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TUTELA. Fallo. DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO, CONFIANZA LEGITIMA Y MINIMO VITAL.
PRIMA TECNICA Y BSP TERRITORIALES. SUPRESION INTEMPESTIVA DEL PAGO DE
EMOLUMENTOS LABORALES. REMUNERACION MINIMA VITAL Y CONGRUO
SOSTENIMIENTO. PERJUICIO IRREMEDIABLE Y DISMINUCION DEL INGRESO. APARIENCIA
DE BUEN DERECHO: EMOLUMENTOS RECONOCIDOS POR AUTORIDAD DEPARTAMENTAL
VERSUS JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA QUE HA DECLARADO ILEGALES LOS DE SU
ESPECIE. REVOCATORIA DIRECTA DE PLANO DE RECONOCIMIENTOS CONTROVERTIDOS:
CONTROL JUDICIAL EN SEDE ORDINARIA.

Antecedentes. Casanare pagaba una prima técnica y bonificacion por servicios prestados a algunos
empleados departamentales, con fundamento en normas territoriales. Sin mediar actuacién previa ni
audiencia de los interesados, la Administracion ordené cesar los pagos de dichos emolumentos. Un afectado
acudio ante el juez de tutela en procura de amparo de los que considerd ser derechos subjetivos y el debido
proceso.

Problema juridico 1. Corresponde a la Sala determinar si cuando se aduce flagrante via de hecho
por violacion del debido proceso administrativo, es indispensable verificar la configuracion de un
perjuicio irremediable para que proceda la accion de tutela como mecanismo transitorio contra actos
de cardcter particular y concreto, relativos a la disminucion intempestiva de emolumentos laborales
de un servidor publico.

Decision, tesis y fundamentos. Si. La respuesta que ofrece la Sala, en el contexto propio del caso concreto,
es afirmativa: cuando median discusiones acerca de derechos econdmicos cuya fuente normativa esta
razonablemente en entredicho, la exploracidn constitucional tiene que partir de la constatacion del perjuicio
irremediable que se aduce; el nucleo esencial del derecho concernido excede la orbita de la proteccién en
tutela y entra en la del juez natural, puesto que la procedencia de la tutela en esos eventos es excepcional (T-
076 de 2011), con mayor razén ahora cuando la Ley 1437 asignd expresamente a la jurisdiccion
especializada natural que ha de ocuparse de la legalidad de la actividad administrativa, la misién de oficiar
como garante de los derechos (incluidos fundamentales) de los habitantes del territorio, acorde con la
categérica prevencién del art. 103 del CPACA.

Problema juridico 2 ; Constituye el memorando que dispuso suspender el pago de la prima técnica
acto administrativo de naturaleza subjetiva? ;Puede ser catalogado ese documento revocatorio de
los actos administrativos que le anteceden, creadores de los emolumentos que a partir de su
expedicion dejaron de percibir sus destinatarios?

Naturaleza juridica del Memorando 100-414. Independientemente del titulo que se le haya impreso a su
asunto, que para el caso es irrelevante, no cabe duda acerca de las connotaciones y alcances del acto en
cuestion, vasta una simple lectura para precisar que contiene una decision unilateral de la administracion de
Casanare, que extingue una relacion juridica entre esta y nueve (9) de sus servidores, tendiente a suprimir de
la némina unos emolumentos laborales (prima técnica y bonificacion por servicios prestados),
presumiblemente contrarios a la Constitucion.

Efectos. En términos generales, para que un acto sea considerado como revocatorio de otro no se requiere de
rétulo que asi lo indique, para ello es menester que tacitamente se infiera de su contenido que la voluntad de
la administracién es la de fulminar los efectos juridicos de ese acto previo, ya sea por manifiesta oposicion a
la Constitucion o a la ley, por no estar conforme al interés publico o social o porque causa agravio injustificado
a una persona (art. 93 CPACA). Frente al caso concreto, es claro que la facultad prevista por el ordenamiento
no es absoluta, esta restringida a que el acto de revocacién solo puede ser expedido por el mismo funcionario
que profirié el acto a suprimir o por sus inmediatos superiores (art. 93 idem), de manera que, en principio y en
lo que atafie a esta tutela, del Memorando 100-414, expedido por el gobernador (e) de Casanare, cuyo
contenido revela revocacion de actos administrativos subjetivos, solo podria considerarse que estaria
invalidando actos de esa misma estirpe, es decir, de caracter particular y concreto.

Problema juridico 3. ;Puede inferirse perjuicio irremediable por el efecto directo de la cesacion
abrupta del pago de un emolumento laboral que disminuye el ingreso periodico, por presunto
compromiso del minimo vital?
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Decisidn, tesis y fundamentos. No. Las consecuencias adversas que produce una intervencion de autoridad
deben ser tales en gravedad, que sea urgente la mediacion del juez constitucional, para evitar la consumacion
de un agravio, 0 hacerlo cesar, en los eventos en que se afecta el nucleo esencial de un derecho
fundamental. Pero no de cualquier manera: ha de serlo de una manera excepcional, pues para la
configuracién de dicho perjuicio se requiere la concurrencia de elementos como la inminencia del dafio, su
gravedad y la urgencia que exige la adopcidn de medidas prontas e inmediatas para conjurar la amenaza' o
hacer cesar un perjuicio que situacion irremediable, que no pueda retrotraerse o volverse a su estado
anteriorz.

El Tribunal no pretende reducir el minimo vital a un rubro exactamente igual al salario minimo legal mensual,
pues el congruo sostenimiento digno responde a particularidades que se analizan caso por caso; pero cuando
el afectado por la decision de autoridad sigue devengando mas de siete (7) SMLMV como ingreso basico
permanente, no basta predicar la afectacion para que pueda identificarse la perturbacion de tal gravedad que
no pueda esperar a la decision cautelar o al fallo de fondo del juez natural de la controversia. Menos cuando
se vislumbra una razonable duda acerca de la apariencia de buen derecho que debe tener la fuente normativa
del presunto derecho subjetivo?, contingencia que, eventualmente, podria abrir el camino a una revocatoria
directa de plano*.

[Sentencia del 22 de noviembre del 2012, radicado 850013331001-2012-00087-01. Reiteracion en fallo del 7
de diciembre de 2012, radicado 850013331002-2012-00105-01].

TUTELA. DEBIDO PROCESO. QUERELLA POLICIVA (SERVIDUMBRES PETROLERAS). MORA
EN LA ACTUACION POLICIVA DE SEGUNDA INSTANCIA. PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE
AMPARO CONSTITUCIONAL. ORDENES LIMITADAS A FORZAR DECISION DE FONDO DE LA
AUTORIDAD DE POLICIA. MANIFIESTA NEGLIGENCIA DEL ALCALDE.

Antecedentes. La autoridad administrativa de un municipio conocia de una querella policiva relativa a
imposicion de servidumbres petroleras. Se discutié en segunda instancia (alcalde) la revocatoria de actos
procesales del inspector; hubo mora en el tramite del recurso. Ecopetrol acudié ante el juez constitucional
para forzar el pronunciamiento del alcalde.

PJ1. Mora en actuacion judicial y tutela. Se dilucidara en primer lugar, en el plano abstracto, si
procede la tutela para forzar el cumplimiento de los plazos legales para decidir recursos en
actuaciones policivas especialmente reguladas (querellas), por presunta mora en los procesos
decisorios de esa estirpe, vistos como ejercicio de funcion jurisdiccional.

Decision y tesis conductora. Esta Corporacién parte de una premisa insita en la posicion de la demandante:
lo que esta a cargo del inspector de policia y del alcalde de Hato Corozal en este asunto, es una actividad
tipicamente judicial pero ejercida por una autoridad de policia, de aquellas a la que alude el numeral 3 del art.
105 de la Ley 1437, precisamente para excluirlas del control del juez contencioso administrativo.

Ver sentencias T-001 de 1992 y T-613 de 2005. A. Beltran Sierra.

2 TAC, sentencia del 15 de noviembre de 2012, ponente Néstor Trujillo Gonzélez, radicado 850012331002-2012-00254-00, en la que se aborda en
mayor extension la problematica juridica del perjuicio irremediable (multas contractuales). Reiteracion en el fallo del mismo 15 de noviembre de 2012,
radicado 850012331-002-2012-00253-00, igual ponente.

3 La linea jurisprudencial del superior funcional ha encontrado manifiestamente ilegal la creacion de primas técnicas territoriales; también podria estar
en entredicho ese origen para la bonificacién por servicios prestados, con presunto apoyo en los ordenamientos propios de los empleados nacionales.
Ver, como ilustracion de esa tematica: fallo del 27 de mayo de 2010, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda “B”, expediente: 41001-
23-31-000-2002-01373-02(1641-09), M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Entre muchas ofras sentencias del Consejo de Estado también se pueden
consultar las siguientes: i) del 24 de enero del 2002, e68001-23-15-000-2001-2097-01(ACU-2097), M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; ii) del 1°
de agosto de 2002, €50001-23-31-000-2001-0278-01(7596), M.P. Camilo Arciniegas Andrade; iii) del 19 de febrero de 2004, €23001-23-31-000-1999-
00992-01(1897-03), M.P. Alejandro Ordofiez Maldonado; iv) del 19 de enero del 2006, €23001-23-31-000-2002-00426-01(0476-05), M.P. Ana
Margarita Olaya Forero; v) del 19 de noviembre de 2009, e19001-23-31-000-2003-01567-01(0429-09), M.P. Gerardo Arenas Monsalve; vi) del 27 de
mayo de 2010, e41001-23-31-000-2002-01373-02(1641-09), M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila; y vii) del 30 de septiembre de 2010, 41001-23-31-
000-2003-00135-02(1670-09), M.P. Bertha Lucia Ramirez de Péez.

4 La jurisprudencia de la Sala Plena del Consejo de Estado ha indicado que la Administracion tiene la facultad de revocar los actos administrativos de
caracter particular y concreto, aun sin el consentimiento previo del respectivo titular, cuando existan serios motivos que permitan predicar manifiesta
ilegalidad del derecho subjetivo que se cuestiona?. Posibilidad que también quedd contemplada en el art. 19 de la Ley 797 de 2003+ para eventos de
pensiones.

RELATORIA INTERNA BOLETIN 02-2012 pag. 3



DESPACHO 2 - MAGISTRADO NESTOR TRUJILLO GONZALEZ

Relatoria interna Boletin 02-2012

Periodo: Agosto de 2012

Puesto que comparte esa perspectiva, dado que el legislador ha mantenido uniforme politica normativa que
identifica en esos procesos policivos especialmente regulados un ambito distinto a la funcién administrativa
objeto de la jurisdiccion especializada, tendré lo que examina como un trmite judicial y acorde con ello lo
pasara por los estandares constitucionales relativos a la viabilidad de la tutela.

(---) Visto en conjunto el desarrollo de la jurisprudencia constitucional, este Tribunal concluye que si bien la
mora judicial por si sola no abre el camino al control del juez de tutela, cuando se trata de una exorbitante,
prima facie injustificada, debera ocuparse del asunto y ponderar, vistas circunstancias concretas (intereses
juridicos, sociales o econdmicos concernidos; carga efectiva; turnos y prioridades legales; complejidad de la
controversia y actividad de quien deba conocer, etcétera), si hay lugar a intervenir y librar mandatos tuitivos.

PJ2. El plazo leqal para resolver recursos en querellas policivas. A falta de expresa disposicidn
en el estatuto policivo de Casanare, o en la ley, que determine el plazo para resolver actuaciones en
segunda instancia, relativas a querellas policivas, se indican los criterios supletorios para dilucidar
cuando la mora sea excesiva.

Decisidn, tesis y fundamentos. La omisiéon normativa podria suplirse mediante remision al Cédigo de
Procedimiento Civil, acorde con el cual el plazo para resolver un recurso contra decision interlocutoria es de
diez (10) dias, los cuales corren habiles (arts. 121 'y 124 del C. de P.C.). Instituto cuya invocacién resulta
enteramente legitima cuando se abordan asuntos litigiosos de caracter jurisdiccional que sirven de antesala al
conocimiento de los jueces, aunque hayan estado al cuidado de autoridad de policia; por eso se los denomina
procesos civiles de policia.

Y en el escenario mas holgado para la Administracion, la remision podria hacerse al Procedimiento
Administrativo General. Si el asunto debiera enmarcarse en el plazo fijado por el art. 86 de la Ley 1437 de
2011 (pese a que la actuacion se introdujo antes del 2 de julio del 2012), habria vencido objetivamente sin
que el alcalde haya producido absolutamente ninguna decisidn, ni siquiera de impulso, en la querella de la
que se hace mérito en esta sentencia. E idéntica conclusién tendria que predicarse con relacion al art. 60 del
C.C.A,, pues alli se fij6 un lapso exactamente igual, de dos meses.

No obstante ha de tenerse presente que esta actividad preventiva policiva no puede concluir con la facil
configuracién de silencio administrativo negativo, como le corresponde a las de ofra especie: tiene que
resolver la autoridad policiva tan prestamente como sea factible porque el bien social de la paz y del
aseguramiento de condiciones para que la vida en comunidad discurra sin semejantes sobresaltos no puede
tolerar que un conflicto que antecede al juicio propiamente dicho concluya con una presuncién desestimatoria.
No faltaba mas sino concluir por tal catastréfico camino los pleitos puesto al cuidado de la judicatura que la
mora impida evacuar.

[Sentencia del 1° de noviembre de 2012, radicado 850012331002-2012-00250-00. En idéntico sentido y de la
misma fecha, fallo en el radicado 2012-00251-00].

TUTELA. Fallo. Igualdad. Diferencia porcentual del subsidio de vivienda entre soldados
profesionales y policias. Nivelacién progresiva condicionada (viabilidad financiera de la entidad
pagadora y sostenibilidad fiscal de las erogaciones). Acto general no susceptible de excepcion de
inconstitucionalidad en sede de tutela. Situacion particular definida en actos concretos susceptibles
de control judicial ordinario: subsidiaridad de la tutela e inexistencia de perjuicio irremediable.
Disputas econdmicas acerca del monto de un subsidio individual.

Antecedentes. Un soldado profesional pretendi6é la nivelacion inmediata del subsidio de vivienda que le
reconocio la administracion, al mismo monto otorgado a los agentes de la Policia Nacional. La autoridad la
negd con base en la reglamentacién que sefiala que aquella serd progresiva y condicionada a
disponibilidades presupuestales y financieras de la caja pagadora.

PJ1. La diferenciacion negativa entre soldados profesionales y agentes de policia: tiene fundamento
normativo y requiere valoracion integral del sistema de remuneracion. ¢ Es exigible la nivelacion y
reajuste del subsidio de vivienda para soldados profesionales, al maximo autorizado por la
regulacion?

RELATORIA INTERNA BOLETIN 02-2012 pag. 4



DESPACHO 2 - MAGISTRADO NESTOR TRUJILLO GONZALEZ

Relatoria interna Boletin 02-2012

Periodo: Agosto de 2012

Decision, tesis y fundamentos. No. El recuento de los preceptos legales y reglamentarios que se han
ocupado del subsidio de vivienda para los soldados profesionales permite saber que si bien se fijo un tope
méximo de 70 SMLMV para agentes y soldados, la extension del beneficio a los militares, que aparece en el
2005, ha sido gradual, llegara a 41 SMLMV, igual al de los policias rasos y se incrementara afio tras afio, en 3
SMLMV hasta cumplir esa meta social, condicionada a las realidades fiscales del Gobierno y financieras de la
caja que administra y paga los aludidos subsidios.

Para correr un test de ponderacion que permita calificar esa diferenciacion negativa como inconstitucional, se
requiere una valoracion integral del régimen de soldados profesionales y agentes de policia (0 sus
equivalentes, patrulleros en el nivel ejecutivo): mecanismos de acceso a la Fuerza; régimen de carrera,
permanencia, ascenso y retiro; emolumentos laborales totales (salarios, prestaciones econdmicas y
asistenciales); y en lo especifico del subsidio, cotizaciones y fuentes de financiacion para cada grupo de
dichos servidores publicos. Ese ejercicio excede los alcances de una sentencia de tutela que se ocupa de un
caso particular y concreto: le estd vedado a esta Corporacién juzgar las leyes y los acuerdos generales
concernidos en este debate, por las razones que se precisan a continuacion.

Principio de iqualdad: comparacion entre pares. Es pertinente agregar, vistos otros aspectos, que no puede
deducirse quebranto al principio y derecho a la igualdad, pues la comparacién no puede hacerse entre
quienes se encuentren en diferentes hipdtesis normativas o facticas: para que pudiera deducirse su quebranto
seria necesario que se haya conferido monto superior del subsidio de vivienda, injustificadamente, a quienes
detentan idéntica situacion, para el caso soldados profesionales, y no se ha explicado ni probado que asi
haya ocurrido.

[Sentencia del 15 de noviembre de 2012, radicado 850012331-002-2012-00253-00].

TUTELA. Fallo. DEBIDO PROCESO. SANCIONES CONTRACTUALES (MULTAS). CITACION A
AUDIENCIA DE DESCARGOS, IMPUTACION FACTICA MEDIANTE INFORMES TECNICOS
ANEXOS. MECANISMO TRANSITORIO: SUBSIDIARIDAD Y PERJUICIO IRREMEDIABLE.
CONTROL EFICAZ DE LOS MEDIOS ORDINARIOS Y LAS MEDIDAS CAUTELARES: NO PUEDE
DESCARTARSE A PRIORI.

Antecedentes. La administracién contratante sancioné a un contratista por presunto incumplimiento de las
clausulas del negocio juridico. Para ello se apoy6 en los informes técnicos de interventoria y supervision, los
cuales anexo a la citacion a audiencia de descargos.

Problema_juridico 1. ;Se garantiza el derecho de contradiccion del contratista convocado a
audiencia de descargos cuando se le anexan a la citacion los informes técnicos que aluden a su
presunto incumplimiento?

Decision, tesis y fundamentos. Si. El cometido del precepto legal que se invoca en la demanda
constitucional, que desarrolla el nucleo esencial del art. 29 de la Carta para estas materias punitivas
contractuales, se honra no solo insertando fisicamente en la citacién oficial a audiencia de descargos las
pertinentes imputaciones: expresadas ellas de manera clara, expresa y a su vez con la identificacién de los
soportes probatorios de rigor, el contratista queda suficientemente advertido de cuéles son los hechos por los
que se le llama a responder, qué alcance tienen sus presuntas irregularidades y puede, consecuencialmente,
contraprobar, explicar, refutar, justificar o en general, ejercer la defensa que estime prudente.

Luego la actora constitucional fue oida; tuvo acceso a la prueba; pudo ofrecer su propia valoracion de los
hechos. Rindié diversas explicaciones, las cuales la Administracion no acogi6; tenia derecho a recurrir la
sancion y tiene expedito el camino hacia el control judicial en sede ordinaria contencioso administrativa para
ventilar los desacuerdos entre las apreciaciones de las autoridades accionadas y las suyas.

[Sentencia del 15 de noviembre del 2012, radicado 850012331002-2012-00254-00].
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Auto. CONTRACTUALES. CONCILIACION PREJUDICIAL. Bienes y servicios provistos al parecer
sin que mediara contrato o0 en exceso de los valores contractuales convenidos. Modelo flexible de
contratacion de las ESE (similar al derecho privado). Depuracion compleja de los elementos
facticos de la conciliacion: responsabilidad directa de las autoridades administrativas y control
judicial en sede ordinaria de juzgamiento.

Antecedentes. Un proveedor convocd a conciliacién a una ESE para reclamar el pago de bienes y servicios
propios de la prestacion de servicios de salud los cuales, segln su propia presentacion, fueron provistos sin
que mediara contrato 0 en exceso de los valores contractuales vigentes. La ESE acept6 el nicleo esencial del
reclamo. El Tribunal deneg6 la homologacion.

PJ1. Conciliacion para sequridad social en salud. ;Es factible configurar obligaciones de estirpe
contractual entre una ESE y el proveedor de bienes o servicios inherentes a la mision propia de la
ESE, sin que medie contrato estatal con las solemnidades de los de su especie?

Decisidn, tesis y fundamentos. Si. La Sala no desconoce que en algunos eventos se ha reconocido que el
legislador ofrecid soluciones mas flexibles para las empresas sociales del Estado y el sector de la salud,
respecto del cual se atenuan los rigores de la contratacion estatal, de tal manera que el trafico juridico entre
un proveedor de bienes y servicios y un ente estatal que atiende directamente (ESE o IPS) o asegura y los
presta a través de su red puede responder en lo esencial a requisitos de configuracidén y solucién de
obligaciones similares a los que operan entre particulares (“ratativas’, seleccion de contratistas y
conformacion del contrato mismo), sin perjuicio de las restricciones relativas al régimen de Hacienda Publica,
insoslayables en cuando devienen directamente de la Carta (arts. 332 y siguientes) y de la Ley Organica de
Presupuesto.

Tales situaciones permiten validar judicialmente conciliaciones que resuelven tensiones juridicas que atafien
especifica y directamente a las ESE en el desarrollo de actividades misionales o de su objeto social, aunque
en estricto rigor no se haya celebrado contrato con todas las formalidades escriturales propias de las
entidades oficiales®; asi se ha hecho con fundamento en el art. 195 de la Ley 100 de 1993, salvedad que no
necesariamente ha de extenderse a una EPS, ni deducirse en el caso concreto porque uno de los integrantes
de la parte convocante sea una IPS estatal.

PJ2. Complejidades facticas, técnicas y probatorias: duda razonable excluye homologacion.
¢ Corresponde al juez que se pronuncia en sede de homologacién de conciliacién discernir sin auxilio
pericial acerca de las complejidades facticas y técnicas de las especificaciones de bienes o servicios
o depurar la prolija prueba documental que soporta la facturacion cuyo pago se controvierte?

Decision, tesis y fundamentos. No. El juez no tiene por qué aprobar mecanicamente la conciliacion, ni
sanear o suplir las responsabilidades propias de la administracion. El rigor analitico debe acentuarse cuando
median complejas discusiones y pruebas técnicas, que no hacen parte del area de conocimiento profesional
del juez, pues debera proveer sin el auxilio de un dictamen controlado judicialmente y debidamente sometido
a la contradiccion de las partes, el cual si habria de provocarse en el ordinario de conocimiento.

Asi lo avisto la Corporacion en ocasion pasada® siguiendo la linea del Superior, en la que se ha advertido que
el escenario de conciliacion no es el adecuado para dilucidar las dudas que surjan con relacion a obligaciones
mediadas por pruebas cuyo examen detallado pueda requerir el auxilio de peritos con dominio de las ciencias
economicas y contables’;.

5 Ver, por ejemplo, auto del 1° de diciembre de 2011, ponente magistrado Héctor Alonso Angel Angel, radicado 150002331000-2001-01218-00
(descongestion Boyaca). En fallo abstracto (nulidad) del 8 de marzo de 2012, ponente magistrado Néstor Trujillo Gonzalez, radicado 150012331000~
2007-00496-00 (descongestion de Boyaca), la Sala profundizé el estudio del régimen especial de contratacién de las ESE.

6 TAC, auto del 12 de octubre de 2006, N. Truijillo, €2006-00353-00; en igual sentido, auto del 10 de agosto de 2006, J. E. Garcia, €2006-00152.
Reiteracion en auto del 7 de febrero de 2008, N. Trujillo, expediente 2007-00167-00; y auto del 26 de marzo de 2009, N. Trujillo, €2009-00030-00.

7 Ver, por ejemplo, CE, 32 auto del 22 de octubre de 1998, R. Hoyos, r14919, Sociedad Droguerias Electra Ltda. Vs. CAPRECOM.
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Exactamente lo mismo cabe decir, con mayor énfasis, frente a cruce de cuentas por pagar por servicios
médicos de media y alta complejidad prestados al parecer sin amparo contractual, segin la propia
manifestacién de las partes, pero en el entorno de contratos celebrados, ejecutados y liquidados, de cuya
especificidad y alcances no se tiene noticia probada.

[Auto del 22 de noviembre de 2012, radicado 850012331002-2012-00247-00].

Auto. NRD. Impedimento magistrado. Presunto interés indirecto en el asunto. Pensiones
judiciales: género proximo y diferencia especifica. La percepcion subjetiva de interés debe derivarse
de hechos indicadores objetivamente configurados.

PJ1. Impedimentos:ingredientes subjetivos y objetivos. ;Compete a quien decide el
impedimento valorar los hechos revelados por quien lo declara, como fundamento de su percepcion
subjetiva acerca de su eventual configuracion?

Decisién, tesis y fundamentos. Si. Aunque suele ser suficiente la percepcion que el juez tenga acerca de
los ingredientes subjetivos de una causal para separarse del conocimiento para que sus colegas deduzcan y
acojan los pertinentes efectos, cuando se ponen de presente los hechos de los que se desprende tal
inferencia, compete a la Sala ponderarlos acorde con los principios, valores y disposiciones que rigen esta
institucion que preserva la dignidad de la toga.

PJ2. Reclamaciones laborales de servidores judiciales. ;La coexistencia de pretensiones
propias que reivindican emolumentos laborales de servidores judiciales que otros hacen valer o ya
controvirtieron, genera per se impedimento para conocer estos litigios?.

Decision, tesis y fundamentos. No. En cada caso deberan ponderarse los elementos de género préximo y
diferencia especifica entre la situacion de quien se declara impedido y la de sus pares, pues la simple
denominacion del emolumento disputado (pensién, por ejemplo) no da lugar a identidad suficiente entre los
supuestos de hecho y los normativos para deducir interés indirecto en el juzgamiento, como para que pueda a
su vez suponerse una perturbacion del animo (perspectiva subjetiva o interna) o de la percepcion externa de
la imparcialidad misma (arista objetiva) que le impida conocer del asunto.

Finalmente, esta colegiatura deja asentado que si bien los funcionarios judiciales que deban conocer de
controversias acerca de presuntos derechos subjetivos contra la administracion de la Rama o las
administradoras de pensiones pueden encontrar fundados “parecidos de familia” (0 de género, en otro
lenguaje) con sus reclamaciones personales, es la especificidad del objeto litigioso y de la causa petendi lo
que permitird establecer si se trata en la esencia (superando diferencias de denominacion) de asuntos ligados
de tal manera que como se decidan los unos, puedan proyectarse lineas o premisas de juzgamiento de los
otros. Si ello no es palmario, acoger la espontanea manifestacion de impedimento podria dar pabulo a que se
construyan artificiosas recusaciones que dejarian la suerte de todos esos litigios en una especie de
jurisdiccion paralela conformada por los distinguidos conjueces en todos los niveles, con probable desmedro
de la celeridad de los juicios, cuando todos los ciudadanos, jueces y exjueces incluidos, tienen derecho a que
su Justicia sea una y uniforme: como lo expresa el imaginario clasico, ciega a las particularidades de los
justiciables, en cuanto ellas puedan influir el &nimo de una manera diferente a la que autorice el sistema de
fuentes®.

[Auto del 1° de noviembre de 2012, radicado 850012331001-2012-00245-00]

8 |geal que por lo demas tampoco es absoluto en estos tiempos, en los que el juez tiene que tener bien abiertos los ojos y los oidos, para comprender
su contexto histdrico y su lugar en el mundo; examinar las consecuencias de sus fallos y honrar principios y valores no todos ellos codificados. No de
otra manera podria deducir toda la riqueza de mandatos como el del art. 13 de la Carta, ni apropiarse de su magnifica funcion de juez constitucional en
sede de tutela, la que quiza mas legitima la toga desde 1991 en su doble connotacién de actor de poder en su sentido técnico y de transformador social
en pos de un Estado Justo.
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ACLARACIONES Y SALVAMENTOS (magistrado Trujillo)

Asunto: desplazamiento y conflicto armado. Presunta privacion del usufructo de predios rurales.
Titulo de imputacion: deberes del Estado garante. Omision de proteccion: deberes oficiosos.
Estandares del D.I.H. y del D.I.D.HH.

El problema. Una ciudadana comparecié ante la jurisdiccion para exigir declaratoria de responsabilidad administrativa del
Estado por falta de proteccion de su derecho a usufructuar predios rurales en Paz de Ariporo, presuntamente perturbado
por la sistematica actividad de fuerzas armadas irregulares que habrian impedido la explotacion y administracion del
inmueble, en el contexto, al parecer, de un conflicto relativo al reparto de tierras entre los causahabientes de dos
compadres fundadores, algunos de los cuales habrian ingresado a los cuadros de la guerrilla.

La decision y su tesis nuclear. La sentencia denegé las pretensiones, en igual sentido al que adopté la jueza de primer
grado; dos estructuras de argumentacién sustentaron esa opcion interpretativa. La primera, la falta de prueba
contundente de la existencia del dafio antijuridico; la segunda, inexistencia de titulo de imputacion, por no haberse
demostrado que el Estado sabia de la presencia de grupos armados ilegales en el area, con anterioridad al afio 2004,
cuando la actora acudio ante diversas autoridades via derecho de peticién, dado que, segin el mapa probatorio, desde
esa época el Ejército hizo presencia operacional y la situacion de orden publico mejoré.

Precisiones conceptuales. Deberes oficiosos del Estado garante: estandares del bloque de constitucionalidad.
He adherido al fallo porque encuentro extremadamente fragil la demostracion del dafio, en la teoria de caso
que ofrecio la parte actora, esto es, la privacién del goce efectivo de los derechos inherentes al dominio y la
posesion del fundo, pues algunas evidencias, bien examinadas en las dos instancias, indican que siempre
hubo explotacién econémica bajo el control de la duefia, pese a las tragicas circunstancias que rodearon a las
familias concernidas, al parecer por causa y en razén del reparto de las tierras, incluidas entre aquellas la
muerte violenta en diversos afios y lugares de seis de los hijos de la demandante.

Este proceso habria auspiciado la oportunidad de abordar sistematicamente, con mas rigor dogmatico, la
teoria de la imputacion en el espectro de los deberes del Estado garante, acorde, ademas, con los
lineamientos del Sistema Interamericano de Justicia y el bloque de constitucionalidad, empresa analitica que
no es viable en estricta técnica: si no se probé el dafio, no tiene por qué agotarse la jurisdiccidn en el esfuerzo
de discutir la imputacion factica, en su doble componente de los presupuestos de hecho y de los elementos
juridicos que deben acompaiiarlos.

En efecto: se sabe que en el afio 2004 la demandante acudio a varias instancias del establecimiento a pedir
proteccidn especifica; para entonces, segun su dicho, desde afios antes habia sido violentamente desplazada
de sus tierras, de Paz de Ariporo, de Casanare y hasta del pais, de manera que tuvo que ir de un lugar a otro,
sin raices permanentes, tanto que al tiempo de instaurar la demanda persistian el despojo y el desarraigo: ella
con los hijos sobrevivientes sin paradero fijo, el inmueble al garete por no permitirsele arribar alli, ni explotarlo
mediante encargados o de arrendatarios, ocupado por ganados de /a guerrilla y bajo la autoridad de hecho de
esos delincuentes. Hipbtesis que, por supuesto, no probé fehacientemente en toda su extension.

Puede ocurrir que no fuera indispensable traer a un plenario evidencias especificas directas, tales como
documentos, informes oficiales, testimonios, pronunciamientos o confesiones de los integrantes de las fuerzas
irregulares, u otros similares, para que pueda reconstruirse judicialmente un estado de profunda alteracion de
la paz social en Paz de Ariporo y Casanare en esa época, relevante para el juzgamiento: fueron hechos
notorios. Esta Corporacién ha juzgado multiples casos que dan fe de esos crimenes, de los asesinatos, de los
desplazamientos, de una especie de aniquilacién sistematica de familias, del desarraigo de comunidades
enteras, despojos, etcétera, unas veces por la guerrilla y otras por el paramilitarismo presuntamente
contrainsurgente. Esa empresa delictiva prolifer¢ a la vista del pais: la Justicia tiene que abrir los ojos y ver
esas realidades, pues los jueces hacemos parte de la sociedad y vivimos inmersos en un conflicto armado de
varias décadas, cuya existencia misma ha reconocido formal e institucionalmente el Estado mediante diversos
mecanismos, tales como la ley de victimas, la ley de restitucion de tierras y ahora la esperanza de una
negociacion politica ante la mirada del mundo.

Ese estado inconstitucional de cosas, rayano en delitos de lesa humanidad de los que habra de ocuparse
algun dia el sistema interno de Justicia o la Corte Penal Internacional, imponia concretos deberes al Estado
garante, exigibles a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el D.I.H.: son oficiosos;
debieron desplegarse sin esperar rogativas de las victimas.
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Lo que la parte demandante ha propuesto en este proceso habria sido una interesante teoria de caso para
incursionar en esa discusion juridica, que no puede despojarse enteramente de una dptica politica propia de
un constitucionalismo humanista, porque no es compatible con el actual nivel de conciencia colectiva
occidental que en semejante catastrofe los Unicos que no sean oidos ni remediados resulten serlo
precisamente las victimas. Pero la actora se qued6é muy corta en la prueba de lo que debia demostrar: el dafio
cierto.

Interesante de haberse podido ponderar con todo rigor conceptual, porque la imputacién factica y juridica
habria ofrecido varios caminos y técnicas, no solo la perspectiva de la peticién antelada, expresa y formal de
proteccion. No es la unica forma en la que el Estado es obligado a cumplir los deberes de garante: el conflicto
armado interno es una realidad que nos acompafia hace medio siglo; tiene consecuencias juridicas; tiene
victimarios y victimas individualizables; tiene que desatar responsabilidades, unas politicas, otras
administrativas, otras penales; unas reconocidas por el Constituyente o por el Congreso, otras deducidas por
la Rama Judicial, caso por caso conforme a la prueba.

[ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA DEL 1°-XI-2012, ponente magistrado H. A. Angel Angel,
radicado 850013331-001-2007-00317-01].

Asuntos: determinacion del dafio respecto de explotaciones y construcciones de zonas
adyacentes al cauce de rios. Diferenciacion técnica de areas de ronda, de restauracion o de
amortiguacion y usos restringidos acorde con el PBOT. Imputacion factica: hechos de la naturaleza
presuntamente agravados por la intervencion mediante obras publicas. Se requiere dictamen técnico
concluyente (estudio integral de caracteristicas de rio trenzado, régimen de lluvias, morfologia y
comportamiento hidrodinamico del rio). Las afirmaciones escuetas de los peritos no prueban nada:
su dicho carece de privilegios probatorios, requiere comprobaciones, andlisis, fuentes
documentadas, estudios y soporte general de conclusiones.

De lo que se trataba, en cambio, era de exponer fundadamente las verificaciones fisicas en campo antes y
después de las inundaciones, las memorias historicas documentadas, las fuentes oficiales o de otra
naturaleza que revelaran la configuracion del cauce trenzado, la extension limite de la ronda protectora (franja
de uso publico), la zona de amortiguacion o de recuperacion y preservacion, los usos permitidos, restringidos
y prohibidos en las areas adyacentes, todo ello acorde con las regulaciones ambientales nacionales y con el
PBOT de Yopal, cuando menos la version vigente en el afio 2006.

No era suficiente predicar que las parcelas o fincas fueron productivas y que el rio con las anegaciones causé
dafios a construcciones, instalaciones rurales o cultivos, pues para fijar adecuadamente un dafo antijuridico
particular y concreto, que era el hecho central a probar, lo primero a establecer era el ejercicio legitimo de
tales actividades de ocupacion y explotacion, aspecto en el que la prueba se quedd muy corta.

Ni siquiera se trataba de una problematica de legitimacion material o procesal: los poseedores, aln sin titulos
de duefio, pueden pretender reparaciones si sus derechos reales u otros sufren menoscabo. No. La ausencia
de esfuerzo, de claridad y de precision de la prueba técnica convocada para esos efectos, debilita
enteramente las conclusiones del auxiliar de la justicia, pues sumida en la oscuridad la delimitacidén de los
aspectos técnicos indicados dos péarrafos atras, no hay dictamen en sentido estricto, sino la descripcion de un
estado posterior de cosas (cuatro afios después), sin conexion con la historia (geoldgica, hidrodinamica,
sociolégica y regulatoria), la dindmica del ciclo de lluvias e inundaciones y las caracteristicas de un rio
trenzado, como lo es el Cravo Sur al entrar con fuerza del cajon montafioso natural a irrumpir en las sabanas
tipicas de sus riberas en las veredas de Yopal afectadas por los hechos descritos en el proceso.

Ahora bien, si se pudiera tener por superado el notorio escollo de la ausencia de prueba certera de la
existencia y magnitud del dafio, tendria que llegarse a las mismas conclusiones adoptadas en esta sentencia
por falta absoluta de estudios técnicos que determinaran la causa y el nexo causal entre la actividad
atribuida a Casanare y dicho dafio.

El ingeniero que intervino como perito se redujo a afirmar, como si su palabra fuera por si misma prueba de
algo distinto a su conviccion, que la construccion de jarillones o el encausamiento del rio, o el simple acopio
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de materiales de arrastre y rocosos en cierta parte del cauce del rio, fueron la causa tnica y determinante de
las tales inundaciones.

No. El juez no es convidado pasivo a leer dictdmenes; esta Corporacién lo ha dicho mdltiples veces, pues le
corresponde apreciar integralmente los medios probatorios (arts. 187 y 241 C. de P.C.) y en lo que atafie
especificamente a la pericia, verificar qué estudios la preceden, qué comprobaciones hizo el perito, qué
fuentes consulto, en que soportes técnicos y cientificos se apoyd, pues sin tales presupuestos no hay
verdadero peritazgo, acorde con las exigencias expresas del art. 237 del C. de P.C.

Nuevamente surge aqui similar piélago de interrogantes no despejados, relativos a las caracteristicas y
comportamiento de un rio trenzado, esto es, de uno que carece de cauce Unico o dominante por el que
inveteradamente corran las aguas. El del Cravo Sur es, relativamente, impredecible en su entrada a la sabana
inundable, conformada por tierras bajas en Casanare, en particular en Yopal, hecho notorio profusamente
documentado en estudios geolégicos de la Orinoquia, disponibles en internet, en los diagnosticos de las
autoridades ambientales y en otros procesos que el suscrito magistrado tiene la obligacién funcional de
conocer a profundidad y tener presentes a la hora de juzgar un asunto de tanta magnitud.

El juez de reparacion, para decirlo de una manera plana, no puede ser desorientado con cualquier memorial
firmado por un ingeniero, como si al auxiliar le correspondiera fallar y al funcionario judicial Unicamente
convalidar la apreciacidn in pectori del perito. Su presunta sapiencia, asi se pruebe, que tampoco lo fue en el
caso concreto, solo indica que tiene autoridad profesional para dictaminar; pero no revela las bases técnicas
de sus conclusiones y sin ellas, debo insistir, no hay pericia. Nada que apreciar.

(...) El nexo causal que tiene que subyacer a la imputacion factica, para que prospere la pretension
indemnizatoria, tiene que demostrarse plenamente, carga que corre por entero en la parte actora en asuntos
como estos, donde los hechos son fisicos, saltan a la vista, pueden encuadrarse en realidades materiales
asequibles a cualquier experto pues estan documentadas oficiaimente por décadas de observacion de la
region e imperecederamente marcadas por la huella geoldgica de la naturaleza. No hay inversién de cargas ni
desplazamiento dinamico alguno. Aqui quien demanda tiene exactamente las mismas opciones probatorias
que el demandado; no hay parte en desventaja que tenga que ser aliviada por presunciones judiciales ni
reglas de experiencia que las anteceden.

[ACLARACION DE VOTO a la sentencia del 19 de noviembre de 2012. Reparacién, Caro y otros Vs.
Casanare, ponente magistrado Carlos Alberto Hernandez (inundaciones Cravo Sur 2006), radicado
850013331002-2007-00610-01].

Asunto: equidad como fuente de derechos. Poder creador del juez para suplir la omisién del
legislador. “Juez oraculo” versus constitucionalismo humanista. Pension de vejez: exservidor judicial
que alcanza edad de retiro forzoso en estado de vacancia. Servicios discontinuos: aplicacion
Supletoria del régimen del art. 29 del D.L. 3135 de 1968.

El problema. Se ha discernido un “caso dificil” en el que se dispuso reconocer pension de vejez en los términos del art.
29 del D.L. 3135 de 1968 a quien sirvid durante mas de cinco afios en la Rama Judicial, pero en forma discontinua;
aspiré a la pensi6n del art. 10 del D.L. 546 de 1971. Cumplié la edad de retiro forzoso antes de expedirse la Ley 100 de
1993 y para dicha época, ya estaba cesante. El beneficiario era, cuando demandd, un hombre mayor de 80 afios de
edad.

La tesis conductora. El fallo, adoptado por mayoria, se fundo en la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 1° de
marzo de 2012, ponente L.R. Vergara Quintero ( expediente 7318-05), la que a su vez se apoy6 en la linea que con
significativa audacia reafirmé esa Sala en fallo del 13 de julio del 2006, ponente Ana Margarita Olaya®. Basta seguir el
nicho citacional de la linea de jurisprudencia que se ratificd en la sentencia del 1° de marzo de 2012, ponente L.R.
Vergara Quintero (expediente 7318-05), para comprender que aqui no hay salto al vacio ni voluntarismo judicial, sino la
puesta en practica del principio de igualdad para brindar frente a hipétesis facticas similares, soluciones de la misma
estirpe.

9 Radicado 73001-23-31-000-2002-00720-01(5116-05).
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Juez creador de Derecho. Una postura disidente en este caso acudié al principio constitucional de
separacion de poderes y ha expresado que sin cumplirse el presupuesto esencial — llegar a edad de retiro
forzoso en servicio activo y ser retirado por ello — no puede reconocerse la pension de vejez, ni en los
términos de los arts. 8 y 10 del D.L. 546 de 1971, ni del art. 29 del D.L. 3135 de 1968, pues los dos estatutos
lo exigen, sin que pueda el juez arrogarse facultades que estima privativas del Congreso para idear una salida
normativa diferente?C.

Desde luego es otra opcidn interpretativa seria, técnicamente fundada en una filosofia del Derecho que en
virtud de centenaria tradicion juridica concibe al juez reducido a la labor de intérprete del ordenamiento, sin
poder creador, a la zaga del legislador; no obstante, la introduccién de un constitucionalismo humanista en la
Carta de 1991 asigné a los jueces una misién mas elevada, entre otras herramientas de altisima valia,
mediante la tutela, que es quiza el instrumento de control que mas ha dignificado la toga, mas la ha acercado
al ciudadano del comun, mas ha sensibilizado a la Judicatura y mejor ha fortalecido el poder creador del juez
para reivindicar un Derecho Vivo, al servicio de la gente (art. 5° de la Constitucion), centrado en la dignidad
humana, como razén de ser del Estado Social Justo y no simplemente sujeto al Derecho, segun la aspiracion
primaria de la Revolucién Francesa que la dinamica social ha superado con creces.

Profeso de antario la conviccion de haber dejado de ser el juez “oraculo de la ley”, que expresaba Unicamente
la voluntad de otro (el Congreso o el Gobierno, rara vez la del Constituyente), pues sin incurrir en la
desviacion que supone que los jueces hagan lo que quieran, estimo que nos corresponde decir el Derecho
Viviente, tanto mas cuando el legislador se queda rezagado y deja de resolver situaciones de manifiesta
inequidad, como las que se ponderan en la linea jurisprudencial que aqui se aplicé. Y ello no es propio tan
solo de nuestro rol de jueces constitucionales: también cuando administramos justicia en sede ordinaria, tanto
mas si median derechos fundamentales'. Es el lineamiento expreso, ademas, del art. 103 de la Ley 1437 de
2011, que amplia ambiciosamente la mision de la jurisdiccién contencioso administrativa, para que no siga
condicionada detras de la apertura que haga la Corte Constitucional.

Asi lo dejé advertido, por lo demas, el Consejo de Estado en el fallo que centrd su premisa dogmatica en la
equidad, directamente en el art. 230 de la Constitucion; la declaracién de fe en el poder creador de los jueces
la expreso asi:

Atras quedé el paradigma positivista que se traduce en el planteamiento de Montesquieu, que asigna al juez un
lugar estrechamente subordinado, predicando que los juicios no deben ser mas que “un texto preciso de la ley” y
que los jueces “no son sino la boca que pronuncia las palabras de la ley; seres inanimados que no pueden
moderar ni la fuerza de la ley ni el rigor de ella”. Hoy esta claro que la juris-dictio no podria limitarse a la legis-
dictio; la legalidad se articula con los derechos de los ciudadanos, pues el imperio de la ley a la que se somete el
juez, segun el articulo 230 Superior es en la Constitucién misma imperio de la ley y del derecho, como quiera que
el concepto basico constitucional que finca toda la parte programética del mismo ordenamiento, es el Estado
Social de Derecho y no simplemente el Estado de Derecho.  El fin de la Constitucion es implantar el derecho
mediante la justicia, la libertad, la igualdad y el pluralismo politico y por ello proclama valores superiores del
ordenamiento juridico; luego dentro de la dialéctica constitucional caben no sélo las leyes formales, sino todos los
valores constitucionales y los principios. No se trata de meros conceptos retoricos, sino de conceptos normativos
con plenitud de efectos juridicos, cuyo instrumento de eficacia es el juez'2.

Se trata, sin duda, de un aspecto polémico. Pero ni siquiera es de ahora. Un insigne togado, a quien rencontré
en provechosa lectura reciente, lo consign6 hace mas de ocho décadas con singular belleza. Lo recordé en
ocasion pasada asi:

Como dijera el Maestro Ossorio'3, no pocas el abogado (o el juez) enfrenta lo que, més tarde, Dworkin llamé los
“casos dificiles” no encontrara la respuesta en los cddigos, ni en la jurisprudencia, ni en la docta ortodoxa
doctrina. Tendra que mirarse en su interior y acudir al sentido comin y a su percepcion de lo justo, esfuerzo que
no es sencillo, pero tampoco vano™.

Lo cito ahora literalmente en guarda de su elegante prosa, con la misma fe de siempre:

10 Salvamento de voto del magistrado José Antonio Figueroa Burbano.

" La propia Corte Constitucional, como es sabido, forzé al juez administrativo a despojarse de las ataduras de la “justicia rogada” para obrar
oficiosamente como guardian de derechos fundamentales en cualquier proceso puesto a su conocimiento (sentencia C-197 de 1999, Antonio Barrera
Carbonell).

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia 13 de julio del 2006, ponente Ana Margarita Olaya, ya citada.

13 Ossorio, Angel. El Alma de la Toga, capitulo “La sensacion de la justicia”.

1 Aclaracién de voto a la sentencia del 24-X-2012, ponente Héctor Alonso Angel Angel, radicado 850013331002-2009-00020-01.
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¢;Donde ha de buscar el abogado la orientacidn de su juicio y las fuentes de su actuacién? ¢ En el estudio del
derecho escrito? Terminantemente lo niego.

Un literato ha dicho que el Derecho es como una mujer casquivana que se va detras de cualquier hombre que
haga sonar espuelas. Si se refiere al derecho positivo de cada dia la imputacion es de triste certeza. Detras de
una violencia triunfante o siquiera amenazadora, cambia el estado legal. Mas esto no es incompatible con la
profecia de Isaias sobre la inmutabilidad del Derecho; porque son consistentes los cimientos morales del mismo,
que la sociedad erige y determina, muchas veces a despecho de la fuerza coactiva del Estado.

Después de invocar la autoridad de Ledn Duguit, quien propugnd por similares postulados con
encomiable anticipacion, remata el Maestro Ossorio:

«

El letrado que después de oir al consultante se limite a preguntarse
equivocarse y de perturbar la vida ajena.

‘i qué dice la ley?”, corre mucho riesgo de

Ya un par de parrafos atras habia dejado anunciado, acerca de esa evolucion constante del derecho positivo
y del por qué la Justicia es mas una sensacion que un conocimiento:

Lo cambiante es la expresion actual y concreta de la vida juridica .... Gobiernos liberales promulgan leyes de
excepcion; hombres que abogaron contra la pena de muerte ahorcan y fusilan a mansalva. Defensores del libre
cambio colaboran en politicas proteccionistas. EI movimiento legislativo en todos los pueblos es obra de una
Penélope de mil manos. Es fenomeno consustancial de la vida, cuyas complejidades aumentan por instantes, y
escapan a las mas escrupulosas previsiones reguladoras. El derecho no establece la realidad sino que la sirve, y
por esto camina mansamente tras ella, consiguiendo rara vez marchar a su paso.

Agrego ahora: ; Qué no sentir en estos tiempos tormentosos en los que la majestad del Estado declina ante la
fuerza aterradora de los fusiles y, mientras se mantiene impavido y sordo a los clamores de Justicia de los
débiles, se postra ante los criminales para darles beneficios exorbitantes que los jueces tenemos que avalar
sin protesta?; ; Qué no ahora, incluso en cuerpo propio de la Judicatura, cuando la reivindicacién social es
desatendida por décadas porque no es, frecuentemente, acompafiada de medios materiales de
constrefiimiento que paralizan al pais?

Por ello, como lo hizo la Magistratura Italiana y con el pragmatismo de las cortes de la Unién Americana, debo
decir abiertamente que soy cultor confeso del activismo judicial, fundado en la Constitucion; que concibo
ahora al juez como un creador de Derecho y de derechos y que sin desconocer el principio democratico, dejé
atras la resignacién que me forzaria a desempefiar la funcién jurisdiccional como limitado oraculo de la ley.
Son las anteriores las razones para adherir a una sentencia que se sale de lo comn, sin rubor ni temor a
hacer valer la equidad como fuente primaria del derecho subjetivo que se ordena reconocer.

[ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA DEL 15-XI-2012, ponente magistrado Carlos Alberto
Hernandez. Demandante Luis Alberto Garcia, radicado 850013331001-2011-00143-01].

REPARACION. LUCRO CESANTE. Distribucion entre beneficiarios que comparecen sucesivamente
en procesos Separados. Renta dnica: eventual agotamiento de la fuente indemnizatoria.
Concurrencia de la indemnizacion por lucro cesante con la pension laboral del sistema de seguridad
social: diferenciacion de los centros de imputacion presupuestal.

La distribucion de una renta de fuente tnica entre beneficiarios sucesivos

Como lo anuncié en ocasion anterior frente a una problematica similar, el juzgador aborda un caso dificil
cuando comparecen a reclamar lucro cesante por la privacion de la renta que generaba la victima directa
varios titulares sucesivos, peor aun, en procesos que no se acumularon y sin que al resolver el primero tenga
por qué saber acerca de la existencia de los posteriores, las mas veces por indolencia de la parte pasiva, que
debia advertirlo y probarlo oportunamente.

Como la fuente indemnizatoria es Unica, no puede artificialmente acrecentarse para hacerle rendir mas de lo
que naturalmente era factible: dicho llanamente, la familia dependiente no puede recibir mas cuando fallece el
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causante, de aquello que en vida pudo distribuir después de atender a su propio sustento. Asi lo expliqué
hace poco:

La fuente del lucro cesante: es una renta “estanca” o limitada. El punto que estimo necesario ilustrar puede
explicarse graficamente asi: hay un jarro de agua con cantidad de cuatro vasos; puestos a la mesa y consumidos
los cuatro, llega un quinto invitado. Ya no habra mas agua en la misma vasija que se le pueda ofrecer, por
haberse agotado la fuente.

Y eso es lo que pudo ocurrir en este caso: si la renta que el juez natural ha reconocido a los primeros
demandantes que obtuvieron fallo favorable se ha liquidado con todo el ingreso estimado, ¢,de donde va a salir lo
que se ordena para los que llegaron después? Dado que la teoria del dafio supone que el infortunio no puede ser
fuente de enriquecimiento para el perjudicado, la sentencia declarativa de responsabilidad que impone la
obligacion de indemnizar no crea bienes econémicos para repartir; no es en tal sentido constitutiva de derechos
ni de obligaciones’s.

Pues bien: aunque con inocultable tardanza, después del fallo recurrido, esta vez la parte pasiva por lo menos
propuso el debate y arrimé la prueba de haberse sentenciado y reconocido una indemnizacion a otra hija de la
victima directa en proceso separado; ella ya consolidé el derecho a recoger un 18,5% de la renta neta que
producia su padre. Ese vaso de la jarra unica no puede volverse a repartir y se ha excluido de la base de
liquidacién de la renta (consolidada y futura) susceptible de distribucién entre los demandantes del nuevo
proceso que probaron similar derecho.Se ha logrado asi una solucién en equidad'® que resuelve la tension
entre los derechos de las victimas indirectas y los de la entidad que debe pagar la reparacion, sin tenerse que
adentrar la Corporacién en eventuales conflictos entre los beneficiarios, puesto que la sentencia de cierre
recoge los efectos de la que ya habia proferido ante litigio anterior. Queda otra vez pendiente abordar aristas
adicionales, cuando ello ya no sea posible, esto es, cuando todos pretendan que la jarra dé mas vasos que
los que contiene.

Concurrencia de una pension de sobrevivientes (sistema de sequridad social en pensiones)
con la indemnizacién por dafio antijuridico, a titulo de lucro cesante, para la victima indirecta

Este segundo aspecto es mas complejo. El problema fue enunciado en un fallo reciente en los siguientes
términos'”:

Esta Sala postula que la tesis de la concurrencia de indemnizaciones de la que se ocupa esta decisidn tiene una
consecuencia légica no deseada ni deseable, de ENRIQUECER A LA VICTIMA, POR EXCESO DE
REPARACION, lo que repugna a la naturaleza de las cosas, a la equidad y a los lineamientos éticos de una
sentencia materialmente justa, efectos o consecuencias practicas de la sentencia que ni por asomo la linea del
superior pretende provocar, pero que se desprenden naturalmente cuando se llevan a escenarios que pueden
ocurrir en la realidad, como lo ilustra el siguiente ejercicio analitico.

A producia una renta de 1.000 unidades de valor; asistia econdmicamente a su pareja; como se presume
judicialmente que consume en su propio sustento (v.g.) el 30%, la renta transferida a la pareja o al niicleo
familiar lo seria de 700 unidades de valor, todo ello mientras viva, produzca y pueda cumplir sus
obligaciones alimentarias.

Si A fallece o queda invalido, el régimen prestacional del servicio daré cabida a una pension laboral (v.g.
del 75%), que permitira a los beneficiarios recibir por esa fuente 750 unidades de valor; pero con la teoria
de la concurrencia de indemnizaciones, por la via extracontractual estos tendran derecho, ademas, a que
se haga el pago Unico anticipado de la renta periodica (consolidada + futura), equivalente en su
fundamento financiero’ a ofra pension, en cuantia de 700 unidades de valor. Y de esa manera, el
infortunio convierte la renta periodica transferida, que era de 700 unidades de valor en vida de quien la
generaba, en otra de 1.450 unidades de valor (700+750).

Tal es la perspectiva, que esta Sala no acoge, de las consecuencias no deseadas de la opcién interpretativa por
la que propugna una lectura literal y extensa de la jurisprudencia circular'® de la Seccion Tercera del Consejo de

15 Aclaracion de voto a la sentencia del 24-X-2012, ponente Héctor Alonso Angel Angel, radicado 850013331002-2009-00020-01.

16 E| suscrito magistrado se ha ocupado in extenso del principio de equidad como fuente de Derecho y de derechos subjetivos en aclaracién de voto de
esta misma fecha, a la sentencia que recay6 en el proceso de Luis Alberto Garcia, radicado 850013331001-2011-00143-01 (pension de vejez,
exempleado judicial), ponente el mismo magistrado C.A. Hemandez, en la que se aplicd por mayoria esa linea del Consejo de Estado.

7 TAC, sentencia del 17 de septiembre de 2012, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicado 15693313001-2005-02102-01.

'8 Esta Sala no ignora que no es una pensién en sentido técnico laboral: simplemente equivale en sus presupuestos financieros o de calculo actuarial, a
partir del valor presente del emolumento o renta periddica que se proyecta respecto de un tiempo estimado (n) o expectativa de vida o de duracion de
dicha renta.

19 Se alude a las afirmaciones que remiten a otras anteriores, en secuencia que se repite a si misma pero no explica la ratio de rigor. Argumentos de
esta estirpe son los que se limitan a expresar que las dos indemnizaciones pueden concurrir, porque en otros fallos del pasado ha quedado advertido
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Estado, porque el dafio que genera tnico perjuicio indemnizable (la privacién de una renta periédica legitima)
queda asi transformado, artificiosamente, en fuente de enriquecimiento, cuando la teoria del dafio ha pregonado
consuetudinariamente que se trata, en sede de responsabilidad extracontractual, de reparar, no de incrementar
el patrimonio de las victimas directas o indirectas?. Y ese concepto dogmatico es comun a la técnica y al
derecho de seguros y, en general, a la responsabilidad por el dafio?!.

Se trataba de una situacién factica y normativa diferente y por ello no tiene por qué sorprender que en la
sentencia de hoy haya votado afirmativamente la concurrencia de la pensién de sobreviviente a favor de la
viuda y su hija con la indemnizacion plena del lucro cesante; la falta de rigor técnico para depurar los
elementos de género proximo y de diferencia especifica entre los supuestos que se juzgan conduce al critico,
algunas veces también a los jueces, a encontrar contradicciones donde no existen; a suponer virajes
sorpresivos, cuando en realidad la disanalogia explica por si misma que no pueda limitarse el juzgador a
cortar y pegar argumentos o enunciados, como si todos los fallos fueran de “talla Unica’, para uso
indiscriminado. No hay tales.

La solucion restrictiva: exclusion de la concurrencia. Frente a la hipétesis del pasado, la Sala dispuso denegar
la indemnizacion por lucro cesante a un militar que habia recibido la reparacién laboral predeterminada por un
accidente ocurrido en el servicio, por causa y razén del mismo; es ostensible que la causa juridica de ambos
pagos lo ha sido un dafio tnico; que el obligado era exactamente el mismo centro de imputacién presupuestal
y que la diferenciacion estuvo solamente en la fuente normativa que los autoriza: laboral predeterminada para
la de caracter prestacional; constitucional directa (art. 90) la resarcitoria por responsabilidad extracontractual.
La primera es inherente a la seguridad social por riesgo profesional, solo que radicada por la ley en cabeza
del propio empleador?2,

La pluralidad de obligados a la satisfaccion del dafio, cada uno por su propia fuente juridica: el asequramiento
del riesgo y la reparacion extracontractual. Pero no ocurre lo mismo cuando respecto de un mismo dafio
convergen varios obligados a cubrirlo, unos en virtud del seguro que ampara el evento asegurado y otros,
acorde con el régimen de responsabilidad patrimonial por el dafio causado. Esas particularidades han sido
consideradas en la linea del superior funcional y las ha tenido presentes el Tribunal Administrativo de
Casanare, por ahora en el nivel dogmatico pero sin ocasion de aplicarlas en concreto. Aqui tanto la discusion
como la solucion que se adoptd, con mi anuencia pese a que he sostenido sistematicamente la exclusion en
los términos desarrollados en la primera parte de este espectro analitico, corresponden exactamente a una
hipétesis de aseguramiento del dafio, que activa los mecanismos resarcitorios a favor de los beneficiarios que
la ley (o el contrato, segun el caso) define, de manera tal que si ocurre el siniestro, el asegurador sale a cubrir
lo estipulado (nuevamente por la ley o el contrato), sin que sea relevante quién o cémo lo haya causado.

En efecto: el FPSM es una cuenta — nacional, claro — que se conforma para atender prestaciones sociales de
los educadores y se ocupa, en lo que atarie al caso, de las pensiones cuya causa juridica lo es la prestacion
del servicio durante un tiempo determinado, en virtud de la cotizacién o aporte para su sostenibilidad que
deben realizar tanto el empleador como el trabajador. Para la de sobrevivientes, ocurrida la muerte, si se
cumplen los requerimientos minimos definidos por la ley, el FPSM pagara la prestacion legalmente
determinada, sin importar cuales son las circunstancias en que ella acontece, ni quién la provoca, ni qué
conexion (imputacion) pueda existir entre el suceso luctuoso y la Administracién. Es un modelo social de
aseguramiento, que obedece al principio constitucional de solidaridad, para precaver que las familias
nucleares queden abruptamente sin medios de subsistencia cuando sobreviene la pérdida temprana de quien
proveia el sustento.

que pueden coexistir. Ejemplo ilustrativo lo constituye el laconico cierre de la sentencia del 16.745 del 22 de abril de 2009, citada en el fallo de tutela al
que esta providencia complementaria acata.

2 Una consecuencia extensa, que ningun juez deseara, lo seria que para el nucleo familiar de una victima directa resultara mas atractivo, en el plano
economico, el sacrificio que duplica la renta indirecta, que la supervivencia de quien la genera.

21 §j se tratara en realidad de causas diferentes, no tendria sentido que el legislador (art. 1096 del C. de Co.) tuviera previsto que el derecho litigioso se
desplace automaticamente del patrimonio del asegurado al del asegurador. Por ello lo que esta Sala encuentra en el vocabulario del superior es la
yuxtaposicion de las fuentes juridicas diversas del derecho a la indemnizacién, a una diferenciacion artificial, que no concuerda con la naturaleza de las
cosas, para extenderla también a la causa tinica comdin: el dafio cierto que da lugar a la reparacion integral.

Aln la jurisprudencia de la Seccion Tercera que aboga por la concurrencia de indemnizaciones ha tenido que reconocer que si el pago de un siniestro
da lugar a la subrogacion del asegurador en el seguro de dafios, por ministerio de la ley, no es viable tal coexistencia. Aunque no explica exactamente
por qué hace compatible la excepcidn con los presupuestos dogméticos de esa linea, puede inferirse que se trata de un problema insalvable adicional,
que no puede soslayarse, de falta de legitimacion de quien demanda la reparacion, pese a que ya fue indemnizado por un tercero, en ese caso el
asegurador. Ver sentencia del 4 de junio del 2008, R. Saavedra, radicado 52001233100019960752601.

2 TAC, sentencia del 17 de septiembre de 2012, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicado 15693313001-2005-02102-01.
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En cambio, la entidad empleadora a cuyo servicio perece un empleado estatal, por causa o en razon del
mismo, atiende las prestaciones laborales predeterminadas por la ley, lo hace en virtud del vinculo directo de
dependencia, subordinacién y remuneracion del trabajo humano; pero si ella misma ha sido la causante del
dafio (imputacién factica y juridica), debera salir a su reparacion integral en los términos de los arts. 90 de la
Carta y 16 de la Ley 446 de 1998, situacion en la que se tiene que examinar la concurrencia de dos
reparaciones del mismo dafio con un obligado comin: el centro de imputacion presupuestal que debe
responder laboral y extracontractualmente por exactamente el mismo hecho.

Esas precisiones, relativas al género proximo y las diferencias especificas, me permiten reiterar la opcion
interpretativa por la que propugno: no concurrencia para lo Ultimo; admision de la concurrencia para los
eventos en los que el obligado extracontractual y quien tomé a su cargo el riesgo de siniestro (por la ley o el
contrato) son diferentes sujetos de derecho o centros de imputacion autdnomos, aunque pertenezcan (tales
centros) a la misma persona publica (usualmente, Nacion).

[Aclaracion de voto a la sentencia del 15-XI-2012, ponente Carlos Alberto Hernandez, radicado
850013331002-2009-00002-01].

Preparo6: Néstor Trujillo Gonzalez, magistrado, trujicon@gmail.com
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