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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LOS CONTENCIOSO ADMINIOSTRATIVO
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Magistrado ponente: Sandra Lissett Ibarra Vélez
Radicacién numero: 11001-03-25-000-2017-00151-00

Demandante: Sonia Yamile Rondon Tasco
Demandado: Municipio de San Gil, Santander
Naturaleza: Recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia

Asunto: Nulidad del acto de desvinculacion. Orden de reintegro y pago de salarios y
prestaciones sociales a titulo de restablecimiento del derecho. Procedencia de los
descuentos por otras vinculaciones laborales publicas

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, expongo los motivos por los que aclaro mi voto en el vocativo de la
referencia, en el que se declaré infundado el recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia y se unifico la jurisprudencia de la Corporacion, por razones de
importancia juridica.

l. Las sentencias de unificacion del Consejo de Estado no pueden
confundirse con el concepto de precedente judicial considerado en abstracto

1. Aclaro mi voto, porque del acapite en el que se abord6 el estudio de la
importancia del precedente y de las sentencias de unificacion en nuestro
ordenamiento, advierto que a éstas Ultimas se les otorga dicho caracter de
precedente, fundado en la funcion unificadora de las altas cortes, al margen de
la labor que en concreto realiza el fallador en esta clase de sentencias y de los
efectos que ellas tienen.

2. Sibien la Corte Constitucional conceptualiza el precedente! como ‘la sentencia o
el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia y
semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por
las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”, también precisa que el
precedente es la sentencia anterior que es pertinente para resolver una cuestion juridica
similar y lo que tiene fuerza vinculante es su ratio decidendi.

3. Aunque una lectura desprevenida de esta definiciébn podria conducir a concluir,
en principio, que toda sentencia de unificacion jurisprudencial es precedente, no
puede perderse de vista que en términos generales se ha entendido por este
concepto que es una figura producto del ejercicio interpretativo de las normas,
del cual emerge la creacion de una disposicion general, es decir, con efecto erga
omnes, cuyo cumplimiento es obligatorio, en unos casos, y vinculante en otros
casos, para todos los operadores juridicos.

1 Corte Constitucional, sentencias SU-053 de 12/08/2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-292 del 6/04/2006, M.P Manuel José
Cepeda Espinosa; SU-1300 de 6/12/2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra SU-424 del 11/08/2016, M.P Gloria Stella Ortiz
Delgado; SU -047 de 29/01/1999 MM.PP. Carlos Gaviria y Alejandro Martinez; T-960 de 6/09/2001 M.P Eduardo Montealegre
Lynett; SU-1219 de 21/11/2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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4. De ahi que, para nuestro sistema de derecho y nuestro ordenamiento juridico,
ese caracter de precedente se reconozca, sin discusion, a las sentencias que
dicta la Corte Constitucional en el ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad, porque son éstas las que tienen caracter inmutable,
obligatorio y definitivo segun los articulos 241 y 243 superiores. El primero,
porque encarga la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion a la
Corte Constitucional, y el segundo porque establece que ‘los fallos que la Corte
dicte en gjercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional’.

5. Vale la pena advertir en este punto, que la Corte Constitucional? al desarrollar el
concepto de cosa juzgada constitucional, consideré que su analisis no esta
circunscrito a la parte resolutiva de una sentencia de constitucionalidad por ella
proferida, en tanto y en cuanto, los razonamientos materiales que le son
esenciales a esa decision inciden en el alcance mismo de sus propias decisiones
e incluso determinan pronunciamientos constitucionales futuros.

6. Es decir, es el fendbmeno de la cosa juzgada material el que sustenta el concepto
de ratio decidendi constitucional y su fuerza obligatoria como fuente creadora de
derecho3, de manera que es la parte resolutiva y la ratio de esas sentencias de
constitucionalidad la que tiene efectos erga omnes y todos los operadores
juridicos estan obligados a respetarlo, por cuanto las profiere la Corte
Constitucional como suprema autoridad de interpretacion de la Constitucién, que
es la norma de normas.

7. En sintesis, las sentencias de constitucionalidad tanto en la ratio decidendi como
en la parte resolutiva tienen efecto obligatorio, al tenor del articulo 243 de la
Constitucion.

8. La parte resolutiva y la razon de la decision de las sentencias de unificacion que
profiere la Corte Constitucional, en su condicidon de corporacién de cierre en
asuntos de derechos fundamentales y al ser la competente para resolver la
eventual revision de los fallos de tutela proferidos por todos los jueces, tienen
caracter vinculante para todos los operadores.

9. En efecto, dicha Corporacion ha sefialado que esa vinculatoriedad obedece a
que, en las sentencias de unificacion, la Corte fija el alcance de un derecho
fundamental y/o sefiala la interpretacién de un precepto de la forma que mas se
ajusta a la Carta, de tal manera que pretende garantizar el nicleo esencial del
derecho fundamental, cuyo alcance es fijado por la Corte4, quien precisa que si
hay discrepancia sobre el sentido de una norma constitucional, entre el juez
ordinario y la Corte Constitucional, es el juicio de ésta el que prevalece. Sin
embargo, al tener el efecto vinculante este tipo de sentencias, puede el juez

2 Corte Constitucional, sentencia C-131 del 1/04/1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero; sentencia C-180 de 8/03/2006, M.P.
Jaime Araujo Renteria. Esta Ultima decisién sefial6: “Las decisiones de la Corte Constitucional en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad consagrado en el Art. 241 superior producen efectos erga omnes, es decir, tienen caracter vinculante u
obligatorio para todas las personas, por la naturaleza y finalidad de dicho control, y, asi mismo, tienen el valor de cosa juzgada
constitucional, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 243 ibidem. Tales efectos en materia constitucional comprenden no soélo
la decision misma contenida en la parte resolutiva de la sentencia, sino también las razones juridicas contenidas en la parte motiva
de esta Ultima que estén relacionadas directa e indivisiblemente con aquella (ratio decidendi).

3 Corte Constitucional, sentencia T- 292 del 6 de abril de 2006, M.P. Manuel José Cepeda.

4 Corte Constitucional, sentencia C- 018 del 25 de enero de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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ordinario explicar las razones por las que difiere y hacer caer en la cuenta a la
Corte Constitucional que se equivoco.

10.Este mismo efecto vinculante de las sentencias de unificacion, que en materia
de interpretacion de derechos fundamentales dicta la Corte Constitucional,
encuentra justificacion desde los origenes de la Corte, cuando asegurd que es
indispensable para el normal funcionamiento del sistema juridico jerarquico y
anico, el establecimiento de mecanismos que permitan conferirle uniformidad a
la jurisprudencia.

11.En palabras del alto tribunal constitucional: “La jurisprudencia de la Corte debe ser
universal, coherente y, con el animo de realizar el principio de igualdad material, en
virtud del cual se debe conferir igual tratamiento a situaciones similares, asi como
propiciar un minimo de certeza en el tréfico juridico. Tales atributos de la jurisprudencia
constitucional requieren de la existencia de un mecanismo de unificacion. La revision de
sentencias de tutela por parte de la Corporacion es eventual, esto es, no se revisan
todas las sentencias sino tan sélo aquellas que sean seleccionadas por tener un
caracter paradigmatico. Tal caracter tiene dos implicaciones: es obligatorio y es
didactico. Mal haria la Corte en contribuir a la didactica constitucional mediante
sentencias contradictorias, que antes que educar desorientan y crean confusion. Para

ello entonces se cre6 el mecanismo unificador requlado en la norma acusada”.®

12.Lo anterior explica la Corte que significa que aun cuando los efectos juridicos
emanados de la parte resolutiva de un fallo de revision de tutela solamente
obligan a las partes conforme lo dispone el articulo 48° de la Ley 270 de 1996,
el valor de los fundamentos juridicos de estas sentencias trasciende el asunto
revisado, en tanto y en cuanto, se reitera, la interpretacion constitucional fijada
por la Corte determina el contenido y alcance de los preceptos superiores y hace
parte, a su vez, al "imperio de la ley" a que estan sujetos los jueces segun lo
dispuesto en el articulo 230 de la Constitucion.

13.En suma, el alcance y fundamento normativo del caracter vinculante de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional en sede de tutela, lo constituye la
necesidad de dar una Unica interpretacién de los preceptos constitucionales por
razones de igualdad y fijar el alcance de los derechos fundamentales, en su
condicion de maximo érgano de cierre de la jurisdiccion constitucional.

14.Ahora bien, el mencionado concepto de “imperio de la ley” ha sido delineado por
la Corte Constitucional en los siguientes términos: “una interpretacion adecuada del
imperio de la ley a que se refiere el articulo 230 constitucional, significa, para la
jurisprudencia constitucional, que la sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley
no puede entenderse en términos reducidos como referida a la aplicacion de la
legislacion en sentido formal, sino que debe entenderse referida a la aplicaciéon del
conjunto de normas constitucionales y legales, valores y objetivos, incluida la
interpretacion jurisprudencial de los maximos organos judiciales, la cual informa la

totalidad del ordenamiento juridico.” .

5 lbidem.

6 La norma dispone: “las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accidn de tutela tienen caracter obligatorio Unicamente
para las partes” y “su motivacion sélo constituye criterio auxiliar para los jueces”.
7 Corte Constitucional, sentencia C-816 del 1 de noviembre de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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15. Con ello, la Corte Constitucional ha sostenido que “la fuerza vinculante de las
decisiones de las denominadas altas cortes surge de su definicion constitucional
como Organos jurisdiccionales de cierre, condicién que les impone el deber de
unificacién jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. El mandato de
unificacion jurisprudencial, Unicamente dirigido a las cortes jurisdiccionales de cierre,
se erige en una orden especifica del Constituyente para brindar cierta uniformidad a la
interpretacion y aplicacion judicial del derecho en desarrollo del deber de igualdad de
trato debido a las personas, mediante la fuerza vinculante de sus decisiones judiciales
superiores.’®

16.Asi las cosas, las sentencias de unificacion que dicta el Consejo de Estado como
maximo tribunal de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
reconocido en el articulo 237 superior, son una figura procesal creada por el
legislador en el articulo 270 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, cuyo propdsito es consolidar la interpretacion y
aplicacion uniforme de las normas, en garantia de los principios de igualdad de
trato ante la ley y seguridad juridica en la solucion de los casos concretos.

17.Entonces, a diferencia del precedente contenido en algunas las sentencias de
constitucionalidad y aun cuando la funcién de unificacion jurisprudencial supone
también una la labor hermenéutica del Consejo de Estado para otorgar un
determinado sentido a las normas, de ella no emergen reglas generales y
abstractas de obligatorio cumplimiento, sino subreglas que dan solucién a un
caso concreto, y, por ende, es en esa medida que la ratio de sus decisiones es
vinculante, que no obligatoria, para todos los operadores juridicos, pues con ello
se garantiza el principio de igualdad.

18.En el caso de los jueces, la Corte Constitucional ha sefialado, reiteradamente,
gue se vulnera el principio de igualdad si se otorga un trato desigual a quienes
se hallan en la misma situacion sin que medie una justificacién objetiva y
razonable®, y, para responder al planteamiento especifico referido a ¢si viola el
principio de igualdad el juez que resuelve un caso sometido a su consideracion,
apartandose de la jurisprudencia vigente sentada por los 6érganos
jurisdiccionales de superior rango?, ha indicado, fundamentalmente, lo siguiente:

e Ni el principio de igualdad ni el de autonomia judicial son absolutos, lo cual
no les resta vigencia ni eficacia.

e En virtud de los articulos 230 y 228 superiores los jueces en sus decisiones
estan sometidos al imperio de la ley y la jurisprudencia es, para tal efecto,
criterio auxiliar.

e Como los principios y normas constitucionales se deben aplicar de manera
coordinada y armonica, la interpretacion més acorde con la Constitucion es
la que evita que la escogencia de un principio lleve al sacrificio absoluto de
otro de la misma jerarquia.

8 |bidem.

9 Corte Constitucional, sentencias T-123 del 21/03/1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-083 del 1/03/1995, M.P.

Carlos Gaviria Diaz. En esta Ultima sentencia se sefialé “sin perjuicio de que esta jurisprudencia conserve su atributo
de criterio auxiliar, es razonable exigir, en aras del principio de igualdad en la aplicacion de la ley, que los jueces y
funcionarios que consideren autbnomamente que deben apartarse de la linea jurisprudencial trazada por las altas
cortes, que lo hagan, pero siempre que justifiquen de manera suficiente y adecuada su decision, pues, de lo contrario,
estarian infringiendo el principio de igualdad (CP art. 13)”.
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e Si en el caso concreto el juez estd normativamente vinculado por los dos
principios - igualdad e independencia judicial -, debe existir una forma de
llevar los principios, aparentemente contrarios, hasta el punto en que ambos
reciban un grado satisfactorio de aplicacion y en el que sus exigencias sean
mutuamente satisfechas.

e Cuando existe una sentencia proferida por un érgano judicial con funciones
de unificacién jurisprudencial, cuya ratio decidendi es vinculante para la
decisién de casos analogos, el apartamiento judicial es el medio que la Corte
considera eficaz para conciliar ambos principios, en aras de garantizar la
igualdad en la aplicacion de la ley a los casos concretos.

Sobre este Ultimo aspecto, también se relieva la sentencia C- 816 de 2011,
reiterada por las sentencias C- 588 de 2012 y C-621 de 2015, en las que la Corte
nuevamente expreso que, si bien la jurisprudencia, por definicién constitucional
es criterio auxiliar de interpretacién de la actividad judicial, las decisiones de los
maximos tribunales de cierre de las jurisdicciones, tienen valor vinculante para
resolver los casos concretos, por emanar de Organos diseflados para la
unificacion de la jurisprudencia, en reconocimiento a la autonomia e
independencia inherentes a la administracion de justicia y al ejercicio de la
funcion judicial consagrado en el articulo 228 superior, excepcionalmente, el juez
puede apartarse de ellas, mediante una argumentacién explicita y razonada de
Su apartamiento.

Con todo lo anterior y para concluir, advierto que, a diferencia de lo afirmado en
el fallo, en el sentido de que las sentencias de unificacién del Consejo de Estado
son precedentes por emanar de esta Corporacion en su condicion de 6rgano de
cierre de la jurisdiccién, no coincido en que por ese hecho pueda adjudicarseles
el caracter de precedente judicial.

Cosa distinta es que, del sentido otorgado a las normas que se interpretan en
esas decisiones para solucionar los casos concretos y sus razones, las
subreglas contenidas en esas sentencias resulten vinculantes para resolver un
caso concreto en razon de su identidad o similitud factica y juridica, porque
cuando ello no ocurre asi, por razones de justicia material el juez est4 autorizado
a apartarse de ellas, cumpliendo con una carga argumentativa estricta en
términos de suficiencia y transparencia motivacional.

Derivado de lo anterior, tampoco considero plausible otorgar caracter coercitivo
a la jurisprudencia unificada de la Corte Constitucional en sede de control
concreto de constitucionalidad, porque conlleva a entender que la interpretacion
fijada en ellas no solamente es vinculante sino también obligatoria, cuando este
altimo efecto, se reitera, solo lo tienen las sentencias de constitucionalidad, toda
vez que respecto de ellas, como ocurre con la ley, no es posible un apartamiento
judicial pues hacen transito a cosa juzgada constitucional.

Para culminar, advierto que no comparto la clasificacion entre precedente vertical
y horizontal, realizada por la Corte Constitucional y acogida en este fallo, porque
como se sefalé en los primeros parrafos de este escrito, solamente son
precedente las sentencias que crean disposiciones juridicas con efecto erga
omnes Yy caracter obligatorio, amén de que en nuestro ordenamiento
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constitucional la organizacion de la Rama Judicial no realiza subordinacion
jerérquica alguna entre ellas.

24. Situacion diferente es, que las sentencias de unificacion correspondan a una
funcién gque estan constitucionalmente llamadas a cumplir exclusivamente las
Corporaciones de cierre jurisdiccional, y, por ende, que los tribunales y jueces
de inferior jerarquia, asi como las autoridades, estén llamadas a seguir los
precedentes vinculantes alli contenidos, en aras de asegurar la igualdad
material, la seguridad juridica, asi como la uniformidad en la interpretacion y
aplicacion de las normas pertinentes para la resolucién de los casos concretos.

II. El restablecimiento del derecho y la indemnizacién son formas de reparacion
del dafio. Esta Gltima es el género y aquellas son sus especies.

25.Con fundamento en el articulo 1381° del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y con base en los significados del Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola ' para las expresiones

“restablecimiento y reestablecer”, “reparacion”, “indemnizar e indemnizacién”, la
sentencia sefiala que la reparacion se distingue del restablecimiento del derecho.

26.En el marco de la nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral,
sustenta la distincion en dos razones. La primera, que la reparacion esta
consagrada en el articulo 138 ejusdem para resarcir los dafios producidos por el
despido ilegal, mientras que el restablecimiento del derecho retrotrae la situacion
del trabajador al estado en que se encontraba para el momento en que ocurre la
desvinculacion irregular.

27.La segunda, que en el sentido corriente de las palabras “reparar” significa
satisfacer en forma completa un dano, “indemnizar” es resarcir un dafio o
perjuicio y “restablecer” se refiere a volver a establecer algo o ponerlo en el
estado que tenia antes de un determinado momento.

28.Me separo de esa diferenciacién conceptual entre reparacion y restablecimiento
del derecho porque no fue dispuesta por la Constitucion ni en el articulo 90
superior, que sustenta la responsabilidad del Estado y la reparacion integral de
un dafio causado por éste, ni en cualquiera otra norma de la carta fundamental.

29. Tampoco se infiere esa diferenciacion de la literalidad del articulo 138 sefialado,
pues vista esa norma a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica y

10 Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado
en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas
en el inciso segundo del articulo anterior. Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el
restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho
particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a
su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir
de la notificacion de aquel.

11 http://dle.rae.es. Restablecimiento designa «accion y efecto de restablecer o restablecerse», y restablecer significa «volver a

establecer algo o ponerlo en el estado que antes tenia»; reparacion significa «desagravio, satisfaccion completa de una ofensa,
dafio o injuria»; por su parte, indemnizacién significa «accion y efecto de indemnizar», e indemnizar corresponde a la accion de

«resarcir un dafio o perjuicio»
=
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entendida conforme con la teoria de los dafios, lo que se puede inferir es que en
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho puede concurrir
como formas de reparacion del dafio, tanto el restablecimiento del derecho como
la indemnizacion.

30.Cosa distinta es que la naturaleza del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho y los efectos ex tunc o “desde siempre”, propios de
la declaracion de nulidad del acto que conlleva este tipo de accion, se traduzcan
para este medio de control, en el reconocimiento del restablecimiento del
derecho como principal forma de reparacion, si y solo si, volver las cosas al
estado de siempre es algo materialmente posible. De no serlo, la reparacion se
realizara por via de la indemnizacion.

31.Lo anterior quiere decir que, en la medida en que el dafio es la afectacion o lesion
de derechos o intereses, su reparacion tiene como objetivo eliminar los efectos
del dafio o poner a la victima en una situacion igual, o lo mas similar posible, a
la que tenia de no haber ocurrido el dafio, lo que en algunos eventos se logra
por medio del restablecimiento del derecho y, en otros casos con la
indemnizacion de perjuicios. Por esta razon los dos mecanismos son y actian
como formas de reparacion del dafio.

32.Lo anterior se corrobora por la teoria del dafio desarrollada por Adriano De
Cupis'?, quien sefiala que la reintegraciéon en forma especifica o restablecimiento
del derecho, junto con el resarcimiento o indemnizacion, constituyen la categoria
genérica de reparacion del dafio, y ambos son formas de reparacién. En otras
palabras, la reparacion del dafio es el género y como especies de ella estan el
restablecimiento del derecho y también la indemnizacion.

33.Consecuentemente, la reparacién corresponde a un concepto mas amplio y
omnicomprensivo. Como quiera que al tenor del articulo 90 de la CP la
reparacion del dafio antijuridico debe ser integral, eliminar, aminorar 0 minimizar
los efectos lesivos de un determinado acto, hecho u operacion administrativos,
se logra bien por via del restablecimiento del derecho y/o por la via de la
indemnizacion.

34.Asi las cosas, en punto de la prohibicién impuesta a los servidores publicos en
el articulo 128 de la Constitucion Politica de recibir doble asignacion del erario,
contrario a lo sefialado en el fallo, no es la diferencia entre reparacion y
restablecimiento del derecho la que conlleva a que puedan descontarse, de los
salarios y prestaciones que se pagan sin soluciébn de continuidad como
consecuencia de la declaratoria de ilegalidad del acto de desvinculacion, las
remuneraciones recibidas por otras vinculaciones publicas recibidas durante el
periodo que duro la desvinculacion.

35.Ello es posible porque la naturaleza restitutoria del restablecimiento del derecho
y el efecto retroactivo de la anulacién del acto, implican i) reconocer que el

12 A, De Cupis. El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil. Bosch, Casa Editorial S.A, Barcelona. Capitulo IV, pagina 822,
literal 166. Distincion de la reintegracion en forma especifica del resarcimiento.
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escenario anterior a la expedicion del acto de desvinculacion ilegal corresponde
a aquel en que el servidor contaba con una relacion legal y reglamentaria ii) que
de no haberse expedido el acto de desvinculacion ilegal, el servidor hubiera
ejercido el cargo sin solucion de continuidad, con la correspondiente
contraprestacion a titulo de salarios y prestaciones sociales, y que iii) de no
haber sido desvinculado ilegalmente tendria la calidad de servidor publico
durante dicho el lapso transcurrido entre el despido y el reintegro.

36.Bajo este panorama, que la reparacién sea a titulo de restablecimiento del
derecho o de indemnizacion, dependera de si el restablecimiento in natura es
posible o no lo es, porque con él se logra la reparacion integral, es decir:
reintegrar, pagar salarios y prestaciones dejados de percibir sin solucion de
continuidad y “también, por ejemplo, reconocer el tiempo cesante como
trabajado para efectos de la pension.

37.Ese restablecimiento del derecho in natura viene acompafiado, por regla general
y en materia laboral asi es siempre, de un subrogado pecuniario consistente en
salarios y prestaciones sociales dejados de percibir, reconocido a titulo de
restablecimiento del derecho.

38.No reconozco ese subrogado a titulo de indemnizacion en los casos en que es
posible el restablecimiento del derecho por via del reintegro, porque
precisamente, a la relacion de trabajo que se restablece o restituye “desde
siempre”, le es inherente e inescindible el pago de los correspondientes salarios
y prestaciones sociales, razon por la cual, a diferencia de la indemnizacion, este
subrogado econdmico no esta reemplazando por equivalencia, aquello que no
se puede restablecer!?, connotacion que si es propia de la indemnizacion del
dafio.

lll. El restablecimiento del derecho implica devolver las cosas a su estado anterior
y s6lo cuando ello no es posible, la reparacién ordenada se hace a titulo de
indemnizacion y no de restablecimiento del derecho

39.En esta ocasion la sentencia sefialé que el pago ordenado al trabajador en el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral,
es siempre a titulo de restablecimiento del derecho, afirmacion con la que no
coincido en tanto, como lo sefale anteriormente, en aquellas situaciones en las
cuales el reintegro del servidor al cargo no es posible materialmente, resulta
imposible devolver las cosas al estado en que se encontrarian de no haberse
producido el dafo, y, por ende, el pago reconocido al trabajador por parte del
juez, en esos precisos casos, sera a titulo de indemnizacion.

40.Por esta razon, aclaro mi voto en el sentido de indicar que la sentencia debi6
sefalar expresamente que la prohibicion establecida en el articulo 128 de la

13 A. De Cupis. El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil. Bosch, Casa Editorial S.A, Barcelona. Capitulo IV, pagina 826,

literal 168. Diferentes modos de reintegracion en forma especifica. Se recuerda en palabras de este autor, “/a correspondencia de
la situacion material creada por la reintegracion especifica respecto a la situacion que existiria de haber faltado la produccion del
dafio, puede ser mas o menos perfecta o absoluta, como puede verse sin mas que referirse a las diferencias que se producen
entre la restitucion de la cosa misma y la entrega de una cosa analoga que pertenece al mismo genus. Lo importante es que, mas
0 menos perfectamente, se produzca tal correspondencia material por medio de la reparacion in natura, por lo que, siempre que
tal situacion aparezca debe hablarse de reintegracion en forma especifica, como contrapuesta a la reparacion por resarcimiento.”
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Constitucion impone que, cuando se acredite que el demandante percibio
remuneraciones de trabajo por otras vinculaciones con el Estado y con
independencia de que la reparacion del dafio se haga a titulo de restablecimiento
del derecho o de indemnizacion, esas remuneraciones deben restarse del
guantum de la condena, porque su pago proviene siempre del erario y en ambos
casos se dirige a reparar el dafio ocasionado por el retiro del servicio, es decir,
la privacion injusta del trabajo y de su correspondiente contraprestacion salarial
y prestacional.

41.Con lo anterior quiero denotar que no es el titulo del pago el que determina la
aplicacién de la prohibicion constitucional sino la fuente publica de los recursos
con que se pagan los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones y la
condicion de que con ellos se repara un dafio que proviene de la misma causa,
esta es, la desvinculacion ilegal del servidor, que de no haberse producido habria
implicado la prestacion del servicio con sus correspondientes
contraprestaciones, en tanto y en cuanto, los componentes salariales y
prestacionales son elementos no escindibles e irrenunciables de la relacion legal
y reglamentaria de trabajo.

En los términos expuestos dejo sentadas las razones de mi aclaracion de voto.

Fecha et supra,

ROCIO ARAUJO ONATE

Magistrada
(firmada electrénicamente)
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