causados, al grupo de
personas individualmente considerados, los que a continuacion se expresan
(...); por los hechos sucedidos el dia 30 de Diciembre de 2004, en la
cabecera municipal de Chiriguana, cuando la alcaldia a través de sus
funcionarios con el proposito de bajar el nivel de fas aguas negras de/ sistema
de afcantarilfado municipal, que discurren por el pozo de inspeccion (...), a
través del cual se inundaba permanentemente [un] gran sector del Barrio, y
comao solucion provisional optaron por conectar el vertimiento del citado pozo
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de inspeccion a fravés de un tubo con amplia capacidad al canal conocido
como ef palito, el que fue construido para desarrollar funciones de recoleccion
de aguas de escorrentias naturales, permitiendo que en este sector funcione
el afcantarillado a cielo abierto en un trame superior a 400 metros {.. ).

"SEGUNDA: Como consecuerncia de la anterior declaracién, condenar a la
entidad demandada a cancelar al grupo demandante individualmente
considerado, la indemnizacion colectiva causada asi:

‘A) Dafios materiales en la modalidad de dafio emergente: Debe pagarse a
cada uno del grupo actor individualmente considerado, tanto a los mayores
asi como a los menores representados por sus padres por los perjuicios
ocasionados, la cantidad de $ 400.000, (cuatrocientos mil pesos), o el valor
que ha de precisar en forma concreta el sefior Perito para el efecto, teniendo
presente Jos parametros facticos referidos en las pretensiones, hechos y
omisiones que sirven de fundamento a la accion, observando en forma
estricta lo dispuesto en el articulo 237 numeral 6° C.P.C., consolidando el
dafio emergente con la correccion monetaria.

)

‘B) Dafios Morales Subjetivos: (...) luego de establecerse el vertimiento
injustamente de las aguas negras del sistema de alcantarillado al canal
recolector de aguas lluvias, hecho que por demas conllevo a la administracion
a violar los derechos colectivos de orden constitucional a los demandantes y
como consecuencia de ello les ha producido enfermedades en su salud con
pronosticos delicados tal como fo contempla el diagnéstico médico efectuado
conforme prueba anticipada ... en donde se palpan las distintas patologias,
como alleraciones dérmicas, respiratorias, digestivas, hematolégicas,
desnutricion, sicosomaticas, estado de desconcierto y zozobra, estado de
estigmatizacion, estado de postracion, desvalor de su autoestima y demas
circunstancias dificiles que han padecido por méas de dos afios ... estimo
estos dafios en el equivalente a moneda nacional de cien (100) salarios
minimos legales mensuales, para cada uno de los integrantes del grupo actor,
enlre mayores y menores, representados estos tiltimos por sus padres.

“3) Senalar los requisitos que deben cumplir los beneficiarios que no han
estado presentes en esta accion, a fin de que puedan reclamar la
indemnizacion correspondiente™.

2.- Los hechos

Los demandantes afirmaron que conforman un grupo de mas de 300 personas,

quienes tienen la condicion de usuarios del servicio plblico de saneamiento basico

TFls.8a17c1.
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—alcantarillado— a cargo de la entidad demandada y “que en el presente caso no

se presta en forma eficiente y oportuna como lo ordena la ley”.

Sostuvo el grupo actor que en el mes de diciembre de 2004, en la zona donde
queda ubicado el barrio El Carmen, en el municipio de Chiriguand, funcionarios de
ese ente territorial instalaron un tubo de amplia capacidad para depositar aguas
residuales que provienen del alcantarillado doméstico, al canal conocido como “Ef

Palifo”, que es recolector de aguas lluvias.

Se indicod que el propésito era solucionar el rebosamiento de las aguas negras en
aquel sector y evitar la constante inundacién en las calles, en los frentes, en los
patios, asi como impedir contraflujos de las aguas en los bafios y tuberias internas
de las viviendas, todo ello ante los problemas de orden técnico de desnivel que

presenta la infraestructura del alcantarillado.

No obstante, a juicic de los demandantes, el Municipic demandado efectuo el
vertimiento de las aguas negras del alcantarillado al canal recolector de aguas
lluvias, el cual funciona a cielo abierto en un tramo superior a 400 metros y ello
produjo un dano permanente e individual a cada uno de los miembros del grupo
demandante, sin que a la fecha de presentacion de la demanda la problematica

hubiere cesado, ademas con repercusiones de salubridad.

En ese sentido, sefialaron que (se transcribe literal):

“El hecho de que el Municipio, a través de su autoridad haya efectuado el
vertimiento de las aguas negras del alcantarillado al canal recofector de aguas
lluvias, conocido como el palito, y permitir que éste a la fecha funcione en
forma permanente a cielo abierfo hacia su parte baja, con el pleno
conocimiento de que se ftrata de aguas descompuestas altamente
contaminadas, tal como lo prueban los exdmenes de laboratorio realizados ...,
sin que a fa fecha cesen las acciones vulnerantes de los derechos colectivos
del grupo actor y como consecuencia de ello, contindan los dafios a la salud
de aqueflos ..., la alteracidon del medio ambiente, las proliferaciones de
microorganismos patogencs; cambio en la vegetacion, fetidez del aire y un
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ambiente mal oliente, contaminando todo fenémeno de vida animal o vegetal
)

Afirmaron gue: “los graves perjaicios en su salud son atribuibles al inconstitucional,
ifegal, injusto, indeficiente (sic), inadecuado, inoportuno y de mala calidad de la
prestacion de las servicios publicos de alcantarillado del Barrio ‘El Carmen’, haber
efectuado el vertimiento de las aguas negras altamente contaminadas del sistema
de alcantarilfado municipal al canal recolector de aguas lluvias, conocido como el
palito y permilir que estas en forma permanente é la fecha sigan discurriendo por
dicho canal sin que cesen las acciones que han causado los dafios a los
integrantes del grupo”.

Afadieron como “ofra falla en la prestacién del servicio” imputable a la entidad
territorial demandada, la omisién en el cumplimiento de la obligacion de “construir
las obras técnicas requeridas de alcantarillado, para garantizar el bienestar y
mejoramiento de vida de la poblacion en aquellos barrios, como objetivo
fundamental de su actividad, como es dar solucién a las necesidades insatisfechas

de la salud de las personas como cometido Estatal”.

3.- Surtido el tramite de primera instancia, el Juzgado Quintc Administrativo de
Valledupar profirid sentencia el 21 de julio de 2008, mediante la cual accedio
parcialmente a las suplicas de [a demanda, en los términos que se transcriben a

continuacion;

"Primero: Declarense (sic) no probadas las excepciones de ‘Caducidad de la
accion’, ‘Inexistencia de nexo causal entre el supuesto hecho generador y el
dafio’ y ‘Ausencia de dafio imputable a la demandada’ propuestas por el
apoderado del municipio de Chiriguana — Cesar.

“Segundo. Declérese responsable al Municipio de Chiriguana — Cesar, de los
perjuicios ocasionados a los demandantes, por el vertimiento de las aguas
residuales del alcantarilfado municipal al canal recolector de aguas fluvias
denominado ‘El Palito’, el cual atraviesa la zona donde queda ubicado el
Barrio Ef Carmen, en la cabecera municipal de Chiriguand, sector
comprendido entre las calles 6-7-8-8% y 9 entre carreras 7,8 y 9, mas

2F.19c 1.
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exactamente sobre la calle 6 entre carreras 8 y 9, desde el mes de diciembre
del afio 2004, de conformidad con la parte mofiva de esta providencia.

“Tercero: Como consecuencia de la anterior declaracion, condénase a la
demandada al pago de fa indemnizacién colectiva por perjuicios maleriafes
sufridos por los 363 demandantes refacionados en fos folios del 1 al 5 de esta
providencia, por la suma concreta de DOSCIENTOS VEINTE MIL PESOS
M/CTE. ($220.000.00} para cada uno de los demandantes.

“Cuarto: Condénese (sic) a fa demandada al pago de la indemnizacion
colectiva por perjuicios morales sufridos por fos 363 demandantes
relacionados en los folios 1 a 5 de esta providencia, por fa suma equivalente a
OCHENTA (80) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
para cada uno de los demandantes™.

4.- La parte actora, mediante un escrito que denominé “recurso de reposicion y en
subsidio apelacion”, solicitd adicionar el fallo de primera instancia, en el sentido de
incluir a otros demandantes como beneficiarios de las indemnizaciones

dispuestas?.

5.- Por su parte, la entidad demandada presentd recurso de apelacién contra la

sentencia del Juez a quo, sin sustentacion®.

6.- A traves de provefdo de 15 de agosto de 2008, se declaré improcedente el
recurso de reposicion interpuesto contra el fallo de primera instancia y se dispuso
la correccion aritmética de la sentencia para efectos de precisar el numero de
demandantes a favor de quienes se dispuso la indemnizacion solicitada. Dentro de
esa misma decisibn, también se denegd el recurso de apelacién presentado
‘subsidiariamente” por la parte demandante, al considerar que el recurrente, antes
gue impugnar la providencia, pretendia la correccion de un error aritmético en el
cual se habia incurrido, razén por la cual a esa solicitud, se le dio el tramite
dispuesto en el articulo 310 del C. de P. C 5.

3Fls. 1487 y 1488 c 4.
4Fls. 1490 y 1491 ¢ 4.
5Fl. 1492 c 4.

S Fls. 1499 a 1501 c 4.
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7.~ Posteriormente, por medio de auto de 5 de noviembre de 2008, el Juzgado de
primera instancia concedié el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandada ante el Tribunal Administrativo del Cesar’.

8.- Encontrandose el proceso para dictar sentencia de segunda instancia ante el
referido Tribunal Administrativo, la parte demandada, en escrito presentado el 26

de enero de 2009, sustentt la impugnacion?.
9.- La sentencia de segunda instancia

El Tribunal Administrativo del Cesar profirié sentencia el 30 de enero del afio 2009,
mediante la cual revocé la sentencia apelada y, en su lugar, deneg6 las suplicas
de la demanda, al considerar due: ‘en el expediente no reposa prueba alguna que
demuestre que el mencionado vertimiento de aguas negras o el transito de éstas
por el cario ‘el palito’ en el sector del barrio el Carmen de Chiriguana haya

causado un dario individual a todos y cada uno de los accionantes™.

Al respecto, sostuvo (se transcribe literal):

‘En efecto, si bien en el expediente existe todo un caudal probatorio que
acredita la contaminacion del canal ‘el palito’ y su incidencia negativa en la
colectividad, no es posible predicar fo mismo respecto del presunto dafio
causado a los accionantes en particular; es asi que en el sub-lite, reposan un
sin numero de pruebas que ponen de presente a esta Corporacion la
problematica que afrontan los pobladores del barrio el Carmen de Chiriguana
y zonas circunvecinas ..., sin embargo, las mismas no prueban el dafio sufrido
por los actores individualmente considerados.

()

“Es asi que, en el dictamen pericial se reafiza una ‘CLASIFICACION DE LAS
PATOLOGIAS' en ‘Alteraciones Dérmicas’, ‘Alteraciones Respiratorias’,
‘Alteraciones def SNC. y Psicosomaéticas’ y ‘Estigmatizacién de la Comunidad’
vy se explica en qué consisten las mismas; pese a fo anterior, en el mismo
dictamen no se consigné concretamente quiénes fueron objeto de tales

TFL. 1511 c 4.
&Fls. 1514a 1517 c 4.
°Fls. 1520 a 1536 ¢ 5.




Actor: 2007-00244 01
Revision Eventual de sentencia en Accién de Grupo

afecciones, solo se limité a establecer que se vieron esas patologias, sin
precisar el procedimiento flevado a cabo para establecerias, en qué personas
se hizo la valoracion, qué examenes médicos se les practicaron, efc.

"Aunado a lo anterior, reposa en el sub-judice un Informe rendido por la
Coordinadora Epidemiolégica del Departamento del Cesar, sobre la valoracion
a 162 personas habitantes en los barrios el Centro, Pescadito y el Carmen de
Chiriguang ... que al igual que la experticia realizada por el perito Ciro
Francisco Zuleta, realizé [una)] clasificacion general de las enfermedades o
afecciones encontradas en el universo de personas valoradas, y a pesar de
Gque en el mismo tampoco se expreso quienes padecen 0 padecieron de tales
patologias, concluyo con la siguiente acfaracion ‘No se puede determinar ni
afirmar que los eventos que se encontraron en las 147 personas que
presentaron las enfermedades anteriormente descritas, sea como
consecuencia directa y unica de fa contaminacion ambiental, existen otros
factores causales tales como predisposicion genética, exposicion a animales
domésticos como perros y galos infectados con hongos, deficientes
condiciones sanitarias de las viviendas, hacinamiento, estados de
inmunodepresion,  desnutricion,  enfermedades  virales, trafamientos
prolongados con antibidticos enfre otras’.

‘Lo expuesto ademas de que tampoco ftiene la propiedad de establecer el
dafio concreto individual, desdibuja la relacién de causalidad que debe existir
enfre la gran variedad de pafologias detectadas y ef hecho imputado a la
omision de fa autoridad demandada.

‘Es decir, en ef presente proceso no se demostrd la relacion de causalidad
que necesariamente debe existir entre las enfermedades padecidas por
algunos demandantes, y el hecho u omisidn atribuidos a la demandada, cuaf
es la contaminacion del canal ‘ef palito’.

“Por Gitimo se avizoran en el proceso una gran cantidad de formulas médicas,
y un segundo peritaje rendido por Ciro Zuleta; tanto en este como en aquellas
se observa una serie de medicamentos ordenados a algunas personas, Sin
embargo, para esta Corporacion no existe certeza de que las referidas drogas
hayan sido formuladas como consecuencia de una enfermedad producida por
el vertimiento de las aguas del alcantarillado de Chiriguana al canal ‘el palito’
que atraviesa el barrio ef Carmen”.

10.- La parte demandante solicitd al Tribunal ad quem el envio del expediente a

esta Corporacion, con el fin de que la sentencia fechada en enero 30 de 2009

fuese sometida a revisiéon'°.

El fundamento de la peticion de revision radicé en los siguientes aspectos:

W Fis. 1538 a 1553 ¢ 5.
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i) Que si existia un nexo de causalidad entre el dafio deprecado por el grupo actor
y la actuacién del Municipio demandado, para cuyo efecto la parte actora se refirid
al dictamen pericial rendido por un profesional de la safud, a través del cual se
habrian determinado las patologias y enfermedades halladas en cada uno de los
integrantes del grupo demandante y que aquellas provienen de la problematica
que produjo el vertimiento irregular de las aguas servidas del alcantarillado

municipal al canal recolector de aguas lluvias!'.

if) Que si se acreditd en el proceso que cada uno de los demandantes sufrieron un

perjuicio individual'2.

iii) Que de las formulas médicas allegadas al proceso si es posible establecer que
las enfermedades que padecen los integrantes del grupo devienen del vertimiento
de las aguas del alcantarillado al canal ‘el palito’ que atraviesa el barrio El

Carment3,

iv) Que aungue el recurso de apelacion interpuesto por la entidad territorial
demandada no fue sustentado, el Tribunal Administrativo ad quem consideré que
debia resolverlo y que, por tanto, contaba con competencia para conocer del

asunto en sede de segunda instancia, lo cual no era procedente.

En relacion con este punto, la parte actora adujo lo siguiente (se transcribe literal):

“Consideramos, salvo mejor parecer, que la no sustentacion del recurso de
una Accion de Grupo, debe tener como consecuencia logica la
desercion de aquel, y ello debe ser asi, en primer término porque la
Accion de Grupo tiene marcadas diferencias con las demas acciones
constitucionales, comoquiera que su contenido es eminentemente
patrimonial, alli no se controvierten por lo regular derechos
fundamentales, ni intereses colectivos, lo que se busca es la reparacion
de un dano que afecta a un namero plural de personas, personas que
tenias (sic) la opcion de demandar también individualmente. En segundo
lugar, el Estatuto legal que regula lo relalivo a la Accion de Grupo es claroc y

" Fls, 1538 a2 1545 ¢ 5,
12Fls. 1545 a2 1550 ¢ 5.
9 Fls. 1551 y 15582 ¢ 5.
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preciso en sefialar que los vacios que se presenten en esta normatividad
deben ser flenados con las normas del Codigo de Procedimiento Civil {articulo
68 de fa Ley 472 de 1998) y es claro también, que si la disposicién legal
establecioé los recursos nada dijo en relacién con su sustentacion, pues
este vacio legal debe suplirse con la norma pertinente del C. de P. C., y
efla, exige la sustentacion del recurso, so pena de que sea declarado
desierto” (destaca la Sala)'.

Il. CONSIDERACIONES

1.- Aspecto previo

Antes de que se aborde el estudic del caso, se estima pertinente precisar que el
presente asuntc fue seleccionado, para su revision por la Sala Plena de io
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante proveido de 14 de
julio de 2009, decisién que encontré fundamento en que dicha Sala, en sesidén
celebrada el 2 de junio de 2009'S, asumié el conocimiento del caso por
importancia juridica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 130 del
C.CA

En esa oportunidad, el Pleno de la Sala considerd que este asunto ameritaba su
seleccion, con la finalidad de iniciar el desarrollo de la figura de la revision
eventual en materia de acciones populares y de grupo, introducida en el la Ley
1285, expedida en el 2009, precisamente el mismo afio en que esta Corporacién
decidié avocar el conocimiento del sub lite, con esa principal finalidad, definir el

alcance e iniciar el desarrollo de la figura.

Fue asi como la Sala Plena, un mes mas tarde y en cumplimiento de ese objetivo,
profirid dentro de este asunto el auto de fecha 14 de julio de 2009, a través del
cual se efectuaron importantes consideraciones y pautas que contribuyeron con el

desarrollo de la figura, pues en esa oportunidad se definieron los siguientes

4 Fls, 1552 y 1553 ¢ 5.
'SFl. 1564 ¢ 5.
16 Con ponencia del entonces Magistrado Mauricio Fajardo Gémez.
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aspectos: i) competencia; i) procedencia, en sentido estricto; iii) el tramite
correspondiente para la seleccién, o no, de providencias; iv) la necesidad de
molivar la decision que acceda o niegue la revision; v) el tramite a seguir con
posterioridad a la seleccién en caso de que se acceda a ésta’, los cuales,
posteriormente, fueron abordados a través de distintos pronunciamientos por parte
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo pero que, en todo caso, en su
momento constituyeron —y en buena medida lo siguen siendo, porque han sido
reiterados mediante decisiones ulteriores— lineamientos o criterios que definieron

la procedencia de la figura que en ese momento era de reciente creacién legal.

2.- El alcance del mecanismo de revision eventual de las sentencias
proferidas en acciones populares y de grupo

Precisamente uno de aquellos pronunciamientos que la Sala Plena profirié a partir
de esa primera decision de 14 de julio de 2009 correspondi6 a la providencia de
11 de septiembre de 2012, a través de la cual —acogiendo buena parte de las
pautas fijadas en esa providencia inicial- se unificaron ‘criterios en forno al
gjercicio de la potestad de seleccion de sentencias de acciones populares o de

acciones de grupo para su revision eventual™’, para cuyo efecto precisé:

"En el sistema juridico colombiano, el mecanismo de revision eventual de
providencias judiciales inicialmente introducido por el articulo 86
constitucional en relacion con los faflos proferidos con ocasion del ejercicio de
la accion de tutela y mas recientemente prohijado por el Legislador Estatutario
en cuanto respecta a las decisiones adoptadas en sede de acciones
populares o de grupo, responde en considerable medida a la anotada
caracterizacion de un proceso auténomo cuyo conocimiento se atribuye
funcionalmente a la competencia del méaximo organo del correspondiente
ramo de la Jurisdiccion —la Corte Constitucional o el Consejo de Estado,
respectivamente—, cuya tramitacion se encuentra justificada en motivos, en
intereses y en principios que frascienden los alcances del proceso judicial de
origen y a las partes implicadas en el mismo, pues comprometen a la
colectividad, a intereses o principios como la iqualdad, la sequridad juridica, Ia
proteccion de la buena fe o de la confianza legitima y la realizacion de la
justicia material™®.

7 Consejo de Estado, Sala Pleno de lo Contencioso Administrativo, providencia de 11 de
septiembre de 2012, exp. (AP) 170013331003201000205 01, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
18 tbidem.
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Dentro de la aludida decision de unificacion, la Sala, en relacion con la revision

eventual, puntualizé lo siguiente:

a) No constituye una tercera instancia de decision, dado que la revision eventual

opera frente a sentencias y a providencias en firme, mediante las cuales se pone
fin al proceso, por manera que dentro dei respectivo cauce procesal se han
agotado las instancias pertinentes de decisién y en caso de que el Consejo de
Estado avoque el conocimiento del litigio, no lo hace en condicion de tribunal de
tnstancia, sino en la de 6rgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo que se apresta a proferir una decisiébn con miras a unificar la

jurisprudencia.

b) El "thema decidendum” de la revisidén lo determina el Consejo de Estado, pues

los argumentos esgrimidos por el solicitante, asi como las motivaciones que
sustentan la decisién de seleccién para revision, no constituyen limitacion para el
Consejo de Estado respecto de los temas o problemas juridicos que han de ser
estudiados y resueltos en el respectivo fallo, por cuanto la consecucién del
proposito de unificacion de la jurisprudencia exige un pronunciamiento sobre todos
aquelios aspectos de orden juridico trascendentes para el completo y correcto
entendimiento de los asuntos o materias que, en cada caso, deban resolverse,
precisarse o desarrollarse a propdsito del ejercicio de las correspondientes

acciones populares o de grupo.

¢) Su finalidad es la unificacién de la jurisprudencia, toda vez que el articulo 237-1

de la Constitucién Politica asigné al Consejo de Estado el caracter y a su vez las
funciones que corresponden a la maxima Corporacion de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, al consagrar como la primera de sus atribuciones la
consistente en ‘[d]esempefiar las funciones de Trbunal Supremo de lo

Contencioso Administrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley™®.

19 thidem.
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Por tanto, consider¢ la Sala Plena “que es ef Consejo de Estado, en este ramo de
fa Jurisdiccion, el organo constitucionalmente llamado a unificar la jurisprudencia

nacional en fa materia™®.

d} Una vez seleccionada la providencia para su revision, el solicitante no puede

desistir de dicho tramite, comoquiera que el mecanismo de revision eventual tiene

como proposito la unificacion de la jurisprudencia en materia de acciones
populares o de grupo, segun sea €l caso, por lo que se entiende que esa labor

corresponde al gjercicio de una funcién institucional de caracter plblico.

e) No hay obligatoriedad para su tramite, porque al tratarse de un mecanismo

eventual, la ley dispone que la formulacion de la solicitud de revision, aunque se
sustente en debida forma, no siempre da lugar a la seleccion de la providencia
correspondiente, habida cuenta de que el articulo 11 de fa Ley 1285 de 2009
—inciso segundo— dejo6 claro que el Consejo de Estado puede decidir sobre “[L]a
seleccion o no de cada sentencia o providencia®, sin perjuicio del deber que se
impone a este Alto Tribunal, en uno u otro caso, de motivar la correspondiente

decision.
3.- Los asuntos materia de revision

Los temas que en su momento la Sala Plena consideré que debian revisarse son
los siguientes: i) ia exigibilidad o no de sustentar el recurso de apelacion dentro de
los procesos originados por el ejercicio de las acciones de grupo; ji) la forma de
acreditacion de los perjuicios; iii) la liquidacién de la indemnizacién respecto de los
integrantes del grupo que no se presentaron al proceso y iv) la posibilidad de

proferir condenas en abstracto en esta clase de acciones?'.

20 thidem.
21 Auto de 14 de julio de 2009, dictade en este proceso (Fis. 1550 a 1553 ¢ ppal.).
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3.1.- Exigibilidad de la sustentacion del recurso de apelacién

Este punto se planted en la solicitud de revision eventual por la parte actora, por
cuanto considerd que la entidad demandada, al no sustentar el recurso de
apelacion contra el fallo de primera instancia, incumplid con ese presupuesto
procedimental previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil —aplicable a esta clase
de asuntos por el vacio legal que, en ese aspecto, posee la Ley 472 de 1998-y
que, por consiguiente, el Tribunal Administrativo del Cesar no tenia competencia

para conocer del proceso en segunda instancia.

Pues bien, la Ley 472 de 1998 prevé ta procedencia del recurso de apelacion
contra la sentencia proferida en primera instancia, segun el articulo 67, a cuyo

tenor:

"ART. 67.- Recursos contra la sentencia. La sentencia es apelable en el
efecto suspensivo. En este evento el juez ordenard se preste caucion para
garantizar las medidas cautelares de embargo y secuestro.

‘El recurso de apelacién debera resolverse por fa autoridad judicial
competente en un término maximo de veinte (20) dias contados a partir de la
fecha de radicacion del expediente en la secretaria general, sin embargo,
cuando sea necesario practicar nuevas pruebas, el término para decidir el
recurso podra ampliarse en diez (10) dias.

“.)

De la disposicion legal antes transcrita, se puede establecer que la Ley 472 de
1998 se refirid a la procedencia de la apelacién contra el fallo de primera instancia;
al efecto —suspensivo— en que se debe conceder; a la caucion que debe prestarse
para garantizar las medidas cautelares de embargo y secuestro; y a que el juez de
segunda instancia cuenta con un plazo especifico para decidir el recurso de

alzada.

Por tanto, la normativa especial no reguld asuntos de orden procedimental como

los son el término para su interposicion, la necesidad de sustentacion por el
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recurrente y las consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento de tal

exigencia.

Cabe advertir que si bien la remisidon que hace la Ley 472 de 1998 al
procedimiento civil??2 se encuentra condicionada a que la normativa alli contenida
no contrarie lo dispuesto en las normas especificas que sobre el respectivo asunto
o materia contenga la misma Ley 472, lo cierto és que las previsiones procesales
contenidas en el estatuto procesal civil -hoy Codigo General del proceso— acerca
del término para interponer la apelacion y la exigencia de que esta sea
sustentada?®, no se oponen a dicha ley, pues precisamente la normativa especial

no reguld uno solo de tales aspectos.

De otra parte, también resulta pertinente sefialar que la aludida conclusion no se
opone a la aplicaciéon de los principios de prevalencia del derecho sustancial,
economia, celeridad y eficacia, comoquiera que la exigencia de establecer un
plazo maximo para el ejercicio de los recursos responde a la necesidad de brindar
firmeza y seguridad juridica a las decisiones judiciales, al tiempo de que la
sustentacion del recurso, mediante la cual se concreta el interés para recurrir,
resulta fundamental en tanto delimita materialmente el ambito de competencia del
juez de segunda instancia y garantiza a los demas sujetos procesales el efectivo

ejercicio de su derecho fundamental al debido proceso.

Cabe sefialar que en relacion con la exigencia de sustentar el recurso de
apelacion existe uniformidad de criterios en todas las Secciones de esta
Corporacion, tal como lo reflejan, entre muchos otros, los siguientes

pronunciamientos:

2 "Articulo 68°- Aspectos no Regulados. En o que no contrarie lo dispuesto en las normas del
presente titulo, se aplicaran a las Acciones de Grupo las normas del Cédigo de Frocedimiento
Civil”,

2 Articulo 352 del Codigo de Procedimiento Civil, paragrafo 19 en similar sentido, articulo 322,
numeral 3°, inciso 4 del Cédigo Generat del Proceso, cuyo texto sera expuesto mas adelante.




15

Actor; 2007-00244 01
Revisidn Eventual de sentencia en Accién de Grupo

Seccion Primera:

“No cabe duda que, la finalidad del recurso de apelacion se encamina a que
la Sala se pronuncie acerca de la sustentacion del reproche respecto def failo
apefado, sobre la base de que éste se apoya en cuestionamientos juridicos
frente a los cuales el recurrente estructura el respectivo cargo, al considerar
que el mismo no fue objeto de ponderado analisis por el a quo y que, en su
criterio, conduciria a una decision distinta y favorable a sus infereses.

"Tal y como quedo planteado, en el caso bajo examen el recurso de apelacion
no controvierte los argumentos o0 razones en que se sustenta la sentencia
apelada, para denegar las pretensiones de la demanda dirigidas en lograr la
declaratoria de nulidad de la Resolucion 223 de 2000, pues no desvirtuo la
calidad de bien de uso publico del bien ocupado ni que el mismo forme o no
parte del espacio puablico, ni ningtin otro argumento que sirvio de fundamento
al a quo para denegar las pretensiones de la demanda™.

Seccidon Segunda:

“El recurso de apelacién es la forma como se proyecta en la practica el
derecho de impugnacion a la decision judicial que contiene una sentencia. Por
ello exige que el recurrente confronte los arqgumentos que el juez de instancia
consideré para tomar su decision, con sus propios argumentos y solicite del
juez de superior jerarquia funcional, que decida la nueva controversia que
plantea en segunda instancia. £n este orden de ideas, el juez de segunda
instancia tiene como marco de competencia las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen contra la decisién que se adopté en primera
instancia, y cualquier asunto distinto al planteado por el recurrente se excluye
del debate en la instancia superior?®.

Seccion Tercera:

“En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia
su marco fundamental de competencia lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la
decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en
principio, los demas aspectos, diversos a los plfanteados por el recurrente,
estan llamados a excluirse def debate en la instancia superior, sin perjuicio de
los casos previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, providencia de 18
de julio de 2012, exp. 52001-23-31-000-2003-01323-01, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,
fallo de 26 de enero de 2008, exp. 17001-23-31-000-2001-00621-01(5054-03), M.P. Ana Margarita
Olaya Forero.



16

Actor: 2007-00244 01
Revisién Eventual de sentencia en Accion de Grupo

vez que en ef recurso de apefacion operan tanto el principio de congruencia®
de la sentencia como el principio dispositivo”, razén por la cual Ia
Jurisprudencia nacional ha sostenido que ‘las pretensiones del recurrente y su
voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia def juez que
conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos,
constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum
devolutum quantum appellatum 2528,

Seccién Cuarta:

‘Frente al recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, se
observa que este se limifo a reiterar las manifestaciones expuestas en la
demanda sin determinar su inconformidad con la sentencia de primera
instancia, a pesar de que esta anul6 parcialmente los actos demandados para
levantar la sancién por inexactitud.

‘La Sala reitera que no se compensa la exigencia de la sustentacion del
recurso cuando quien apela remite a lo que adujo en la demanda o en la

% Original de la cita: “En relacion con fa aplicabilidad del principio de congruencia en o que
corresponde a la resolucién del recurso de apelacion puede consultarse el pronunciamiento
efectuado recientemente por la Sala, mediante providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del
expediente 32.800, con ponencia de la sefiora Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se
puntualizé:

De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelacion,
s0/o le es permitido emitir un pronunciamiento en refacién con los aspectos recurridos de la providencia
del inferior, razén por la cual la potestad del juez en esfe caso se encuentra limitada a confrontar o
decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que
posee en virtud del mismo, se configurara la causal de nulidad prevista en el nureral 2 del articulo 140
del Codigo de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional’.”

27 Original de la cita: "Dicho principio ha sido definide por la doctrina como;

La facuitad exclusiva del individuo de reclamar fa tutefa juridica def Estado para su derecho, y en la
facultad concurmente del individuo con el érgano junsdiccional, de aportar elementos formativos def
proceso y determinario a darle fin’. Q como dice COUTURE, es ef principio procesal que asigna a las
partes y no a los érganos de la jurisdiccion la iniciativa, el ejercicio y el poder de renunciar a los
actos del proceso.

‘Son caracteristicas de esta regla las siguientes:

{...). El campo de decision del juez queda determinado especial y esencialmente por las
pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso
a lo en ellas contemplado’ (negrillas adicionales). Lopez Blanco, Hernan Fabio, instituciones
de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo I, Dupré Editores, Bogota, 2005,
Pag. 106"

2 QOriginal de la cita: "Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de
7897".

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,
sentencia de unificacion de 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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contestacion de la demanda, segun el caso, sin expresar las razones
concretas del disentimiento contra la sentencia®®®!.

Seccién Quinta:

“Antes de realizar el estudio del caso concreto, la Sala advierte que la
competencia del juez de segunda instancia esta circunscrita a los argumentos
0 cargos que se exponen en el recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia; igualmente es necesario precisar que fa apelacion no es
una instancia para formular nuevos cargos o hechos que no fueron
propuestos inicialmente en la demanda puesto que eflo conduciria a
desconocer el debido proceso y el derecho de defensa del demandado™?.

Como se observa, ha sido postura consolidada y en una misma direccion, aquella
segun la cual, la sustentacion del recurso de apelacion delimita materialmente el
ambito de competencia del juez de segunda instancia, de modo que, a titulo de
principio, el ad quem esta limitado a los cargos o aspectos que, de manera precisa
y en correspondencia con lo decidido por el a quo, se planteen en el recurso de
alzada, lo cual no es nada distinto a que el recurso de apelacién debe estar

debidamente sustentado.

Ahora bien, aunque los pronunciamientos que se han dejado expuestos se
profirieron en el marco de procesos distintos de aquellos derivados de acciones de
grupo, ello no impide que esa misma exigencia —de indole procedimental— se

traslade a esta ultima clase de asuntos, pues, como ya se indico, las disposiciones

30 Qriginal de la cita; “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Consejero FPonente Doctor WILLIAM GIRALDO GIRALDQ. Bogota, D.C., trece {13) de agosto de
dos mil nueve (2008). Radicacion numero: 76001-23-31-000-2006-00004-01(17136). Actor: JOSE
ALEJANDRO HERRERA CARVAJA. Demandado: MUNICIPIO DE YUMBO — VALLE",

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, fallo de 9 de
diciembre de 2010, exp. 25000-23-27-000-2008-00150-01(18283), M.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, providencia de 11 de
diciembre de 2013, exp. 25000-23-24-000-2013-02077-01(ACU), M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez. En ese mismo sentido, en otra providencia, se sostuvo:

‘La Seccion Quinta del Consejo de Estado, en diversas oportunidades ha manifestado que ef juez
de la sequnda instancia esta sujeto, al decidir la apelacién, a los planteamientos expuestos en el
recurso de alzada sin que esté facultado para pronunciarse sobre aspectos o puntos de la
sentencia de primera instancia que no fueron objeto de impugnacién” [Providencia de 10 de abril de
2014, exp. 08001-23-31-000-2011-01474-01, M_P. Susana Buitrago Valencia).
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procesales a las que se ha hecho alusion resultan aplicables a esta clase de

procesos, por remision expresa def articulo 68 de la Ley 472 de 1998.

Es mas, ya en materia de acciones de grupo, la Corporacién ha dado aplicacion a
las normas del estatuto procesal civil, en punto de los requisitos de procedencia

del recurso de apelacién, tal como lo refleja el siguiente pronunciamiento;

‘Resalta fa Sala que tratandose de acciones de grupo en cuanto a los
aspectos no regulados en la Ley 472 se ha de acudir al C. de P. C., tal como
dispone el articulo 68 de la mencionada ley. Por su parte, el articulo 357 del
C. de P. C., al requiar el tema relativo a la competencia del superior al decidir
recursos de apelacién, si bien dispone que flla apelacién se entiende
interpuesta en lo desfavorable al apelante’, tal aparte normativo no puede ser
interpretado en forma aislada en el sentido de derivar de éf que sélo basta
manifestar que se recurre para que la competencia del superior se considere
plena respecto de todo lo desfavorable al apelante, toda vez que el articulo
352 dispone, en su Paragrafo 1°, que el apelante debe sustentar el recurso
ante ef juez o tribunal que lo ha de resolver, expresando en forma concreta
fas razones de su inconformidad con la providencia, so pena de que se
declare desierto. Tales razones de inconformidad constituyen juridicamente el
objeto del recurso y, en consecuencia, delimitan la competencra del superior”
(negriltas del texto original)3>.

Ademas de ello, de conformidad con la jurisprudencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado —la que por competencia conoce de esa clase de acciones—
Tlla Accion de Grupo no es una accion publica, por el contrario, se trata de un
contencioso subjetivo del que solo son titulares las personas que han sufrido

perjuicios* provenientes de ‘una misma causa®%"6.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15 de
agosto de 2007, exp. 190012331000200300385-01 (AG), M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

% Original de la cita: “Ef Defensor del pueblo y los personeros municipales y distritales pueden
interponer la accion de grupo pero no en ejercicio de legitimacién propia, sino en nombre de
cualquier interesado-legitimado (ley 472 de 1998 Art. 48 inciso 2°)".

3 Original de la cita: "Ley 472 de 1998 articufos 3 y 46, con la anotacién de que mediante
sentencia C-569 de 2004, se declard inexequible la expresion 'Las condiciones uniformes deben
tener tambien lugar respecto de todos los elementos que configuran la responsabifidad’ contenida
en dichos articulos, apartes normativos de los que se derivaba el requisito de procedibilidad
relacionado con la preexistencia del grupo”.

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 22 de
febrero de 2007, exp. : 25000-23-25-000-2002-01535-01 (AG), M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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Lo anterior cobra fundamento en la naturaleza y finalidad que el mismo legislador
atribuy6 a esa clase de acciones, cual es la satisfaccion individual de un interés
puramente indemnizatorio. Asi se determind, incluso, en las motivaciones y
debates previos a la expedicion de la Ley 472 de 1998, en cuanto se senald que
en las acciones de grupo “lo que se pretende reivindicar es un interés personal. Su
finafidad es obfener exclusivamente una compensacién monetaria, que seria

percibida por cada uno de los miembros™'.

En efecto, los articulos 3 y 46 de la citada Ley 472 de 1998, en repeticion de

texto, disponen:

“ARTICULO 30. ACCIONES DE GRUPOQ. Son aquellas acciones interpuestas
por un namero plural o un conjunto de personas que reinen condiciones
uniformes respecto de una misma causa que origind perjuicios individuales
para dichas personas. .

“La accién de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el
reconocimiento y pago de indemnizacién de los perjuicios” (se destaca).

Con esa optica, se ha sostenido:

“Respecto de la naturaleza de /a accion de grupo, la Corte Constitucional ha
sefialado lo siguiente:

‘Se reitera que las acciones de clase o grupo constituyen un mecanismo
de defensa judicial frecuentemente utilizado por una categoria o clase
de personas determinadas, que pretenden lograr una indemnizacion
resarcitoria econdmicamente, del perjuicio ocasionado por un dafio

infringido en sus derechos e intereses™,

“De igual forma, la jurisprudencia constitucional ha identificado como
caracteristicas de Ja accién de grupo, las siguientes®:

i} No involucran derechos colectivos. El elemento comin es la causa
del dafio y el interés cuya lesion debe ser reparada, que es lo que
justifica una actuacion judicial conjunta de los afectados,

87 Gaceta del Congreso No. 277 de septiembre 5 de 1995, pagina 15.
% Corte Constitucional, sentencia C-1062 de 2000.
3% Corte Constitucional, sentencia C- 215 de 1999,
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i} En principio, por tratarse de intereses individuales privados o
particulares, los criterios de regulacién deben ser los ordinarios;

i) Los mecanismos de formacion del grupo y la manera de hacer
efectiva fa reparacion a cada uno de sus miembros deben ser regulados
de manera especial, con fundamento en la norma constitucional,
atendiendo a las razones de economia procesal que inspiran su
consagracion en ese nivef’.

“2. Finalidad de las acciones de grupo

“De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 88 de fa Constitucion Politica y la
Ley 472 de 1998, la accion de grupo tiene por finalidad exclusiva la
reparacion de perjuicios causados por un dafio comiin a un nimero plural de
personas” (subrayas y negrillas del original)*°.

En linea con lo anterior, se ha considerado que ‘{a] diferencia de la accién popular,
la accion de grupo, no se cred para proteger exclusivamente derechos colectivos,
sino para indemnizar los perjuicios individualmente sufridos por los miembros del
grupo™, postura reafirmada por la Sala Plena de la Seccion Tercera de la

Corporacion, en los siguientes términos:

“Dicho en pocas palabras: ha precisado la Corte Constitucional de modo
reiterado que las acciones de grupo persiguen ‘resarcir un perjuicio
proveniente del daflo ya consumado o que se esta produciendo™?. El dafio
que buscan reparar es de orden subjetivo e individual ocasionado bien sea
por la accion o por la omision proveniente de autoridades publicas o de
particulares™. De lo anterior se deriva la naturaleza eminentemente
indemnizatoria de las aludidas acciones tanto como el contenido
individual y subjetivo que les es propio al igual que el caricter
econémico en el que se sustentan®”” (destaca la Sala)®.

Asi las cosas, respecto de las acciones de grupo resulta posible predicar una

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 6 de
octubre de 2008, exp. AG 520012331000200001396-01, M.P. German Rodriguez Villamizar, entre
muchas otras providencias.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, providencia de 27
de mayo de 2004, exp. 76001-23-31-000-2003-04753-01 (AG), M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

42 Qriginal de la cita: “Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-678 de 1397, C-304 de 2010"

43 Original de la cita: “Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1062 de 2000; C-304 de 2010".

4 COriginal de la cita: "Ibid".

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosc Administrative, Seccion Tercera, Sala Plena,
providencia de 6 de diciembre de 2012, exp. 52001-23-31-000-2011-00082-01{AG), M.P. Stella
Conto Diaz del Castillo. )
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restriccion particular y basica que surge de la naturaleza y finalidades de esa
clase de accién, por cuanto, como se indico, al juez de la accidon de grupo se
acude en procura de la satisfaccion de un interés netamente particular y subjetivo,
cuyo contenido y alcance solo lo puede determinar y definir el titular del respectivo
derecho, frente a lo cual no puede el juez de la causa, en aras de impulsar,
agilizar y concluir el proceso, suplir la voluntad de las partes suponiendo o dando

contenido a esos derechos o intereses.

Incluso, cabe sefalar que aun en materia de acciones pepulares, la jurisprudencia
de las Secciones Primera y Tercera de la Corporacion®® ha determinado sobre la
necesidad de que en dichos procesos el recurso de apelacion cuente con su
respectiva sustentacion. Notese coémo, a titulo ilustrativo, la Seccion Primera de la

Corporaciéon ha sostenido:

“En primer lugar, el actor no sustenta su solicitud, pues se limita a afirmar que
se apligue el mentado articulo. Es_del caso recordar que el recursg de
apelacion tiene como objetivo _controvertir uno o varios fundamentos de la
sentencia del Juez de Primera Instancia.

i

“En este mismo sentido, en providencia de 5 de marzo de 2015, proferida por
esta Sala, con ponencia del Magistrado Guillermo Vargas Ayala, dentro del
proceso radicado con el No. 2011-00611-02 (AP), se explico el deber de
sustentar el recurso de apelacion en los siquientes términos:

‘Adicionalmente se manifiesta que segun se desprende del articulo 350
del C. P. C. al que se acude por remision expresa del articulo 267 del C.
C. A., ef recurso de apelacion tiene por objeto ‘que el superior estudie la
cuestion decidida en la providencia de primer grado y la revoque o
reforme’. Por otra parte, el articulo 212 del C. C. A. modificado por el
articulo 67 de la Ley 1395 de 12 de julio de 2010, impone a quien haga
uso del recurso que sustente el mismo, esto es, que exponga las
razones de su inconformidad con la decision de primera instancia.

‘Bajo los parametros normativos aludidos, resulta facil concluir
que el recurso de apelacion se encuentra establecido para que el
afectado con una decision judicial le formule reparos,
inconformidades o cuestionamientos, lo que conlleva a que la
parte que lo interponga dirija su sustentacién a esos aspectos.

4 Que son las competentes para conocer de esa clase de asuntos, segun el reglamento interno de
la Corporacion.
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‘Esta posicion ha sido prohijada por la Sala de tiempo atras, y fue
reiterada recientemente en fa sentencia del 13 de marzo de 2013 al
resolver el recurso de apelacion dentro del radicado No. 2006-01241.
En dicha ocasion, la Corporacion se permitio confirmar la linea
jurisprudencial que ha seguido en este aspecto .en los siguientes
términos.

‘Sobre el punto de la sustentacion def recurso de apelacién, esta
Corporacion ha precisado lo siguiente:

'Si bastara al recurrente afirmar en todos los casos, al impugnar
una decision judicial, que se atiene a lo afirnado y sostenido en ef
curso de la instancia, sobraria en absoluto la exigencia perentoria
contenida en el inciso segundo del articulo 212 def C.C.A.

‘La necesidad de que el recurrente aporte argumentos en
contra de los fundamentos del fallo apelado, los cuales
constituyen la base de estudio de la decision de segundo
grado, es reafirmado por el inciso subsiguiente al sancionar
con la desercién del recurso la omisién del requisito en
estudio.

‘Al no haber expuesto el recurrente las razones que motivaron su
disconformidad con las motivaciones y conclusiones de la
sentencia que puso fin a fa primera instancia, no le es permitido af
ad quem hacer un nuevo estudio de fondo acerca de las
pretensiones invocadas, sin incurrir en palmario quebranto de la
norma procedimental que exige la debida sustentacion def recurso
de apelacion (Sentencia de 6 de junio de 1987, Exp: 338, C.P.: Dr.
Samuel Buitrago Hurtado)'.

‘En otra oportunidad, sefialé:

‘Tal exigencia implica que el recurrente en el escrito de
sustentacion sefiale el ambito o marco procesal a que debe
circunscribirse el juez ad quem para decidir ef recurso.

‘La competencia de éste queda pues limitada a confrontar la
providencia recurrida con los motivos de inconformidad aducidos
por el recurrente. No puede, por consiguiente, el juez de segundo
grado analizar la providencia recurrida en aspectos diferenfes a
los controvertidos en el escrito de sustentacion del recurso.
(Sentencia de 17 de julio de 1992, Exp: 1951, C.P.: Dr. Ernesto
Rafael Ariza Mufioz}'

{...)

Toda vez que la finalidad del recurso de apelacion es que el
superior estudie la cuestion decidida en fa providencia de primer
grado y la revoque o reforme, es necesario que en dicho
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recurso se expongan las razones por las cuales no se
comparten las consideraciones del a quo, en orden a que el
juzgador confronte los fundamentos de la providencia con los
argumentos que sustentan la inconformidad def apelante. Por
consiguiente, cuando el recurso se muestra insuficiente dado que
se limita a apelar en virtud de un enunciado sin desarrolio
conceptual, tal y como acontece en este asunfo, el Juez no tiene
mas remedio que confirmar la decision. {(Negriflas fuera def texto
original).

‘En ef presente caso, lo que se pide simplemente es aplicar el articulo 357 del
C.P.C sin soporte argumentativo alguno. No puede la Sala_dejar de fado ef
hecho que el uso de este recurso presupone una discrepancia de fondo con fo
resuelfto en el fallo impugnado, va que de lo que se trata es de someter al
conocimiento del superior jerarquico lo decidido por el juez de primera
instancia, con el _unico fin de que se revoque o reforme dicha determinacion.
De alli que se exija como requisito su sustentacion, y por ello el paragrafo 1°
del articulo 352 del C.P.C. dispone que el recurrente debera expresar las
razones de su inconformidad con la providencia” (negrillas del texto
original, subrayas de la Sala Plena en esta oportunidad)*’.

Por su parte, la Seccidén Tercera de la Corporacion —al rectificar aquella postura
que en una época se aplicd por parte de dicha Sala, el sentidc de -no exigir la
sustentacién del recurso de apelacidn en las acciones populares— precisd acerca
de la necesidad de cumplir con tal carga procesal (sustentar la apelacion), en los

términos que a continuacion se transcriben:

“Si bien en otras oportunidades®® se ha dicho que no resulta necesario
sustentar el recurso de apefacion cuando se trata de fa impugnacion de una
sentencia proferida en el curso de una Accidon Popular, la Sala precisa que
para el efecto debe observarse lo previsto en el Coédigo de Procedimiento
Civil, por asi disponerlo expresamente ef articulo 37 de la Ley 472 de 1998, en
fos siguientes términos:

‘Recurso de apelacion. El recurso de apelacion procedera contra la
sentencia que se dicte en primera instancia, en fa forma y oportunidad
sefialada en el Codigo de Procedimiento Civil, y debera ser resuelto

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 22 de
septiembre de 2016, exp. 17001-23-31-000-2012-00298-02 (AP}, M.P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. '

%8 Original de la cita: "Nota original de la sentencia citada: 'V. gr. Seccion Tercera, 1 de noviembre
de 2001, Radicacion numero: 25000-23-24-000-2001-0074-01(AP-244); Seccion Quinta, 24 de julio
de 2003, Radicado namero: 73001-23-31-000-2001-1345-01(AP)"".
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dentro de los veinte (20) dias siguientes contados a partir de la
radicacion del expediente en la Secretaria del Tribunal competente’.

“Por su parte, el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Civil, con la
modificacién que al efecto introdujo el articulo 36 de la ley 794 de 2003,
establece:

‘Oportunidad y requisitos. El recurso de apelacion debera interponerse
ante el juez que dictd la providencia, en el acto de su notificacion
personal o por escrito dentro de los tres dias siguientes. Si aquélla se
dicta en el curso de una audiencia o diligencia, el recurso deberd
proponerse en forma verbal inmediatamente se profiera; el juez
resolvera sobre su procedencia al final de la misma.

(...) Paragrafo 1°. El apelante debera sustentar el recurso ante ef |
juez o tribunal que deba resolvero, a més tardar dentro de la |
oportunidad establecida en los articulos 359 y 360, so pena de que se

declare desierto. Para la sustentacion del recurso, sera suficiente

que el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su

inconformidad con la providencia’

“De lo anterior se concluye que efectivamente, tratandose de la apelacion de
sentencias proferidas en primera instancia en el tramite de un Accién Popular,
fa ley aplicable impone al recurrente fa obligacion de sustentar el recurso,
cuestion que lo obliga a senalar, en forma clara y concreta, las razones de
inconformidad para con el fallo™°.

La anterior postura ha sido reiterada por la aludida Seccion Tercera de la |

Corporacién, tal como lo refleja, entre otras decisiones, la siguiente:

“13.1. Asi, respecto del recurso presentado por el coadyuvante, la Sala
advierfe que se limitard a analizar las imputaciones dirigidas en contra de la
entidad demandada por la supuesta vulneracion de los derechos colectivos,
puesto que en refacién con los presuntos responsables, es decir, el municipio
y la constructora, la sustentacién del recurso referido solo de manera
escueta los menciona®, sin precisar de forma alguna el argumento

4% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 19 de
abril de 2007, exp. AP-00267-01, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

0 Qriginal de la cita: “3.- Que ef Municipio no le importe la problemética de esta (sic) poblacién
afectada por el consumo Eficiente (sic) del agua potable es normal en este municipio, en donde
por todos los fados pulula (sic) cambuches y asentamientos subnormales. Y que en este proceso,
como en lantos (sic) olros acciones populares, se descargue con el argumento de que cumplié
con sus debidas funciones, es una muestra de sus funciones de progreso y bienestar general a
que esta obligado no tiene cabida en el fallo cuestionado.

“4.- Que la empresa HERNANDEZ GOMEZ S.A. alegue su no RESPONSABILIDAD y se la impute
a la Compafiia de Acueducto Metropolifano, y a su vez esta alega que es de aquella, y sobre los
argumentos de las partes se deniega (sic) las prefensiones de 534 viviendas o a la (sic) mas de
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sobre el cual fundamenta la supuesta responsabilidad de tales sujetos,
razén por la cual el apelante no cumple con la obligacién procesal de
controvertir lo decidido en la sentencia con fundamentos facticos o
juridicos para lograr que se modifique o revoque la decision impugnada”
(se deja destacado en negrillas y en subrayas)®".

Con base en lo expuesto, para la Sala no cabe duda de que en materia de
acciones de grupo, la parte impugnante debe sustentar su recurso de apelacion,
pues si esta carga procesal se exige en materia de acciones populares, cobra
mayor sustento que la misma se predique respecto de las primeras, dado que
estas participan de naturaleza eminentemente indemnizatoria, de contenido
individual y subjetivo, amén de que las normas procedimentales —a las cuales
acude por remisidén expresa del articulo 68 de la Ley 472 de 1998-, asi lo

imponen.

En efecto, el articulo 352 del Codigo de Procedimiento Civil preveia:

"ARTICULO 352. OPORTUNIDAD Y REQUISITOS. El recurso de apelacién
debera interponerse ante el juez que dicto la providencia, en el acto de su
noftificacién personal o por escrito dentro de los tres dias siguientes. Si
aquélla se dicta en el curso de una audiencia o diligencia, el recurso debera
proponerse en forma verbal inmediatamente se profiera; el juez resolvera sobre
su procedencia af final de la misma.

]

"PARAGRAFOQ 1o. El apelante debera sustentar el recurso ante el juez o
tribunal que deba resolverio, a mas tardar dentro de la oportunidad establecida
en los articulos 359 y 360, so pena de que se declare desierto. Para la
sustentacion def recurso, sera suficiente que el recurrente exprese, en forma
concreta, las razones de su inconformidad con la providencia” (negrillas
adicionales).

Se sigue de lo expuesto, que constituyen presupuestos necesarios para la

admisibilidad y tramite del recurso de apelacién en la accién de grupo, tanto su

1000 familias, es un grave error juridico, al desprotegeria en absoluto sin por o menos preveer (sic}
en este fallo medidas preventivas que involucren a todas las partes para lograr soluciones a
mediano o fargo plazo, desnaturalizando el caréacter social del derecho’”.

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 28 de febrero de 2011, exp. 68001-23-15-000-2000-02865-01(AP), M.P. Danilo Rojas
Betancourt.



26

Actor: 2007-00244 01
Revision Eventual de sentencia en Accién de Grupo

interposicion oportuna ante el funcionario competente, como su debida
sustentacion, esto es, con una carga argumentativa que, de manera coherente
con lo decidido por el juez a guo, le permita al juez ad quem determinar cudl es el
verdadero ambito de su competencia y, de esa manera, poder revisar el fallo
apelado sobre la base de los cuestionamientos planteados por el recurrente, so

pena de ser declarada desierta la impugnacion.

Con base en lo expuesto, la Sala ratifica las posturas adoptadas por todas las
Secciones de esta Corporacion, en el sentido de que la parte apelante debe
sustentar, en debida forma, su recurso de apelacién, incluidas las acciones de
grupo, so pena de que la impugnacion sea declarada desierta, segin los precisos
términos del articulo 352, paragrafo 1°, del Cédigo de Procedimiento Civil —antes
transcrito— régimen aplicable al presente asunto y también previsto en el actual
regimen procedimental, seguin el articulo 322 del Cédigo General del Proceso, a

cuyo tenor:

()

‘3. En el caso de la apelacion de autos, el apelante debera sustentar el
recurso ante el juez que dicté la providencia, dentro de los fres (3) dias
siguientes a su notificacion, o a la del auto que niega la reposicién. Sin
embargo, cuando la decision apelada haya sido pronunciada en una
audiencia o diligencia, el recurso podré sustentarse al momento de su
interposicion. Resuelta la reposicion y concedida fa apelacion, el apelante, si
fo considera necesario, podra agregar nuevos argumentos a Su impugnacion,
dentro del plazo sefialado en este numeral.

“Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer el
recurso en la audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o dentro de los tres
(3} dias siguientes a su finalizacion o a la notificacion de la que hubiere sido
dictada por fuera de audiencia, debera precisar, de manera breve, los
reparos concretos gue le hace a la decision, sobre los cuales versara la
sustentacion que hara ante el superior.

“Para la sustentacion del recurso seré suficiente que el recurrente exprese fas
razones de su inconformidad con la providencia apefada.

“Si el apelante de un auto no sustenta el recurso en debida forma y de
manera oportuna, el juez de primera instancia lo declarara desierto. La
misma decision adoptara cuando no se precisen los reparos a la
sentencia apelada, en la forma prevista en este numeral. El juez de
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segunda instancia declarara (sic) desierto el recurso de apelacion contra
una sentencia que no hubiere sido sustentado” (Se destaca).

3.2.- La forma de acreditacion de los perjuicios en las acciones de grupo, la
liquidacion de la indemnizacion respecto de los integrantes del grupo que no
se presentaron al proceso (la suma ponderada) y la improcedencia de
proferir condenas en abstracto

Dado que los referidos aspectos guardan relacién entre si, la Sala los abordara de

manera conjunta.

En relacion con el objeto de las acciones de grupo, la Corte Constitucional declaré
la exequibilidad condicionada de la exigencia contenida en el articulo 55 de la Ley
472, segun la cual, la acciéon de grupo solo procedia ante la vulneracion de un

I3

derecho o interés colectivo “... en la medida en que con su interpretacion y
aplicacion no se excluyan los demas derechos subjetivos de origen constitucional
o0 legal, cualquiera que sea su naturaleza, como derechos igualmente amparables

por las acciones de clase™?,

En esa misma providencia, la Corte Constitucional sostuvo que el legislador
asignd a la accidn de grupo especificos propositos y finalidades claramente

distinguibles de los atribuidos a la accién popular®?:

“El proposito es el de obtener la reparaciéon por un dafio subjetivo,
individualmente considerado, causado por la accién o la omision de una
autoridad publica o de los particulares. Se insiste en este punto sobre la
naturaleza indemnizatoria que evidencian las mismas, la cual configura una de
sus caracteristicas esenciales, asi como en el contenido subjetivo o individual
de caracter economico que las sustenta.

"En este sentido, es clara la diferencia que presentan con las acciones
populares, netamente preventivas, como asi lo destacé la Corte™ de la
siguiente manera.

‘Con las acciones populares se obtiene, en forma preventiva, Ia
salvaguarda de los derechos e intereses colectivos, en cuanto se

52 Sentencia C-1062 de 16 de agosto de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
53 ibidem.
5 Original de la cita: “Sentencia T-046 de 1999,
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refieren a una finalidad publica, por lo que con ellas no se puede
perseguir la reparacion subjetiva o plural de los eventuales dafios que
pueda causar la accion o la omision de la autoridad publica o def
particular sobre ellos, para ese fin existen las acciones de grupo o de
clase y las demas acciones ordinarias y, en oportunidades, Ia accion de
tufela (C.F. art.86)"."

Asimismo, la Corte Constitucional ha sostenido que: ‘leln la accion de grupo, si
bien la determinacion de la responsabilidad es tramitada conjuntamente, las
reparaciones concretas son en principio individualizadas, puesto que lo que se

protege es el dafio subjetivo de cada uno de los miembros del grupo556.

Con esa Optica, cobra sentido que en materia de acciones de grupo también debe
aplicarse la regla segun la cual <<incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que elfas persiguen>>,
prevista en el articulo 177 del C. de P. C., es decir, que le asiste a la parte
demandante asumir la carga probatoria®” —en consonancia con lo que hoy preve el
articulo 167 del C.G.P.—, por cuya virtud debe demostrar el dafic deprecado,

derivado de una causa comun.

Al respecto, se ha sostenido que “[e]s necesario, por determinacion legal, alegar y
probar el dafio individual de cada uno de los miembros del grupo demandante y de
quienes se integraron posteriormente, teniendo en cuenta ‘las circunstancias

propias de cada caso’, como lo exige el articulo 65 literal a) de la ley 472 de 1998,

5% Original de la cita: “C- 569 de 2004”,
56 Sentencia C-116 de febrero 13 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
37 Al respecto, el tratadista Devis Echandia expone lo siguiente:

“Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de Ja prueba, es indispensable distinguir fos
dos aspectos de la nocién: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le
indica cémo debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su
decision, permitiéndole hacerio en el fondo y evitandole el proferir un non liquet, esto es, una
sentencia inhibitoria por fafta de pruebas, de suerte que viene a ser un sucedaneo de la prueba de
tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes, porque indirectamente les
sefiala cuales son los hechos que a cada una fle interesa probar (a falta de prueba aducida
oficiosamente o por la parte contraria; cfr., nums. 43 y 126, punto c), para que sean considerados como
ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones”. DEVIS ECHANDIA,
Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Bogota: Editorial Temis. 2002, pag. 405.
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para que el juez pueda establecer, si hay lugar a declarar la responsabilidad del
demandado o de los demandados, el porcentaje y fijar los parametros que debe
sequir el Defensor del pueblo para el posterior pago de la indemnizacion. Por lo
tanto, si no se demuestra el dafio individualmente considerado, es decir con las
cualidades de cierto, particular y que corresponda a una situacion juridicamente

protegida es imposible concluir la responsabilidad’®®.

En linea con lo anterior, se ha sefalado:

“Lo anterior podria dar lugar a pensar prima facie, que al no obrar prueba sobre
la propiedad de los predios, no concurre el requisito de legitimacion en la causa
por activa y en consecuencia, tampoco estaria demostrado el dafio. No
obstante, este razonamiento no se compadece con el objetivo de la accion de
grupo, cuya finalidad primordial es obtener el resarcimiento de los perjuicios
sufridos por un grupo de personas, derivados de una causa comun (Art. 46 L.
446 de 1998). Bajo este precepto, se tiene que lo mas importante es
acreditar la pertenencia al grupo, el dafo o menoscabo y que éste
sobrevino en las mismas condiciones” (negrillas adicionales)®.

Asi pues, de conformidad con la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la
Corporacion —que es la Unica que por virtud del reglamento interno de esta
Corporacion se ocupa de esta clase de asuntos— cuando se pretenda la
indemnizacién de perjuicios individuales, ia carga probatoria de los demandantes
no se satisface con la sola acreditacion de la vuineracion del derecho, toda vez
que la prueba de tal vulneracién comportaria en tal caso un elemento causal
necesario para la determinacion de la responsabilidad estatal, por lo cual al
proceso se deben aportar los medios de prueba que otorguen al juez certeza

sobre la existencia tanto def dafio, como de esos perjuicios individuales®,

58 Consejo de Estado, Salé de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 19 de
mayo de 2005, exp. 15001-23-31-000-2001-01541-03 (AG}), M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia de 20 de octubre de 2014, exp. 52001-23-31-000-2001-01371-02 (AG), M.P. Enrique Gil
Botero.

% Consegjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 16 de
mayo de 2007, exp. AG-2003-00680. M.P. Alier E. Hernandez Enriquez.
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Ahora bien, en relacion con el contenido de la sentencia que se dicte dentro de
procesos derivados del ejercicio de acciones de grupo, el articulo 65 de la Ley 472
de 1998 dispone:

“1. El pago de una indemnizacion colectiva, que contenga la suma ponderada
de las indemnizaciones individuales.

"2. El sefialamiento de los requisitos que deben cumplir los beneficiarios que
han estado ausentes del proceso a fin de que puedan reclamar Ia
indemnizacion correspondiente, en los términos establecidos en ef articulo 61
de la presente Ley.

‘3. El monto de dicha indemnizacion se entregara al Fondo para la Defensa °
de los Derechos e Intereses Colectivos, dentro de los diez (10) dias
siguientes a la ejecutoria, el cual serd administrado por el Defensor del
Pueblo y a cargo del cual se pagaran:

‘a) Las indemnizaciones individuales de quienes formaron parte del proceso
como integrantes del grupo, segin la porcentualizacion que se hubiere
precisado en el curso del proceso. El Juez podra dividir el grupo en
subgrupos, para efectos de establecer y distribuir la indemnizacién, cuando lo
considere conveniente por razones de equidad y segin las circunstancias
propias de cada caso;

‘b) Las indemnizaciones correspondientes a las solicitudes que llegaren a
presentar oportunamente los interesados que no hubieren intervenido en el
proceso y que reunan los requisitos exigidos por el Juez en fa sentencia.

“Todas las solicitudes presentadas oportunamente se tramitarén y decidirén
conjuntamente mediante Acto Administrativo en el cual se reconocera el pago
de la indemnizacion previa comprobacion de los requisitos exigidos en la
sentencia para demostrar que forma parte del grupo en cuyo favor se decreté
fa condena.

“Cuando el estimativo de integrantes del grupo o el monto de las
indemnizaciones fuere inferior a las solicitudes presentadas, el Juez o el
Magistrado podra revisar, por una sola vez, la distribucién del monto de la
condena, dentro de los veinte (20) dias siguientes contados a partir del
fenecimiento del término consagrado para la integracion af grupo de que ftrata
el articulo 61 de la presente Ley. Los dineros restantes después de haber
pagado fodas las indemnizaciones seran devueltos al demandando.

‘4. La publicacion, por una sofa vez, de un extracto de las sentencia, en un
diario de amplia circufacion nacional, dentro del mes siguiente a su ejecutoria
0 a la notificacion del auto que hubiere ordenado obedecer lo dispuesto por el
superior, con la prevencion a todos los interesados igualmente lesionados por
fos mismos hechos y que no concurrieron al proceso, para que se presenten
al Juzgado, dentro de los veinte (20) dias siguientes a fa publicacion, para
reclamar fa indemnizacion.
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‘5. La liguidacion de fas costas a cargo de la parte vencida, teniendo en
cuanta las expensas necesarias para la publicacién del extracto de la
senfencia.

‘6. La liquidacion de los honorarios del abogado coordinador, que
correspondera al diez por ciento (10%) de la indemnizacion que obtengan
cada uno de Jos miembros del grupo que noc hayan sido representado
judiciaimente”.

Con fundamento en la citada norma, la jurisprudencia de la Seccidén Tercera del
Consejo de Estado ha destacado, con fines indemnizatorios, la diferencia que
existe entre quienes acudieron al proceso y quienes posteriormente lleguen a
integrarse al grupo actor, estos ultimos beneficiarios del monto correspondiente

para cada uno de ellos dentro de la denominada suma ponderada.

En efecto, la aludida Seccion ha considerado:

‘2.5. La normativa que requla la estructura del proceso permite identificar la
existencia de dos grupos, dentro del mismo. Uno el grupo que promueve fa
demanda, otro el grupo afectado.

‘La distincion entre estos grupos estriba en que el grupo demandante es
aquel integrado por quienes ejercitan el derecho a accionar formulando la
demanda a nombre de todo ef grupo afectado, con la advertencia de que la
demanda puede ser presentada por una sola persona o por un grupo de
personas, mientras que cumplan con la condicion de pertenecer al grupo
afectado.

“Este grupo se ve acrecentado con la llegada de otros afectados al proceso
antes de la apertura a pruebas. Tanto a éstos como a los inicialmente
demandantes les asiste el derecho a invocar dafios extraordinarios ©
excepcionales para obtener una indemnizacion mayor y a beneficiarse de
la condena en costas.

“Et grupo afectado corresponde a una acepcion de contenido genérico, en fa
medida en que corresponde a aquel integrado por un namero no inferior a
veinte personas que hubleren sufrido un perjucio (sic) individual procedente
de una misma causa, grupo cuyos integrantes deben ser identificados por sus
nombres en la demanda, o en todo caso, en la misma oportunidad deben ser
expresados los criterios para identificarlos y definir ef grupo, en fos términos
del articulo 52 numerales 2 y 4 de la ley 472 de 1998. De este grupo hacen
parte todos los afectados que no hayan logrado su exclusion del proceso, es
decir, de él hace parte ef grupo demandante, quienes se presenten en el
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curso del proceso y quienes nunca se presentaron a actuar en el proceso,
pero que fueron afectados con el mismo hecho” (destaca la Sala)?®".

Posteriormente, se sefalo:

‘Para eventos como el que ahora ocupa fa atencion de la Sala, en los cuales el
grupo restita ser abierto y ante la posibilidad, propia de.las acciones de grupo
y expresamente contemplada en la ley, de que con posterioridad a la sentencia
algunos miembros del grupo —cuyo nimero, se insiste, se desconoce— que no
participaron en el proceso puedan acudir ante el Fondo para la Defensa de los
Derechos e Infereses Colectivos con el fin de reclamar las respectivas
indemnizaciones, se impone la necesidad de que el fallo, tal como ordena la
Ley, establezca o determine la suma ponderada de las indemnizaciones
individuales, mecanismo adecuado en el contexto de la equidad propia de las
acciones colectivas que contribuye a dotar a las mismas de caracteristicas
singulares y rasgos definitorios especificos por cuya virtud se justifica su
existencia misma y se logra distinguir de los demas mecanismos judiciales,
especialmente de los tradicionales disefiados para la proteccion de orden
exclusivamente individual.

“En el caso concreto, fa suma ponderada de las indemnizaciones individuales
sera determinada con arreglo a las directrices establecidas en ef numeral 3 del
articufo 65 de la Ley 472, de manera tal que en primer lugar se determinaréan,
segun lo dispone su lefra a), {llas indemnizaciones individuales de quienes
formaron parte def proceso como integrantes del grupo’ y, posteriormente, se
definiran, segin lo prevé la letra b) de fa norma legal en cita, {las
indemnizaciones correspondientes a las solicitudes que llegaren a presentar
oportunamente los interesados que no hubieren intervenido en el proceso’.

‘La diferenciacion que la ley establece entre los integrantes del grupo que
concurrieron al proceso —esto es los demandantes propiamente dichos o,
fo que es lo mismo, quienes conforman el ‘grupo demandante’- y
aquellos que no lo hicieron pero que igual forman parte del grupo -es
decir los beneficiarios del fallo que no fungieron como actores-, lejos de
resultar discriminatoria 'y, por tanto, violatoria del Principio
Constitucional y a la vez Derecho Fundamental a la Igualdad, a juicio de la
Sala constituye una diferenciacién valida y razonable, la cual encuentra
asidero factico en el hecho de que los primeros tomaron la iniciativa de
promover la demanda; hicieron suya la carga de la prueba y en virtud de
ello cumplieron con el esfuerzo de acopiar y allegar los elementos
probatorios necesarios para acreditar la ocurrencia_de los hechos
consignados en la demanda y soportar asi, en debida forma, sus
pretensiones; otorgaron poder para ser representados dentro de la
actuacion judicial; desde su vinculacién al proceso decidieron correr la
suerte colectiva del grupo afectado y desecharon, por ende, ia posibilidad

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 6 de

octubre de 2005, exp. 41001-23-31-000-2001-00948-01 (AG), M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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de ser excluidos del mismo, con Ilo cual, consecuencialmente,
renunciaron a la opcién de promover su propia accién de manera
individual; ademas, con ese proceder asumieron las contingencias
propias de todo proceso judicial, en cuanto siempre resulta incierto el
resultado de un litigio y, por tanto, desde un comienzo tuvieron la
incertidumbre de que la causa pudiere llegar, de manera regular, a su
etapa final o, incluso, de que el fallo definitivo pudiere resultar adverso a
sus pretensiones; en ese sentido, decidieron asumir también los costos
que la atencion misma del proceso suele generar, como por ejemplo
efectuar el pago de la reproduccion de documentos requeridos para la
presentacion de la demanda y su traslado; pagar las sumas fijadas para Ia
realizacion de notificaciones; cubrir honorarios del profesional del
Derecho seleccionado por ellos mismos para que los represente durante
la actuacion en cumplimiento de la exigencia legal relacionada con el ius
postulando,; pagar los gastos correspondientes a las pruebas periciales
por ellos solicitadas asi como los honorarios de los respectivos peritos,
al tiempo que corrieron también con el riesgo de ser condenados a pagar
las costas del proceso,

“Por el contrario, nada de fo anterior hicieron ni asumieron —contingencias,

riesgos, gasitos, esfuerzos-, los demas integrantes del grupo que no actuaron

en el procesc pero que igualmente quedaran cobijados, en calidad de

beneficiarios, por los efectos del presente fallo, a menos que logren demostrar

las circunstancias contempladas para evitar esa consecuencia, segun las

previsiones de la fetra b) del articulo 65 de fa Ley 472" (se destaca)®.
En ese sentido, resulta claro que en la sentencia que resuelva la accién de grupo y
en la que desde luego acoja las pretensiones de la demanda, el juez de la causa
debera distinguir a las personas que formaron parte del grupo actor desde el inicio
de la litis de aquellas que probablemente lo haran mas adelante, pues, se reitera,
estas personas asumieron las contingencias, los riesgos, las erogaciones, los
esfuerzos y, en si, muchas de las cargas que el ejercicio de su derecho de accién
les generd, de suerte que ese mérito debe resultar reflejado en una decisidon
distinta frente a ellos, consistente en una indemnizacion concreta que resarza el

dafo que se les irrogo.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15 de
agosto de 2007, exp. 180012331000200300385-01 (AG), M.P. Mauricio Fajardo Gémez, reiterada
en fallo de la Subseccién A de esa misma Seccion, de 26 de noviembre de 2014, exp.
760012331000200300834-02 (AG), M.P. Hernan Andrade Rincon (E).
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Por consiguiente, el juez de la acciéon de grupo debera establecer, naturalmente
con acopio del acervo probatorio allegado al proceso, cuanto sera el monto de la
indemnizacién que cada demandante —que formd parte del proceso— debera
recibir, es decir, que en este caso el grupo quedara definido frente a las
indemnizaciones de quienes se hicieron parte en el proceso y no después de

dictada la sentencia estimatoria de las pretensiones.

Lo anterior, en modo alguno comporta que el juez de |a causa, en la sentencia,
pueda o deba omitir el analisis y la determinacién respecto de la indemnizacion a
favor de quienes acudirdn como beneficiarios de la sentencia, pues asi lo
consagra, en forma mandatoria, el referido articulo 65 de la Ley 472 de 1998,

antes transcrito.

Notese como esta Corporacion, en sede de tutela, dejo sin validez una sentencia
proferida dentro de una accién de grupo, porque el juez de la causa, entre otros
aspectos considerados como violatorios del derecho al debido proceso de una de
las partes, omitié pronunciarse frente a las indemnizaciones de quienes se harian

parte del grupo actor, luego de dictada la sentencia; al respecto se indico®:

“Teniendo en cuenta fo anterior, para la Sala es claro que si bien la autoridad
Jjudicial accionada declaré en la sentencia del 28 de junio de 2011
patrimonialmente responsable a la Superintendencia de Sociedades por falla
en ef servicio que ocasion¢ un dafio antijuridico a todos los pensionados de la
empresa AN-SON DRILLING COLOMBIA liquidada, o cierfo es que al
momento de determinar ef valor de la indemnizacién a que cada uno de ellos
tenia derecho por perjuicios materiales, sélo se pronuncié en relacion con los
58 miembros del grupo con representacion judicial, destinando para aquelias
personas, el valor total de la indemnizacion por perjuicios materiales, sin
prever, de forma alguna, la situacion de aquellos que se acogieran a los
efectos de la sentencia de conformidad con la Ley 472 de 1998.

En otras palabras, reconocio el derecho de todos los pensionados de Ia
empresa AN-SON DRILLING COLOMBIA a ser indemnizados, pero en
relacion con los perjuicios materiales, destind la totalidad del! dinero
correspondiente al pago de la indemnizacion unicamente de los 58
ciudadanos con representacion judicial, sin dejar monto alguno para los

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosc Administrativo, Seccidn Quinta, sentencia de 4 de
mayo de 2017, exp. 11001-03-15-000-2016-02961-01(AC), M.P. Rocio Araljo Onate.
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adherentes” (Se destaca).

Asi pues, ante la eventualidad de que personas que no intervinieron expresamente
en el litigio, el articulo 65-1 de la Ley 472 de 1998 preve que la sentencia, en tanto
sea estimatoria de las pretensiones, habra de disponer Te]/ pago de una
indemnizacion colectiva, que contenga la suma ponderada de las indemnizaciones
individuales”, tema que también ha sido abordado y desarrollado por la

jurisprudencia de la Seccion Tercera en los siguientes términos:

“(...) cuando la Ley 472 ordena que la sentencia que se profiera en ef curso de
una accion popular {(sic), en tanto sea estimatoria de las pretensiones, debe
disponer el pago de una indemnizacion colectiva que contenga la suma o el
valor ponderado de las indemnizaciones individuales, debe tenerse en cuenta
que ponderar en su acepcion propia de las matematicas, es ‘atribuir un peso a
un elemento de un conjunto con el fin de oblener la media ponderada’.

“Por su parte, media ponderada se define como: ‘Mat. (sic) Resultado de
multiplicar cada uno de los numeros de un conjunto por un valor particular
lamado su peso, sumar las cantidades asi obtenidas y dividir esa suma por la

suma de todos fos pesos’®.

“Importa destacar que en el ordenamiento colombiano, cuando en el articufo 65
de la Ley 472 expedida en el afio de 1998, le ordena al juez que la condena
respectiva debe comesponder a una indemnizacioén colectiva, en modo alguno
contempla fa posibilidad de que la misma pueda proferirse en abstracto —
como se sugiere en ef Codigo Modelo de Procesos Colectivos para
iberoamérica®-, sino que se refiere a ‘la suma ponderada de las

8 Original de la cita: “Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Vigésima
Primera Edicion”.

% QOriginal de la cita: “En el capitulo IV del mencionado Cédigo Modelo, se contempla la accion
colectiva para la defensa de intereses o derechos individuales homogéneos —asf entendido el
conjunto de derechos subjetivos individuales, provenientes de origen comuin, de los cuales sean
titulares los miembros de un grupo, categorfa o clase (Ant. 1°)- como una accién colectiva de
responsabilidad por dafios individualmente sufridos, en la cual ‘en caso de procedencia de Io
pedido, fa condena podré ser genérica, fijando fa responsabilidad del demandado por los dafios
causados y el deber de indemnizar (Art.22) y la determinacién de los inferesados puede producirse
en el momento de fa liguidacion judicial (Arts. 20 y 25}".

“V. Gidi Antonio y otro, Coordinadores. La Tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
homogéneos. Hacfa un Cédigo Modelo para Ibero América, Ed. Porrtia, México, 2003.

"En fa presentacion del texto final realizada por el Dr. Angel Landoni Sosa se lee: ‘La idea de un
Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica surgié en Roma, en mayo de 2002, en
una intervencion de Antonio Gidi, miembro brasilefio del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, en el VII Seminario Internacional co-organizado por el ‘Centro di Studi Giuridici Latino
Americani’ de la ‘Universita degli Studi di Roma — Tor Vergata’ por el ‘Istituto | tafo-Latino
Americano' y por la ‘Associazione di Studi Sociali Latino-Americani’. Y fue también en Roma que la
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indemnizaciones individuales’, atendiendo al principio de equidad que ha
inspirado estas acciones desde sus origenes en el derecho anglosajon y que,
en nuestro medio, constituye un criterio auxiliar de la actividad judicial —tal
como dispone ef articulo 230 de la Constitucion Politica— y uno de los principios
que el legislador consagra para la valoracion judicial de los dafios, segtin
establece la Ley 446 en su articulo 16%.

‘Obedece también la anterior concepcion al criterio que en general ha inspirado
la consagracion de estos mecanismos judiciales en las diferentes legislaciones,
segun el cual, en las acciones de grupo, 'todos cobran aunque no todos cobran
todo’ —como excepcion al principio de reparacién integral-, lo cual resulta
especialmente importante cuando se trata de grupos de textura abierta®, esto
es aqueflos de los cuales no se conoce o no se puede conocer el nimero total
de integrantes al momento de dictarse la respectiva sentencia y que, de
acuerdo con el disefio normativo actual, pueden flegar posteriormente, ante el

Directiva del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal maduré la idea, incorporandola con
entusfasmo. Y, de comiin acuerdo, fue adoptada la propuesta de emprender un trabajo que llevase
a la efaboracion de un Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para lberoamérica, en los moldes de
los ya editados Codigos Modelo de Proceso Civil y de Proceso Penal. O sea, de un Cédigo que
pudiese servir no solo como receptor de principios, sino también como modelo concreto para
inspirar las reformas, de modo de tornar mds homogénea la defensa de los intereses y derechos
transindividuales en paises de cultura juridica comun. El Codigo — como su propia denominacion
dice— debe ser tan s6lo un modelo, a ser adaptado a las peculiaridades locales, que seran tomadas
en consideracion en fla actividad legislativa de cada pais; pero debe ser, al mismo tiempo, un
modelo plenamente operalivo”.

"V. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, afio IV, num. 6, Argentina 2004.

% Original de la cita: "Dicha norma es del siguiente tenor: 'Dentro de cualquier proceso que se surta
ante fa Administracion de Justicia, fa valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas,
atendera los principios de reparacién integral y equidad y observard los criterios técnicos
actuariales’.

De otra parte el literal a) del articulo 65-3 de la Ley 472 prevé que 'El Juez podré dividir el grupo en
subgrupos, para efectos de establecer y distribuir la indemnizacién, cuando lo considere
conveniente por razones de equidad y sequn las circunstancias propias de cada caso’.”

67 Original de la cita: “Sobre el particular la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la
doctrina ha propuesto una clasificacion de los grupos, de la mano del concepto de la
despersonalizacion del dafio, en grupos abiertos y grupes cerrados, la cual es también relevanie
para decidir sobre la constitucionalidad de las disposiciones acusadas. En efecto, esta clasificacion
ofrece la posibilidad de una no menos importante precisién sobre el alcance del objeto de
proteccion de las acciones de grupo y de su titularidad. Asi, el grupo seréa abierto o cerrado, segin
fas posibilidades concretas de identificar con precisién quienes sufrieron los dafios que se persigue
indemnizar. Abierto, cuando es imposible, por las particularidades de los hechos dafiinos,
identificar con plenitud fas personas afectadas que constituyen el grupo; cerrado, cuando por las
mismas causas, esa identificacion es posible. Un ejemplo de un grupo abierto, seria el de los
consumidores de un producto de amplia distribucion y consumo que comportd un defecto en su
elaboracion o en su comercializacién. Ante la imposibilidad de’ definir con certeza qué
consumidores se vieron afectados con la conducta del productor o del distribuidor, ef juez se ve en
la imposibilidad de radicar /as eveniuales ventajas de la sentencia en personas determinadas; en
consecuencia, solo podra proteger a las personas de manera indirecta a partir de una valoracion de
los dafios causados al grupo’ (Corte Constitucional, Sentencia C-659 de 2004)”.
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Fondo, a hacer efectiva su indemnizacion en cuanto resulten cubiertos por los
efectos de la sentencia, aunque no hubieren actuado dentro del respectivo
proceso judicial.

"Debe fenerse en consideracion que la filosofia que inspira las acciones
colectivas no es exactamente la misma que orienta a las acciones individuales.

().

Con base en lo expuesto, se ha sostenido que para efectos de indemnizar a
aquellos integrantes del grupo que no acudieron al proceso pero gque quedaron
cobijados por los efectos del fallo —beneficiarios— y que se encuentren habilitados
para formular sus respectivas solicitudes de pago, se debe realizar un estimativo
de los posibles integrantes del grupo (abierto), con el propdsito de establecer el
monto de la suma que la parte demandada debera entregar al Fondo para la
defensa de los Derechos e Intereses Colectivos para la realizacion de los

consiguientes pagos®?.

Por consiguiente, el juez de la causa debera propender porque a lo fargo del
proceso y sin perjuicio de la facultad oficiosa que le asiste para decretar pruebas,
se recaude el acervo probatorio suficiente y la informacién necesaria que, en cada
caso particular, le permita no solo cuantificar el perjuicio individual en relacién con
aquellos que forman parte del grupo desde el inicio del proceso, sino, con mayor
razon —ante la dificuitad que surge de poder establecer un nimero exacto de los
posibles beneficiarios de la sentencia—, el pago de la indemnizacion colectiva, que

contenga la suma ponderada de las indemnizaciones individuales.

Este Gltimo aspecto ha presentado dificultades al momento de determinar el valor
total de la indemnizacidén colectiva, pues, como se vera mas adelante, en esta

clase de acciones no proceden condenas in genere, por lo cual es factible que al

58 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 15 de
agosto de 2007, exp. 190012331000200300385-01 (AG), M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gomez.

58 Sobre la posibilidad de reclamar la indemnizacion del dafo aun cuando el peticionario no haya
hecho parte del proceso, pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitucional C-215 de
1999, C-732 de 2000 y C-241 de 2009.
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interior del proceso no se logre determinar, con exactitud, cuantos son los
beneficiarios o cuantas solicitudes habran de presentarse, de manera valida, ante

el Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos.

Ciertamente, a titulo ilustrativo, se ha admitido que sea el aludido Fondo el que,
una vez reciba la documentacion pertinente y de manera oportuna de todos los
que forman parte del grupo actor, solicite a la entidad demandada la suma total
que debera consignar para atender las solicitudes elevadas y que, desde luego,

resuiten procedentes.

Asi o decidio6 la Seccion Tercera en una oportunidad:

‘Ahora, habida cuenta de que en las acciones de grupo no esta prevista la
posibilidad de una condena en abstracto, /o cual sin embargo no puede
impedir fa realizacién del derecho material cuya vulneracion quedo evidenciada
en el proceso, la Sala establecera solamente el valor de las
indemnizaciones individuales sin determinar el monto exacto de la
indemnizacién colectiva.

“Con el fin de determinar la suma ponderada, este valor deberia ser
multiplicado por el numero total de usuarios que se presenten ante el Fondo
para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, deniro de lfos 20 dias
siguientes a la publicacién de esta sentencia, en tantoen el afio 2000 se les
haya adelantado proceso de reconexién y se les haya realizado el cobro
juridico por tal concepfo.

“Sin embargo, en el plenaric no pudo establecerse el numero total de
abonados que se vieron afectados con el cobro por concepto de honorarios de
abogado por la reconexioén def servicio de tefefonia.

{3

"En consecuencia el valor total de la indemnizacion colectiva no es posible ser
deferminado. Por lo mismo no es posible sefialar la suma exacta que debe ser
debe ser depositada por la Empresa de Teléfonos de Bogota a favor def Fondo
para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, dentro de los diez dias
siguientes a la ejecutoria de esta sentencia. Serd éste quien, con fundamento
en el nimero de reclamaciones idéneas que presenten dentro del plazo fijado
en el numeral 4° del articulo 65 de la Ley 472, sumard cada una de estas
peticiones para establecer la suma que debera consignar la entidad accionada
en el termino de 10 dias siguientes al vencimiento del plazo antes referido.
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‘A la anterior falta de determinacion de un factor objetivo para proceder a
establecer en este fallo la surma ponderada total de las indemnizaciones
individuales, conviene agregar que la Sala no podria hacer un estimativo
hipotético a partir de proyecciones sobre los eventuales usuarios afectados con
fa medida. De hacerlo, se correria ef riesgo de poner en peligro la misma
continuidad del servicic publico de telefonia basica conmutada, ya que podria
establecerse un numero tal de usuarios, que terminase siendo una cifra
elevada que tendria que ponerse a disposicion del Fondo, sin tener certeza de
si a fa postre se presentarian a reclamar todos los que hipotéticamente se
pudiesen llegar a establecer.

‘En_otros términos, el juez de la accién de grupo no puede tomar una
medida _ desproporcionada e _irrazonable que, por _ proteger
hipotéticamente a un numero no determinado con certeza de usuarios,
pudiera llegar a_poner en riesgo -dado el numero_significativo de
abonados con que cuenta este operador- 1a continuidad del servicio.

‘La ponderacién impone, pues, en garantia misma de la prestacion continua y
eficiente de fos derechos colectivos de todos los consumidores de este
servicio, deferir al Fondo para fa Defensa de los Derechos e Intereses
Colectivos la determinacion de la suma total que debera consignar la entidad
accionada’™® (destaca la Sala).

Lo anterior, en modo alguno, puede ser considerado por el juez de la causa como
una posibilidad de atribuirle, ni mucho menos de ordenarle al Fondo para la
Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos que sea este el que determine

cuales y cuantos seran los integrantes del grupo.

Al respecto, la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Corporacion preciso’":

‘Respecto de aquellas personas que no se hicieron parte en el proceso, la
Sala se aparta de las drdenes impartidas por el juez de primera instancia al
Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos para que éste
determine el grupo y diferir el calculo del monto de la indemnizacién a una
sentencia complementaria. Esta solucién contradice ef tenor literal def articulo
65 de la ley 472 de 1998, como quiera que de acuerdo con el mismo en la
sentencia se debe fijar la indemnizacion colectiva y la suma ponderada de las
indemnizaciones individuales”.

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 7 de abril de 2011, exp. 25000-23-24-000-2000-00016-01 (AG), M.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

™ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena,

sentencia de 1° de noviembre de 2012, 25000-23-26-000-1999-0002-04 (AG), M.P. Enrique Gil
Botero. )
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Asi las cosas, el juez deberd, con fundamento en la informacion que repose en el
proceso, determinar la indemnizacion individual o concreta no solo en relacién con
quienes acudieron al proceso desde su inicio, sino también frente a quienes lo
haran con posterioridad a la sentencia, toda vez que esta Gltima “tiene efectos

respecto del grupo demandante y define las pretensiones de todo el grupo™2.

Por tanto, el operador judicial debera recaudar la -informacion suficiente y
necesaria para determinar el nimero de los potenciales beneficiarios de la
indemnizacién colectiva, a fin de poder determinarla: solo en el evento de
imposibilidad material-probatoria de establecer cuantos beneficiarios o peticiones
se elevaran ante el aludido Fondo, se le ordenara a este, a titulo de excepcion,
que totalice la suma que deberad depositarle la entidad encargada de pagar la
codena para atender todas las solicitudes, previa recepcién oportuna de las
mismas y la verificacion de que se reGnan los requisitos para acceder a la
indemnizacion, los cuales, evidentemente, deberan ser precisados por el juez en

la sentencia.

Para que lo anterior sea procedente, el juez si debera determinar, con exactitud, a
cuanto ascendera el valor de la indemnizacion individual respecto de cada posible
beneficiario, pues solo de esa manera el Fondo para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos podra dar cumplimiente a lo dispuesto en la sentencia, es
decir, totalizar el monto de la indemnizacion, habida consideracion del numero de
personas que acuda ante dicho ente y que retinan las condiciones previstas en el

fallo para tal efecto.

> |Improcedencia de proferir condenas en abstracto

Esta Sala Especial de Decision reitera lo que ha sido el criterio de la Seccién
Tercera de la Corporacién —que es la competente y, por ende, ha desarrollado

esta clase de temas en materia de acciones de grupo—, en virtud del cual se ha

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 18 de
marzo de 2010, expediente AG-2001-09005, M.P. Myriam Guerrero de Escobar.
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considerado que dentro de estas Ultimas no estan llamadas a proceder condenas

en abstracto.

Como ya se dijo, el juez debera fijar la indemnizacién de manera individual y
establecer la indemnizacién ponderada o colectiva frente a quienes acudiran luego
de dictada la sentencia, asi como sefalar los criterios que para su distribucion

debe seguir el Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos.

Por consiguiente, se impone concluir que el proceso de accion de grupo, tal como
lo ha prehijado la Seccién Tercera de esta Corporacién, no admite la expedicion
de sentencias que dispongan condenas en abstracto’®, criterio reafirmado, incluso,
con un pronunciamiento de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, la cual, en

sede de tutela en la que se discutid precisamente ese punto, sostuvo:

“Al respecto, la Sala manifiesta, en primer lugar, que de conformidad con el
articulo 56 de fa Ley 472 de 1998 en materia de acciones de grupo existen
reglas especiales determinadas en la ley, las cuales deben ser observadas
por los jueces al momento de dictar sentencia, entre estas, la que obliga a
que debe ser en la sentencia donde se establezca la suma ponderada de la
indemnizacion individual a reconocer, es decir, de conformidad con la ley
antes mencionada, e/ Tribunal accionado debié pronunciarse en la

3 Para la doctrina, la condena en abstracto “es propia de un proceso en el cual todas las victimas
que integran ef grupo del demandante han participado en el proceso, como ocurriria en el caso de
la acumulacion subjetiva de pretensiones. En dicho caso, este tipo de condena es procedente,
pues las victimas (que participaron todas como demandantes) tienen la oportunidad de promover,
dentro del término fegal, un incidente con el objeto de demostrar el monto def perjuicio sufrido por
cada una de ellas, siguiendo las pautas que para el efecto se sefalen en el fallo. En Ia accion de
grupo, partimos de que todos sus integrantes no participaron en el proceso, razon por la
cual no se les puede imponer la carga procesal de promover un incidente dentro del término
legal para acreditar el monto del daiio sufrido por cada uno” (se destaca)) BERMUDEZ
MUNOZ, Martin. “La Accidn de Grupo. Normativa y Aplicacién en Colombia” Coleccion Textos de
Jurisprudencia. Universidad del Rosario. Bogota. 2007. Paginas. 52 y 53.

Con esa misma optica, se ha sostenido por parte de esta Corporacion que “cuando en el articulo
65 de la Ley 472 expedida en ef afio de 1998, le ordena al juez que la condena respectiva debe
corresponder a una indemnizacion colectiva, en modo alguno contempla la posibilidad de que
{a misma pueda proferirse en abstracto” (negrillas adicionales). [Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de 15 de agosto de 2007, exp.
190012331000200300385-01 (AG), M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gomez, en igual sentido, pueden
consultarse las sentencias de 26 de enero de 2006, exp. 25000-23-26-000-2001-00213-01(AG) vy
de 7 de abril de 2011, exp. 25000-23-24-000-2000-00016-01 (AG), ambas con ponencia de la
Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, entre otras providencias).
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providencia del 28 de junio de 2011 sobre la indemnizacion colectiva y la
suma ponderada de las indemnizaciones individuales’™, toda vez que
tratdndose de acciones de qrupo no es posible dictar indemnizaciones
en_abstracto y, atin menos, sentencias complementarias con el fin de
establecer el monto de la condena™* (negrillas y subrayas de la Sala).

Asi pues, con sujecion a la jurisprudencia reiterada de la Seccion Tercera del

Consejo de Estado, se tiene lo siguiente:

> En materia de acciones de grupo, la parte actora debe asumir la carga
probatoria prevista en el articulo 177 del C. de P. C.7®, por cuanto no solo debe
demostrar la pertenencia al grupo, el dafio o menoscabo sufrido y que este se
produjo en las mismas condiciones, sino que también debera allegar al proceso
los medios de prueba que permitan determinar la existencia de los perjuicios

individuales reclamados por cada integrante del grupo actor.

> De otfro lado, el juez de la causa debera determinar la indemnizacion
individual respecto de quienes acudieron al proceso desde su inicio y también
frente a quienes lo haran con posterioridad a la sentencia; solo en el evento de
que no se pueda establecer el nUmero de beneficiarios que acudiran ante el Fondo
para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, se permitira que este
altimo determine la suma total que debera depositarle la entidad condenada para
atender todas las solicitudes, pero siempre el juez debera, en la sentencia,
cuantificar la indemnizacién o monto individual a reconocer a cada miembro del
grupo actor.

» El proceso de accion de grupo no admite la expedicién de sentencias que

dispongan condenas en abstracto.

™ QOriginal de la cita: “Ver af respecto la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Quinta del 23 de
febrero de 2017. C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Rad. 11001-03-15-000-2016-01568-01"

™ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 4 de
mayo de 2017, exp. 11001-03-15-000-2016-02961-01(AC), M.P. Rocio Araujo Ofate.
8 Hoy articulo 167 del C.G.P.
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4.- El caso concreto

En el proceso surtido con ocasion de la accion de grupo interpuesta contra el
municipio de Chiriguana, el Juzgado Quinto Administrativo de Valledupar profirio
sentencia de primera instancia el 21 de julio de 2008, mediante la cual accedi6 a
las pretensiones de la demanda, en los términos expuestos en la parte de

antecedentes de este proveido.

El ente territorial demandado presenté oportunamente memorial, a través del cual

interpuso recurso de apelacién, documento que se radicd el 29 de julio de 2008.

Luego .de que el Juez a quo resolviera unas solicitudes elevadas por la parte
actora e incluso después de que el Tribunal Administrativo del Cesar hubiere
devuelto el expedienté para que concediera el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandada’’, por medio de auto de 5 de noviembre de 2008, se
concedio la referida impugnacion’® y el 26 de enero de 2009 el municipio de

Chiriguana presenté el escrito de sustentacion del recurso de alzada’®.

En relacion con lo anterior, la Sala debe efectuar unas precisiones, para efectos
de determinar si la impugnacion interpuesta —oportunamente— por la entidad
demandada fue sustentada o no de manera extemporanea, tal como lo considerd

el Tribunal Administrativo del Cesar, dentro de la sentencia de segunda instancia.

Al respecto, debe sefalarse que el referido Tribunal Administrativo no admitio el
recurso de apelacioén interpuesto por el municipio de Chiriguana y, como

consecuencia de ello, omitid dar el respectivo traslado para que el ente territorial

" Se precisa en este punto que el juez administrativo a quo envi6 el expediente, en una primera
oportunidad, al Tribunal Administrativo del Cesar, pero sin conceder el recurso de apelacion
interpuesto por el ente territorial demandado contra el fallo de primera instancia, motivo por el cual
el encuadernamiento debioé ser devuelto para que se concediera la aludida impugnacion (Fls.
1508y 1509 ¢ 4).
BEL1511 ¢ 4.

S Fls. 1514 a 1517 ¢ 4.
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sustentara su impugnacion, tal como lo exigia el articulo 360, en concordancia con
los articulos 352 y 359 del Cédigo de procedimiento Civil —aplicables a este

asunto—, los cuales, en su orden, preveian:

“ARTICULO 352. OPORTUNIDAD Y REQUISITOS. El recurso de apelacion
debera interponerse ante el juez que dicté Ia providencia, en el acto de su
notificacion personal o por escrito dentro de los tres dias siguientes. Si
aquélia se dicta en el curso de una audiencia o diligencia, ef recurso deberd
proponerse en forma verbal inmediatamente se profiera; el juez resolvera
sobre su procedencia af final de la misma.

a

“PARAGRAFO 1o. El apelante debers sustentar el recurso ante el juez o
tribunal que deba resolverlo, a més tardar dentro de la oportunidad
establecida en los articulos 359 y 360, so pena de que se declare desierfo.
Para la sustentacion def recurso, sera suficiente que el recurrente exprese, en
forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia” (se
destaca).

“ARTICULO 359. APELACION DE AUTOS Y COMUNICACION. En el auto
que admite el recurso se dara traslado al apelante por tres dias para que
lo_sustente £l escrito se agregard al expediente y se mantendra en la
secretaria a disposicion de la parte contraria por tres dias que se contardn
desde el vencimiento del primer trasfado; si ambas partes apelaron, los
términos seran comunes” (se destaca).

“ARTICULO 360. APELACION DE SENTENCIAS. Ejecutoriado el auto que
admite el recurso, o transcurrido el término para practicar pruebas, se daré
traslado a las partes para alegar por el término de cinco dias a cada una, en
fa forma indicada para la apelacion de autos” (se destaca).

Como se observa, las disposiciones legales antes transcritas, preveian que la
apelacion de sentencias debia interponerse ante el juez que dicté la decision
impugnada —tal como ocurrié en este caso—, en tanto que la sustentacion se
efectuaria ante el superior —que resolvia la apelacién—, previa admisién el recurso
de apelacion por parte de este ultimo y del traslado respectivo —en el mismo auto
admisorio del recurso— por el término de tres (3) dias, lo cual no se surtié en el

| presente caso.

Aparentemente, porque ello no quedd consignado de manera expresa en alguna

decision, la razdn por la que el Tribunal ad quem no dio el tramite previsto en la ley

O
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frente a la apelacion de sentencias, habria consistido en que a juicio de esa
Corporacion Judicial, en materia de acciones de grupo no se requeria de la
sustentacion del recurso de apelacién —aspecto que ya fue abordado en la primera
parte de esta providencia—, pues asi se expuso en la sentencia de segunda

instancia en los siguientes términos:

‘Pese a que la apoderada del municipio accionado sustenté el recurso de
manera extemporanea (26 de Enero de 2009, ver fls 1463 a 1467 del cuad.
N° 4), la Ley 472 de 1998 sefala en su articulo 67, el procedimiento de la
impugnacion en el tramite de una accion de grupo, del cual se desprende gque
no_es requisito sine qua non la sustentacion de la apelaciéon en esta
clase de procesos (...)” (destaca la Sala)®.

Sin embargo, como ya se indicd, la sustentacion del recurso de apelacion en
materia de acciones de grupo si debia y actualmente debe efectuarse, motivo por
el cual el Tribunal Administrativo del Cesar debié disponer tanto la admisiéon del
Tecurso como del consiguiente traslado para que la entidad demandada, en este
caso la apelante, sustentara su recurso, omisién que, a juicio de la Sala,
constituyéd una irregularidad procesal no atribuible al municipio de Chiriguana v,
por tanto, mal podria’ considerarse que la sustentacion de la impugnacién fue
extemporanea, cuando ni siquiera se le dio la oportunidad para ello y aun asi, la

entidad publica presenté el respectivo escrito para cumplir con esa carga procesal.

Pues bien, la jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de

la Corporacion, ha precisado lo siguiente:

“... los unicos eventos en los cuales no es posible sanear los vicios que estan
flamados a afectar la validez de las actuaciones procesales (articulo 144,
inciso final, C. de P. C.), cuestion que, como excepcion a la regla de Ia
convalidacion, solo puede predicarse respecto de fas causales comprendidas
en fos numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 140 del estatuto procesal civil, las
cuales dicen relacién con: a).- La falta de jurisdiccion (articulo 140-1); b).- La
falta de competencia funcional (articulo 140-2); c).- El desconocimiento de
providencia ejecutoriada proveniente del superior, la reanudacion de un
proceso legalmente concluido o la pretermision integra de la respectiva

80 Fl. 1530 ¢ 5.
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instancia (articulo 140-3), y d).- La tramitacién de la demanda por proceso
diferente al que corresponde (articulo 140-4).

‘Las demas causales de nulidad procesal, esfo es las que se encuentran
consagradas dentro de los numerales 5 a 9 del citado articulo 140 del C. de
P. C., son subsanables, cuestion que debe tenerse por cumplida ‘Cuando la
parte que podia alegarla no lo hizo oportunamente’ (articulo 144-1, C. de P.
C.), hipotesis que guarda total armonia con la norma procesal, igualmente
imperativa, de orden publico y de derecho publico (articulo 6 C. de P. C.}, en
virtud de la cual se niega categéricamente la posibilidad de alegar
cualesquiera de la causales de nufidad saneables *... [a] quien haya actuado
en el proceso después de ocurrida la respectiva causal sin proponerla’
(articulo 143, incido 6, C. de P. C.), amén de la disposicion procesal que
determina que las demas irregularidades que se configuren dentro def
proceso, distinfas de las consagradas en los numerales 1 a 9 del citado
articulo 140 del C. de P. C., '... se tendran por subsanadas, si no se
fmpugnan oportunamente por medio de los recursos que este Cédigo
establece’ (pardgrafo, articulo 140, C. de P. C.)®".

Con fundamento en lo anterior, la Sala ha concluido:

" ... que la posibilidad de alegar las causales de nulidad susceptibles de
saneamiento —al igual que sucede con fas demas irregularidades que se
configuren dentro de un proceso, distintas de las causales legales de nulidad
procesal-, es una posibilidad que se encuentra somefida a precisas y
determinadas etapas procesales cuyo vencimiento determina su preclusion, a
fo cual debe agregarse que dichoc saneamiento supone la convalidacion de
la actuacién lo cual puede darse bien por manifestacion expresa del
consentimiento de la parte afectada o bien por consentimiento tacito,
como el que corresponde a la realizacién de actuaciones posteriores sin
alegacién de la nulidad correspondiente” (negrillas adicionaies)®.

En linea con lo anterior, la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, particularmente en aquellos casos en los que —como en este— se omitid
dar traslado para que el recurso de apelacion se hubiere sustentado, ha
considerado que ello constituye una irregularidad procesal que, si no es alegada

mediante los recursos procedentes, queda saneada o convalidada, segun los

81 Consejo de Estado, Sala Piena de lo Contencioso Administrativo, auto de 22 de abril de 2008,
exp. No. 110010315000200800180 00, M.P. Mauricio Fajardo Gomez; en el mismo sentido, puede
consultarse la providencia de la misma Sala, de fecha 19 de febrero de 2008, exp.
110010315000200600594 00. También la Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante
sentencia de 20 de septiembre de 2007, expediente 15.779, se ha pronunciado en los mismos
términos.

82 {hidem.




47

Actor: 2007-00244 01
Revision Eventual de sentencia en Accion de Grupo

precisos términos del paragrafo contenido en el articulo 140 —paragrafo— del C. de
P.C.5,

Asi ha discurrido esta Corporacion:

‘La Sala estima necesario sefialar que la parte demandada no sustento en
debida forma el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera
instancia, como quiera que no se dio traslado a la entidad recurrente para que
cumpliera con esa carga procesal, pues la impugnacion fue admitida
directamente, no_obstante lo anterior tal omision se convalidé por razén
del silencio y la pasividad que las partes mantuvieron al respecto frente a
las _actuaciones que posteriormente se cumplieron e impulsaron dentro
del mismo _proceso, pues, en efecto, después de que se profirié el auto
admisorio del recurso de apelacion, ninguna inconformidad se manifesté
en relaciéon con ese aspecto y tampoco se aleqé la nulidad dentro de la
debida oportunidad procesal, lo cual supone la convalidacién del tramite
surtido en sequnda instancia.

“En este caso, la parte recurrente no sustenté el recurso porque no se le concedié
la respectiva oportunidad procesal, sin embargo dicha actuacion se convalidé
de conformidad con los argumentos expuestos™ (se destaca).

Frente a este caso, se estima que la irregularidad procesal consistente en no
haberse admitido el recurso y, por ende, no dar traslado para sustentar el recurso
de apelacion no se convalidé, toda vez que la entidad publica demandada no tenia
decision que recurrir, ni tampoco tuvo otra oportunidad procesal para actuar sin
advertir tal situacion, todo ello precisamente porque no hubo auto admisorio del
recurso de apelacidén, ni mucho menos se dispuso de la etapa para presentar
alegatos de conclusion, de alli que la apoderada del municipio de Chiriguana haya
resuelto, sin que mediara decision judicial en tal sentido, presentar el memornial de

sustentacion antes de que el proceso se resolviera en segunda instancia.

8 “Las deméds irregularidades del proceso se tendran por subsanadas, si no se impugnan
oportunamente por medio de los recursos que este Codigo establece”.

84 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 16 de
octubre de 2007, exp. 16.647, reiterada en sentencia de 21 de febrero de 2011, exp. 17.721, entre
ofras decisiones de esa Sala.
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A lo anterior cabe adicionar que el proceso arribé al Tribunal Administrativo del
Cesar para conocer del recurso de apelacion interpuesto por el municipio de
Chiriguana el 18 de noviembre de 2008% y el 26 de enero de 2009, es decir que,
en un término relativamente corto, el municipio de Chiriguana presenté el escrito
de sustentacion®, aspecto que permite considerar, en este caso en particular, que
la parte recurrente no actud prevalida de la omisién del Tribunal Administrativo ad
quem para sacar provecho de ella y presentar un escrito de sustentacion que
excediera con creces un periodo razonable desde que el expediente hubiese
llegado al superior hasta que entrara para fallo, pues, segin se vio, entre el
momento en que el Tribunal Administrativo del Cesar conocio del proceso y la
presentacion del escrito de sustentacion transcurrié un término de 2 meses y 8

dias, tiempo en el que, ademas, debe considerarse el periodo de vacancia judicial.

Con base en todo lo expuesto, se estima que respecto del recurso de apelacion
interpuesto por el ente territorial demandado no podia predicarse una sustentacion

extemporanea, tal como lo sostuvo el Tribunal Administrativo del Cesar.

Lo anterior, en principio, impondria la revocatoria del fallo de segunda instancia y
analizar el recurso de apelacion interpuesto por el municipio de Chiriguana; sin
embargo, la Sala encuentra que si bien el Tribunal Administrativo del Cesar
consideré —formalmente— que la apelacion fue sustentada de manera tardia, ello
no constituyd cortapisa para que ese mismo Tribunal —materialmente— decidiera el

asunto en sede de segunda instancia.

Notese cémo el Tribunal ad quem estimé que la apelacion en acciones de grupo
no requeria sustentacion y, en tal sentido, analizé el caso de fondo, al punto que
revoco la sentencia de primera instancia para darle la razon al municipio de
Chiriguana, que alegé en su recurso la ausencia de nexo causal entre el dafo

reclamado y su actuacion administrativa.

85 FI. 1512 c 4.
8 FI. 1514 c 4.
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En efecto, de conformidad con los cargos del recurso de apelacidon y los
argumentos expuestos por el Tribunal Administrativo del Cesar, se puede
establecer una correspondencia plena entre lo alegado por el Municipio apelante y
la decision de segunda instancia, por cuanto la razén que condujo a revocar la
sentencia dictada por el Juzgado de primera instancia radicé en que no existia
prueba que demostrara que el vertimiento de aguas residuales por el cafo “ef
palito” haya causado un dafio individual a los miembros del grupo actor, tal como

lo plantet el ente territorial demandado en la sustentacién de su recurso®’.

Asi las cosas, esta Sala Especial de Decision estima que en el presente asunto no
procede la revocatoria del fallo de segunda instancia, dado que la supuesta
extemporaneidad en la sustentacion del recurso de apelacién no impidié que el
juez de segunda instancia se pronunciara de fondo, al punto que —se reitera— se
revoco el fallo de segunda instancia, es decir, que la impugnacion interpuesta por

el municipio de Chiriguana surtié ia plenitud de sus efectos juridicos.

Otro aspecto, no menos significativo que el anterior, que permite dejar incolume el
fallo de segunda instancia, radica en que los cuestionamientos que contra esa
decision edificd la parte demandante, por via del mecanismo de revision eventual,
en verdad constituyen cargos de tercera instancia, 1o cual, como ya lo tiene

sentado esta Sala, rifie con la naturaleza y finalidad de esa figura®.

% En el recurso de apelacion, la parte demandada sefialo:
“... se puede observar que no existe nexo causal entre el hecho supuestamente generador del
dafio y ef dafio ... Esto nos indica enfonces, que el sistema de alcantariltado domestico (sic) del
municipio de Chiriguana (canal conocido como ‘ef palito’}, no es el generador directo de los dafics
qgue aquf pretenden sean reparados o indemnizados por parte del Ente territorial a cada uno de los
accionantes ... las secuelas que supuestamente dejaron las enfermedades descritas ... no estan
demostradas dentro de esfa (sic), que sean originadas directamente por el sistema de
alcantarillado domestico (sic) del municipio de Chiriguana (canal conocido como ‘el palite’(...)" (fls.
1464 a 1467 ¢ 4). -

8 Consejo de Estado, Sala Pleno de lo Contencioso Administrativo, providencia de 11 de
septiembre de 2012, exp. {AP) 170013331003201000205 901, M.P. Mauricic Fajardo Gomez, entre
muchas otras decisiones de la Corporacion.
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Ciertamente, dentro de la peticidbn de revision, la parte actora planteé los

siguientes aspectos:

i) Que si existia un nexo de causalidad entre el dafno deprecado por el grupo actor
y la actuacién del municipio demandado, para cuyo efecto el memorialista se
refirid al dictamen pericial rendido por un profesional de la salud, con el cual
pretende demostrar que las patologias y/o enfermedades halladas en cada uno de
los integrantes del grupo demandante son consecuencia del vertimiento de las

aguas servidas def alcantarillado municipal al canal recolector de aguas lluvias.

if) Lo anterior, practicamente lo reiteré al sefialar, como otro de los cargos de Ia
peticion de revisién eventual, que las féormulas médicas allegadas al proceso
evidencian que las enfermedades que padecen los integrantes del grupo devienen
del vertimiento de las aguas del alcantarillado al canal ‘e! palito’ que atraviesa el

barrio El Carmen.

iii) Que en el proceso se demostré que cada uno de los demandantes sufrid un

perjuicio individual.

iv) El ultimo aspecto que se planted en el escrito de la revision eventual consistio
en que el recurso de apelacién interpueste por la entidad territorial demandada no
fue sustentado y que, por consiguiente, el Tribunal Administrativo ad quem carecia
de competencia para conocer del asunto en sede de segunda instancia®®; es decir,
que la parte actora pretende que se revoque la sentencia del Tribunal
Administrativo del Cesar con fundamento en que la apelacién fue sustentada en
forma tardia y, por tanto, procedia la declaratoria de desierta de la impugnacion,

con la consiguiente firmeza del fallo de primera instancia.

8 Fls. 1502 y 1503 ¢ ppal.
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El anterior argumento no permite revocar el fallo de segunda instancia, pues
precisamente el hecho de que esta Sala, en parrafos anteriores, haya explicado
por qué no podia predicarse una sustentacion tardia del recurso de apelacion, tal
consideracion se traduce en que el Tribunal Administrativo del Cesar si tenia
competencia para conocer del asunto en segunda instancia —como en efecto lo
hizo—, motivo por el cual el argumento expuesto por la parte actora se opone a las

precisiones que sobre este punto hizo la Sala en precedencia.

Dicho de otra manera, la parte demandante, en la peticion de revision eventual,
adujo que el Tribunal ad gquem no podia conocer del proceso de segunda instancia
porque el recurso de apelacion se sustenté extemporaneamente, pero ello
realmente no fue asi, pues para este caso la omision del Tribunal Administrativo
del Cesar, consistente en no admitir la impugnacién y en no conceder el traslado
para que se sustentara, no puede trasladarsele, con sus efectos negativos, a la

parte que apeld y que, ademas, no convalidd ni subsané tal irregularidad procesal.

Como consecuencia de lo anterior, la Sala mantendra la decisién adoptada por el

juez de segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Sala 25 Especial de Decision.
RESUELVE:

PRIMERO: ESTARSE A LO RESUELTO en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, en el sentido de que la parte apelante debe sustentar, en debida forma, el
recurso de apelacion interpuesto —exigencia que se aplica, por tanto, a las
acciones de grupo—, péra que, de esa manera, el juez de segunda instancia pueda

revisar la decision del a quo.
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SEGUNDO: ESTARSE A LO RESUELTO en la jurisprudencia de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, en relacién con: i) la forma de acreditacion de los
perjuicios en las acciones de grupo, iii) la liquidacién de la indemnizacién respecto
de los integrantes del grupo que no se presentaron al proceso y iii) la

improcedencia de proferir condenas en abstracto dentro de esa clase de acciones.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de enero de 2009 por el
Tribunal Administrativo del Cesar.

CUARTO: En firme este proveido, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE

<
g S« Lot Qt;_\___\g o
RIY/ELIZABETH/6ARCIA GONZALEZ CARLOS ENRIQUE MORENO R

ACtedts V= T
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JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

MARTA NUBIA ASQUEZ RICO
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