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INCIDENTE DE DESACATO

REF.:  TUTELA. AUTO. RESUELVE INCIDENTE DE DESACATO. INFRACCION OBJETIVA POR INCUMPLIMIENTO A ORDEN
JUDICIAL.

N° de Radicacion 850012333000-2014-00216-00
Medio de Control TUTELA
JEINER NOEL ZORRO BOHORQUEZ y otros
Demandante
Demandado CORPORINOQUIA
Vinculados JHON JAIRO TORRES TORRES y otros
Fecha Providencia: Seis (6) de noviembre de dos mil catorce (2014).
ANTECEDENTES:

Por auto del 17 de octubre de 2014 se decidio abrir incidente de desacato contra la directora de CORPORINOQUIA,
el sefior Jhon Jairo Torres Torres y la sefiora Genny Miladi Torres Torres, representante legal de la “Ciudadela La
Bendicion — Jhon Jairo Torres S.A.S.”, por incumplimiento al fallo de tutela del 8 de octubre de 2014. Los dos
particulares fueron sancionados con multas por no realizar adecuadamente las actividades de publicidad de la
sentencia, orientadas a prevenir a eventuales interesados en esa “urbanizacion”.

REITERACION:

PROBLEMA JURIDICO 1: ;Se agota en la funcion correctiva el objetivo y alcance del control judicial en
desacato, para forzar el acatamiento de las 6rdenes impartidas en fallos de tutela??

REPARACION DIRECTA

Ref.: REPARACION. Fallo. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR LESIONES CAUSADAS A
SOLDADOS REGULARES EN SERVICIO MILITAR. CONFIRMA FALLO ESTIMATORIO. TITULO DE IMPUTACION: DANO
ESPECIAL. INDEMNIZACION DANO CAUSADO A CONSCRIPTOS. CONCURRENCIA DE LUCRO CESANTE CON
PRESTACIONES PREDETERMINADAS. Acatamiento de sentencia de tutela.

2 Tesis: No, pues tal como se ha reiterado en la Corporacién, la sancién por desacato tiene dos finalidades: una correctiva y otra mas trascendental encaminada a lograr la
eficaz ejecucion de los mandatos de los fallos de tutela en pro de la satisfaccion del derecho fundamental concernido. TAC, auto del 23 de julio de 2008, ponente Néstor
Truijillo, radicado 850013331002-2007-00598-01. Més recientemente, entre otros, providencias del 12 de febrero de 2013 (expediente 850013331002-2012-00017-01), del 4
de junio de 2013, radicado 850013333001-2013-00052-02, del diecisiete (17) de junio de 2013 radicado: 850013333002-2008-00002-04, del 20 de junio de 213 radicado:
850013333002-2012-00047-01, del 3 de julio de 2013 radicado 850013331-002-2013-00106-01 y 14 de noviembre de 2013 radicado 850013333002-2013-00189-01 con
ponencias del magistrado Néstor Trujillo Gonzalez. Ultimas reiteraciones: TAC, auto del 10 de julio de 2014, radicado 850013333001-2014-00071-01 y del 30 de octubre de
2014 radicado 850012331002-2014-00180-00 del mismo ponente.
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N° de Radicacion 850013331-001-2012-00041-01
Medio de Control REPARACION DIRECTA
Demandante CRISTOBAL MENDIVELSO RAVELO, MARTINA MENDIVELSO

RAVELO, GUSTAVO OLIVOS MENDIVELSO, MARCO TULIO
OLIVOS MENDIVELSO y OSCAR RUBEN MENDIVELSO
RAVELO.

Demandado NACION (MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL

Fecha Providencia: seis (6) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

Se discute la presunta responsabilidad de la entidad demandada con ocasion de las lesiones sufridas por la caida
de un conscripto al realizar un desplazamiento tactico cuando se encontraba prestando servicio militar obligatorio;
cayd de su propia altura, lo que le generd trauma lumbar con aplastamiento en L4 y graves lesiones. El dia 15 de
junio de 2011 se realizd en la Direccidn de Sanidad del Ejército junta médica laboral dictaminando disminucion en la
capacidad laboral del 21.7% de carécter permanente parcial, por lo que se le declard no apto para actividad militar.

No se tienen evidencias de las actividades productivas del conscripto antes de incorporacion a filas; tampoco de los
reconocimientos que debia hacer la Administracion como prestaciones predeterminadas propias del servicio.
PROBLEMA JURIDICO 1: ;Esta llamado el Estado a responder por las lesiones que sufre un conscripto con ocasion
de accidente ocurrido en actividades propias del servicio militar obligatorio, especialmente por enfermedad adquirida
0 cuando menos revelada durante la conscripcion?

DESCRIPTORES RESTRICTORES
Conscriptos Responsabilidad extracontractual

Accidente en servicio

Titulo de imputacion

TESIS: Si. Pues de conformidad con el art. 90 de la Constitucion, se ha configurado un dafio antijuridico; si se
somete al soldado conscripto a una carga mayor a la que este se encuentra obligado a soportar, esto es, a las
restricciones normales de sus derechos y libertades para dar cumplimiento a la mision del Ejército, sera deber del
Estado devolverlos a la sociedad en las condiciones en que ingresaron: Si recluté sano, desincorpora sano; o
responde por los hechos lesivos ocurridos durante la conscripcion, en virtud de los deberes de garante que se
imponen a la Administracion.

ARGUMENTOS:

1. De conformidad con el articulo 90 de la Constitucién Politica, el Estado respondera patrimonialmente por los
dafios antijuridicos causados por la accion u omision de las autoridades publicas que le sean imputables.
En consecuencia, es necesario dilucidar en cada caso concreto si se configuran los elementos previstos en
esta norma para que nazca el deber del Estado de responder, esto es, el dafio antijuridico y la imputabilidad
del mismo al demandado.
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2. Lajurisprudencia vertical® y horizontal tiene decantado que el régimen de responsabilidad aplicable al caso
de los conscriptos que se ven obligados a prestar servicio militar es el objetivo, el cual, visto desde la
perspectiva del dafio especial, requiere que el dafo se genere por: “i) un rompimiento de las cargas publicas
que no tenga la obligacion juridica de soportar el soldado; ii) de un riesgo excepcional que desborda aquel al cual
normalmente estaria sometido y que puede tener origen en el riesgo de la actividad o en el riesgo de la cosa, o iii) de
una falla del servicio, a partir de la cual se produce el resultado perjudicial*.

3. No hay duda de que bajo el esquema constitucional que se adopt6 a partir de 1991 el fundamento de la
responsabilidad del Estado se desplazo de la ilicitud de la conducta causante del dafio (falla del servicio o
culpa del Estado) al dafio mismo, siempre y cuando le sea imputable y antijuridico. La mutacion
constitucional varié en forma contundente la naturaleza y finalidad de la institucion, de sancionatoria pasé a
reparatoria, teniendo en cuenta no solo al agente del dafio sino a la victima como destinataria de la
reparacion.

PROBLEMA JURIDICO 2: ; Procede reconocimiento de perjuicios morales a favor de victimas indirectas cuando se
trata de lesiones leves?

DESCRIPTORES RESTRICTORES
Perjuicios morales Lesiones leves
Victimas indirectas
Lesiones leves Perjuicios morales
Victimas indirectas

TESIS: Si. Esta Corporacion en mdltiples ocasiones habia reconocido la procedencia de indemnizacion de
perjuicios morales por el dafio antijuridico constituido por lesiones leves, tanto a favor de la victima directa como de
las indirectas, pues la existencia del mismo no depende de su gravedad; para la regulacion, acudi6 al prudente
arbitrio judicial y al principio de ponderacién®. Hoy se aplica la metodologia de baremos adoptada en fallos de
unificacion del 28 de agosto del 2014 por el Pleno de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

ARGUMENTOS:

1. Anteriormente, el Consejo de Estado precis6, en sentido similar a la tesis adoptada por el Tribunal, que dicha
tasacion meramente compensatoria del dolor no deja de ser un ejercicio discrecional del juez, sin lograr en
el pasado la consolidacion de elementos objetivos que permitieran realizar una valoracién enteramente

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion B. C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia del 26 de julio de 2012. Radicado nimero 19001-23-31-000-1999-12390-
01(24358). Actor: Gerardo Monroy y otros.

4 Tribunal Administrativo de Casanare. M.P. Néstor Trujillo Gonzélez. Sentencia del 31 de mayo de 2012. Radicado No. 85001-33-31-002-2010-00024-01. Actor: Carlos
Vicente Molina y otros. Reiteraciones mas recientes en fallos del 18 de septiembre de 2014, radicacion 850013331-701-2012-00008-00 y del 25 de septiembre de 2014,
radicacion 850013331701-2012-00086-01; ambas del mismo ponente. La linea es constante y uniforme en lo que atafie a dicho titulo de imputacion.

5 Tribunal Administrativo de Casanare. M.P. Néstor Trujillo Gonzalez. Sentencia del 20 de abril de 2006. Radicado ntimero 85001-2331-000-2002-00259. Actor: Alirio Triana
Pinzon y otros.
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uniforme, pero teniendo en cuenta criterios tales como la igualdad, equidad, los grados de parentesco de los
que se infieren relaciones afectivas®.

2. En fallos de unificacion del 28 de agosto del 2014 el Pleno de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
adoptd la metodologia de baremos, en virtud de la cual se ponderan esencialmente el grado de la lesion,
usualmente expresada en porcentaje de discapacidad aunque no Unicamente reducida a ello, asi como los
grupos familiares para incluir a la par con la victima directa los mas cercanos (nivel 1: pareja, padres e hijos;
nivel 2: abuelos, hermanos y nietos), para quienes basta la prueba del hecho lesivo y del compromiso al
derecho a la salud para que se presuma la existencia de perjuicios morales, cuyo reconocimiento judicial se
hara conforme a la matriz que el superior funcional ha trazado con caracter vinculante para toda la
jurisdiccidn’. Ya en el pasado reciente esta Sala se plego a esa solucion hermenéutica y a ello ha de estarse.

Reiteracion:

PROBLEMA JURIDICO 5: ;Cual es el monto a indemnizar a la victima directa por concepto de perjuicios morales
tratdndose de lesiones leves?8

PROBLEMA JURIDICO 3: ;Hay lugar a reconocer perjuicios por dafio a la vida de relacién cuando no se acredita
dentro del proceso la afectacion de la drbita externa que se dijo produjo a las victimas la lesién padecida por el
conscripto; basta en esos casos la satisfaccién compensatoria por menoscabo de la salud?

DESCRIPTORES RESTRICTORES
Dafio a la vida de relacion Carga de la prueba
Compensacion
Dafio a la salud

TESIS: No. La necesidad de demostrar el dafio que se genera en la drbita externa de los planos espiritual 0 emocional
de la persona que padece lesion que pueda alterar su proyecto vital, en ocasiones junto con el de algunos de sus seres
queridos, es una carga que esta atribuida a la parte actora.

ARGUMENTOS:

1. En ocasiones anteriores este Tribunal ha dicho: “Frente a las caracteristicas de la lesion y de sus secuelas, de
relativa levedad, no basta que en la demanda se afirme la perturbacion a esa esfera personalisima que se construye
en lo espiritual a partir del derecho al goce de un cuerpo y de una mente sanos, que potencien el pleno disfrute de la

6 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de fecha 25 de mayo de 2011. Radicacion namero 52001-23-31-
000-1997-08789-01(15838, 18075, 25212 acumulados). Actor: José Ignacio Ibafiez Diaz y otros.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion 31172 del 28 de agosto de 2014, ponente Exp. 31172, M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz., radicacion
50001231500019990032601 (31172).

8 De acuerdo a la matriz de puntos adoptada recientemente en sentencia de unificacion del 28 de agosto del 2014 por el Pleno de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.
Antecedente en TAC, sentencia del 25 de septiembre de 2014, radicado 850013331701-2012-00007-01, ponente Néstor Trujillo Gonzalez. En aquella ocasion se advirti6 lo
siguiente: “Pese a que el Tribunal conoce la matriz de puntos que adopto el superior funcional y ya la ha aplicado en ofros casos recientes (TAC, sentencia del 18 de
septiembre de 2014 radicado 850013331-701-2012-00008-00 ponente Néstor Trujillo Gonzélez), se prescindié de ella en el caso concreto porque la parte actora acept la
metodologia y el monto base de los perjuicios morales que asigné el juez de primer grado; no es factible variarla para hacer mas gravosa la posicién de la parte pasiva”.
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vida de relacion en pareja, en familia y en comunidad, para que pueda imponerse una condena. La prueba de los
hechos objetivos de los que se infiere la disfuncion corporal, de cuya gravedad no hay otra noticia que la escueta
descripcion clinica, no es suficiente para que también se tenga por demostrado cémo se ha impactado la economia
vital, la calidad de vida o la vida de relacion, pues cada ser humano responde desde su tnica e irrepetible individualidad
de manera diferente frente a los mismos fenémenos {...)".

2. Es pertinente agregar que los estandares posteriores de unificacion han precisado que la nomenclatura cifrada
en dafio a la vida de relacion, alteracion de las condiciones de existencia, perjuicio fisioldgico, entre otras
expresiones, debe sustituirse por un tratamiento mas homogéneo del dafio autdénomo a la salud, que se repara
por regla general con la matriz de puntos o baremos ya aludida en precedencia, salvo excepcionales
circunstancias de gravedad del dafio y de sus particularidades.

3. Sin la prueba especifica de esa connotacion adicional del dafio resarcible ha de estarse a la regulacion a titulo
de perjuicios morales conforme a la siguiente advertencia: “Puesto que ni se probaron ni se identifican elementos
objetivos para acudir a la regla de excepcion, se tiene que la perturbacion constitutiva del dafio tiene adecuada
reparacion con la indemnizacion por perjuicios morales ya anunciada en precedencia, acompafiada de la que
correspondera a lucro cesante que se fija mas adelante, sin que puedan concurrir dos especies de resarcimiento por
idéntico dafio inmaterial (...)".

4. *“Se invocan por analogia conceptual los lineamientos sefialados por el Consejo de Estado (aunque en otro contexto
del hecho lesivo): En aras de evitar una doble reparacion, el juez debera verificar ex ante: (a) que se trate de una
vulneracion o afectacion relevante de un bien o derecho constitucional o convencional; (b) que sea antijuridica; (c) que
en caso de ordenarse una indemnizacion excepcional, no esté comprendida dentro de los perjuicios materiales e
inmateriales ya reconocidos, y (d) que las medidas de reparacion sean correlativas, oportunas, pertinentes y
adecuadas al dafio generado.” Por consiguiente, se mantendra la decision de primer grado, de no reconocer
reparacion adicional por dafio a la salud, aludida en el debate como alteracion de las condiciones de existencia o dafio
a la vida de relacion™".

Reiteracion:

PROBLEMA JURIDICO 4: ;Pueden concurrir indemnizacién predeterminada por la disminucién de la capacidad
laboral otorgada por la entidad demandada y la reparacion judicial por lucro cesante a favor de un conscripto que
sufre en el servicio y por razén del mismo, menoscabo en su salud o integridad?2

9 Tribunal Administrativo de Casanare. M.P. Néstor Trujillo Gonzélez. Sentencia del 20 de abril de 2006. Radicado numero 85001-2331-000-2002-00259. Actor: Alirio Triana
Pinzon y otros.

0 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, ponente Ramiro Pazos Guerrero, radicacion
050012325000199901063-01(32988).

11 TAC, sentencia del 18 de septiembre de 2014, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicacion 850013331-701-2012-00008-01. PRECEDENTE

12 Tesis (general): Si. Acorde con la linea uniforme de las subsecciones de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, retomada en la ratio decidendi de la sentencia de
unificacion 31.172 del 28 de agosto de 2014, la prestacion predeterminada cubre los riesgos inherentes a la vida militar, o los de otras actividades altamente peligrosas con
régimen especial, de manera que si ellos son desbordados por hechos imputables a la Administracién, no solo surge responsabilidad estatal por dafio antijuridico, sino que
hay lugar a la acumulacion de reparacion plena por lucro cesante, a titulo de perjuicios materiales, sin descuento alguno. TAC, sentencia del 18 de septiembre de 2014,
ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicacién 850013331-701-2012-00008-01.

Tesis (aclaraciones de voto): No. Pero es fundado hacer concurrir la indemnizacion predeterminada, la satisfaccién de los perjuicios morales y la plena reparacion de otras
especies de dafio extrapatrimonial, tales como: dafio corporal, dafio estético, dafio a la salud, dafio fisiolégico, dafio psicético u otras contingencias que genéricamente se
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Ref.: RD. Fallo. CPACA. SERVICIOS MEDICO ASISTENCIALES. TITULO DE IMPUTACION FACTICA: FALLA PROBADA
DEL SERVICIO. DEBERES DE PRESERVAR LA INTEGRIDAD FISICA DEL PACIENTE. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL
ENTRE EL DANO Y LA ACTIVIDAD MEDICA. CAIDA DEL PACIENTE COMO EVENTO ADVERSO NO CONSTITUYE
CAUSA DE LA PRODUCCION DEL DANO. DANO DERIVADO DE TRUMA PREVIO EN ACCIDENTE DE TRANSITO.
DIAGNOSTICO Y SEGUIMIENTO. REMISION A SERVICIO DE REFERENCIA: anotaciones clinicas contintias. Se
desconoce actividad de la EPS (no demandada). Reproche a la entidad hospitalaria por incumplimiento de deberes de
vigilancia del paciente. Sentencia desestimatoria.

N° de Radicacion 850013333702-2013-00090-01
Medio de Control REPARACION DIRECTA
Demandante JORGE ENRIQUE SALAMANCA BALLESTEROS
Demandado HOSPITAL DE YOPAL E.S.E

Fecha Providencia: seis (6) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

Se controvierte la responsabilidad institucional del ente demandado por presunta deficiente prestacion del servicio
médico y asistencial al actor con ocasion de un accidente de trénsito. EI demandante fue victima de accidente en
motocicleta, sufrié trauma craneoencefalico severo y fractura radio cubital derecha con sindrome postraumatico;
alude que luego de haberse llevado a cabo la primera intervencion quirurgica se lesiond el nervio axial y el plexo
braquial severamente de su brazo derecho debido a la caida sufrida horas después de haberlo intervenido y a la
demora en su diagndstico (tres meses después), todas estas circunstancias imputables a la deficiente practica
médica y hospitalaria, lo que configurd una falla en la atencién que finalmente ocasiond la limitacion funcional de su
hombro derecho con pérdida de la capacidad laboral en un 50.59%

PROBLEMA JURIDICO 1: ; Debe responder el centro hospitalario por las presuntas lesiones neuroldgicas atribuidas
a la caida de un paciente de la camilla luego de una intervencién quirrgica, pese a que previamente a dicho evento
adverso ya se habian advertido tales complicaciones como consecuencia de un accidente?

DESCRIPTORES RESTRICTORES
Servicios médico asistenciales Seguridad fisica del paciente
Caida de camilla
Ruptura nexo causal
Servicios médico asistenciales Caida de camilla
Lesidn preexistente

pueden agrupar en la nomenclatura usual de alteraciones de las condiciones de existencia o de dafio a la vida de relacién, para anclar todas las fuentes juridicas de las
indemnizaciones directamente en la Carta de Derechos. De dicha manera, también constituye dafio resarcible la pérdida o reduccion de la libertad de optar, temporal o
definitivamente, por ocupaciones o actividades productivas diferentes.

En esta ocasion en acatamiento al fallo de tutela proferido por la Seccion Segunda (B) del Consejo de Estado el 30 de julio de 2014, ponente Gerardo Arenas Monsalve,
radicacion 11001031500020140085700 se dispuso: “Aunque preservé (el fallo de tutela) el niicleo esencial de la autonomia constitucional del juez natural que cierra la instancia
ordinaria, ordend emitir nuevo fallo en el que se tenga en cuenta (...) lo relativo a la carga de prueba de productividad y a la concurrencia de la reparacion con el régimen predeterminado
de la conscripcion”.
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TSIS: No, pues se rompe el nexo causal como elemento de responsabilidad. Aunque la entidad hospitalaria debe
responder por la seguridad fisica del paciente, pues ostenta la calidad de guardian de la actividad asistencial, habra
que analizar las circunstancias del caso concreto para determinar si el dafio final es consecuencia directa del suceso
adverso presentado, consistente en una caida o un golpe intrahospitalario.

ARGUMENTOS:

1. Lajurisprudencia del Consejo de Estado ha dejado de lado la teoria de la falla presunta para acoger la regla
general que sefiala que en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos
los elementos que la configuran, esto es, el dafio, la actividad médica y el nexo de causalidad entre esta y
aquel’s.

2. lgualmente se ha precisado que la responsabilidad patrimonial por la falla médica involucra, de una parte,
el acto médico propiamente dicho, que se refiere a la intervencion del profesional en sus distintos momentos
y comprende particularmente el diagndstico y tratamiento de las enfermedades, incluidas las intervenciones
quirdrgicas y de otra, todas aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores al acto profesional,
que operan desde el momento en que la persona asiste o es llevada a un centro médico estatal, actividades
que estan a cargo del personal paramédico o administrativo'4.

3. Acerca de la responsabilidad derivada del incumplimiento de las obligaciones de seguridad del paciente en
la atencidn hospitalaria, siguiendo la senda del superior funcional'® y con vista en las guias de atencion
trazadas por el Gobierno, esta Sala precisé los deberes de los centros hospitalarios: “La exigencia de prevenir,
contener o mitigar los riesqos intrahospitalarios frente a diversos eventos adversos que puedan comprometer la salud
del paciente por omision de cuidados de hosteria no es una prédica juridica aislada fruto de la doctrina o de los jueces;
por el contrario, la autoridad regulatoria del sector salud en el pais expresamente tiene advertido a las instituciones
asistenciales un minimo de precauciones que les son enteramente exigibles™®.

4. La pretermision de esos deberes de las entidades asistenciales es reprochable y amerita dar noticia a los
drganos regulatorios (...), pero imputado a titulo de dario la generacién de una lesion traumatica por la caida
de la camilla, o la agravacion de complicacion preexistente de origen externo a grave accidente de transito,
requiere demostrar que en ella radica la causa mas probable de la lesion organica. Esto es, para que
el evento adverso sefialado, enteramente imputable a la demandada, adquiera la dimension de hecho lesivo
y genere la obligacion de reparar, no es suficiente la infraccion al deber objetivo de cuidado; sin nexo causal,
no hay responsabilidad patrimonial por la que deba resarcirse.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 31 de agosto de 2006, Exp. 15.772, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; y de 30 de julio de 2008, Exp. 15.726, C.P. Myriam
Guerrero de Escobar, entre otras. Reiteracion sentencia del 3 de mayo de 2013 Radicacién: 25000-23-26-000-2001-00572-01(26352), ponente: Danilo Rojas Betancourth.

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 27 de abril de 2011, Exp. 20.502, y del 29 de marzo de 2013, radicado 07001233100019980899-01 (20.774), ponente
Ruth Stella Correa Palacio.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de julio de 2011, radicado Rad. 05001-23-26-000-1996-01596-01(20132), ponente Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

16 TAC, sentencia del 31 de julio del 2014, ponente Néstor Trujillo Gonzélez, radicacién 850013331002-2012-00003-01. Las conclusiones en ese fallo fueron diferentes a las
de ahora, por protuberantes diferencias en los presupuestos facticos acerca del nexo causal. No hay rectificacion del componente abstracto. PRECEDENTE
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PROBLEMA JURIDICO 2: ;Es imputable a la entidad asistencial demandada la demora en el tratamiento y
correccion quirurgica de la complicacion neuroldgica en miembro superior derecho, detectada tempranamente pero
intervenida meses después, sin que se conozca la evolucion de las gestiones a cargo de la respectiva EPS?

DESCRIPTORES RESTRICTORES
Servicios médico asistenciales Referencia y contrarreferencia
Demora remision paciente
Obligaciones EPS
Aspectos probatorios Carga de la prueba
Referencia y contrarreferencia
Demora remision paciente

TESIS: No. Conocida la existencia de complicacién del cuadro clinico, la entidad asistencial debe brindar tratamiento
adecuado hasta cuando se ejecute la orden de remisidn al servicio de referencia. Esta ultima requiere actividades
propias del paciente y de la respectiva EPS, sin que pueda presumirse que toda tardanza sea imputable a la IPS
que tuvo a cargo al lesionado.

ARGUMENTOS:

1. La Sala' recientemente retom6 otros pronunciamientos del Tribunal para sefalar los parametros

establecidos por la jurisprudencia frente al diagndstico médico y precisé lo siguiente: “la doctrina juridica
especializada utilizada por el érgano de cierre en miltiples ocasiones?®, ha sefialado que el diagnéstico es uno de los principales
momentos de la asistencia médica, pues a partir de sus resultados se elabora la historia clinica del paciente y toda la actividad
posterior conocida como tratamiento; (...) el diagnéstico... puede descomponerse en dos tipos de actuaciones... En una primera
etapa, o fase previa, se realiza la exploracion del paciente, esto es, el examen o reconocimiento del presunto enfermo. Aqui el
profesional debe agotar en la medida de lo posible el conjunto de pruebas que lo lleven a un diagnéstico acertado. Tomar esta
actividad a la ligera, olvidando practicas elementales, es lo que en mas de una oportunidad ha llevado a una condena por dafios
y perjuicios ...En una segunda etapa, una vez recogidos todos los datos obtenidos en el proceso anterior, corresponde el analisis
de los mismos y su interpretacion, “coordinandolos y relacionandolos entre si”.

2. Aunque, como se vio, el diagnostico es uno de los principales momentos de la actividad médica (...), habra
circunstancias especiales en las que dadas las condiciones del paciente y la prioridad de salvar su vida, no
se puede llevar a cabo el tratamiento inmediato de lesiones “menos graves” como aquellas que tienen que
ver con extremidades superiores e inferiores. Pero dicha explicacion, ofrecida por la demandada y
sustentada en los testimonios técnicos, solo tiene acogida hasta cuando el servicio de neurologia dio de alta
al paciente, por haber quedado resuelto el compromiso basico vital (TEC severo), pues desde entonces la
entidad asistencial pudo ocuparse y resolver las otras complicaciones, detectadas desde los albores de las
intervenciones médicas.

7T.A.C. Sentencia del 9 de mayo de 2013. Radicado n® 850013331701-2010-00081-01. M.P.: Carlos Alberto Hemandez. Reiteracion en sentencia del 22 de mayo de 2014,
radicado 850013331002-2012-00096-01, ponente: Néstor Trujillo Gonzalez. PRECEDENTE

'8 C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera. Sentencia doce (12) de febrero dos mil nueve (2009). Bogota D.C. M.P: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
Reparacion directa; Rad. 25000-23-26-000-1994-00175-01(16147).
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3. Aqui se conoce el desenlace, esto es, la perturbacion de los arcos de movimiento del brazo derecho por la
lesion del plexo braquial, no causada por el servicio asistencial, pero no en qué medida habrian podido
atenuarse tales efectos adversos de haberse intervenido quirirgicamente con mayor prontitud. Luego no es
imputable a lademandada el dario final en si mismo, esto es, el resultado que se habria podido evitar, porque
deviene directamente del trauma que el paciente sufrié en accidente de transito, sino Unicamente la merma
de oportunidad de tratamiento que razonablemente habria podido ofrecer un mejor prondstico. Se trata,
entonces, de un evento que se califica como dafio auténomo por pérdida de oportunidad.

4. Asi esté determinado que existe dafio autonomo por pérdida de oportunidad, pues la tardanza en ejecutar
correctivos quirurgicos del tejido nervioso afectado hace menos favorable el prondstico de la cirugia, no es
suficiente para deducir inexorable responsabilidad al centro asistencial que atendié al paciente; si este
diagnostico tempranamente la existencia de la complicacion, hizo las pertinentes evoluciones clinicas, libré
las 6rdenes de interconsulta especializada y de remision al servicio de referencia, queda todavia por
establecer si la ejecucion de aquellas se demord por hechos imputables al paciente mismo o a terceros (EPS
por ejemplo), sin que pueda conjeturarse por el solo resultado lesivo final que la falla institucional fue,
precisamente, de la IPS que ha dejado detallado registro en la historia clinica de todo lo que correspondia
resolver.

Ref.: Fallo. REPARACION DIRECTA. ACTIO IN REM VERSO. COBRO DE SERVICIOS DE PARQUEADERO PRESTADO A
AUTOMOTORES DE PARTICULARES INMOVILIZADOS POR INFRACCIONES DE TRANSITO. INEXISTENCIA DEL DANO. CARGA
DE LA PRUEBA EN CABEZA DEL DEMANDANTE. DIFERENCIACION DEL REGIMEN DE OBLIGACIONES: EN VIGENCIA DEL
CONTRATO Y VENCIDO EL CONTRATO, CON DEPOSITO AUTORIZADO POR LA ADMINISTRACION. Sentencia desestimatoria.
Reiteracion.

N° de Radicacién 850012333002-2013-00185-00
Medio de Control REPARACION DIRECTA
Demandante PABLO ANTONIO TORRES POVEDA
Demandado MUNICIPIO DE YOPAL

Fecha Providencia: seis (6) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

Se discute la responsabilidad de la entidad territorial por los servicios de parqueadero que el demandante presto,
después de vencido un contrato, para automotores de particulares, inmovilizados por infracciones de transito. A la
terminacion del dltimo contrato suscrito entre las partes quedaron en las instalaciones del parqueadero algunos de
los vehiculos particulares inmovilizados por infracciones al Codigo Nacional de Transito e ingresados por las
autoridades de transito; durante el afio 2012 se recibieron en el parqueadero otros vehiculos también inmovilizados
por ellas.
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El 1 de agosto de 2012 la parte actora solicitd a la administracion de Yopal el pago del servicio de parqueadero de
los vehiculos automotores que quedaron bajo su cuidado una vez se liquido el contrato; Yopal le manifesto que en
el acta de liquidacion del contrato las partes se declararon a paz y salvo y alli ninguna salvedad se dej6 al respecto.

Reiteracion:

PROBLEMA JURIDICO 1: ¢Para deducir eventual responsabilidad extracontractual a una entidad estatal es
necesario encontrar configurado el dafio antijuridico que se aduzca, como condicidn previa para examinar la
conducta de las partes?'®

PROBLEMA JURIDICO 2: ;Corresponde al municipio por cuya orden administrativa se remiten vehiculos a un
aparcadero privado responder por el pago efectivo de las tarifas de deposito?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Servicios sin contrato Deposito de vehiculos
Recaudo de tarifas
Riesgo propio

Actio in rem verso Servicios sin contrato
Recaudo de tarifas
Riesgo propio

TESIS: No. El riesgo del negocio corresponde al empresario que accede a prestar el servicio de depdsito, pese a
que esta sometido a 6rdenes oficiales en lo relativo a tarifas y a los mecanismos de ingreso y salida de los vehiculos.
Asi ocurre sea que medie 0 no contrato con la Administracion, salvo expresa estipulacion en contrario.

ARGUMENTOS:

1. La estructura de negocio que celebraron las partes (Yopal y el actor), ilustrativa de la modalidad de
operacion y de las relaciones juridicas en el tripode municipio <> parqueadero <> responsable del
vehiculo, revela que la responsabilidad por las erogaciones propias del depésito del rodante siempre
estuvieron a cargo de los particulares presuntos infractores. Lo Uinico que varié en los dos escenarios
fue el mecanismo de recaudo: directo por la entidad territorial mientras hubo cobertura contractual,
para descontar su participacion (10%) y entregar el resto al empresario (90%); y directo por el duefio
del parqueadero, quien ademas de constatar la mediacion de la orden de salida impartida por la
autoridad de transito, tenia el encargo de velar por sus propios intereses econdmicos y porque se

19 Tesis: Si. A partir de la promulgacion de la Constitucién Politica de 1991 todas las formas de responsabilidad estatal tienen como fuente normativa comin el dafio
antijuridico (art. 90), presupuesto sin el cual carece de objeto la verificacién de la imputacién factica, en su doble ingrediente: hecho a probar y deber juridicamente exigible
que se afirma quebrantado. En igual sentido, TAC, sentencia del 15 de mayo de 2014, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, asunto contractual, radicacion 850012331002-2011-
00100-00 (contractual YUCASAN). También fallo del 30 de octubre de 2014, mismo ponente, controversia extracontractual, radicacion 850012333002-2013-00003-00 (lider)
y acumulados colapso PTAP Yopal.

En el caso concreto se concluyé que la relacion de vehiculos aportadas con la demanda, con la cual se pretendia acreditar fecha de ingreso de cada vehiculo “inmovilizado”,
resulta insuficiente para ello, pues no obré prueba que evidenciara que los vehiculos alli relacionados se dejaron en el parqueadero por disposicion de o por cuenta de la
autoridad de transito municipal; tampoco después de liquidado el Ultimo contrato se dej6 inventario detallado de los vehiculos que quedaron a esa fecha en las instalaciones
del demandante por cuenta de la entidad demandada.
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hubiera consignado lo del municipio (10%) ante las arcas oficiales.

2. Luego asi se pudiera tener por determinada la existencia del dafio, dejando de lado la imposibilidad
de calcularlo por la precariedad probatoria ya evidenciada, surge un escollo insalvable: e/ riesgo del
negocio siempre fue del empresario; con o sin contrato. EI municipio nunca otorgé garantia de tomar
a su cargo la eventual insolvencia, el abandono o la elusion del particular responsable de los
vehiculos dejados en el depdsito autorizado, lo que no es lo mismo que contratado por el Estado.

3. De manera que no puede haber acrecimiento patrimonial injustificado a favor del municipio y con
detrimento del actor; si alguno pudiera haberse realmente beneficiado por la falta de pago del
servicio, lo seria el particular responsable que no haya comparecido a sanear su situacion ante el
organismo de transito y sus cuentas con el negocio privado.

Ref.: RD. Fallo. Medio de control: reparacion directa. DESCRIPTOR: Desaparicion forzada. RESTRICTORES: (1) Presupuestos
normativos. (2) Ocultamiento de la victima. (3) Ocultamiento de informaciéon. DESCRIPTOR: Aspectos procesales.
RESTRICTORES: (1) Caducidad. (2) Desaparicién forzada. (3) Homicidio sin ocultamiento. DESCRIPTOR: Aspectos procesales.
RESTRICTORES: (1) Presupuestos procesales. (2) Oportunidad de la accién. (3) Control oficioso. DESCRIPTOR: Aspectos
procesales. RESTRICTORES: (1) Caducidad. (2) Efectos de la caducidad. (3) Fallo inhibitorio. Reiteracion.

N° de Radicacién 850013331703-2011-00018-02

Medio de Control REPARACION DIRECTA

Demandante ELKIN ALDRUBAL VEGA ZAPATA y otros

Demandado NACION-MIN-DEFENSA-EJERCITO NACIONAL
Fecha Providencia: trece (13) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

Se controvierte la responsabilidad de la Nacién por hechos imputados al Ejército Nacional, por haber causado la
muerte a un civil en operacién militar. Segun el relato de la demanda, militares pertenecientes al Birno 44, integrantes
del peloton “Cobra 3” Compafiia 6 de Tauramena — Casanare, en desarrollo de la operacion “Atahualpa”, simularon
un supuesto enfrentamiento e hicieron pasar a la victima como un subversivo del ELN que fue dado de baja como
un N.N. y a quien le colocaron prendas militares, botas y un arma de fuego.

Por los anteriores hechos curso investigacion penal en la Fiscalia 62 de la Unidad de DDHH y DIH por los delitos
de homicidio agravado, homicidio en persona protegida, porte ilegal de armas, destruccion u ocultamiento de
documento publico y desaparicion forzada, el expediente penal se encuentra en etapa de juicio; aun no hay
pronunciamiento de fondo.

Reiteracion:
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PROBLEMA JURIDICO 1: ; Puede aplicarse la regla especial de caducidad propia de los eventos de desaparicion
forzada a uno de muerte de un ciudadano causada por la Fuerza Publica, cuando entre la aprehension ilegal, la
muerte y la entrega del cadaver a la autoridad judicial transcurrieron pocas horas, todo el mismo dia?20

PROBLEMA JURIDICO 2: ;Imputada la comision de delito de homicidio en persona protegida en virtud de
actividad de la Administracion, se configura necesariamente el tipo internacional e interno de crimen de lesa
humanidad, cuya reparacion a cargo del Estado pueda perseguirse en cualquier tiempo?2!

SALVAMENTO DE VOTO: Magistrado Héctor Alonso Angel Angel.

TESIS: En el caso concreto, los hechos son constitutivos de delitos de lesa humanidad, situacion que impide que
opere el fenomeno juridico de la caducidad.

ARGUMENTOS:

1. Los crimenes de lesa humanidad no requieren para su configuracion que se ejecuten dentro de un contexto de
conflicto armado sino que basta que se presente una modalidad especifica de ejecucion dentro del marco de
una actuacion sistematica. Ademas se caracterizan por ser imprescriptibles. Se requiere que i) se ejecuten
contra la poblacién civil y i) en el marco de un ataque generalizado o sistematico.

2. Las ejecuciones extrajudiciales o también llamados coloquialmente falsos positivos se trataron de ataques
dirigidos a la poblacion civil provenientes de miembros de la fuerza publica quienes de manera generalizada
ocasionaron la muerte de cientos de ciudadanos con el Unico fin de hacerlos pasar muertos en combate y asi
lograr prerrogativas con sus superiores. Se tratd de un ataque generalizado y sistematico con antecedentes
documentados desde décadas atras y extendidos por todo el territorio nacional, pues muchas fueron las victimas
de este flagelo que atacd el pais.

20 Tesis que se aplico al caso: No. Para que pueda predicarse el delito de desaparicion forzada, deben mediar la privacion material de libertad y el ocultamiento de la
victima; ocultada esta, se requiere que el agente oculte igualmente el hecho y se niegue a brindar informacién sobre su paradero o realice otras maniobras para sustraerla
del amparo de la ley. Sentencia unanime TAC del 27 de marzo de 2014, radicado 850013333002-2012-00051-01, ponente Néstor Trujillo Gonzalez y sentencia dividida del 5
de junio de 2014, radicado 850013333001-2012-00033-02, mismo ponente, con salvamento de voto del magistrado Héctor Alonso Angel Angel. Ver también sentencia del 17
de julio de 2014, radicado 850013333703-2012-00084-01, ponente Néstor Trujillo Gonzélez. Nota de relatoria: posicion modificada en acatamiento a fallo constitucional
del Consejo de Estado, Seccion Quinta en fallo constitucional del 12 de marzo de 2015, radicado 110010315000-2014-01352-01, ponente Lucy Jeannette Bermidez
Bermudez., con una modalidad de la teoria del dafio al descubierto. Ver fallo TAC 23 de abril de 2015, Truijillo, radicacion 850013333002-2012-00051-01.

21 Tesis que se aplico al caso: No. La disposicion legal interna, que no ha sido retirada del ordenamiento por su juez natural, somete a plazo perentorio el contencioso de
reparacion por la muerte de una persona, atribuida al Estado; para predicar que se ha incurrido en delito de lesa humanidad deben identificarse y probarse hechos
constitutivos de la actuacion masiva o sistematica contra la poblacién civil. La ley colombiana, por lo demés, excluyé la caducidad Unicamente para los eventos de
desaparicién forzada. Se aclara igualmente que la aplicacion especifica del Derecho Convencional y de los principios pro damato y pro actione que esta Corporacion reivindica
con frecuencia justifica que se admita la demanda en casos dudosos, en los que a primera vista pareciera configurarse caducidad, sera en el curso del debate donde y
cuando deban clarificarse los hechos; constatarse los elementos facticos constitutivos de la realidad que se inserta en las premisas dogmaticas del delito de lesa humanidad,
cuya prédica no es abstracta ni meramente retorica, de manera que al proferirse el fallo se reabrira el examen acerca de la oportunidad de la accion, antes de abordar
constatacion del dafio y la imputacion factica propiamente dicha. TAC, sentencia del 21 de marzo de 2014, radicado 850013333002-2012-00051-01, ponente Néstor Truiillo
Gonzalez; sentencia dividida del 5 de junio de 2014, radicado 850013333001-2012-00033-02 del mismo ponente. Nota de relatoria: posicion modificada en acatamiento a
fallo constitucional del Consejo de Estado, Seccion Quinta en fallo constitucional del 12 de marzo de 2015, radicado 110010315000-2014-01352-01, ponente Lucy Jeannette
Bermudez Bermidez., con una modalidad de la teoria del dafio al descubierto. Ver fallo TAC 23 de abril de 2015, Trujillo, radicacion 850013333002-2012-00051-01.
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3. Se presentd un homicidio en persona protegida, crimen considerado como de lesa humanidad, ya que se tratd
de un civil sin antecedentes penales, sin historial delictivo; no hay informes que lo vinculen con alguna actividad
ilicita, actos que concuerdan con los muchos otros casos de ejecuciones extrajudiciales, generalizados y
sistematicos planeados por algunos miembros de la fuerza publica, quienes a costa de la poblacion civil
buscaban obtener beneficios derivados de los supuestos resultados de operaciones.

REF.: REPARACION. Fallo. RESPONSABILIDAD POR OMISION. CIERRE AUTORIZADO DE VIAS PUBLICAS.
DEBER DE VIGILANCIA: OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO. No se suplen con expedicion de actos
administrativos de autorizacion. Accidente de transito: muerte de conductor de motocicleta. Fallo estimatorio.

Ne° de Radicacion 850013333002-2013-00056-01
Medio de Control REPARACION DIRECTA
Demandante MILDRED PATINO, KEVIN STIVEN PINZON PATINO Y
SIRLI YULIED PINZON PATINO
Demandado MUNICIPIO DE YOPAL
Fecha Providencia: trece (13) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

El 18 de enero de 2011 ocurrié un accidente de transito en la calle 30 con carrera 24 del municipio de Yopal, en
inmediaciones del centro comercial Alcaravan; estuvieron involucrados una motocicleta cuyo conductor fallecié y un
automotor particular.

Previamente un empresario particular obtuvo permiso de la municipalidad para cerrar temporalmente la via por
requerimientos técnicos de las obras de construccion de ese complejo comercial. Yopal le asign6 especificas
obligaciones preventivas, de sefializacién en todo el tramo cerrado, las cuales el constructor ejecutd parcialmente.
El accidente ocurrié porque tanto el motociclista como el vehiculo privado ingresaron a la zona intervenida por los
trabajos particulares, los cuales determinaron que se circulara en contraflujo; alli las maniobras en la estrecha
calzada condujeron a colision y como resultado final, a la muerte del primero como consecuencia de los traumas que
sufrio.

PROBLEMA JURIDICO 1: ;. Corresponde al juez vincular oficiosamente al proceso de reparacion directa al empresario
que obtuvo los permisos para cierre de una via y omitié parcialmente el deber de sefalizar el tramo afectado en el que
ocurrié un accidente de transito por cuyas consecuencias de demanda?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Aspectos procesales Accidente de transito
Propietario de obras
Vinculacién oficiosa
Accidente de transito Propietario de obras
Vinculacion oficiosa
Omisién sefializacion
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TESIS: No. Si por un hecho lesivo pudiera convocarse por pasiva a varios presuntos obligados, salvo litis consorcio
necesario que no se vislumbra, la relacion substancial de cada uno puede decidirse individualmente entre quienes por
voluntad de las partes han comparecido al proceso.

ARGUMENTOS:

1.

Se trata de un evento de simple solidaridad, en el que el demandante puede escoger a quién demanda. Esa
potestad tiene consecuencias para toda la conduccion del proceso y puede también tenerlas respecto del fallo
cuando deban determinarse responsabilidades por eventuales causas concurrentes.

Si el demandado considera a su vez que otros ausentes deben concurrir a responder, o desplazarlo en la
responsabilidad, tiene a su disposicion los institutos procesales para vinculacién de terceros (llamar en garantia
o denunciar el pleito). Es también su opcidn y ha de estarse a los efectos de la posicién que adopte.

Luego no es el juez quien deba escoger a quién se demanda ni a quién se llama como tercero, salvo
litisconsorcio necesario. Menos el de segunda instancia el que para disponer tal vinculacion tenga que anular
una sentencia proferida en proceso legalmente tramitado, para forzar asi el resultado substancial. Ni existe tal
causal de nulidad en el ordenamiento; ni constituye remedio a la eventual eximente de concausa atribuible al
tercero traerlo oficiosamente a Ultima hora. De encontrarse probada, sin estar demandado el tercero
corresponsable, lo que opera es reduccion de la indemnizacion; nada mas.

PROBLEMA JURIDICO 2: ;Cudl es el titulo de imputacion que procede cuando se atribuye responsabilidad al ente
territorial por omision de deberes de vigilancia de trabajos autorizados en las vias publicas?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Responsabilidad extracontractual Violacion deber de garante
Omisién particular de sefializacion
Vias urbanas

Responsabilidad por omision Violacion deber de garante
Omisién particular de sefializacion
Vias urbanas

TESIS: Acorde con la linea horizontal constante, uniforme con la del superior funcional, la Administracion tiene deberes
de garante respecto del uso seguro de las vias publicas de su jurisdiccion y a su cuidado. La pretermision de dichos
deberes da lugar a responsabilidad por falla del servicio por omisién; no por los trabajos que en ella haya autorizado
ejecutar, sino por no hacer cumplir las obligaciones de prevencion de quien los ejecuta.

ARGUMENTOS:

1.

La prédica de los deberes de garantia de los municipios con relacion al uso seguro de las vias publicas urbanas
y rurales terciarias esta directamente fundadas en canones constitucionales y en la legislacién que se ocupa de
la mision general de esos entes territoriales, a los que corresponde garantizar las condiciones adecuadas para
el bienestar de los habitantes de su territorio, dentro de los limites y con los recursos que el ordenamiento les
asigna. Al respecto, este Tribunal ha dicho: (...) no cabe duda sobre la concurrencia de los poderes de disposicion y de
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los deberes de conservacion de la malla vial urbana en cabeza de la municipalidad. Todo lo que acontezca en ella, que deba y
pueda ser prevenido, evitado o contenido por la accion oportuna de las autoridades locales, le sera imputable, cuando quiera que
la causa del dafio pueda atribuirse a un defectuoso funcionamiento o a la ausencia de las atribuciones de policia administrativa
de la que estéan investidos los servidores pablicos de ese nivel, o cuando obedezca a fallas de los servicios publicos a su cargo;
(...) cabe predicar que resulta irrelevante si fueron trabajadores del municipio, contratistas suyos o particulares, quienes dejaron
residuos o materiales 0 escombros en la via publica; en todos los casos era exigible a la municipalidad hacerlos retirar o retirarlos
y, cuando menos, en el entretanto, adoptar medidas de prevencion para alertar a los usuarios de las vias sobre el riesgo, € incluso
propender por barreras adecuadas para forzar la circulacion por areas sequras”??

Aunque usualmente la imputacidn surge de trabajos publicos, esto es, de los que la Administracion ejecuta con
sus propios medios 0 encomienda a contratistas que actian en su nombre, no es la Unica hipotesis en que se
compromete la responsabilidad de los municipios por omision de los deberes de vigilancia de lo que ocurra en
las vias de su jurisdiccion y a su cuidado. Simplemente cuando median obras estatales es mas fécil estructurar
el cargo: probada la naturaleza de esa intervencion en la malla vial o carreteras terciarias, fluye la imputacion
por el régimen objetivo, lo que en manera alguna impide que imputada omision de los deberes de vigilancia
haya lugar a derivar la responsabilidad en la senda comun de la falla del servicio, si se demuestra nexo causal
entre la conducta omisiva, el hecho lesivo y el dafio.

Lo que se dijo con anterioridad por el Tribunal acerca de licencias de construccion y prevencion de riesgo por
redes eléctricas?3 puede predicarse por exactamente las mismas razones dogmaticas de otros eventos en que
la actividad legitima autorizada a un particular entrafia riesgos previsibles y evitables: la Administracion tiene
que vigilar su ejecucion, ejercer policia administrativa, control y desplegar poderes correctivos, siempre en
procura de la seguridad de los habitantes del territorio; tales permisos no se idearon simplemente para recaudar
fondos ni para producir multas con objetivos fiscalistas, pues la finalidad de esos deberes de garante no es
rentistico, sino la preservacion de derechos colectivos y su concrecion en titulares particulares, en cuanto esté
al alcance de las autoridades.

Pediry obtener el permiso es el primer paso, para luego dar aviso a la autoridad de transito, a la que corresponde
constatar que las medidas preventivas son idoneas para mitigar riesgo. Luego el acto administrativo de
autorizacion jamas agotara las obligaciones de garante propias de las autoridades; estén ahi para cumplir y
hacer cumplir el ordenamiento, actuando con diligencia y sentido comun. No solo para recaudar tasas por las
licencias, ni para acumular archivo documental.

Desde luego lo que se expresa y acoge la mayoria en esta decision no puede llevarse a extremos, tales
como atribuir como efectos que el Estado tenga que responder por todo lo que haga un titular de licencia

22 Apertura de ese marco abstracto en TAC, sentencia del 3 de agosto de 2006, Néstor Trujillo Gonzalez, expediente 2004-01329-00. Expresa reiteracion en fallo del 18 de
octubre de 2007, radicacion 850012331001-2004-02198-01 (2007-051). En fallo desestimatorio del 11 de agosto de 2011, radicacion 850013331002-2008-00231-01, sin
abandonar el postulado dogmatico a cuyas fuentes normativas aludié expresamente, la Sala precis6 que debia demostrarse el nexo causal entre la omision de la autoridad y
el dafio, lo que entonces no ocurrid. PRECEDENTES

Bag expedicién de una licencia de construccién no es simple ritual documental, ni un arbitrio rentistico; la autoridad que la expide tiene deberes de verificacién previa y de
control posterior, para garantizar que esas actividades sometidas a control estatal se ejecuten adecuadamente”. TAC, fallo del 12 de diciembre de 2013, ponente Néstor Trujillo
Gonzélez, radicacion 850012331002-2011-00008-00.
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de conduccion; o por el uso que dé al arma quien reciba permiso para portaria o tenerla®. No hay tal:
hecha la debida composicion de lugar, con rigor ldgico y argumentativo, hacer el hueco en la via o su
cierre temporal, equivale a la actividad de conducir el automotor o de disparar el arma; no es eso lo que
este fallo imputa al ente territorial. Es omitir deberes de garante, de vigilar la cumplida ejecucion de las
medidas preventivas impuestas al empresario particular, en cuanto para ello hubo tiempo por haberse
concedido el permiso con antelacién suficiente para verificar qué se hizo y qué se omitio.

PROBLEMA JURIDICO 3: ; Debe la Administracién responder por la totalidad del dafio antijuridico derivado del hecho
lesivo directamente imputado a un tercero no vinculado al proceso, cuando se la encuentra responsable de haber omitido
deberes de prevencion que habrian podido evitar su ocurrencia?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Responsabilidad por omision Concurrencia de causas

Violacion deber de garante
Omisién particular de sefializacion
Responsabilidad por omision Omisién particular de sefializacion
Vias urbanas

Concurrencia de causas

TESIS: No. Se trata de una hipdtesis de concurrencia de causas, pues si el hecho lesivo acontece por la actividad propia
del tercero pero era previsible y evitable con la vigilancia administrativa omitida, se estructura evento multicausal: sin lo
primero nada habria pasado; sin lo segundo, la adversidad de lo primero no se habria consumado. Luego en ausencia
del tercero, habra lugar a reducir la condena, acorde con la equitativa asignacion de proporciones a cada causa.

ARGUMENTOS:

1. El marco tedrico de la concurrencia de causas como atenuante de la responsabilidad publica no ofrece
dificultades. Lo aplica la Sala pacificamente?, pues pocas veces un accidente de transito obedece a una sola

causa; basta citar la solucion reiterada conforme al art. 2357 del Cadigo Civil, con el siguiente extracto: 7...] La
Seccién ha sostenido que el comportamiento de la victima que habilita al juzgador para reducir el quantum indemnizatorio es
aquel que contribuye, de manera cierta y eficaz, en la produccion del hecho dafiino, es decir, es el que se da cuando la conducta
de la persona agraviada participa en el desenlace del resultado, habida consideracion de que contribuyd realmente a la causacion
de su propio dafio. En esa medida, la reduccion del dafio resarcible, con fundamento en el concurso del hecho de la victima,
responde a una razén de ser especifica: la victima contribuyd realmente a la causacion de su propio dafio, caso en el cual

24 Ni siquiera en tales hipétesis es admisible una regla abstracta de exoneracion de responsabilidad. ; Qué ocurre si el Estado da licencia de conduccion a quien carezca de
aptitudes psicofisicas y entrenamiento para operar el vehiculo? ¢ Si otorga permiso para usar armas a un reconocido y previsible psicopata; si omite los filtros y licencia esos
artefactos a un avezado delincuente? Y en otro contexto, ¢ si un conductor embriagada supera retenes de autoridades de transito a lo largo de la ruta, por ejemplo pagando
coimas y causa un accidente por estar embriagado; si el titular del permiso que porta el arma se encuentra alicorado en lugar publico u ostensiblemente alterado, amenazante,
sin que la autoridad policiva advertida adopte las cautelas propias del servicio? No se imputara haber herido o matado; sino haber omitido el deber preventivo de evitarlo,
siendo enteramente posible. He ahi el riesgo de juzgamiento de pregonar verdades absolutas tedricas, cuando la compleja realidad tiene tantos matices.

25 TAC, sentencia del 25 de septiembre de 2014, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicacion 850013331701-2012-00007-01.
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esa parte del perjuicio no deviene antijuridico y, por ende, no tiene la virtud de imputarse al patrimonio de quien se califica
responsable.”26

Pediry obtener el permiso es el primer paso, para luego dar aviso a la autoridad de transito, a la que corresponde
constatar que las medidas preventivas son idoneas para mitigar riesgo. Luego el acto administrativo de
autorizacion jamas agotara las obligaciones de garante propias de las autoridades; estan ahi para cumplir y
hacer cumplir el ordenamiento, actuando con diligencia y sentido comun. No solo para recaudar tasas por las
licencias, ni para acumular archivo documental.

Hecha la debida composicion de lugar, con rigor l6gico y argumentativo, hacer el hueco en la via o su
cierre temporal [sin adecuadas medidas de sefializacion, omision imputada directamente al tercero
privado ausente del proceso] equivale a la actividad de conducir el automotor o de disparar el arma; no
es eso o que este fallo imputa al ente territorial. Es omitir deberes de garante, de vigilar la cumplida
ejecucion de las medidas preventivas impuestas al empresario particular, en cuanto para ello hubo
tiempo por haberse concedido el permiso con antelacion suficiente para verificar qué se hizo y qué se
omitio.

Salvamento parcial de voto: Magistrado José Antonio Figueroa Burbano

TESIS: No. Exigirle al municipio de Yopal que verificara el cumplimiento efectivo de lo ordenado a la empresa
de derecho privado frente al cierre de la via e instalacion temporal de los dispositivos y sefiales preventivas, se
sale de todo contexto juridico, pues ello va en contra via de los principios de buena fe y confianza legitima;
seria tanto como responsabilizar a una Secretaria de Transito por el hecho de otorgar una licencia de
conduccidn cuando el conductor no respeta las sefiales de transito.

ARGUMENTOS:

1.

No hay responsabilidad del municipio de Yopal en la muerte del sefior Pinzon Godoy, pues ante la
solicitud hecha por el centro comercial El Alcaravan, autorizé el cierre de la via, ordenandole que
instalara temporalmente los dispositivos y sefiales preventivas con el objeto de advertir los riesgos tanto
para el usuario de la via y peatones como para el personal que desarrolla las actividades de
construccion.

La Ley 769 de 2002 en su art. 101 prevé lo relacionado con trabajos eventuales en la via publica. De
acuerdo con dicha norma, el centro comercial El Alcaravan solicito a la autoridad competente la
autorizacion para cerrar la via; dicha autorizacion fue concedida y era esta persona de derecho privado

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, consejero ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, Bogota, D.C., once (11)
de julio de dos mil doce (2012), radicacién numero: 76001-23-31-000-1999-00096-01(24445).
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la que tenia el deber de hacer las sefializaciones correspondientes y de responder por la omisiones de
cumplimiento de ese deber.

POPULAR

Ref.: POPULAR. Auto. Relleno sanitario Macondo. Agotamiento de jurisdiccion. Nulidad procesal nueva actuacion
popular. Aplicacion de linea de unificacion. Coadyuvancia de nuevo actor popular. Legitimacion por pasiva:
coincidencia de un solo demandado no excluye la identidad de partes, si hay identidad de objeto litigioso. Desgaste
de la Administracion de Justicia. Prevalencia de los principios de celeridad y economia procesal.

N° de Radicacion 850012333001-2013-00144-00 y 850013333002-2014-00141-00
Medio de Control POPULAR
Demandante Procuradora 23 Judicial Il Ambiental y Agraria
Demandado EAAAY E.S.P., ACUATODOS E.S.P., Yopal, Casanare y
Corporinoquia

Vinculados MAVDT, DNP y 13 Municipios
Coadyuvantes: CATALINA BALLESTEROS y otros

Fecha Providencia: seis (6) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

El Tribunal Administrativo de Casanare tramita el proceso popular 2013-00144-00 que pretende garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio publico de aseo y remediar la contaminacion que resultare por la finalizacién
de la vida util del relleno sanitario Macondo; se encuentra en periodo probatorio. En el Juzgado Segundo
Administrativo de Yopal cursaba popular con radicado 2014-00141-00; alli se depreca que la operatividad del relleno
sanitario Macondo se garantice por 3 afios mas y se alude al malestar causado por los malos olores que generan
contaminacion y afectan a los ciudadanos residentes alrededor; solicitan que se ordene al municipio de Yopal que
se inicie un estudio previo y contratacion para nuevo relleno sanitario y que se adecue el de Macondo con el fin de
garantizar los derechos colectivos.

Se remiti6 el expediente al Tribunal Administrativo de Casanare para decidir acerca de la posible acumulacion aludida
por la Procuraduria 23 Judicial [| Ambiental y Agraria del proceso con radicado 2014-00141 al popular con radicado
2013-00144 en donde actiia como demandante.

PROBLEMA JURIDICO 1: ;Procede la acumulacion de dos procesos populares en tramite con identidad de objeto y
causa en los que se solicita la proteccion de derechos colectivos relacionados con la operatividad del relleno sanitario
Macondo de Yopal?

DESCRIPTORES RESTRICTORES
Aspectos procesales Accién popular

Agotamiento de jurisdiccion
Acumulacién de procesos
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Agotamiento de jurisdiccion Accion popular
Nueva demanda
Coadyuvantes

TESIS: No, de conformidad con decision de unificacion proferida por el Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa
el 11 de septiembre de 201227, en dichos eventos con apoyo en los principios de economia, de celeridad y de eficacia
que rigen la funcion judicial, y que por expresa disposicion del articulo 5° de la Ley 472 de 1998 deben orientar el
tramite de las acciones populares, lo que procede es dar aplicacion a la figura del agotamiento de jurisdiccion.

ARGUMENTOS:

1.

Unificada asi la posicion de la jurisdiccion, para efectos de dar cumplimiento a los principios de celeridad,
eficacia y de economia procesal no es dable nivelar en aspectos enteramente procesales al nuevo proceso
con el antiguo, de manera que la salida procedente para este tipo de situaciones es la de declarar la nulidad
de todo lo actuado en el nuevo contencioso popular y dejar al nuevo demandante como un coadyuvante
dentro del proceso mas antiguo, siempre que no haya sido fallado mediante sentencia en firme, en virtud de
las restricciones de cosa juzgada, salvo que se trate de su intervencion orientada a perseguir cumplimiento
de decision estimatoria. En los demas casos, en cualquier etapa procesal anterior a la sentencia que ponga
fin, tiene la opcion de intervenir en el estado en que se encuentre.

Se tiene entonces, conforme con los lineamientos trazados por la jurisprudencia del Consejo de Estado en
la materia, que la demanda que dio lugar a la apertura del proceso mas antiguo ya agoto la jurisdiccién,
pues es notoriamente manifiesto el avance procesal que alli acontece, pues de acuerdo a lo visto se
encuentra en periodo probatorio y abarca integralmente toda la problematico objeto de estudio.

Sin embargo, la determinacion que adopta la Sala en este pronunciamiento no es 6bice para que, de acuerdo
con las directrices del articulo 24 de la Ley 472 de 1998, si le asiste interés a los actores populares de la
nueva demanda, contribuyan como COADYUVANTES a la proteccidn de los derechos colectivos invocados
por quien primero interpuso la accion popular con el mismo objeto.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Ref.: Fallo. NRD. NIVELACION SALARIAL. COMPARACION DE FUNCIONES ESENCIALES. TECNICO SECRETARIA DE SALUD

DE CASANARE. INEXISTENCIA DE DIFERENCIACION RELEVANTE DE FUNCIONES QUE JUSTIFIQUE LA DESIGUALDAD

SALARIAL. APLICACION DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL “A TRABAJO IGUAL SALARIO IGUAL”. LA DISCRIMINACION NO ES

OBJETIVA, JUSTIFICADA NI RAZONABLE. APLICACION DEL TEST DE PONDERACION: JUICIO DE IDONEIDAD, NECESIDAD Y

PROPORCIONALIDAD.

27 Consejera ponente: Susana Buitrago Valencia, radicado: 41001-33-31-004-2009-00030-01(AP) REV.
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N° de Radicacion 850013333002-2013-00132-01

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Demandante ALONSO BARRERA

Demandado DEPARTAMENTO DE CASANARE
Fecha Providencia: trece (13) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

Se discute la nivelacion salarial de un técnico que labora en la Secretaria de Salud del departamento de Casanare
respecto de otro cargo existente en la administracién departamental con igual codigo y diferente grado; se
controvierte la identidad substancial de funciones de los dos empleos. El actor menciona que ejerce las mismas
funciones que desempefia un técnico del area de la salud cddigo 323 grado 3, razén por la cual tiene derecho a
todas las prerrogativas de dicho grado, ya que segun la escala salarial del departamento existe una notoria diferencia
entre el grado 1y el 3 afectando el derecho constitucional a la igualdad.

PROBLEMA JURIDICO 1: ; Procede el reconocimiento de nivelacion de la asignacion devengada conforme a la escala
salarial de la nomenclatura del empleo, para igualarla a la que se fija para otro empleo de diferente nomenclatura,
cuando el perfil y las funciones de los cargos comparables son sustancialmente similares?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Nivelacion salarial Comparacién funciones esenciales
Inexistencia diferenciacion relevante
Técnicos area salud Casanare
Principio de igualdad Trabajo igual salario igual
Comparacién funciones esenciales
Inexistencia diferenciacion relevante

TESIS: Si. Pese a que aparentemente puedan identificarse diferencias en las funciones de cada uno de los cargos
objeto de comparacién, dicho margen de diferenciacién a la luz del test de ponderacion debe ser lo suficientemente
justificado, objetivo y razonable para soportar la desigualdad salarial; de lo contrario, habra que concluirse que de
un rol comun sin diferencias funcionales trascendentes no puede derivarse tratamiento salarial distinto, pues debera
aplicarse el principio “a trabajo igual, salario igual’.

ARGUMENTOS:

1. El Tribunal se ha pronunciado en ocasiones anteriores respecto de los alcances del principio “a trabajo igual
salario igual”, esta problematica fue examinada en sentencia fundante del 21 de septiembre de 200628, en

28 Sentencia del 21 de septiembre de 2006, expediente 2003-01218-00, ponente Néstor Trujillo Gonzélez. El mismo marco dogmatico se desarrollé en
sentencias posteriores, asi: 2003-01193-00 y 2003-01284-00 del 28 de septiembre de 2006; 2003-01199-00 y 2003-01290-00 del 12 de octubre de 2006
entre otras del mismo ponente. PRECEDENTES
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la cual se fijo el marco conceptual, asi: “La Carta Constitucional tiene dispuesto en su art. 13 el principio conforme al
cual, debe darse trato igual a quienes se encuentran en condiciones semejantes, sin perjuicio de las acciones afirmativas que
concitan al Estado a remover desigualdades de origen (...). Por ello también se ha establecido que en los casos en que se indaga
si el tratamiento diferente se ajusta a la Constitucion, deben correrse los test de ponderacion que utiliza la Corte para establecer
i la discriminacion existe; si es necesaria; si sirve adecuadamente a un propdsito constitucionalmente valioso y si es
proporcionada, metodologia que sigue de cerca el discurso de Alexy sobre las técnicas de ponderacion de derechos humanos
que entran en tension juridica”.

Para determinar si las funciones desempefiadas por los cargos objeto de comparacion son sustancialmente
diferentes, que ameriten un tratamiento salarial distinto, a la luz del test de ponderacién habra que llevarse
a cabo un juicio en términos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad que permita establecer si existe
un margen de diferenciacion relevante y lo suficientemente justificado, objetivo y razonable, como
fundamento de la desigualdad salarial.

No se puede dar un trato discriminatorio entre trabajadores que, cumpliendo una misma labor con las
mismas responsabilidades, sean destinatarios de remuneracion diferente. Asi las cosas surge como factible
la perspectiva de salarios distintos siempre y cuando la diferenciacion sea razonable (cantidad y calidad del
trabajo, art. 53 C.P.), y sea objetiva y rigurosamente probada por el empleador. Sin embargo, el principio
de igualdad ante la ley no es de caracter absoluto, pues no concede un derecho a ser equiparado de forma
caprichosa, sino mas bien a exigir que la ley no haga diferencias entre dos 0 mas personas que se
encuentren en una misma situacion juridica o en condiciones idénticas.

Asi se lograra constatar que documentalmente, en los actos administrativos que fijan las funciones y
requisitos de los empleos, existen labores diferenciadas para cada uno de los cargos, que aparentemente
justifiquen la desigualdad salarial, las particularidades de cada caso pueden dar lugar a que se acuda al
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, cuando resulte probado que en la practica las
tareas desempefiadas en el empleo son sustancialmente iguales a las que se desarrollan por aquel que se
pretende homologar.

Lo légico y natural que se deriva de un rol comun desempefiado por dos 0 mas cargos lo sera que en la
realidad las funciones sean las mismas, independientemente si son generales o especificas, operativas o
de produccion intelectual; para esta oportunidad, los dos cargos objeto del presente litigio poseen tanto de
unas como de las otras.

Ref.: Autos. NRD. AUDIENCIA INICIAL. Decision de excepciones previas y de mérito de pronunciamiento previo:

declaraciéon de oficio de ineptitud sustantiva de la demanda por no haberse demandado los actos administrativos por

los cuales se reconocio pension gracia y reliquidacion pensional.

Recientemente, pero con otras aristas facticas se han discutido en linea reiterativa desestimatoria asuntos en los que el empleo con remuneracion superior
para la comparacion se sustenta en la preservacion de los beneficios que le fueron conferidos al titular en virtud de la reincorporacion por supresion de un
cargo de carrera, lo que excluye la escueta similitud de funciones. La apertura en ese sentido se hizo en fallo TAC del 19 de septiembre de 2013, expediente
850013331702-2012-00018-01, ponente Carlos Alberto Hernandez, con aclaracién de voto del magistrado Néstor Trujillo Gonzalez.
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N° de Radicacién 850013333002-2013-00358-01
Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
Demandante FLOR MARINA GONZALEZ DE SANCHEZ
Demandado UGPP - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL
— CONSORCIO SAYP.
Fecha Providencia: veintisiete (27) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

Se trata de la apelacion propuesta por la parte actora contra el auto proferido dentro de la audiencia inicial en virtud
del cual oficiosamente el juez de primera instancia declard probada la excepcién de ineptitud sustantiva de la
demanda por no haberse demandado los actos administrativos que reconocieron y reliquidaron la pension gracia de
la demandante en los que a su juicio se encontraba la orden de descontar los respectivos aportes con destino al
SSS en salud.

El actor pretende la nulidad de los oficios por los cuales la UGPP 'y el Consorcio SAYP resolvieron adversamente
la solicitud de devolucidn del descuento del 12% con destino a seguridad social en salud aplicado a pension gracia
y a titulo de restablecimiento del derecho; solicita que se condene a reintegrar dichos montos de manera indexada
junto con los intereses de mora.

PROBLEMA JURIDICO 1: ;Se configura ineptitud sustantiva de la demanda en la que se pretende la nulidad de
las comunicaciones oficiales que resolvieron adversamente la solicitud de devolucién de descuentos con destino a
seguridad social en salud aplicados a pension gracia, por no haberse acusado los actos de reconocimiento de la
pension y de su posterior reliquidacion?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Aspectos procesales Inepta demanda
Integracion acto acusado
Descuentos pensién gracia
Pension gracia Descuentos en salud
Inepta demanda
Integracién acto acusado

TESIS: No. No se vislumbra causal alguna que pudiera invalidar el tramite procesal, pues la solicitud expresa de
cesar los descuentos en salud dio paso a un pronunciamiento de la Administracion, pese a que no fue la UGPP
quien en principio resolvid el asunto de fondo, ya que quien supone tener competencia para resolver el conflicto,
consorcio SAYP, despachd adversamente la solicitud y ya con ello se agotaron los requisitos necesarios en sede
administrativa para acudir ante el juez.

ARGUMENTOS:

1. En ocasion precedente se estudio lo relativo a demandar la orden que afecta la pension gracia con el
descuento para salud; se considerd que si existe solicitud expresa para que cesen dichos descuentos y con
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ella se agota la via gubernativa, no era necesario someter a juicio los actos primigenios que reconocieron la
pension y que ordenaron afectarla: “Descartado sistematicamente por la Sala que sea forzoso demandar el acto
administrativo de CAJANAL EICE que ordend afectar la pension de gracia con el descuento para salud (aunque no
contraria la técnica procesal y sea deseable hacerlo), si ha mediado expresa solicitud de cesar descuentos para agotar
via gubernativa, es infundado rechazar la demanda porque no se haya identificado el origen de dicha orden?.

2. Parala Sala entonces resulta infundado el argumento del a — quo por el cual se dio por terminado el proceso
por considerar que sea forzoso demandar los actos administrativos que al otorgar la pensién y reliquidarla,
introdujeron en el pasado la orden de descuento; lo que la demanda pretende ahora es hacer cesar los
efectos de esa determinacion, esto es, que cambie su situacion administrativa. Obtuvo respuesta negativa
y la atacé por estimarla ilegal.

3. Lateoria de caso de quien demanda no puede variarse oficiosamente por el juez; sera en fallo donde se
analice sistematicamente la procedencia del descuento y en el hipotético caso de encontrarse contrario al
ordenamiento, sera la orden del juez la que distribuya las cargas y responsabilidades entre quienes estén
en capacidad de cesar los descuentos y atender reembolsos de lo que no haya prescrito.

Fallo. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. DESCRIPTOR: Pensiones. RESTRICTORES: (1)
Pension de vejez. (2) Sector salud territorial (3) IBL. ASUNTO LITIGIOSO (palabras clave): PENSION DE VEJEZ: Profesional area
de la salud. PENSION ORDINARIA LEY 33 DE 1985: INGRESO BASE DE COTIZACION (IBC) E INGRESO BASE DE LIQUIDACION
(IBL). REGIMEN DE TRANSICION LEY 33: ENUMERACION ENUNCIATIVA. SE INCLUYEN TODOS LOS FACTORES CONSTITUTIVOS
DE SALARIO. EFECTOS DE LA SENTENCIA C-258 de 2013, no son aplicables a los regimenes especiales de pension de los cuales
no se ocupd la Corte. REITERACION.

N° de Radicacién 850013333002-2013-00271-01

Medio de Control NULIDAD RESTABLECIMIENTO

Demandante ALFONSO ANZOLA TORRES

Demandado CAJANAL EN LIQUIDACION - UGPP (SUCESOR PROCESAL
Fecha Providencia: veintisiete (27) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

Se controvierten los factores de liquidacién de una pensién de vejez reconocida por CAJANAL —en liquidacion-;
promueve la alzada la parte demandada. EI demandante laboré al servicio del Estado desde el 17 de julio de 1968
hasta el 13 de agosto de 2009, para un total de 2.029,86 semanas cotizadas. El tltimo cargo que desempefid fue el
de jefe de la Oficina de Asuntos Internos en CAPRESOCA EPS.

CAJANAL —en liquidacion- le reconocié pension de vejez con fundamento en el régimen de transicion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, liquidd la pension con el 75% de lo devengado sobre el salario promedio de 7 afios 9 dias
y tuvo en cuenta como factores salariales la asignaciéon basica y la bonificacién por servicios prestados.

29 TAC, auto colegiado del 29 de mayo de 2014, radicado: 850013333001-2013-00324-01, ponente: Néstor Trujillo Gonzalez.
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Posteriormente reliquido la pension del actor teniendo en cuenta como factores salariales la asignacion basica, la
bonificacidn por servicios prestados y prima técnica, pero omitio los demas.

REITERACION:

PROBLEMA JURIDICO 1: ;Es juridicamente viable incluir en la reliquidacion de una pension de vejez, reconocida
con fundamento en el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, todos los factores

salariales devengados en el afio que antecedio a la causacion del derecho?30

PROBLEMA JURIDICO 2: ;En virtud del principio de sostenibilidad del sistema general de pensiones, deben
aplicarse los lineamientos trazados por la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013, respecto de la
simetria que debe existir entre el IBC y el IBL, a la pensién ordinaria de vejez reconocida al demandante, quien
no fue beneficiario del régimen de congresistas??’

Ref.: NRD. Fallo. Actos precontractuales (adjudicacion de contrato y nulidad del contrato celebrado). FACULTADES DE
REPRESENTACION DEL SUPLENTE DEL GERENTE. AUSENCIA OCASIONAL DEL PRINCIPAL: NO REQUIERE PRUEBA. ATAQUE
AL CONTRATO ADJUDICADO: NULIDAD POR PRESUNTA ADJUDICACION IRREGULAR. GLOSAS A LA PROPUESTA
FAVORECIDA. PRETENSIONES PATRIMONIALES DEL PROPONENTE VENCIDO: DEMOSTRACION DE HABER OFRECIDO LA
MEJOR PROPUESTA. CALIFICACION TECNICA (FACTORES DE EVALUACION). Carga de prueba. Arancel judicial. Disposiciones
en fallo: devolucidn parcial por prosperidad de pretensiones.

N° de Radicacion 850012333002-2013-00232-00
Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
Demandante COMPANY SERVICE FOOD S.A.S.
Demandado YOPAL

Fecha Providencia: veintisiete (27) de noviembre de dos mil catorce (2014).

ANTECEDENTES:

Se controvierten el acto de adjudicacion de una licitacidn y el contrato consecuencial, por presunto desconocimiento
de las reglas del proceso de seleccion en perjuicio del demandante, un proponente vencido.

30 Tesis: Si, se acogio la sentencia de unificacion (C.E, Pleno de Seccion 22, sentencia del 4 de agosto de 2010, V. H. Alvarado, radicado 250002325000200607509-01
(interno 0112-2009). Se traté de la reliquidacién de una pension acorde con el art. 10 del Decreto 1160 de 1989. Salvé voto el consejero G. Arenas). El IBL debe incluir todos
los factores constitutivos de salario que el demandante devengd durante el afio que antecedié a la causacion del derecho a la pension ordinaria por vejez; o a la reliquidacion
de la misma, segln el caso. El mismo componente dogmatico se desarrolla en sentencias del 16 de diciembre de 2013, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicados:
850012333002-2012-00099-01 y 850012333002-2012-00071-01; del 20 de febrero de 2014 del mismo ponente con radicado: 850013333001-2012-00100-01; del 15 de
mayo de 2014, radicado 85001-2331-002-2012-000141-00 y del 23 de octubre de 2014 radicado: 850013333001-2013-00118-01 (2014-00152). EN EL MISMO SENTIDO:
sentencia del 27 de noviembre de 2014, radicado 850013333001-2013-00221-01 (2014-00149), ponente Néstor Trujillo Gonzalez.

31 Tesis: No. La propia Corte precisé en su ratio decidendi que dicho fallo no define por si mismo el tratamiento de todos los sistemas especiales de pension. Ver sentencias
del 20 de febrero y 15 de mayo de 2014, radicados: 850013333001-2012-00100-01 y 85001-2331-002-2012-000141-00. Verigualmente fallo del 24 de abril de 2014, radicacién
850013333002-2012-00002-01 (2013-505); caso pension docente; se examind el alcance de la sentencia T-892 de 2013. En idéntico sentido, fallo del 23 de octubre de 2014,
radicacion 850013333001-2013-00040-01 (2014-144); en todas las anteriores, ponente Néstor Trujillo Gonzalez. EN EL MISMO SENTIDO: sentencia del 27 de noviembre
de 2014, radicado 850013333001-2013-00221-01 (2014-00149), ponente Néstor Trujillo Gonzalez.
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Se llevd a cabo licitacion publica por el municipio de Yopal con el objeto de celebrar contrato de suministro de
complementos nutricionales tipo almuerzo y tipo refrigerio para adultos, fue adjudicada al consorcio CONADE vy dio
lugar a la celebracion del contrato 676 de 2013. COMPANY SERVICE FOOD S.A.S., proponente ahora demandante,
presentd propuesta que fue rechazada; el 3 de abril de 2013 radic6 escrito de observaciones, las cuales fueron
estudiadas en la sesion de audiencia de adjudicacion; igualmente, presentd otro memorial con glosas, el 4 de abril
en la tarde, calificado como extemporaneo por el comité de evaluacidn y, en consecuencia, no le fue resuelto.

PROBLEMA JURIDICO 1: ; Procede el examen judicial de oficio de la propuesta escogida en proceso licitatorio para
decidir las pretensiones de quien ataca el acto de adjudicacion por considerar que era el mejor proponente?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Aspectos procesales Acto de adjudicacién
Concepto de violacion
Examen propuesta escogida
Actuaciones contractuales Acto de adjudicacion
Concepto de violacion
Examen propuesta escogida

TESIS: No. Salvo hipotesis relativas a nulidad absoluta del contrato, que el juez puede controlar de oficio, los reparos
del demandante contra otro proponente deben cumplir la carga de argumentacion: expresar normas violadas,
motivos concretos que imputa y concepto de violacion.

ARGUMENTOS:

1. Corresponde a quien ataca un acto de adjudicacion de contrato expresar claros y concretos los
motivos que pudieran constituir causales de anulacion del acto administrativo, esto es, ofrecer la
identificacién de normas violadas y concepto de violacién, pues ellos delimitan el alcance del
examen judicial®%; también es pertinente acotar que excepcionalmente el juez podra de oficio
extender su ponderacion a las irregularidades que pudieran determinar la nulidad absoluta del
contrato, si estan presentes las partes que lo celebraron3?,

2. Encontrarse fundados cargos por infraccion al ordenamiento en el proceso de seleccidon del
contratista, en perspectiva objetiva, puede conducir a la nulidad del acto de adjudicaciéon como ya
Se expuso; pero no necesariamente a que se acojan las pretensiones del proponente vencido. Este

32| ey 1437 (CPACA), art. 162-4.
33 Ley 1437 art. 141; Ley 80 de 1993, art. 44.
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ademas tiene que probar su derecho, esto es, que era la mejor propuesta ponderada acorde con
las reglas de la licitacidén®* y, si fuere el caso, el dafio que aspira a que le repare.

3. Lo expuesto revela por qué la Sala contraera el andlisis a los cargos expresamente ofrecidos por la
parte actora; valga decir, a lo que tiene que ver con la capacidad juridica de la sociedad Company
Service Food S.A.S. para obrar como proponente en este conflicto, asi como a la representacion
legal en cabeza del gerente del suplente, vistas las particularidades del caso. En principio no le
corresponde ocuparse de todas las aristas de los reparos que la actora hizo en el proceso de
adjudicacién y escuetamente en la demanda contra la propuesta del Consorcio Conade, pues ella
no supero el relato, no ofrecid la estructura de argumentacion que exige el art. 162-4 de la Ley 1437
para abrir el debate ante el estrado en torno a dichos hipotéticos defectos.

4. Asi se indica porque la parte actora ademés abandond la exacta identificacion y sustentacion de las
causales de nulidad absoluta del contrato (Ley 80, art. 44)%. No propuso la discusion con la
confrontacién directa del negocio juridico con el ordenamiento; sino la presunta vulneracion del
derecho subjetivo del demandante, esto es, de su vocacion de convertirse en contratista por haber
presentado la mejor propuesta acorde a las estipulaciones del pliego de condiciones. Y como dedujo
que fue burlada, a que se le repare mediante la pertinente indemnizacion y las declaraciones
consecuenciales, las cuales no siempre ni forzosamente pasan por la cuerda de anular el contrato
las mas de las veces ya ejecutado cuando se produzca fallo definitivo, aunque no se ignora que la
causal 42 del art. 44 de la Ley 80 presupone que si el acto de adjudicacién se anula, también se
quiebre el contrato.

5. Pese a ello esta sentencia explorara someramente la propuesta del Consorcio Conade para revisar
la consistencia de las glosas que la Administracidn no estudio por presunta extemporaneidad; si el
juez del contrato encuentra que efectivamente se adjudicd a quien careciera de capacidad juridica
para celebrarlo 0 no cumpliera los requerimientos técnicos para ser calificado, tendria que anularse
la adjudicacion y consecuencialmente el contrato, en defensa objetiva del ordenamiento juridico,
cualquiera que tuviera que ser la suerte de las pretensiones del demandante. Nada mas. Asi lo
defini6 la Sala en fallo reciente en el que examind las consecuencias de quebrantarse el régimen

34 Esa premisa de juzgamiento ha sido constante en la linea horizontal. Ver, entre otros fallos, los siguientes: del 3 de agosto del 2006, radicacion 850012331002-2004-01201-
00; aun més explicito del 22 de febrero del 2007, expediente 850012331002-2004-01300-00; del 31 de mayo de 2007, radicacién 850012331002-2004-02181-00 y del 26 de
enero de 2012, expediente 850013331-002-2009-00071-03. Ponencias del magistrado Néstor Trujillo Gonzalez.

35 Ley 80. Articulo 44°.- De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comin y ademés
cuando:

10. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.

30. Se celebren con abuso o desviacion de poder.

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la
reciprocidad de que trata esta Ley.
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de seleccion objetiva en una licitacion y de adjudicar el contrato a quien no tenia derecho a
obtenerlo®.

PROBLEMA JURIDICO 2: ;Constituye causal de exclusion del proponente y, por ende, de nulidad de la

adjudicacién del contrato a quien no fue requerido para que subsanara, la omision de precision en la
propuesta acerca de la futura organizacion del servicio por contratar?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Actuaciones contractuales Acto de adjudicacién
Pliego de condiciones
Organizacion del contratista

Actuaciones contractuales Pliego de condiciones
Requisitos habilitantes
Requerimiento al proponente

TESIS: No. Por tratarse de un requisito habilitante, al que no se otorgan puntos en la calificacion de la
propuesta, las imprecisiones o las omisiones deben ser objeto de requerimientos para subsanar; sin ellos,
no hay lugar a descalificarla, menos a la nulidad absoluta del contrato adjudicado y celebrado.

ARGUMENTOS:

1.

2.

El pliego de condiciones efectivamente sefiald que debian revelarse la estructura organizacional de
la empresa proponente e igualmente la estructura organizacional para desarrollar el objeto del
contrato, de manera que pudieran establecerse las condiciones del servicio y la forma de prestarlo
(3.3.1.3 fol. 375 vuelta). En la propuesta del Consorcio Conade, en el anexo organizacion se
acompafaron documentos de las estructuras organizacionales de los integrantes del consorcio, de
manera que se cumple el primer extremo de este componente técnico. Pero no se encuentra en la
documentacion del Consorcio Conade la estructura organizacional prevista para la ejecucion del
contrato.

Acorde con las estipulaciones del pliego de condiciones el requisito aludido se ponderaba con
‘cumple/no cumple”, esto es, habilita técnicamente la propuesta o la descalifica, sin que por ello
haya lugar a asignar puntos, por no hacer parte de la matriz de evaluacion que se desarrolla a partir
del Capitulo IV. La consecuencia de omitir cualquiera de los aspectos objeto de verificacion lo era
no ser calificada, esto es, exclusion del proceso antes de correr la matriz de evaluacion para asignar
puntos.

36 TAC, sentencia del 25 de septiembre de 2014, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicacion 850012333002-2013-00221-00 (Mani contra sus propios actos). Como
precedente con analogia factica muy cercana, puede verse el fallo del 26 de abril de 2012, del mismo ponente, radicacion 150013133001-2002-01257-01, programa de
descongestion de Boyaca (INVIAS contra sus propios actos).
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3. Conforme al ordenamiento superior, se tiene que el pliego de condiciones debe definir con precision
las condiciones de participacion que habilitaran a los proponentes, las cuales deberan guardar
coherencia con el objeto contractual y el valor, segun criterios de necesidad (adecuacion al caso) y
de proporcionalidad®; como no son susceptibles de calificacion para asignar puntos y, por ende,
determinar el orden de elegibles, son subsanables previo requerimiento de la entidad convocante y
solo cuando, siendo necesarios los requisitos omitidos, el proponente no atienda al deber de
subsanar habra lugar a su exclusion?®,

4. Asi delimitadas tanto las exigencias del pliego como las superiores del ordenamiento, puesto que
Yopal debié considerar relevante para el futuro control de la ejecucion del contrato conocer con
exactitud la organizacion prevista por el proponente y por ello introdujo esa estipulacion del pliego,
constatado que el Consorcio Conade no cumplié con el segundo extremo aludido, era su deber
requerirlo para que subsanara; y pudo hacerlo cuando menos [mientras] estaba en curso la
audiencia de adjudicacion y se lo habia advertido expresamente el proponente ahora demandante.
Esa doble omision, del consorcio y de la Administracion, puede ser juridicamente relevante al valorar
el escenario disciplinario; pero no legitima descalificar al proponente que no fue requerido. Menos
da lugar a la anulacion oficiosa del contrato por presunta adjudicacion irregular. En Gltimas a través
de la interventoria la autoridad pudo y debio constatar la adecuada organizacion del contratista para
lograr que el contrato se ejecutara en debida forma.

PROBLEMA JURIDICO 2: ;EI proponente vencido que demuestre la irregularidad de la adjudicacion de una
licitacion podra sacar avante la pretensidn resarcitoria sin que pruebe ademas que era la mejor propuesta?

DESCRIPTORES RESTRICTORES
Controversias contractuales Acto de adjudicacion
Proponente vencido
Carga de la prueba
Acto de adjudicacion Proponente vencido
Pretensiones patrimoniales
Carga de la prueba

TESIS: No. Este ademas tiene que probar su derecho, esto es, que era la mejor propuesta ponderada acorde con
las reglas de la licitacién y el dafio que aspira a que le repare3®.

ARGUMENTOS:

37 Ley 1150 de 2007. Articulo 5°.

38 Decreto 734 de 2012. Articulo 2.2.8. Reglas de subsanabilidad.

39Esa premisa de juzgamiento ha sido constante en la linea horizontal. Ver, entre otros fallos, los siguientes: del 3 de agosto del 2006, radicacién 850012331002-2004-01201-
00; atin mas explicito del 22 de febrero del 2007, expediente 850012331002-2004-01300-00; del 31 de mayo de 2007, radicacion 850012331002-2004-02181-00 y del 26 de
enero de 2012, expediente 850013331-002-2009-00071-03. Ponencias del magistrado Néstor Trujillo Gonzalez. (PRECEDENTES)
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El Consejo de Estado al respecto ha dicho: “La jurisprudencia tiene determinado que si se demanda la nulidad del
acto de adjudicacion y se pretende ser indemnizado por estimar haber presentado la mejor propuesta, debe
establecerse no solo que el acto administrativo acusado efectivamente lesioné normas superiores del ordenamiento
juridico, sino que ademas debe demostrarse que la propuesta del demandante era la mejor y mas conveniente para
la administracion™.

En las controversias contractuales en las que se requiera evaluar componentes técnicos de las
propuestas no basta con adjuntar al expediente los documentos que las conforman, pues no corresponde
al juez tomar la posicidn del comité de evaluacion ni la de autoridades administrativas a las que compete
hacer dicho ejercicio y responder por sus resultados. Menos sin auxilio experto, cuando el anélisis exceda
de la simple apreciacion de los medios probatorios comparados con los requerimientos del pliego, que
se ajusten a la ley.

En el caso concreto surge inequivocamente que la demandante Company Service Food S.A.S. era mejor
proponente en los términos relativos que arroja la matriz de evaluacion; pese a que: i) su precio fue mas
alto, pero menos desviado de la media geométrica; y ii) que el lider de equipo del Consorcio Conade
(ingeniera de alimentos) duplica en experiencia, ademas especifica, al supervisor que incluyé Company.
Distorsiones ostensibles pero ese fue el modelo que disefid Yopal, insensible a otros factores de
ponderacion que pudieron ser determinantes, pero que el juez no puede arrogarse la facultad de
configurar pues ni dirige la contratacion, ni hace el pliego, ni le corresponde definir las necesidades de
la Administracion ni como satisfacerlas

PROBLEMA JURIDICO 2: ;Esta subordinado por mandato legal el ejercicio de la representacion de una sociedad

simplificada por acciones a la prueba en cada caso de ausencia del gerente; puede inferirse dicha limitacién del
silencio del certificado mercantil de existencia y representacion legal acerca de las condiciones para que intervenga
el suplente?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Representacion legal de sociedad Suplente de gerente
Facultades de representacion
Silencio del certificado mercantil

TESIS: No. Tratandose de personas juridicas de derecho privado, atribuida la representacion legal a varios roles o
funciones de la sociedad, las restricciones para su ejercicio tienen que provenir de mandato expreso y explicito del
estatuto social, inscrito en el registro mercantil, pues ni provienen directamente de la ley, ni pueden idearse por el

40 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consgjero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Bogota D.C., once
(11) de agosto de dos mil diez (2010), Radicacién nimero: 27001-23-31-000-1994-02100-01(19056). En idéntico sentido: Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ,
Bogota, D.C., once (11) de noviembre dos mil nueve (2009), Radicacion nimero: 76001-23-31-000-1996-02254-01(17366); Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE
ESCOBAR, Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil nueve (2009), Radicacién nimero: 76001-23-31-000-1993-19379 01(13206); Consejero ponente: RAMIRO
SAAVEDRA BECERRA, Bogota, veintiuno (21) de mayo de dos mil ocho (2008), Radicacion nimero: 66001-23-31-000-1995-03254-02(15963); Consejera Ponente: NORA
CECILIA GOMEZ MOLINA, BOGOTA, D.C., SIETE (7) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL CUATRO (2004), RADICACION NUMERO: 25000-23-26-000-1995-10784-01(13790).
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intérprete. A diferencia de lo que ocurre con el ejercicio de competencias de autoridad, lo que no estéa prohibido esta
permitido, por regla general (art. 6° de la Carta).

ARGUMENTOS:

1.

El art. 196 del Codigo de Comercio en torno a las facultades de administradores y representantes legales
de las sociedades permite concluir que basta que se asigne al gerente la funcién de representacion para
que pueda ejercer todas las actividades propias del objeto social hasta donde lo determine la ley, salvo
expresa clausula del contrato social; de manera que no son los intérpretes quienes pueden idearse limites
que alli no se hayan consagrado clara, expresa e inequivocamente. Nada estipula el Codigo de Comercio
respecto de la representacion de las sociedades anénimas en general, ni su propio estatuto acerca de las
simplificadas por acciones que permita sostener lo contrario.

La legislacion mercantil no define la existencia ni las atribuciones del suplente del representante legal, luego
ha de estarse a lo que establezca el contrato social conforme al sentido natural de las palabras.

La falta temporal no difiere substancialmente de la accidental, pues ambas son transitorias; suele usarse en
el lenguaje mercantil y en general en lo atinente a suplencias la doble expresion para enfatizar con la primera
lo que usualmente puede preverse o programarse, y con la segunda un suceso subito, casual, no
necesariamente planificado con anticipacion.

Resulta infundado exigir que la intervencion del suplente para suscribir actos, propuestas o contratos en
representacion de una sociedad tenga que obedecer a una contingencia especifica de ausencia probada del
representante legal, lo que supone presumir que el suplente esta usurpando la funcién que el estatuto social
le atribuy6. Esto es, invertir el principio constitucional de confianza legitima que se deriva del art. 83 de la
Carta, desconocer la regla legal y atribuir mala fe a la actuacion de quien suple al gerente, desconocer a
quien hace sus veces. Limitaciones que, al igual que las propias del principal, solo pueden provenir directas,
explicitas y claras, del ordenamiento o de la ley.

Ref.. Fallo. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. DESCRIPTOR: REINCORPORACION

SERVIDORES DAS. RESTRICTORES: (1) EMOLUMENTOS LABORALES. (2) REGIMEN FISCALIA GENERAL. (3) PRIMA DE CLIMA.

ASUNTO LITIGIOSO (palabras clave). [Reiteracién de linea]: INCORPORACION DE SERVIDORES DEL DAS A LA PLANTA DE LA

FISCALIA. PRESERVACION DE DERECHOS ADQUIRIDOS (CARGO EN CARRERA) VERSUS SUJECION AL NUEVO REGIMEN DE

SALARIOS Y PRESTACIONES. INCLUSION DE PRIMA DE CLIMA. DESMEJORAMIENTO OBJETIVO: CARGA DE LA PRUEBA.

[Apertura con variante de linea]: CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION DE SERVIDOR DE CARRERA DEL DAS: NO

GENERA DERECHOS ADQUIRIDOS PARA INCORPORACION.

N° de Radicacion 850013333001-2012-00031-03
Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
Demandante ' CLOVIS ARBEY DUQUE VEGA
Demandado FISCALIA GENERAL DE LA NACION y DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD (DAS) EN SUPRESION.

Fecha Providencia: veintisiete (27) de noviembre de dos mil catorce (2014).
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ANTECEDENTES:

El demandante sirvi6 desde el 16 de junio de 1998 en el Departamento Administrativo de Seguridad DAS en el cargo de alumno
de academia 326-03 hasta el 01 de marzo de 1999, fecha en la que fue ascendido a detective agente 2008-06; a partir del 18
de julio de 2005 se desempefié como detective 2008-07. El Ultimo salario devengado en el DAS fue de $2.659.210, mas el 30%
de prima especial de riesgo, 30% de prima técnica y el 10% de prima de clima.

Posteriormente, fue incorporado a la planta de personal de la Fiscalia al cargo de asistente de investigacion criminalistica grado
V, sin solucion de continuidad devengando un salario de $1.692.065. En la demanda menciona que desde su incorporacion a
la Fiscalia no ha ejercido ninguna funcién que tenga que ver con el cargo al cual fue incorporado; actia como delegado para
el FONSET y enlace de las Unidades de Policia Judicial de Casanare y Grupos Especiales en lo relacionado con Gestion de
Calidad y Recursos; ademas, el nuevo cargo es de inferior categoria al que venia desempefiando y sus emolumentos salariales
y prestacionales se vieron disminuidos, pues no devenga la prima de clima y la prima de riesgo fue incorporada al salario basico
y beneficios prestacionales.

PROBLEMA JURIDICO 1: ;Se configuran derechos adquiridos respecto de los emolumentos devengados en el
gjercicio de un cargo de libre nombramiento y remocién para el cual fue comisionado un servidor de carrera del DAS,
de manera que deban mantenerse para su incorporacion a la planta de empleos de otra entidad?

DESCRIPTORES RESTRICTORES

Reincorporacion servidores DAS Servidor de carrera en comision
Derechos adquiridos

Emolumentos empleo comisionado
Reincorporacion servidores DAS Servidor de carrera en comision
Derechos adquiridos

Inexistencia

TESIS: No. Los derechos que debieron ser garantizados al momento de la supresién del DAS para la incorporacién
en otro destino laboral se predican unica y exclusivamente del empleo que ostentaba en carrera en la extinta entidad
y no los del cargo de libre nombramiento y remocién ejercido de manera transitoria en virtud de una comision. El
Decreto 4057 de 2011 es claro al sefialar que la aplicacién de las equivalencias para fines de incorporacion
dependera de aquel cargo del cual el empleado incorporado era titular en el DAS.

ARGUMENTOS:

1. El demandante en su condicion de empleado publico de carrera tenia derecho a ser incorporado a otro
empleo equivalente al suprimido. Aunque en el ultimo afio de prestacion de servicios desempefié uno de
libre nombramiento y remocion en virtud de comision, es lo cierto que la norma ha sido clara en sefialar que
la preservacion de garantias laborales en la entidad receptora se reputa de las que conferia la carrera en la
entidad objeto de supresidn, pues solo ellos son verdaderos derechos adquiridos.

2. Al cargo discrecionalmente asignado en virtud de una comisidn de servicios no llega quien lo sirva en virtud
del mérito probado en concurso publico en igualdad de condiciones con otros aspirantes; pueda ser que la
historia laboral de quien sea escogido por el nominador sea en si misma meritoria, lo que no es igual, pues
esa apreciacion depende de la libertad del jerarca. Y de la misma manera que con nucleo discrecional puede
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otorgar la comision, la puede igualmente hacer cesar cuando lo estime necesario o adecuado a los fines del
servicio, sin tener que dar explicacion adicional.

3. Eldesempefio de esa especie de comisiones solo otorga el derecho a percibir los emolumentos del empleo
directivo mientras estuviere vigente; la mayor remuneracion no es del servidor sino del cargo, de manera
que en cuanto lo deje, cesara ese plus de componentes salariales o de prestaciones. Ello es lo que determina
que de la comision a empleo de libre nombramiento y remocién confiado a un titular de carrera no puedan
derivarse derechos adquiridos para los efectos indicados en la norma precedente; el cargo que se tendra en
cuenta para llevar a cabo el analisis de aparente desmejora salarial y prestacional del actor sera aquel
correspondiente al que era titular de carrera en el DAS; es decir, detective 208-07.

Reiteracion:

PROBLEMA JURIDICO 2: ;Cuando se produce la incorporacion de un servidor de carrera del DAS a la planta
de empleos de otra entidad estatal, por supresion de aquella en la que laboraba, tiene derecho a la intangibilidad
del régimen salarial y prestacional que venia devengando?4'

PROBLEMA JURIDICO 3:;Es factible examinar presunto trato discriminatorio entre servidores del DAS
incorporados a la Fiscalia General de la Nacion y los que fueron asignados a otras dependencias oficiales, sin
que se hayan concretado en la teoria de caso de la demanda en qué consistieron las desventajas objetivas de las
que fue sujeto pasivo?4?

Prepard: Eliana Andrea Combariza Camargo, auxiliar judicial

Revisé y validd: Néstor Trujillo Gonzalez, magistrado (trujicon@gmail.com)

1 Tesis: No, la intangibilidad de los emolumentos laborales que tenia el servidor del DAS no es absoluta; al incorporarlo a otro ente estatal queda sometido al nuevo régimen,
mientras no haya desmejoramiento objetivo de su remuneracion total. EI mismo problema juridico se traté en fallos del 7 noviembre de 2013, radicados 850013333001-2012-
00029-01 y 850013333001-2012-00028-01 y sentencias de 14 de noviembre de 2013, radicados 850013333001-2012-00029-01 (2013-00476), 850013333001-2012-00033-
01 (2013-00510), 850013333002-2012-00032-01 (2013-00507), 850013333002-2012-00034-01 (2013-00487) y 850013333002-2012-00027-01 (2013-00488), toda la serie
con ponencias del magistrado Néstor Trujillo Gonzalez. En igual sentido sentencia del 28 de noviembre de 2013 radicado 850013333001-2012-00026-02 del mismo ponente.
PRECEDENTES

Ponencias del magistrado José Antonio Figueroa Burbano, sentencias del 14 de noviembre de 2013, expedientes 85-001-3333-002-2012-00030-01, 85-001-3333-002-2012-
00029-01y 85-001-3333-002-2012-00031-01. Ultimas reiteraciones: sentencias del 28 de noviembre de 2013, radicados 2012-00025-01 y 2012-00027-01.

42 No. Quien demanda por presunto trato discriminatorio en el proceso de homologacion de cargos entre la entidad suprimida y aquella que deba recibirlo en nueva planta, o
por diferenciacion negativa con otros incorporados, debe precisar y concretar en qué ha consistido la desventaja de la que dice ser victima y probar sus presupuestos facticos.
Dicho problema juridico fue objeto de anterior discusion en TAC, sentencias del 14 de noviembre de 2013 radicados 850013333002-2012-00032-01 y 850013333002-2012-
00027-01 ponente Néstor Trujillo Gonzalez, entre otras. PRECEDENTES
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