Falta de coincidencia entre el sentido y alcance que la ponencia mayoritaria
reconoce al precedente judicial y la ratio de la decisién que se adopta en el
sub lite

Al abordar el caracter vinculante de los precedentes, se destaca la obligacion
puesta en cabeza de las autoridades judiciales de asegurarles a los asociados
igualdad de trato. Ese papel —indica la decision mayoritaria—, es el que le
corresponde desempefiar a las autoridades publicas en un Estado social de
derecho, tarea en la que también estan comprometidas las autoridades judiciales.
Cabe preguntarse, si esto es asi y, claro que lo es. Como afirmar entonces —folio
73— que bien puede el maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa escoger un determinado caso para su revisién y no estar obligado a
seleccionar uno analogo, ya fuere éste presentado en el futuro o simultaneamente,
con argumentos que, en lugar de justificar el planteamiento hecho en los
considerandos, evidencian el trato diferencial injustificado que se plantea.

EFICACIA — No puede ponerse en la balanza cuando estad en juego la
realizacion de laigualdad.

En efecto, el mandato contemplado en el articulo 13 es imperativo; las autoridades
publicas y, ello abarca también a las judiciales, estamos llamadas a materializarlo.
Alegar motivos de eficacia para incumplir con ese mandato, no parece ser
suficiente motivacion, cuando la igualdad resulta ser un propdsito tan de primer
orden y sustantivo en nuestro régimen constitucional. Desde luego, lo dicho no
quiere significar que la igualdad sea un valor absoluto —ya se expuso que no lo
es—. Lo que se pretende subrayar en este lugar es, mas bien, que la eficiencia
esta lejos de ser una magnitud que pueda ponerse en la balanza cuando esta en
juego la realizacion de la igualdad.

TEORIA DEL PRECEDENTE - Las premisas normativas de las que se parte en
los considerandos no se proyectan en la parte resolutiva

Pese a la mencionada omision, la ponencia —folios 22 a 32—, enumera los
elementos del precedente y sostiene, asimismo, que este se encamina a asegurar
gue i) bajo iguales circunstancias las personas reciban igual trato y ii) la decision
adoptada con anterioridad gravita sobre las siguientes, de suerte que, solo ante
circunstancias excepcionales y con fundamento en motivos razonables y provistos
de peso suficiente, cabe apartarse de lo decidido. La pregunta que surge
enseguida es como aplicar la teoria del precedente en el sub lite si alli mismo se
toman cautelas para que una figura asi carezca de toda aplicacion. Dicho en otros
términos, ¢,.como aplicar el precedente si, acorde con lo resuelto en la providencia
mayoritaria, una vez seleccionado un asunto, no se volver4 a traer a Sala el
mismo tema? Por los motivos expuestos no cabe sino concluir que la providencia
de la cual me distancio parte de unas premisas normativas sobre el valor del
precedente y acerca de la necesidad de motivar de manera clara, transparente y
coherente las decisiones judiciales—; si bien detalladamente elaboradas en los
considerandos, no aparecen reflejadas en la decision y, a la postre, el decisum se
adopta sin que exista motivacion que lo preceda.

REVISION EVENTUAL DE ACCIONES POPULARES Y DE GRUPO -
Observaciones sobre el alcance dado por la decision mayoritaria, en cuanto
a su naturaleza, caracteristicas y competencia del Consejo de Estado.

La decision mayoritaria sostiene que la revisidn eventual constituye un “medio
impugnativo especial o excepcional” —folio 35— lo que, en nuestra opinion,



contradice los otros dos rasgos que, al tenor de la providencia mayoritaria,
caracterizan la revision eventual: i) ser un “proceso autbnomo” —folios 33-34- vy ii)
no constituir una tercera instancia de decision... La providencia mayoritaria hace
caso omiso de que al no operar el mecanismo excepcional de la revision eventual
de manera oficiosa sino rogada —asunto que se desconoce de manera directa—, la
seleccién debe corresponder a la solicitud presentada para el efecto, sin perjuicio
de la obligacion de interpretar el punto en concordancia con el principio de efecto
uatil frente a este excepcional mecanismo. Dicho de otro modo: desconoce la
providencia mayoritaria que, en vista del caracter rogado de la facultad de revision
eventual, no habria lugar a unificar jurisprudencia sobre un punto no pedido por el
solicitante. Esta Corporacion carece de competencia para entrar a estudiar temas
no planteados por quien eleva la solicitud de revisién eventual.

REVISION EVENTUAL - Improcedencia porque no se acreditd la vulneracion
de derechos o intereses colectivos y por tanto no habia lugar a incentivo.

Consecuentemente, en el asunto que ocup6é la atencion de la Sala bien puede
concluirse que, al resolver no seleccionar, no se desconoce el precedente
estructurado sobre la base de que debe unificarse la jurisprudencia en torno a la
aplicacién de la Ley 1425, pues en el sub lite no se demostré la vulneracion del

derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres de donde es dable
colegir que no hay lugar al incentivo o compensacion.
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Con el respeto habitual por las decisiones que adopta la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de la Corporacion, debo manifestar mi desacuerdo
tanto, frente a la parte motiva como en relacion con la parte resolutiva de la
decision.

En el presente caso para especificar los motivos que me llevaron a separarme de
manera respetuosa de la decision mayoritaria, se divide la exposicion en dos
partes. Comienzo por analizar el contenido de las paginas iniciales de la ponencia
—folios 5 a 31— destacando, basicamente, la falta de coincidencia entre el sentido y
alcance que se reconoce al precedente judicial y la decisién a la que se llega en el
sub lite; enseguida se aborda el examen de lo expuesto hacia el final de los



considerandos —folios 33 a 69—, que tiene que ver con la manera como se
comprende y define el mecanismo de revision eventual, a propésito de lo cual, se
resaltaran algunas contradicciones conceptuales e imprecisiones en las que la
providencia incurre.

Respecto del caso concreto —folios 86-93—, las observaciones se haran
conjunta y simultaneamente a las que se efectien frente a las consideraciones
gue sirven de sustento conceptual a la ponencia, las cuales, como ya atras lo
mencioné, poco o0 hada armonizan con la decision que finalmente se adopta.

Previamente cabe precisar que la decision mayoritaria, para deducir que el
proceso de la referencia era analogo a otro ya seleccionado se apoyé en el auto
calendado el 23 de marzo de 2011 —con ponencia del Consejero Jaime Orlando
Santofimio Gamboa—, a su decir ambos “iniciados antes de la promulgacion de la
Ley 1425 de 2010 pero fallados con posterioridad a la entrada en vigencia del
referido cuerpo normativo” —folios 3 y 4—; no obstante, debe destacarse en este
lugar cdmo el proceso que la mayoria tratd como analogo se resolvio antes de que
la Ley 1425 entrara a regir, pues la sentencia de segunda instancia se profirid el
11 de noviembre de 2010.

Y no solo eso. En el auto de 23 de marzo de 2011 CP. Jaime Orlando
Santofimio el problema planteado fue el siguiente:

“En el asunto que se estudia, encontramos que la solicitud de revision fue
presentada dentro del término previsto en el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009
por el actor popular quien, a la luz del mismo articulo, se encuentra legitimado
para acudir al mecanismo de revision eventual. Adicionalmente, puede
constatarse que el actor puso de presente en su solicitud el tema del
reconocimiento del incentivo, por lo que debe en consecuencia esta Sala
determinar si la inconformidad del actor involucra en si misma la necesidad de
unificar jurisprudencia en lo que tiene que ver con el derecho al incentivo, en
todos los casos de prosperidad de la accion al margen de su gestion procesal. //
Lo dltimo, teniendo en cuenta que quien solicita la revisiobn pone de presente la
prosperidad de sus pretensiones y el reconocimiento al incentivo, justificando su
inasistencia, por amenazas contra su vida, a la audiencia de pacto de
cumplimiento”.

Como se constata, en el caso que se admitio para revision eventual mediante el
auto con ponencia del Consejero Jaime Orlando Santofimio se trata de establecer
si procede reconocer el incentivo econémico en acciones populares cuando, por
motivos de fuerza mayor, el actor popular deja de asistir a la audiencia de pacto de
cumplimiento. Entretanto, en el asunto bajo consideracion de la Sala la cuestion
planteada se relaciona con el transito legislativo que derogd el incentivo
econémico en materia de acciones populares y de grupo y con su impacto sobre el
derecho a recibirlo, cuando, como lo afirmé el actor popular, si no hubiera sido por
la dilacion injustificada de las autoridades judiciales, claramente se habria aplicado
la ley anterior.

Ahora bien, en el sub lite no se demostré la vulneracion del derecho o interés
colectivo a la seguridad y a la prevencién de desastres, motivo por el cual la



discusién acerca del reconocimiento o no del incentivo econémico pierde todo
sentido; habria sido pertinente mostrar, mas bien, las razones por las cuales el
mecanismo de revision eventual no constituye una tercera instancia —como tantas
veces se afirma en la decisién mayoritaria—.

En pocas palabras, a mi juicio la decision mayoritaria no habria podido hacer
cosa distinta a exponer los motivos por los cuales en el sub examine, pese a lo
alegado por el actor popular, no podia accederse a la seleccion. Ello, empero, no
sucedié. El fallo mayoritario hizo caso omiso de la improcedencia de la seleccion
en el asunto puesto bajo su consideracion y pretendié sustentar su decision —sin
lograrlo—, en un conjunto de razones desarrolladas a la manera de obiter dictum
qgue no venian al caso y que finalmente resultan desconocidas por la propia
decisién con lo que —como se mostrara enseguida—, ademas de producirse
contradicciones en el terreno de la validez l6gica y material se omitio dotar a la
decision de motivacion.

1. Falta de coincidencia entre el sentido y alcance que la ponencia
mayoritaria reconoce al precedente judicial y la ratio de la decisién que se
adopta en el sub lite

La providencia de la que me aparto trata el papel de la jurisprudencia en el
Estado social de derecho de manera que, en general, comparto —folios 5-32—. Sin
embargo, no se explica muy bien el sentido que tiene adelantar un conjunto de
apreciaciones con orientacion claramente garantista cuando, la decision que se
adopta al momento de resolver el caso concreto, contraria gran parte de lo
sefialado en las consideraciones. Veamos.

Al abordar el caracter vinculante de los precedentes, se destaca la obligacién
puesta en cabeza de las autoridades judiciales de asegurarles a los asociados
igualdad de trato. Ese papel —indica la decision mayoritaria—, es el que le
corresponde desempefiar a las autoridades publicas en un Estado social de
derecho, tarea en la que también estdn comprometidas las autoridades judiciales.

Cabe preguntarse, si esto es asi y, claro que lo es. Como afirmar entonces —
folio 73— que bien puede el maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa escoger un determinado caso para su revision y no estar obligado a
seleccionar uno analogo, ya fuere éste presentado en el futuro o simultaneamente,
con argumentos que, en lugar de justificar el planteamiento hecho en los
considerandos, evidencian el trato diferencial injustificado que se plantea: i) el
asunto no seleccionado fue fallado en dos instancias —el caso seleccionado
también lo fue—y ii) si se seleccionan todos los similares, no se puede fallar en un
plazo razonable, de donde se colige que el derecho a la igualdad cuya efectiva
realizacion —segun la propia ponencia—, constituye obligacion principal de las
autoridades judiciales en un Estado social de derecho, puede desconocerse
incluso por motivos de conveniencia —folio 84— con la excusa de hacer prevalecer
el principio de eficiencia.



Se afirma, ciertamente, que la igualdad absoluta entre situaciones juridicas
equiparables es imposible —folio 74—. Estoy de acuerdo; en términos concretos,
humanos y sociales, no resulta factible asegurar igualdad absoluta, entre otras,
porque nadie ni nada garantiza que la realizacién de la igualdad absoluta pueda
tenerse como un valor positivo para la convivencia, tanto mas cuanto se parte
Unicamente de situaciones asimilables en algunos puntos, pero que difieren en
otros. Por ello mismo, las y los constituyentes dieron en el clavo cuando incluyeron



en la redaccién del articulo 13 superior, en el que se consigna el derecho a la
igualdad, importantes distinciones?.

Coincido, entonces, con la apreciacion que hace el auto respecto de que la
igualdad absoluta entre situaciones equiparables no resulta factible. En este caso
podria sostenerse que lo que se busca es, precisamente, hacer abstraccion de las
desigualdades existentes para equiparar —bajo un punto de asimilacion—,
situaciones que en ciertos aspectos son equiparables y llegar asi a una igualdad

1 Cabe en este lugar traer a colacién la manera como la jurisprudencia constitucional se
ha referido reiteradamente a las mismas: “La ley ‘debe ser aplicada de la misma forma a
todas las personas’. Esta constituye la primera dimension del derecho a la igualdad
plasmada en el articulo 13 superior, cuyo desconocimiento se concreta cuando ‘una ley se
aplica de forma diferente a una o a varias personas con relacion al resto de ellas’. En
otras palabras, sobreviene una vulneracion del derecho a la igualdad al reconocer
consecuencias juridicas diferentes a personas cuya conducta o estado se subsume en un
mismo supuesto normativo. Y si bien esta manifestacién del derecho a la igualdad apunta
a que la ley se aplique por igual a todos, no garantiza que, efectivamente, las personas
reciban el mismo trato de la ley. // Con miras a lograr este objetivo adicional, es necesario
tener en cuenta la segunda dimension del derecho a la igualdad consignado asimismo en
el articulo 13 de la Constitucién Politica, esto es, la igualdad de trato, la cual se dirige a
garantizar que la ley no regulara de forma diferente ‘la situacion de personas que
deberian ser tratadas igual’ ni que regulara ‘de forma igual la situaciéon de personas que
deben ser tratadas diferente’. // La tercera dimension del derecho a la igualdad prevista
también en el articulo 13 constitucional busca que todas las personas reciban, en efecto,
igual proteccion, algo que ni la igualdad ante la ley ni la igualdad de trato pueden
garantizar por si mismas. Ello se obtiene en la medida en que se efectien distinciones
protectivas, esto es, que se proteja a las personas de forma diferente. Este desarrollo de
la igualdad propende porque todas las personas gocen efectivamente de los mismos
derechos, libertades y oportunidades. Tiene una connotacion sustantiva pues ‘parte de la
situacion en que se encuentran los grupos a comparar para determinar si el tipo de
proteccion que reciben y el grado en que se les otorga es desigual, cuando deberia ser
igual’; es, también, positiva, pues si se presenta una situacion de desigualdad que no
pueda apoyarse en razones objetivas v justificadas relacionadas con el goce efectivo de
derechos constitucionales fundamentales. Corresponde al Estado adoptar ‘acciones para
garantizar la igual proteccion’. // A la luz de lo plasmado en el articulo 13 de la
Constitucién Politica, no resulta, pues, suficiente saber que el derecho se aplicé de modo
diferente en dos situaciones en las que se ha debido aplicar de la misma forma o si al
aplicarse el derecho se establecen distinciones razonables. Se exige establecer que la
proteccion conferida por las leyes sea igual para quienes necesitan la misma proteccion.
En breve: se debe constatar si en efecto se ha propiciado la proteccidn requerida y, en
caso de existir desigualdades, ha de determinarse si se han tomado las medidas para
superar este estado de cosas de manera que se cumpla con el mandato contemplado por
el articulo 13 superior. // De conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la
Constitucion, las diferenciaciones por razén del género, y de cualquier otro referente como
la raza, la condicién, la opinion politica o filoséfica, estan terminantemente proscritas —
prohibicion de discriminacién directa—; a menos que se utilicen estas pautas para
promover la igualdad de personas usualmente marginadas o discriminadas, esto es,
acciones afirmativas. De lo anterior se deduce que cuando la Legislacion utiliza un canon
claramente indiciario de discriminaciébn, se da paso a un juicio estricto de
constitucionalidad a efecto de establecer: (i) si la medida adoptada busca una finalidad
constitucionalmente imperiosa; (ii) si la medida resulta adecuada para obtener tal
proposito; y (iii) si existe una proporcion entre el sacrificio —de otros derechos y bienes
juridicamente tutelados— que surgen como consecuencia de haber adoptado la medida y
el fin que se persigue con su aplicacion”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-008 de
2010.



relativa o aproximada. En suma, que sea imposible obtener igualdad absoluta
respecto de situaciones, equiparables en algunos puntos y diferentes en otros, no
puede llevar a concluir que al asimilar esas situaciones bajo un término de
comparacién —tertium comparationis— se esté dejando de garantizar la igualdad.

Si, en efecto, la igualdad absoluta entre situaciones meramente equiparables
resulta imposible y la igualdad constituye una de las maneras —cuando no la
principal—, de realizar el Estado social de derecho, entonces, ¢como entender el
papel del Estado social de derecho?; ¢como explicarnos que las y los
constituyentes hayan erigido al Estado social de derecho como instrumento o
vehiculo para asegurar el derecho a la igualdad?; en fin, ¢como justificar que las
autoridades publicas debamos contribuir en ese propésito tan principal si no es
diluyendo ese dilema que parece prima facie irresoluble y recordando,
precisamente, que el articulo 13 superior trata de la igualdad en términos diversos
y nos ensefia que ese principio puede materializarse de muy distintas formas,
incluso, por medio de diferenciaciones cada vez que las circunstancias del asunto
en concreto indiquen que es ésta y, no otra la mejor manera de obtener la
realizacion de la igualdad? A proposito de lo anterior ha dicho la Corte
Constitucional:

“ ... en larealidad no se presentan situaciones o personas que sean por entero
iguales o totalmente distintas. Asi, [se] ha subrayado: ‘ninguna situacion ni
persona es totalmente igual a otra, pues si lo fuera, seria la misma situacion y la
misma persona; y, en ese mismo contexto, ninguna situacion es totalmente
distinta, pues siempre existen algunos rasgos comunes entre los eventos mas
diversos’ (...) ¢COmo evitar que la situaciébn de personas que han de ser
tratadas diferente se regule de manera igual y que la situacién de personas que
deben ser tratadas de igual manera se regule de manera diferente? En otras
palabras: ¢como garantizar igualdad de trato? La Corte Constitucional, desde
sus primeras sentencias ha puntualizado que para tales efectos resulta
imprescindible ‘establecer un criterio o tertium comparationis a partir del cual se
pueda determinar si las situaciones o las personas son o no iguales’. Sobre el
particular, ha insistido la Corporacién que la elecciéon de ese criterio no puede
ser arbitraria sino que ha de extraerse a partir de la finalidad que persigue el
trato normativo objeto de andlisis y debe ajustarse a los preceptos
constitucionales. En tal sentido, deben ser tratadas de igual manera dos
personas que de conformidad con el criterio de comparacién se encuentren en
similar situacion”.

En efecto, el mandato contemplado en el articulo 13 es imperativo; las
autoridades publicas vy, ello abarca también a las judiciales, estamos llamadas a
materializarlo. Alegar motivos de eficacia para incumplir con ese mandato, no
parece ser suficiente motivacion, cuando la igualdad resulta ser un propésito tan
de primer orden y sustantivo en nuestro régimen constitucional.

Desde luego, lo dicho no quiere significar que la igualdad sea un valor absoluto
—ya se expuso que no lo es—. Lo que se pretende subrayar en este lugar es, mas
bien, que la eficiencia esta lejos de ser una magnitud que pueda ponerse en la

2 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-543 de 2010.



balanza cuando esta en juego la realizacién de la igualdad. La eficacia tiene un
caracter instrumental, no sustancial y en un Estado social de derecho, como el
previsto por la Constitucion que nos rige, representa un medio o vehiculo para
realizar valores sustantivos; no puede la eficacia considerarse como un fin en si
mismao.

Sostiene la decisién de la que me aparto —folios 9, 10, 11—, que el precedente
ofrece certeza a la comunidad juridica en cuanto asegura que las autoridades
judiciales decidiran de una manera uniforme y garantiza que los asociados puedan
guiarse por tales decisiones de manera que no se comprometa la buena fe, ni la
confianza legitima. Segun la ponencia, la observancia del precedente judicial se
liga, igualmente, con el respeto por el acto propio y con el derecho de acceso a la
administracion de justicia.

Y es que todo lo que se considera en la providencia en relacién con este punto,
es asi; pero nuevamente aparece una discordancia clara entre lo que se afirma en
la parte considerativa y lo que finalmente se decide; de suerte que, la certeza, la
buena fe, la confianza legitima y el acceso a la justicia, permanecen suspendidas
en la retérica como si se tratara de un texto en el que se fijan posiciones
académicas o politicas, mas que de lo que realmente es, una providencia judicial
en la que se exige coherencia entre lo motivado y lo resuelto de manera que
pueda ejercerse control acerca de su validez y correccion.

En el sub lite se trata de una providencia judicial encaminada a resolver no
seleccionar el asunto cuya solicitud de revision eventual se orientd a la unificacion
de jurisprudencia en materia de incentivos en acciones populares, por lo que los
argumentos que se esgrimen en los considerandos tendrian que exponer las
razones de modo que se justifigue la decisiébn adoptada. No obstante, ello no
ocurrio asi.

Es de anotar primeramente en el hipotético caso de que el actor popular —
cualquiera que fuere su nombre—, tuviere derecho a que se revise la providencia y,
en consecuencia, a obtener una decision que se proyecte sobre su derecho al
incentivo, porque el derecho colectivo se protegié con su concurso, ¢en doénde
gueda la certeza, la buena fe, la confianza del administrado y su acceso a la
justicia —de las que la decisién hace gala en los considerandos asi sea tan solo
obiter dictum—, cuando el administrado se enfrenta a que su caso no sera
estudiado porque similares al suyo llegaron primero? Sobre este punto guarda
silencio la decision, pero asi se colige de su lectura.

Al tenor de lo establecido en la providencia, resulta imposible realizar igualdad
sustancial, pues la mayoria resolvié ponerla en contradiccion con el principio de
eficiencia al esgrimirse que la seleccion de acciones populares para su revision
supone mayor trabajo y congestion, de modo que, atendiendo a motivos
meramente instrumentales o de conveniencia, se desatiende la proteccién de
derechos y principios constitucionales fundamentales, tales como la igualdad, el
acceso a la administracion de justicia, la buena fe y la confianza legitima,



derechos y principios éstos cuya realizacion, a la luz de lo afirmado y decidido por
la mayoria seria posible teéricamente, pero no en la practica.

Adicionalmente, si, de un lado, se tiene en cuenta el aparte —folio 12—, en el que
se aborda el principio de publicidad relacionado con la obligacion de motivar las
decisiones judiciales, dado que —como bien se afirma en ese lugar—, Unicamente
por medio de la motivacion es dable conocer de manera real y oportuna las
decisiones judiciales —cuestidon ésta que jamas podria ponerse en tela de juicio—; y
si, de otro lado, se repara en el énfasis que marca la ponencia sobre la obligacion
radicada en cabeza de las autoridades judiciales de motivar adecuada, coherente
y suficientemente sus fallos, cabe preguntarse, entonces, ¢cuan consecuente con
tan importantes e ineludibles obligaciones resulta la decisiébn mayoritaria? ¢ Puede
cumplirse con las mencionadas exigencias cuando, al tiempo que se asegura en
los considerandos que el fin principal del Estado social de derecho es realizar la
igualdad, en la parte resolutiva se decide no seleccionar una accion popular para
la revisidn con el argumento de que el caso puesto a consideracion de la Sala es
analogo a otros ya seleccionados y, lo que se conseguiria con ello, es aumentar el
trabajo de la Sala?

La propia decisibn se contradice también en este punto. Destaca que
situaciones solo asimilables en algunos aspectos no pueden conducir a la igualdad
absoluta. Si esto es asi —y de ello no cabe la menor duda—, la relatividad resultante
de toda equiparacion debe abordarse en el sub lite con mayor cuidado y
trascendencia. Dadas las disimilitudes que suelen presentar las circunstancias de
hecho cuando se trata de acciones populares, equipararlas, esto es, fijar un punto
de comparacién que permita asimilarlas o considerarlas relativamente iguales, es
una actividad que ha de estar precedida de un serio y detallado estudio acerca de
los supuestos de hecho —en todas sus aristas, complejidades y matices—, y ha de
ser justificado aportando motivos que armonicen con los preceptos
constitucionales.

Aun asi —cabe acéa destacarlo—, se corre el riesgo de no haber apreciado con el
detalle y la profundidad debidas situaciones dificilmente equiparables. Ya lo ha
recordado la Corte Constitucional de modo reiterado: el derecho a la igualdad se
desconoce no solo cuando se trata de manera desigual situaciones que deben
tratarse en forma igual, sino cuando se trata de modo igual situaciones que deben
tratarse diferentemente. Fijar un baremo general, abstracto, descontextualizado,
cuando corresponde resolver sobre acciones populares y, con la excusa de evitar
el exceso de trabajo, darle primacia al principio-instrumental de la eficacia no
resulta coherente, tanto mas, si previamente se ha afirmado que uno de los
principales fines del Estado social de derecho consiste en materializar la igualdad.

En otro lugar —folios 15 a 22—, la decisién se refiere al caracter dinamico y
razonadamente mutable del precedente, aspecto del cual dificilmente podria
discreparse. No obstante, también por ello sobresale la falta de concordancia entre
lo que se afirma en las consideraciones aprobadas por la mayoria y la ratio de lo
gue finalmente la misma resuelve. La ponencia alude —a mi manera de ver con
total acierto—, a la necesidad de que las sentencias judiciales sean transparentes y



estén dotadas de suficiente fuerza argumentativa; sin embargo, la propia
sentencia se aparta del precedente —esto es, de los autos de diferentes Secciones
gue han seleccionado para la revisidbn asuntos analogos—, sin cumplir con la carga
argumentativa indispensable cuando una decision judicial no seguird el
precedente.

A titulo informativo, para dejar claro con qué precedentes habia trabajado la
Sala hasta el momento, debe puntualizarse que la Seccidon Tercera para solo
referirse a ésta ha seleccionado cuatro acciones populares con miras a unificar
jurisprudencia en punto a la aplicacion en el tiempo de la Ley 1425. Tres que
tienen en comun que se fallaron antes de haber sido promulgada la Ley 1425, es
decir, se trata de definir si la presentacién de la demanda, unida al efectivo
restablecimiento del derecho colectivo, por la intervencién del actor popular,
constituian “derecho adquirido”, “mera expectativa” o “legitima expectativa” en
relacion con la posibilidad de recibir el incentivo —acorde con la Ley 1425—, o
compensacion —de conformidad con el Codigo Civil-, para lo cual poco importaba
0 podia ser vital —segun la posicion que se hubiere adoptado—, definir primero la
naturaleza sustantiva o procesal del mecanismo parar retribuir los buenos oficios
del actor popular.

En el asunto que ocupd la atencién de la Sala vale mencionar que la demanda
se presento6 el 4 de mayo de 2010, es decir, antes de la vigencia de la referida ley
y la sentencia de primera instancia se dicto el 14 de febrero de 2011. Asi que bien
puede concluirse que la Sala, al resolver no seleccionar, no desconoce el
precedente estructurado sobre la base de que debe unificarse la jurisprudencia en
torno a la aplicacion de la Ley 1425, pues en el asunto de que se trata no se
demostré la vulneracion del derecho colectivo a la seguridad y prevencion de
desastres de donde se colegia que no hay lugar al incentivo o compensacion. De
suerte que en el sub lite habria cobrado importancia, como ya se indico, enfatizar
gue el mecanismo no constituye una tercera instancia y que, al margen de lo
esbozado por el actor popular, no se podia acceder a la seleccion.

Ahora, segun la mayoria, una de las derivaciones de la transparencia consiste
precisamente en develar o dar conocer todos los precedentes vigentes que
gravitan en contra de la nueva posicion y en poner sobre el tapete los motivos por
los cuales el nuevo enfoque —esto es el que se apartara del precedente—, es
superior juridicamente al anteriormente adoptado. Empero, facilmente se constata
gue la ponencia mayoritaria hizo caso omiso de esta carga. No solo se echa de
menos la mencion de los casos seleccionados por las diferentes Secciones —que a
esta altura y como antes se indic6 ya son bastante numerosos—, Sino que por
parte alguna aparecen los motivos que justifican el cambio de precedente en el
sub lite.

Pese a la mencionada omision, la ponencia —folios 22 a 32—, enumera los
elementos del precedente y sostiene, asimismo, que este se encamina a asegurar
gue i) bajo iguales circunstancias las personas reciban igual trato y ii) la decision
adoptada con anterioridad gravita sobre las siguientes, de suerte que, solo ante



circunstancias excepcionales y con fundamento en motivos razonables y provistos
de peso suficiente, cabe apartarse de lo decidido.

La pregunta que surge enseguida es como aplicar la teoria del precedente en el
sub lite si alli mismo se toman cautelas para que una figura asi carezca de toda
aplicacion. Dicho en otros términos, ¢cémo aplicar el precedente si, acorde con lo
resuelto en la providencia mayoritaria, una vez seleccionado un asunto, no se
volvera a traer a Sala el mismo tema?

Por los motivos expuestos no cabe sino concluir que la providencia de la cual
me distancio parte de unas premisas normativas sobre el valor del precedente y
acerca de la necesidad de motivar de manera clara, transparente y coherente las
decisiones judiciales—; si bien detalladamente elaboradas en los considerandos,
no aparecen reflejadas en la decision y, a la postre, el decisum se adopta sin que
exista motivacion que lo preceda.

Brevemente, en el caso que ocupd la atencidn de la Sala la decision mayoritaria
no solo incumple postulados de la l6gica deductiva, pues como ya lo mencioné las
premisas normativas de las que se parte en los considerandos no se proyectan en
la parte resolutiva; adicionalmente se presenta un problema ain mas grave: que,
como consecuencia de lo anterior, la decision se queda sin motivacion.

Se sabe que uno de los deberes de las autoridades judiciales —quiza el mas
importante—, es el de motivar juridicamente las decisiones adoptadas en los
procesos puestos a su consideracion y resolucion. La doctrina suele destacar que
esta obligacién puesta en cabeza de los jueces no ha existido siempre y subraya
cdmo apenas con el surgimiento y desarrollo de la nocién de Estado de derecho,
unido a los avances en materia constitucional, la motivacién de providencias
judiciales adquiere una importancia capital. Asi se ha sostenido:

“...Por eso en la ideologia del Estado constitucional de derecho la presencia de
una fuerte discrecionalidad en el desempefio de la funcion judicial no
proporciona inmunidad al juez. Antes al contrario. Representa un reto para la
conformacion de controles juridicos que se ejercerdan sobre el proceso
argumentativo que conduce desde la inicial informacion factica y normativa a la
resolucién o fallo” 3.

Y es que no puede perderse de vista que las autoridades judiciales son
depositarias —en representacion del pueblo—, del poder jurisdiccional del Estado vy,
si para efectos de cumplir con la misién que por Constitucion se les confia gozan
de un amplio margen de configuracion —desde luego no despojado de limites—, la
legitimidad de sus decisiones se califica a partir de la manera como las motiven.
En tal sentido también se ha recordado:

“El instrumento juridico enderezado a garantizar que el poder actue
racionalmente y dentro de unos limites es la motivacion, que no en vano ha sido

3 Marina GASCON ABELLAN, Cuestiones Probatorias, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2012, p. 175.



calificada como el ‘signo mas importante y tipico de ‘racionalizacién’ de la
funcion judicial’. Por ello, desde otra perspectiva, la motivacion representa la
clausula de cierre para la proteccion de los derechos. Es més, hay quien
concibe la motivacién incluso como uno de los principios rectores de la ética
judicial”.

Ahora bien, motivar una providencia judicial no consiste meramente en explicar
las razones que conducen a la decisién o en exponer qué impulso a los jueces a
decidir de una manera y no de otra. En el campo juridico —que es normativo—,
existen unas fronteras mas o menos claras que deben ser respetadas y que, en el
caso colombiano, se derivan de la Constitucion; especificamente, del conjunto de
principios, valores y derechos fundamentales consignados en la Carta Politica y de
las normas o preceptos juridicos que se adoptan o interpretan en concordancia
con ella.

La Constitucion, unida al conjunto de normas y preceptos que conforman el
ordenamiento juridico, representa el referente normativo a partir del cual resulta
factible determinar la correccion de las decisiones judiciales y, es precisamente
por ello, que la motivacibn se convierte en un elemento indispensable para
efectuar ese control, el cual, estda revestido de una profunda dimension
democrética en el sentido en que, no solo interesa a las partes del proceso,
quienes podrian verse afectadas o favorecidas con la decision, sino que esta
llamado a ser ejercido como “control publico o ciudadano de las decisiones
judiciales™. Debe tenerse presente que “la sentencia también es un acto publico o
colectivo, por cuanto representa el ejercicio de un poder que es publico y que por
consiguiente ha de ser no solo interna o procesalmente sino también
externamente controlado™.

Retornando a la decisién respecto de la cual me aparto, se encuentra que, pese
a que la providencia hace uso, en esta parte de las consideraciones, de una
retérica bien redactada y en el fondo acertada, la decisién a la que se llega —no
seleccionar el proceso para la revision eventual alegando motivos instrumentales
de eficiencia—, carece, en ultimas, de motivacion, pues tampoco concuerda con las
otras razones que se exponen —a manera de obiter dictum—, en las
consideraciones.

Y, al paso que se descubre la ausencia de validez logica de la providencia, se
constata asimismo su carencia de motivacion y, por ende, la imposibilidad de
saber cuan acertada o correcta es desde el punto de vista de su contenido
material. Lo anterior, debe destacarse aca, le resta legitimidad a la providencia por
cuanto impide que sobre ella se ejerza a cabalidad el control publico; en lugar de
ofrecer el auto motivos claros, transparentes y coherentes —como se anuncia en
sus considerandos es lo que corresponde efectuar de modo riguroso a las
autoridades judiciales—, se termina por utilizar una retérica garantista que al no
coincidir con la decision a la que se llega en el sub lite, despoja de motivacion el

4 bid., p. 179.
5 Ibid., p.p. 179-180.



decisum, de suerte que se priva a la ciudadania de los elementos materiales para
establecer cuan correcta desde el punto de vista juridico fue la decisién, esto es,
cuan acertada juridicamente resulta al contrastarse con el referente normativo
derivado del ordenamiento constitucional que es, finalmente, el que la gobierna y
la rige.

2. Desacuerdos en relacion con la manera como la ponencia entiende y
define el mecanismo de revision eventual. Algunas contradicciones
conceptuales e imprecisiones en las que se incurre

Las observaciones hechas en el presente acapite se refieren, en conjunto, a
una argumentacion desarrollada a la manera de obiter dictum en las
consideraciones de la providencia que recibié el apoyo mayoritario, argumentacion
gue se concentra en un tema no directamente relacionado con la decision. A
continuacion manifestamos nuestra discrepancia en relacion con la forma 'y con el
fondo de estas consideraciones.

En cuanto a la forma toda vez que, si la tarea confiada por el legislador
estatutario a esta Corporacion, consistente en unificar jurisprudencia y configurar
precedentes en materia de proteccion de intereses y derechos colectivos, ha de
cumplir con rigor las exigencias que se exponen en la parte considerativa de la
providencia de la que me aparto, en tal caso, resulta preciso e ineludible
establecer una conexion entre la decision que se falla y los motivos que le sirven
de justificacion.

No se trata de elaborar documentos retéricos o textos académicos con
consideraciones doctrinarias de alto vuelo para luego contradecirlas en la parte
resolutiva; se trata de aportar argumentos expuestos con sencillez y claridad, de
modo que logren demostrar por qué la decisién que se adoptd en la providencia es
la correcta observada a la luz del referente de control que ofrece el ordenamiento
constitucional en su conjunto.

Insisto, si en efecto se trata, como no podria ser de otra manera, de sentar
precedentes aptos para orientar a la jurisdiccion contencioso administrativa, a las
otras jurisdicciones y a la sociedad, en general, brindando criterios o pautas claras
y sencillas que contribuyan a garantizar la debida materializacién de los derechos
e intereses colectivos y el ejercicio acertado de las acciones previstas en el
ordenamiento constitucional para asegurar la proteccion de estos derechos y
lograr que se apliquen los principios de seguridad juridica, confianza legitima,
respeto al acto propio y acceso a la justicia, el Supremo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo esta obligado a efectuar una labor pedagogica que
favorezca una mejor comprension del tema objeto de unificacion, asi como debe
motivar debidamente la decision que en este contexto se profiera.

Como ya lo resalté, desde el punto de vista de su contenido, las
consideraciones de la providencia mayoritaria en relacién con el mecanismo de
revision eventual de acciones populares y de grupo despiertan reparos que
enseguida paso a exponer.



Comienza el auto por establecer que la revision eventual tiene unos rasgos
propios que la diferencian de los recursos ordinarios y de los recursos
extraordinarios —casacion y revision—. Encuentra que para caracterizar la revision
eventual lo acertado parece ser adoptar la clasificacién doctrinal referida a los
denominados recursos excepcionales; procesos de impugnacion excepcionales o
de grado supremo dado que esta figura se corresponde con la idea de ‘un proceso
autbnomo cuyo conocimiento se atribuye funcionalmente a la competencia del
méximo organo jurisdiccional del correspondiente ramo de la Jurisdiccion —la Corte
Constitucional o el Consejo de Estado, respectivamente—, cuya tramitacién se
encuentra justificada en motivos, en intereses y en principios que trascienden los
alcances del proceso judicial de origen y a las partes implicadas en el mismo, pues
comprometen a la colectividad, a intereses o principios como la igualdad, la
seguridad juridica, la proteccion de la buena fe o de la confianza legitima y la
realizacion de la justicia material” —folios 33-34—.

La decision mayoritaria sostiene que la revisién eventual constituye un “medio
impugnativo especial o excepcional” —folio 35— lo que, en nuestra opinion,
contradice los otros dos rasgos que, al tenor de la providencia mayoritaria,
caracterizan la revision eventual: i) ser un “proceso autonomo” —folios 33-34- vy ii)
no constituir una tercera instancia de decision —folios 35, 67, 76—. Dificilmente se
entiende como pueden conciliarse dos afirmaciones por entero contradictorias,
tanto mas cuanto la posicion mayoritaria insiste que el “thema decidendum de la
revision lo determina el Consejo de Estado, aunque debe guardar relacion
con los problemas juridicos planteados por y/o con el texto factico propio
del litigio original” —folio 36; énfasis en el texto original-. Se asevera igualmente
gue —por similares motivos—, “en estos casos tampoco esta llamada a operar la
garantia de la non reformatio in pejus”, al respecto de lo cual se considera:

“como fundamento del propésito de unificar jurisprudencia que subyace al
mecanismo de revision eventual se encuentra el interés general representado
en la seguridad juridica, en la tutela efectiva de la confianza legitima y en la
igualdad, postulados que deben ser preservados y garantizados por los jueces
de la Republica en el desempefio de sus funciones; como razon adicional ha de
agregarse que, la aludida garantia de la prohibicién de reformar un fallo en
detrimento del impugnante Gnico tan solo limita las competencias del juez
superior cuando se trata de recursos ordinarios como el de apelacion, situacion
que naturalmente resulta por completo diferente al escenario propio del
mecanismo de revision eventual’.

La providencia mayoritaria hace caso omiso de que al no operar el mecanismo
excepcional de la revision eventual de manera oficiosa sino rogada —asunto que
se desconoce de manera directa—, la seleccién debe corresponder a la solicitud
presentada para el efecto, sin perjuicio de la obligacion de interpretar el punto en
concordancia con el principio de efecto util frente a este excepcional mecanismo.
Dicho de otro modo: desconoce la providencia mayoritaria que, en vista del
caracter rogado de la facultad de revisidbn eventual, no habria lugar a unificar
jurisprudencia sobre un punto no pedido por el solicitante.



Esta Corporacion carece de competencia para entrar a estudiar temas no
planteados por quien eleva la solicitud de revision eventual. Admitir lo opuesto
significa pasar por alto el precedente sentado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-713 de 2008 mediante la cual ejerci6 el control previo de
constitucionalidad sobre el proyecto de Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia. La jurisprudencia constitucional alli sentada insisti6 en que el principio
dispositivo rige el mecanismo de revision eventual por lo que su tramite se
encuentra condicionado a la solicitud de parte o del Ministerio Publico. Los
Tribunales solo enviaran al Consejo de Estado aquellas decisiones sobre las
cuales se haya elevado solicitud de revisién. Debe tenerse presente que la Corte
Constitucional en la referida sentencia declaré inexequibles las expresiones
contempladas en el inciso primero del articulo 11 “de oficio 0” y “Al efectuar la
revision decidira sin las limitaciones propias de los recursos” en los siguientes
términos:

“En efecto, como la configuracion de las acciones populares y de grupo parte de
la base de que el trdmite de recursos exige una suerte de legitimacion por
activa, es necesaria la intervenciéon y solicitud directa de las partes. En esa
medida, permitir que la revision eventual opere de manera oficiosa y que el
Consejo de Estado pueda decidir sin ningun tipo de limitacion, implicaria
transferir una facultad reservada a las partes, entre las que se encuentra el
Ministerio Publico como garante de los intereses colectivos y de la sociedad en
general, resulta contrario al debido proceso y a los derechos de los sujetos
involucrados”.

Si se carece, pues, de competencia para entrar a estudiar temas no planteados
por quien eleva la solicitud de revision eventual, lo aseverado por la mayoria no
solo contradice el precedente sentado por la jurisprudencia constitucional, sino
gue yerra al fijar el sentido y alcance de su ratio decidendi. La Corte fue muy clara
cuando insistié en que tratdndose del ejercicio de un mecanismo rogado no podian
desconocerse principios procesales tan importantes como el de congruencia y el
de prohibicién de reformatio in pejus. En sintesis, debe tenerse presente que la
razén principal que llevdo a la Corte Constitucional a declarar inexequible la
facultad oficiosa que el legislador le habia conferido al Consejo de Estado fue,
precisamente, que con el ejercicio de tal facultad se ponia en entredicho la
garantia del derecho constitucional fundamental al debido proceso.

Desde luego, lo afirmado en precedencia no puede llevarse al extremo de
sostener que el tribunal Supremo de lo contencioso administrativo tenga que ver
limitadas sus facultades de trazar los lineamientos para la interpretacion de los
derechos colectivos y tampoco podria significar que el mismo carezca de la
facultad para establecer, por ejemplo, los rasgos que distinguen la accién popular
de la accion de grupo, en particular, cuando esta ultima se circunscribe a facilitar
la realizacion de derechos patrimoniales.

No cabe duda alguna ademas de que esta Corporacion debe abstenerse de
utilizar sus poderes para recortar garantias constitucionales y ha de encaminarse
mas bien a ampliarlas. En ese sentido, resulta pertinente aplicar el principio
hermenéutico del efecto util de la interpretacion, asi como el principio “pro



constitutione”. Es decir, ha de primar la interpretacibn que garantice de mejor
forma la vigencia de los preceptos constitucionales, tanto mas por cuanto, en
materia de acciones populares y de acciones de grupo, se funge como 6rgano de
cierre, bajo el mandato de realizar al maximo los preceptos constitucionales; esto,
desde luego, no significa dejar de lado que la Corte Constitucional todavia puede
pronunciarse en sede de tutela sobre la vulneracion de derechos constitucionales
fundamentales, cosa que, en efecto, debe quedar absolutamente clara.

Puesto de otra manera: en la sentencia C-713 de 2008 precis6 la Corte
Constitucional que el mecanismo de la revision eventual no puede utilizarse para
ejercer funciones de proteccién de los derechos fundamentales ni el control de
legalidad. Sin embargo, a esta Corporacion le corresponde proteger los derechos
constitucionales colectivos y es alli donde resulta necesario distinguir la funcion de
unificacion jurisprudencial para su proteccion, que nos ha sido confiada, sin
inmiscuirse en las facultades del juez de tutela e incurrir en el ambito de la
casacion, que resulta extrafia. Tema éste pendiente de definir que la providencia
soslaya y que en todo caso debera abordarse desde la perspectiva de un asunto
gue efectivamente lo permita.

Ahora bien, la ponencia mayoritaria concluye —y de ello comulgo— que el
entendimiento que debe darse a la tarea de unificacion jurisprudencial que le fue
legalmente atribuida a esta Corporacion en acciones populares y de grupo, no
puede quedar atada a una finalidad meramente formal, porque por esa via podra
resultar contraria a los objetivos supremos y esenciales que la Constitucion asigna
a la administracion de justicia.

Dificilmente puede estarse en desacuerdo con lo expuesto por la mayoria
cuando sefala que aungque se hayan limitado las facultades, esto no debe ser
utilizado como excusa en el instante en que se evidencie una situacion de
injusticia o de clara vulneracién de los derechos colectivos y lo que se debe es
actuar a favor de asegurar la proteccion efectiva de tales derechos. No obstante,
resulta a mi juicio problematico sostener, como lo hace la ponencia, que la ratio
decidendi de la sentencia C-713 de 2008 tiene que ver Unica y exclusivamente con
la necesidad de motivar o no la decision de seleccionar para la eventual revision y
gue no se relaciona con el contenido material de los poderes del juez.

Si esto ultimo constituye efectivamente la ratio, no existirian argumentos
suficientes para poder actuar a favor de la defensa de los derechos vulnerados y
esto, creo, esta lejos de haber sido el objetivo de la Corte Constitucional en la
sentencia C-713 de 2008. Queda pues de relieve que aunque la decision se vale
también en esta parte de los considerandos y —asi sea solo “de pasada’™, de una
argumentacion garantista de derechos, ésta resulta ser muy débil en cuanto se
apoya en una base conceptual exigua. Tan fragil que, basta leer la decision
adoptada, para constatar rapidamente cémo el talante garantista se evapora al
momento de resolver.

Insisto en que si no obstante la Corte Constitucional declard inexequibles las
facultades que la ley le otorgaba a esta Corporacion en sede de revision eventual



de acciones populares y de grupo cuando obra en calidad de Corte de Casacion —
al considerar que tal atribucidn contrariaba el tenor literal del texto constitucional—,
dej6é incolumes aquellas que le son propias como Supremo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, por manera que la funcion de unificacion de
jurisprudencia lleva insita la garantia de efectividad de los derechos e intereses
colectivos bajo aplicacion de postulados de justicia material, dentro del marco del
debido proceso de los sujetos involucrados.

Por ultimo, debo hacer hincapié una vez mas en que, al existir falta de
coherencia entre los considerandos y la decision adoptada en la providencia
mayoritaria, se desconocen principios basicos de la légica deductiva, pues las
premisas contempladas en la parte motiva no se reflejan en la parte resolutiva. Ya
antes llamé la atencion acerca de que en el auto apoyado por la mayoria habria
tenido relevancia enfatizar, por ejemplo, que el mecanismo de revision eventual no
representa una tercera instancia y que, al margen de lo esbozado por el actor
popular, no se podia acceder a la seleccion, por cuanto no se presento
desconocimiento o amenaza de vulneracion de los derechos o intereses
colectivos.

Consecuentemente, en el asunto que ocupd la atencion de la Sala bien puede
concluirse que, al resolver no seleccionar, no se desconoce el precedente
estructurado sobre la base de que debe unificarse la jurisprudencia en torno a la
aplicacion de la Ley 1425, pues en el sub lite no se demostrd la vulneracion del
derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres de donde es dable
colegir que no hay lugar al incentivo o compensacion.

Por tanto, al presentarse en la providencia mayoritaria una clara discordancia
entre el caso puesto a consideracion de la Sala, las razones utilizadas por la
mayoria para decidirlo y la parte resolutiva del fallo, el auto respecto de la cual me
aparto quedod, a la postre, despojado de motivaciéon. Los argumentos desarrollados
“de pasada’ acerca de la naturaleza y alcance de los precedentes judiciales, al
tiempo que sobre el mecanismo de revision y en relacion, entre otras, con i) la
identificacion del mecanismo de revision eventual como un medio impugnativo
especial o excepcional; ii) el considerarse la revision eventual en tanto instrumento
autbnomo y no constituir una tercera instancia de decision; iii) la determinacion del
thema decidendum por parte del Consejo de Estado y la ausencia de aplicacion de
la non reformatio in pejus, en fin, iv) los alcances de la ratio de la sentencia C-713
de 2008 que, en opiniébn de la mayoria, restringe el mecanismo de revision
eventual a la unificacion jurisprudencial dejando de lado consideraciones
materiales, no contribuyeron a motivarla. Y no solo eso —como ya quedod
suficientemente expuesto—, los referidos argumentos despiertan serios reparos de
forma y de fondo.

Espero que lo dicho hasta este lugar resulte suficiente para ilustrar los motivos
gue me llevaron a apartarme respetuosamente de la decisidbn mayoritaria.
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