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1. TITULO

JERARQUIA DEL PRECEDENTE JUDICIAL EN LAS FUENTES FORMALES DE
DERECHO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA EN COLOMBIA



2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A fin de establecer a través del analisis de diferentes conceptos como el problema
de administrar justicia o de emitir actos administrativos se torna en una actividad
compleja, se vera como en ambos escenarios es necesario identificar primero cual
es la fuente que respalda sus actuaciones, lo que da pie a identificar las fuentes del
derecho. Se tiene entonces que las fuentes del derecho en su aplicabilidad, en
cuanto a preferenciales e ilustrativas, se dividen en dos tipos: fuentes formales y

fuentes materiales.

Las fuentes materiales del derecho se entienden como aquellas circunstancias
inherentes a la naturaleza humana que influyen de alguna manera en la formacion
juridica de la sociedad, pues aspectos como los cambios politicos del momento, el
régimen gubernamental que impere, el aspecto econdmico y las creencias sociales,
necesariamente enfocan en uno u otro sentido el ordenamiento juridico (Pefia, 2011,
pp. 91-111), y dependiendo de este tipo de situaciones, muy particulares de cada
conglomerado, se otorga mayor o menor estima a valores que posteriormente, al
positivarse en el ordenamiento, desembocan en principios y normas rectoras a partir

de las cuales se desarrolla el sistema juridico normativo.

Por otro lado, referente a las fuentes formales del derecho, se habla inicialmente de
que la ley es por excelencia su fuente principal, sin embargo, conforme se han
constitucionalizado los Estados, la carta politica ha cobrado un papel protagoénico,
tanto asi que incluso ha subsumido la legislacién. Ello da pie entonces a considerar
la necesidad de otros elementos para desarrollar de mejor manera el sistema de
fuentes, y es alli donde se ha permitido a la jurisprudencia hacer carrera como
fuente principal del derecho, para lo cual se ha recorrido un arduo camino en el que
se ha reconocido su validez de manera paulatina, entendiéndose en diferentes
momentos de la historia como criterio auxiliar o como precedente vinculante para la

adopcion de decisiones judiciales, y se ha reconocido también que no toda decision



de un tribunal de cierre constituye precedente ni tampoco lo es toda providencia

completa (Lopez, 2009, pp. 3-28).

En vista de que ambos escenarios donde se bifurcan las fuentes del derecho son
bastante extensos, es preciso centrarse en el area que enmarca el problema juridico
que se ha delimitado en acapites anteriores, y por ende desde ahora se dira que la
ubicacién del tema que nos convoca se centra en las fuentes formales del derecho,
pues, ademas de la Constitucion y la ley, también la jurisprudencia es fuente basilar

del derecho.

El tema de obligatoriedad del acatamiento jurisprudencial ha sido motivo de
pronunciamiento de la H. Corte Constitucional, que reconoce tres situaciones
puntuales que otorgan el caracter de vinculatoriedad u obligatoriedad a la

jurisprudencia y son ellas:

1. El caracter vinculante que tienen los precedentes de las altas cortes, que se
extiende hasta la administracion publica.

2. Lajurisprudencia constitucional.
Las cargas que deben cumplir las normas legales que reconocen ese
caracter vinculante para las autoridades administrativas de los precedentes

jurisprudenciales (Corte Constitucional, C-539, 2011).

Antes de llevar a cabo el analisis puntual acerca del precedente, se hace necesario
esbozar que la sola interpretacion del concepto se suele confundir con otra figura
juridica, como lo es la jurisprudencia, y ambos términos se pueden utilizar
indistintamente para aludir a la obligatoriedad de una decision judicial, ya sea de
una alta corporacion o de un érgano superior o incluso la emanada del mismo
operador juridico, pero lo cierto es que ambos conceptos, aunque tienen relacion en
cuanto a que emanan del operador judicial, presentan serias diferencias que

impiden gue sean tenidos como sinénimos.



Como se traté con anterioridad, la necesidad de interpretacion de las normas y su
utilizacion o inaplicabilidad en casos puntuales hicieron que las providencias
judiciales de las altas cortes fueran de gran acogida a titulo de ilustracién de las
normas juridicas; por ende tenemos que de alli nacio el concepto de jurisprudencia,
como el camulo de decisiones emitidas por los tribunales de cierre que en si mismas
abarcan y analizan diferentes casos que generalmente arrojan un criterio unificador,
que despliega luz sobre la resolucion de los casos concretos y genera un escenario
de seguridad para los destinatarios de la norma, al percibir una similitud entre la
decision dada a su problema, frente a un caso similar en el que son otros los
protagonistas; ello teniendo en cuenta que dichos criterios unificadores pueden
variar conforme avanza el tiempo y se crea la necesidad de dar un enfoque nuevo
a la resolucion de conflictos, y las pautas utilizadas con antelacion ya no resultaren
suficientes para aplicar al espacio y tiempo actuales, es decir que la evolucion social
puede generar variacion jurisprudencial, sea implementando elementos nuevos o

desechando aspectos decantados por considerarse inoperantes para la época.

Para el caso del precedente, una de las principales diferencias que lo separa de la
jurisprudencia es que no se encuentra inmerso en toda la decision, sino que se
constituye basicamente en el argumento central de aquella y tiene la suficiente
fuerza como para fijar un criterio fuerte para resolver de la misma forma los casos
venideros. Esto permite, entonces, abarcar otra diferencia entre ambos conceptos,
y es que no necesariamente el precedente se forja en los pronunciamientos de las
altas cortes, puesto que en no pocas oportunidades el caso puntual no ha sido
abarcado por éstas, o si bien lo ha sido, puede no resultar aplicable en ese escenario
en particular y generar los mejores resultados, lo que permite ver que un juez de
primera instancia pueda crear precedente para si mismo, eso si, con la carga
inmersa de que para variar su postura debera otorgar razones suficientes que

permitan concluir que ya no es dable dar la misma solucién a un nuevo problema.

A fin de complementar lo relacionado mas arriba, acerca del alcance de la

obligatoriedad de un precedente, es pertinente clarificar que la decision judicial en si



comporta diferentes elementos, y que no todos ellos de manera indiscriminada son
los que legitiman el aspecto vinculante. Habra entonces que diferenciar entre la parte
resolutiva de la providencia, conocida también como decisum, el argumento central
gue debe ir directamente relacionado con el enfoque de la decision, sin el cual habria
sido imposible arribar a esta conclusion, designado como ratio decidendi, y los
argumentos complementarios, conocidos como obiter dicta, que pueden incluso
apartarse de los elementos propios del problema juridico por resolver, y que se

adelantan a fin de clarificar aspectos o establecer dichos de paso.

Estos tres aspectos hacen parte integrante de la providencia judicial, pero no en todos
nace lo que se conoce como precedente vinculante, pues se verd como la decision
de un caso particular Unicamente resuelve un tema discutido entre los sujetos
procesales designados al inicio del proceso, y los aspectos que el fallo consagre solo
a ellos les seran exigibles, impidiéndose la extension indiscriminada a terceros. Por
otro lado, en lo que respecta a los argumentos obiter dicta, aunque son Utiles y tienen
fines ilustrativos que pueden resultar muy interesantes, no es menos cierto que aun
prescindiendo de ellos el cuerpo de la decision quedaria incélume y no causaria un
efecto diferente en la sentencia. Asi, la ratio decidendi queda como cuna del
precedente por ser un argumento central que enmarca el problema juridico, realiza un
recuento de este, lo analiza y extrae para si una solucion que sera la base para

afrontar problemas venideros encaminados en el mismo sentido.

El tema puntual ha sido abordado por la Corte Constitucional en sentencia de
unificacion, que establecié las bases para arribar a la presente conclusion de la

siguiente manera:

Ahora bien, estos diversos componentes de una sentencia tienen distinta
obligatoriedad en el Common Law. Asi, el decisum, una vez que la providencia
esta en firme, hace transito a cosa juzgada y obliga a los participes en el proceso.
Sin embargo, y contrariamente a lo que a veces se piensa, esta parte resolutiva
no constituye en si misma el precedente, ni vincula a los otros jueces, por la
sencilla razon de que a éstos no corresponde decidir ese problema especifico sino
otros casos, que pueden ser similares, pero jamas idénticos. Por ello, en el sistema



del Common Law es claro que el precedente vinculante es la ratio decidendi del
caso, ya gue ese principio abstracto, que fue la base necesaria de la decision, es
el que debe ser aplicado por los jueces en otras situaciones similares. Asi lo sefialo
con claridad en Inglaterra Lord Jessel, en el caso Osborne v Rwlet de 1880, en
donde precis6 que "la Unica cosa que es vinculante en una decision judicial es el
principio que sirvio de base a la decision". Finalmente, los obiter dicta tienen una
fuerza persuasiva, que puede ser mayor 0 menor segln el prestigio y jerarquia del
tribunal, pero no son vinculantes; un dictum constituye entonces, en principio, un
criterio auxiliar pero no obligatorio para los otros jueces. (Corte Constitucional, SU-
047, 1999).

La aplicacion directa de la ley como fuente formal de derecho no siempre es un
escenario tan sencillo y claro, pues no son pocas las oportunidades en las que se
observa que el operador judicial o administrativo referencian una disposicion legal,
pero la aplicacion que se le da deviene necesariamente de la interpretacion a ella
otorgada, la cual varia de un despacho a otro, precisamente por la ambigtiedad en
la redaccion de algunos textos. Esta situacion representa inseguridad para los
administrados, que obtienen una resolucion del caso concreto dependiendo del
criterio del operador en reparto; una situacién que, evidentemente, se torna en un

problema, habida cuenta de la inseguridad que ello causa.

Precisamente esta problematica hace indispensable que los conceptos derivados
de la interpretacion normativa tengan un asidero comun, es decir que los operadores
judiciales o administrativos, sin transgredir el principio de discrecionalidad, tengan
claro cudl es la aplicacion unificada que debe darse a las leyes vigentes, y por ello
el érgano de cierre es el que debe desplegar esa labor unificadora y garante de la
aplicacion efectiva del principio de igualdad, y los organismos inferiores deben a su
vez enraizar el compromiso de analizar la problemética a la luz de los postulados
ya dados por estas cortes y determinar si se aplican o no, y, en caso de apartarse,
dar razones de peso que justifiquen una resolucién diferente y no dejar esa
inaplicabilidad sin fundamento, es decir, no apartarse simplemente por
desconocimiento de la jurisprudencia, por desidia hacia ella o por negligencia de
efectuar un analisis responsable del problema en marras, porque separarse del

criterio unificador de manera arbitraria puede desembocar en consecuencias para
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la decision de fondo, por ejemplo una revocatoria o un decreto de nulidades, lo que
necesariamente suma un inconveniente mas al problema de administracion efectiva
de justicia, como es la dilacion innecesaria de una decisién ejecutoriada o la
recurrencia a mecanismos extraordinarios como acciones constitucionales o,
descendiendo al caso puntual, la promocion de acciones contencioso
administrativas frente a resoluciones de la administracion publica atacando aquellas
por causales tales como vias de hecho, falso raciocinio o motivacion, y la mas clara
de ellas, desconocimiento del precedente; ello sin mencionar las acciones
disciplinarias que de alli pueden desprenderse para los funcionarios responsables

por esta clase de situaciones.

En el caso de extension de jurisprudencia a terceros, se tiene que por la reiterada
problematica social en temas puntuales (como son: reconocer y pagar pensiones
de jubilacion, prestaciones sociales y salariales de trabajadores o afiliados, dafios
causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos o conscriptos,
o conflictos tributarios o aduaneros), se ha dispuesto que el 6rgano de cierre
administrativo, que es el Consejo de Estado, emita cinco disposiciones en un mismo
sentido para que se dé aplicacion directa a la solucién del conflicto, lo que implicaria
incluso que el administrado se ahorre el desgaste, el costo y el tiempo que un tramite

judicial ordinario conlleva.

Bajo este presupuesto, es importante indagar si las fuentes del derecho decantadas
para la administracion publica distan o se concatenan con las que imperan en el
nivel jurisdiccional. Si bien es cierto que la aplicacidbn normativa en el territorio
nacional debe estar encaminada en una sola direccion, donde precisamente es
prioridad la solucion a la problematica social, no es menos cierto que existe otro
evento importante, como lo es la divisién de poderes, que acarrea en si mismo una
autonomia operativa y en cierta medida resolutiva, y de alli nace la necesidad de
indagar si las decisiones que emanan del tribunal de cierre de la administracion
signan para esta un mecanismo auxiliar interpretativo, o si por el contrario lo que

representan es una directriz obligatoria, cuyo desconocimiento necesariamente
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signifigue una consecuencia para el operador; de igual forma, si esta consecuencia

existe cual seria y bajo qué circunstancias habra de hacerse efectiva.

Igualmente, se hace necesario indagar sobre la forma de aplicar el precedente en
asuntos que impliguen conciliacion o disposicion del derecho por parte de la entidad
publica, pues, por un lado, esta la obligacion de aplicar el precedente, dado que las
decisiones en el mismo sentido emitidas por el tribunal de cierre asi lo permiten, vy,
por otro lado, la de acudir al procedimiento establecido en la ley de agotar una
conciliacidn, que implica realizar la audiencia para tal fin ante la Procuraduria
General de la Nacién, y su posterior aprobacién por parte del juez o el tribunal

contencioso administrativo.

Este caso es relevante en el entendido que se ha venido analizando hasta ahora,
que el fin dltimo de extender el precedente judicial a la administracién publica es
optimizar tiempo y recursos publicos, al resolver asuntos de aparicion frecuente de
una forma célere a sabiendas de que se encuentran suficientemente decantados, e
inane se hace desgastar al 6rgano jurisdiccional con un debate que de antemano
ya se sabe cdmo habra de resolverse, pues resolverlo de otra manera atentaria

necesariamente contra los principios de igualdad y seguridad juridica.

Es alli donde el control judicial posterior se convierte en un aspecto de especial
andlisis, que permita concluir si esta figura extensiva lo excluye tacitamente a modo
de cumplirse con el fin propuesto o si, por el contrario, el control continta fungiendo
como requisito indispensable de validez para la resolucion del conflicto por via de
conciliacion, y hasta qué punto va en contravia de los fines abordados mediante la

aplicacion de la extension de jurisprudencia a terceros.
Si se concluyera gque no es necesario agotar la conciliacion y la entidad pudiera

decidir directamente, al no existir controles surge otro punto interesante para la

investigacién, y es indagar acerca de las consecuencias que esto traeria, pues al

12



eliminarse el control judicial podria pensarse a priori que habria lugar a la

materializacion de actos de corrupcion.

Otra dificultad que se puede presentar es que para que este mandato adquiera
plena eficacia respecto del operador juridico, se deben colmar las exigencias de la
publicidad, entendida no solamente en su sentido formal de notificar y publicar las
sentencias, sino también en su connotacion material de dar mayor accesibilidad y
difusibn masiva en forma sistematica al precedente judicial de las altas cortes,
puesto que sin publicidad la exigencia de legalidad se torna inocua, porque mal
podria exigirse su aplicacién sin haber garantizado previamente su publicidad
(Mantilla, 2011, p. 126).

El asunto de la publicidad no solamente enmarca a los administradores como
destinatarios de las reclamaciones efectuadas para el reconocimiento de derechos,
ella también se extiende para los administrados, que serian quienes acuden a
reclamar los derechos que consideran radicados en cabeza suya, porque a partir
del conocimiento de los precedentes sentados por el érgano de cierre, podran
escoger si elevan la reclamacion a través de la aplicacion de la extension de

jurisprudencia o si acuden a la reclamacion a través de la jurisdiccién ordinaria.
Para lograr arribar a estas u otras conclusiones es menester primero formularse el

siguiente interrogante. ¢ Cual es la jerarquia, el precedente judicial dentro de las
fuentes formales del derecho en la administracion publica en Colombia?
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3. MARCO TEORICO

En lo que atafie al precedente jurisprudencial se pudo establecer que ha sido tema
de interés en diferentes areas del derecho, incluso se hallaron andlisis en el area de
la administracion publica; sin embargo, en el proceso investigativo, no se encontro
un abordaje del precedente, desde la perspectiva que se pretende dilucidar en esta
instancia, como es la jerarquia que éste tiene; si es fuente de derecho obligatoria
en la toma de decisiones o si por el contrario se torna en un criterio auxiliar del que

puede disponer a su arbitrio el operador administrativo.

Del rastreo realizado a las investigaciones comunes, se hicieron algunos hallazgos
gue a continuacion se relacionan, a fin de concluir como ya se anticipd, que el
presente trabajo aborda un aspecto novedoso, como es la busqueda del lugar que

el precedente tiene en la administracion publica.

Para obtener su titulo de abogada, Clara Rocio Usme Camacho (2013) presenté un
trabajo de grado ante la Universidad Catdlica de Colombia que titula “Analisis
jurisprudencial de la Corte Constitucional respecto al recurso de unificacion de
jurisprudencia”. En él la investigadora pretendia encontrar la influencia del
precedente en el sistema judicial, diferenciando para ello criterios propios del
sistema del Common Law, y estudiar como los fallos del Consejo de Estado son

herramientas para resolver problemas juridicos y atender necesidades sociales.

A fin de abordar el objetivo propuesto, realizé un analisis descriptivo acerca del
desemperio de los fallos judiciales del Consejo de Estado al tener en cuenta criterios

de unificacion.

Al final de la labor realizada, concluyé que de acuerdo con lo establecido por la
Corte Constitucional, los elementos de una sentencia son: la decisién, que es la
misma resolucion del caso concreto, que va en igual sentido de la ratio decidendi,

gue obligara a adoptar la misma decision en casos similares; a su vez arriba a la

14



conclusion de que el Consejo de Estado utiliza el precedente como criterio para que
los jueces subordinados y las autoridades administrativas resuelvan en forma similar
negocios juridicos. Sefiala, ademas, que la Corte Constitucional da un valor
excepcional a la jurisprudencia, y que la unificacion y la excepcion de jurisprudencia

son figuras que permiten al ciudadano hacer requerimientos con celeridad y eficacia.

Como se acaba de ver, este trabajo aborda la problematica del precedente desde
un plano general, sin hacer distincion entre la administracion de justicia y la
administracion publica, y hace mas énfasis en el primer aspecto, no indaga acerca
del papel que en si misma la figura representa en el objeto de estudio, pues hace

una relacion de la utilidad del elemento, pero no analiza su alcance ni lo jerarquiza.

Continuando con el analisis del estado del arte en el medio, otro trabajo de grado
denominado “Por qué el precedente judicial debe ser un pardmetro de legalidad por
via de excepcion en los actos administrativos”, desarrollado por la estudiante de
especializacion de la Universidad de Medellin, Xiomara Gaviria Cardona (2012), se
enfoca en determinar la forma de operacién del precedente en los actos

administrativos y verificar si es posible su control por via de excepcion.

Se cuestiona acerca de la razon por la cual el precedente debe ser un parametro de
control de legalidad por via de excepcion de los actos administrativos. Como
hipotesis refiere que el precedente es una expresion directa de la ley y por ende se

constituye en si mismo en parametro de control legal, incluso por via de excepcion.

Se concluye en este trabajo que los jueces tienen a su alcance normas y hechos
para la resolucion de los casos puntuales sobre los que tienen conocimiento, pero
la administracion municipal no, sin embargo, debe adecuar sus decisiones a

pardmetros legales, lo que incluye la observacion del precedente.

El control a este tipo de situaciones se puede ejercer por via de excepcion, lo cual

remediaria las irregularidades de un acto expedido en forma indebida. La

15



investigacion de Gaviria Carmona se distancia de la presente propuesta en el
objetivo abordado, pues si bien es cierto que se enfoca en el tema de la
administracion de justicia, abandona todo interés por indagar acerca de la figura del
precedente desde su misma naturaleza y el bagaje histérico que tiene para adoptar
la posicion en que se encuentra hoy en dia, elemento que nutre la labor de la

presente investigacion.

Asi las cosas y visto que la presente propuesta es viable por permitir el acceso a

nuevos conceptos, se abordara en cuatro capitulos de la siguiente forma.
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CAPITULO 1

LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

1.1Aproximacién histérica sobre las fuentes del derecho

Hablar de fuentes del derecho significa hacer referencia al estado puro del derecho,
lo cual se entiende como la exploracion de los cimientos originarios en que funda
toda su estructura. Para entender la evolucion de este concepto, ha de hacerse
remision a la época del predominante iusnaturalismo, en la cual se asumia el
derecho como un ideal eterno, perenne e invariable, que estaba implantado en la
naturaleza humana. Asi lo afirma Portalis (2014, p. 12) al indicar que existe un
derecho universal e inmutable, fuente de todas las leyes positivas, y es la razén

natural, en tanto que gobierna a todos los hombres.

En esta perspectiva convergen la ética juridica metafisica y la sociologia del
derecho, y se entenderia que el derecho emanado de la naturaleza puede ser
aprehendido por medio de la razén, y se convierte, como lo decia Rousseau (1999,
p. 7), en una expresion de libertad e igualdad.

Posteriormente, hacia finales del siglo XVIII, muchos de estos postulados fueron
recogidos por la Revolucién francesa, especialmente en la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, a partir de la cual se definieron
por primera vez los derechos de los ciudadanos y de las comunidades, y por
supuesto los derechos universales, cuya influencia directa emanaria de aquel
derecho natural. Asi las cosas, la ley surgiria para entonces como fuente primigenia
del derecho, vinculando de manera absoluta al juez, quien se convertiria

simplemente en un operador de ella. En palabras del baron de Montesquieu, “los

% Esta declaracion fue aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente_francesa_el 26 de agosto
de 1789 y se convirtié en el prefacio de la primera Constitucion francesa del afio 1791.

17



jueces de la nacidn no son, segun sabemos, sino la boca por donde habla la ley”
(1906, p. 237).

Afos después se consumaria lo anterior en la ilustre obra juridica napolednica, el
Cadigo Civil Francés de 1804, el cual instituia un sistema regulado de leyes como
fiel expresion del racionalismo juridico, es decir, de un derecho natural racional,
unificador del Estado y afirmador de los derechos del ciudadano, la libertad y la
igualdad, que de dicho modo constituyen un sistema juridico. Asi lo defini6 Gomez
Serrano (2008, p. 19): “Con el Cédigo, ya no serian provenzales, bretones,
alsacianos, sino franceses. El derecho es la razén universal, la razén suprema
fundada en la naturaleza misma de las cosas”. Poco a poco se fue instaurando un
culto por la ley escrita, al mismo tiempo que se erigia la preponderancia del
legislador en la medida en que toda decision judicial tenia que estar fundada sobre

la base de las leyes escritas, es decir, sobre la voluntad de quien las crea.

Durante décadas, fueron muchos los fervientes propulsores de la codificacién y del
imperio de la ley escrita, entre ellos los agrupados en la llamada escuela de la
exégesis??, quienes sostenian radicales posiciones como la expuesta por

Bonnecase:

Un buen magistrado humilla su razén ante la de la ley, pues esté instituido para
juzgar conforme a ella, mas no acerca de ella. (...) Nada esta sobre la ley, y
eludir las disposiciones so pretexto de su contraste con la equidad natural, no

es otra cosa que prevaricar. (Citado en Vigo, 2012, p. 196)

En las postrimerias del siglo XIX, el Cédigo de Napoledn comenzé a entrar en
decadencia y se empezaron a encontrar sus lagunas e injusticias. Raymond

Saleilles (1904, p. 122) destacé que, ademas de la ley, el estudio del derecho debia

12| a escuela exegética surgié en Francia a raiz y con motivo de la publicacion del Code Civil, y se
mantuvo durante casi todo el siglo XIX. Su metodologia consistié en la fe en el hombre como portador
de la razén, y la fe en el poder omnimodo del legislador en cuanto le era dado transformar la razén
en ley escrita, lo que se convirtié en la verdadera causa determinante del Codigo.
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comprender a su vez el de las fuentes subsidiarias, es decir, debia emplearse
también el método de la analogia, la precision de las formas de conciencia colectiva
y sobre todo el derecho comparado, de este modo reconocia que existian ademas
unos principios superiores a la ley escrita, devenidos del derecho natural y que

servian como inspiracion para la creacion del derecho positivo.

A partir del siglo XX, entre las distintas culturas juridicas del mundo, se destacarian
principalmente dos mayoritarias. La primera, justamente influenciada por las
codificaciones liberales del siglo XIX, creadas a partir de las revoluciones estatales
gue se abanderaron bajo los principios de libertad, igualdad y seguridad, y donde
se utiliza la ley como principal fuente del derecho. A esta cultura se la ha
denominado “sistema continental europeo”, y dentro de él se ha identificado
usualmente a un grupo de paises, entre ellos Francia, Alemania, Italia, asi como los

paises que éstos han colonizado o influenciado.

La segunda cultura juridica mayoritaria se denomina “sistema anglosajon” —
también conocida como common law—, cuyo sistema juridico fue el heredero del
que se aplico en la Inglaterra medieval, y que precisamente hoy en dia aplican en
la mayoria de territorios que tuvieron influencia de la colonizacion britanica, tales
como: Gales, Irlanda, Australia, Nueva Zelanda, Canada, Estados Unidos, entre
otros (Mago y Alegre, 2008, p. 230). A diferencia del sistema continental europeo,
se caracteriza por la preponderancia de la jurisprudencia como fuente principal del
derecho, por encima de la ley escrita.

Para comprender mejor lo anterior, las escuelas juridicas anglosajonas se valen de
dos aforismos: el primero, un postulado kantiano que sefiala que algo puede ser
correcto en teoria, pero no sirve para la practica (Uber den Gemeinspruch Das mag
in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fur die Praxis) (Kant, 2002). Y el segundo,

un apotegma de tradicion inglesa que permite distinguir y establecer la
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contraposicion que pueda existir entre la ley propiamente dicha y el derecho: “It is

law, but is not right™’.

Finalmente, en contraposicion, para el positivismo juridico toda accion juridica debe
estar inscrita dentro del marco de la rule of law (regla de derecho), esto es, que
revista un grado de previsibilidad para los destinatarios, lo que se traduce en una
cierta especie de confianza juridica para salvaguardar la ley de la arbitrariedad,
partiendo de que la justicia no puede depender ni de la voluntad del legislador ni de
la decision personal de un juez, y asi se logra —segun esta corriente— construir un

sistema de justicia solido e independiente (Papadopoulus, 2008, p. 23).

Lo cierto es que, en la actualidad, los diferentes Estados no basan sus sistemas
juridicos en similares disposiciones, pues algunos dan plena aplicacién a la norma
escrita como base del ordenamiento juridico nacional y otros, por el contrario,
privilegian las disposiciones jurisprudenciales incluso dejando de lado el sistema de
derecho escrito, sin mencionar a aquellos que comparten ambos sistemas pero
varian en el grado de importancia que dan a uno u otro, y se reconoce que aun hoy
se pueden hallar conglomerados sociales que basan su derecho netamente en
fuentes consuetudinarias, a pesar de que no es ésta la figura mas comuan. Por ello
desde el siglo XX ha venido haciendo carrera el término familias juridicas, que no
es otra cosa que el estudio de los diferentes sistemas juridicos a través de la
agrupacion de estados o paises que fundamentan de manera similar su
ordenamiento interno, entendiendo esta similitud no como sistemas completamente
acoplados, pues se reconoce que cada Estado utiliza en distinta medida los
elementos para la conformacién de su derecho, sino mas bien como el uso de

elementos comunes.

Exploraciones recientes en la configuracién del sistema de estudio de familias
juridicas las clasifican en cinco grupos principales: familia juridica romano

germanica, familia juridica del common law, familia juridica socialista, familia juridica

17 aforismo utilizado en las escuelas juridicas inglesas que traduce: “Es la ley, pero no es el derecho”.
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religiosa y sistemas hibridos (Iregui, 2014, p. 15). Las dos primeras se destacan por
su tendencia. La primera de ellas se cifie a disposiciones normativas escritas, y la
segunda esboza una tradicibn mas inclinada a la aplicacién jurisprudencial directa

para la resolucion de los problemas en derecho.

En conclusién, cada Estado utiliza en distinta medida estos elementos para la

conformacién de su propio sistema de derecho.

1.2Sobre la definicidon y clasificacion de fuentes del derecho

Para la ciencia del derecho, cuando nos referimos al concepto de fuente hacemos
alusién al entramado de aplicacion judicial de la norma, es decir que consideramos
como fuentes todos aquellos elementos que pueden servir al juez como guia,

orientacion o directriz al momento de decidir sobre un caso concreto.

De acuerdo con esta definicion, podemos sefialar que las fuentes del derecho estan
compuestas por cada uno de los factores que permiten al juez fundar sus
providencias. En el mismo sentido se pronuncia Alf Ross, al indicar que las fuentes

del derecho son:

El conjunto de factores o elementos que ejercen influencia en la formulacién por
parte del Juez, de las reglas en las que éste basa su decisién; con el agregado
de que esta influencia puede variar desde aquellas fuentes que proporcionan al
Juez la norma juridica ya elaborada que simplemente tiene que aceptar, hasta
aquellas otras que no le ofrecen nada mas que ideas e inspiracion para que el
propio Juez formule la norma que necesita. (1999, p. 35)

Por su parte, Aguilé Regla sefialaba que “las fuentes de Derecho son el origen de
las normas juridicas (...) el Derecho estd compuesto por normas generales y
abstractas, que son el resultado de ciertos hechos y actos juridicos” (2015, p. 1025),
a partir de lo cual se puede plantear que las fuentes del derecho, tradicionalmente,

se han clasificado en dos grupos: materiales y formales.
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Las fuentes materiales, como fuente primigenia, estan dedicadas al desarrollo de
conceptos historicos, econémicos, sociales y coyunturales que definen un modelo
de estado y perfilan una tendencia de regulacion interna, lo cual no podria ser de
otra manera si tenemos en cuenta que es la sociedad misma el caldo de cultivo del
derecho y son todos aquellos acontecimientos los que lo nutren. Segun Alejandro

Torré:

Las fuentes materiales son los factores y elementos que determinan el
contenido de las normas. Estos factores son las necesidades que el legislador
tiende a resolver y, ademas, las finalidades o valores que el legislador quiere

realizar en el medio social para el que legisla. (1965, p. 274)

En este escenario cobra importancia el desarrollo filosofico y el analisis de
realidades propias que se encaminan mas adelante a la creacion del derecho en si.
Es el sistema mismo, creado desde la naturaleza y formado a raiz de la mas pura
conviccion humana que, como raza primitiva, requiere someterse a una sistematica
reguladora para diferenciarse de las demas especies, pues el hombre comienza a
entender que como especie dominante en la naturaleza necesita organizarse en
sociedad estableciendo escenarios predeterminados, en los que cada accion esté
acorde con unas permisiones sociales que permitan la cohabitacién dentro del
conglomerado social, lo que a su vez propende conjuntamente por su prosperidad
y evolucion, de manera que cuando algiin miembro desborde dichas permisiones o
actiue de una forma que ponga en peligro la estabilidad de la comunidad o del

sistema en si, debera soportar una consecuencia desfavorable.

Esta sistematica va sujeta por supuesto a modificaciones que se desarrollan de
manera concomitante con la realidad social estatal, lo que conoceremos mas
adelante como la teoria del derecho viviente, que lo ubica como una ciencia social,
susceptible de cambios, correcciones y supresiones; variaciones que
posteriormente enriquecen el sistema y no lo deslegitiman, como ocurriria en la

ciencia natural al presentarse algun tipo de variacion en una de sus reglas.
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Ahora bien, en lo que tiene que ver con las fuentes formales, se conocen asi
aquellas que desarrollan el sistema de derecho plenamente; trazando parametros
reguladores que son el marco para la resolucion de conflictos entre los

administrados y de éstos con el Estado.

Adicionalmente, dichos criterios fijardn a su vez los procedimientos que se deben
seguir en caso que se necesite implementar elementos nuevos al sistema juridico
dominante, eliminar otros e incluso variar posturas, bien sea por tornarse a la postre
irrelevantes o perjudiciales para alcanzar el objetivo inicial, bien sea en desarrollo
de un sistema judicial mas puro, donde las disposiciones de los jueces se tornen en
el punto angular para resolver conflictos futuros, cifiéndose a un sistema
abiertamente jurisprudencial, pero que consagre también criterios obligatorios y
sistematica de creacion de derecho, de modo que al converger ambos sistemas nos
encontramos ante un hecho innegable de teoria del derecho viviente?*. Sobre este

punto Jiménez Gil expone:

El “nuevo derecho” predica la necesidad de una hermenéutica basada en la topica,
la retérica, la nueva logica, la teoria estandar de la argumentacion juridica, la teoria
del discurso moral practico, el precedente jurisprudencial, la teoria del discurso

como dialogo que estdn mas cercanos a la politica que al Derecho (Jiménez, 2008).

Hans Kelsen, por su parte, define asi las fuentes del derecho:

2 De esta manera, los operadores judiciales, y especialmente el juez constitucional, adquieren un
papel mas visible incluso que el que ocupa el legislador, al verificarse que en el pais se presentan
cambios sociales que exigen este tipo de reacciones, avizorandose un nuevo paradigma en el que
el sistema juridico, que se ha abanderado en la ley como fuente Gnica de derecho y cuya aplicacion
se ha efectuado tradicionalmente de forma escrita, estricta y literal, ha mutado en un sistema
diferente, de tinte menos inquisitivo, tendiente a ser aplicado de manera més laxa, donde se da
mayor relevancia a otros valores (como seria la administracion efectiva de justicia sobre la seguridad
juridica), mas libre, menos atado a la regla positiva escrita y enfocado esencialmente en el paradigma
de la justicia, y necesariamente al variar estos valores cambian también los métodos de aplicacién
de justicia, que trascienden, por ejemplo, del método silogistico al método argumentativo, que implica
un mayor andlisis al caso concreto y demanda una valoracion mas exhaustiva de las circunstancias
gue lo rodean y la aplicacion de la ley no como un fin en si mismo, sino como un instrumento, lo que
significa que en el evento de no ser Util puede ser reemplazado, modificado o fusionado con otro
instrumento para garantizar una complementariedad.
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Para simplificar, soélo consideraremos aqui los casos de las normas
constitucionales y otras normas generales creadas por via estatutaria y no por
costumbre. Se tiene por establecida una norma general cuando ha sido creada
de modo consciente por un 6rgano central, y por consuetudinaria cuando ha
sido creada de manera inconsciente y descentralizada por los propios sujetos
de derecho. Se dice de estos dos modos de creacion de las normas juridicas
que son “fuentes” del derecho, pero esta imagen es equivoca, porque puede
también designar el fundamento ultimo de la validez de un orden juridico, a
saber, su norma fundamental. (Kelsen, 2009, p. 111)

Kelsen conformaria la teoria de la existencia de una norma fundamental basilar
(Grindnorm), de la que se desprende la validez del resto de normas del
ordenamiento juridico y a su vez la validez de si misma, para justificar asi que la

existencia de las demas normas debe ir encausada a la norma fundamental.

Desde esta perspectiva, Agudelo Ramirez, referenciando a Kelsen, sostiene que
normas como las procesales solo encuentran sentido en la norma primaria, las
cuales dan poder a un determinado Organo para que imponga consecuencias
juridicas cuando se den los supuestos de hecho, y su pertenencia a un
ordenamiento juridico tiene como fuente comun la validez de una norma
fundamental de la cual derivan el caracter dinamico las demés normas, al ser

aquélla el punto de partida (Agudelo, 2004).

Esta claro que la evolucién juridica al interior de los estados ha dado lugar a la
implementacion de nuevas figuras juridicas. Si bien aun es posible hablar de ciertas
tendencias, principalmente normativas, ya no es posible hablar de tendencias puras,
pues se reconocen dentro del sistema una serie de preceptos preponderantes que
positivizan principios y que estan por encima de la legislacién ordinaria, donde se
contemplan los fines e ideales estatales, tal como es el caso de las constituciones,
las cuales, desde su implementacion, excluyen del ordenamiento juridico todas
aquellas disposiciones legales que les sean contrarias, independientemente de que
tales normas hayan observado o no un riguroso apego al proceso de creacion, o de
que la disposicion que consagran haya regido durante un extenso periodo; incluso

tampoco reparan en el hecho que de dichas normas se deriven instituciones o
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normas complementarias, pues lo cierto es que si transitan en via contraria a la
Constitucion, o a las disposiciones o tratados que esta ubique en similar rango y
rijan a titulo del llamado bloque de constitucionalidad, serian contrarias a todo el

ordenamiento.

La version mas estricta, considera a la legislacién como la unica fuente formal
de derecho, mientras que la costumbre asi como otras clases de normas, son
consideradas solo cuando la legislacién indica las circunstancias en las cuales
deben ser tomadas en cuenta. (...) Si una decision judicial se deriva de la
legislacion, no le agrega nada a esta Ultima y si no se deriva de ella no deberia
ser tomada en cuenta porque el juez no ha cumplido con su deber de aplicar el
derecho sin modificarlo. (Alchourron, 2000, pp. 15-16)

Este argumento de Carlos Alchourron permite concluir que con el tiempo se le
otorga la importancia y trascendencia a la interpretacion que los tribunales de cierre
realizan de la Constitucion y la ley, lo que abre la puerta para contemplar la
jurisprudencia en las fuentes formales del derecho. Asi, poco a poco ha hecho
carrera la necesidad de configurar una igualdad en la interpretacion y aplicacion de
las leyes y establecer una confiabilidad en los organismos administrativos y
judiciales, y paulatinamente se ha dado a la jurisprudencia una posicion preferente
en cuanto a su aplicacién, lo que impide que hoy en dia se siga hablando de ella
como un mero criterio auxiliar, en la medida en que se afirma como puente entre la
norma abstracta y el caso concreto, pues si bien la ley escrita apareja una
consecuencia juridica para un evento abstracto, al descender al caso de estudio, en
no pocas oportunidades se torna compleja la interpretacion que debe darsele al
texto para encajar tal realidad, por ello se hace indispensable conocer las decisiones
gue en casos similares se han adoptado para encontrar una solucién acertada. De
ese modo, la interpretacion que de la ley realicen los tribunales de cierre puede
enriquecer en gran medida el sistema juridico, ya que aporta elementos unificadores
del derecho, pero dista del sistema codificador, en cuanto no es un elemento pétreo,

sino que va a la vanguardia de la realidad social y ello le permite evolucionar.
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1.3Sistema de fuentes en Colombia antes de la expedicion de la
Constitucion de 1991

En nuestro ordenamiento tradicionalmente se ha hablado de cuatro fuentes
formales, a saber: la legislacién, la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia; si bien
las dos ultimas no han sido consideradas como fuentes en sentido estricto, sino

como autoridades (Monroy, 2010, p. 42).

Del mismo modo, puede afirmarse que el derecho colombiano se circunscribi6 a los
planteamientos de la escuela exegética, es decir, al derecho fiel a la norma escrita,
también llamado derecho positivo, cuyo principal valor se otorgaba a la ley y a la
voluntad del legislador, bajo la defensa de aquel postulado de Bobbio segun el cual
“un sistema de fuentes organizado en la ley y a través de la codificacion, impide la

dispersion y el caos” (1993, p. 57).

Adicionalmente, como menciona Fonseca Ramos (1992), “en Colombia, fuente
formal del derecho es sinénimo de norma juridica de contenido general, impersonal
y abstracto, aplicable a todas las situaciones que puedan enmarcarse en el

supuesto de la norma, pues el derecho tiene forma de norma”.

Asi las cosas, podemos afirmar que el ordenamiento juridico colombiano tenia un
corte meramente iuspositivista, que se corresponde con el estado clasico liberal en
el cual la supremacia de la ley se entiende como la voluntad general; es decir que
de acuerdo con la influencia del racionalismo francés, pilar del sistema del derecho
continental, la ley escrita es la principal fuente de derecho y, de ese modo, otros

criterios como el de la jurisprudencia tienen caracter unicamente auxiliar.

Particularmente, el Codigo Civil colombiano, sancionado mediante la Ley 57 de
1887 y posteriormente reformado por medio de la Ley 153 del mismo afio, es fiel
reflejo del Codigo Civil chileno de Andrés Bello, que a su vez fue redactado a la luz

del Codigo Civil francés (Valencia, 1994, p. 251), al cual ya hemos hecho referencia.
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Lo anterior se traduce en que, antes de la expedicion de la Constitucion de 1991, la
ley era la voluntad soberana, tenia caracter obligatorio para todos y ocupaba un

lugar principal en el ordenamiento colombiano.

Asi fue como lo dispuso el articulo 4 del Cédigo Civil: “Ley es una declaracioén de la
voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitucion Nacional.
El caracter general de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar”. Y el articulo
18 del mismo Cddigo, indicaba: “La ley es obligatoria tanto a los nacionales como a
los extranjeros residentes en Colombia”. El articulo 17 del Cédigo observaba que:
“Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas
en que fueron pronunciadas”, de modo que las decisiones del juez no tenian
aplicacién general, como si ocurria con la ley, lo que permite concluir que la
jurisprudencia en aquel entonces no era una fuente formal de derecho. Entretanto,
el articulo 8 del mismo compendio referia lo siguiente: “Cuando no haya ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen
materias 0 casos semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas

generales de derecho”. Mientras que en su articulo 25 sefalaba:

Los jueces y los funcionarios publicos, en aplicacion de las leyes a los casos
particulares y en los negocios administrativos, las interpretan por via de
doctrina, en busca de su verdadero sentido, asi como los particulares emplean
Su propio criterio para acomodar las determinaciones generales de la ley a sus
hechos e intereses peculiares.
Por dltimo, el articulo 5 del Codigo rezaba: “Cualquier vacio en las disposiciones del
presente Cdédigo, se llenara con las normas que regulen casos analogos, y a falta

de estas con los principios constitucionales y los generales del derecho procesal’.

Todo lo anterior es importante resaltarlo para significar que, hasta ese entonces, al
momento de fallar en un caso en particular, los jueces debian recurrir a otras fuentes
formales del derecho, dado que ni la jurisprudencia ni la doctrina eran consideradas
fuentes en sentido estricto, e imperaba Unicamente la ley. Diana Quintero lo expreso

de la siguiente manera:
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Durante mucho tiempo se desconocié el papel de las decisiones judiciales o
precedentes como fuentes de derecho y se dejé a los juristas la tarea de
describir una legislacién considerada fruto de un legislador racional incapaz de
dejar vacios o de incurrir en contradicciones. (Quintero, 2001)

De ese modo, nuestro ordenamiento juridico se basaba fundamentalmente en un
conjunto de normas que se presumia estaban revestidas de legitimidad y el 6rgano
judicial tnicamente se encargaba de aplicarlas. En resumen, era tal la subordinacion
del juez a la ley en la tradicion juridica colombiana que la jurisprudencia, en su
calidad de fuente, durante mucho tiempo fue reconocida simplemente como un
criterio de interpretacion auxiliar, postura muy criticada por algunos autores, como
Donald Dworkin (2011), quien rechaza enfaticamente el culto a la ley y sefiala que
es primordial el papel creativo del juez a la hora de su interpretacion.

A posteriori, la Ley 169 de 1889 introdujo algunas novedades importantes, pues
justamente contempl6 que cuando hubiese tres decisiones uniformes dadas por la
Corte Suprema, como tribunal de Casacion, sobre un mismo punto de derecho,
éstas se constituirian en la llamada “doctrina probable”, y los jueces podrian

aplicarla en casos analogos.

Esta nueva disposicion normativa abria paso a una vision distinta de la contenida
en el Cédigo Civil, y a su vez hacia parte de la vision implantada por la Ley 61 de
1886 a partir de las ideas del llamado movimiento regenerador, que consistian en la
creacién de mecanismos que sirvieran para cuidar la correcta aplicacion de las
normas ordenadoras nacionales, a través de la implantacién de la figura de la

casacion Gonzélez, 2007).

En efecto, se reconoceria por primera vez valor juridico adicional a la jurisprudencia
y ya no simplemente como un criterio auxiliar de interpretacion juridica, porque
cuando se consideraba que se habia trasgredido o no se aplicaba de manera

correcta la “doctrina legal”, se estaba introduciendo a la jurisprudencia como fuente,
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gue si bien era complementaria, llegaria a ser vinculante en aquellos casos en los

cuales la ley no era suficiente para la resolucion de asuntos concretos.

El articulo 39 de la Ley 61 de 1886 disponia el siguiente tenor:

Es doctrina legal la interpretacion que la Corte Suprema dé a unas mismas leyes
en tres decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las
declaraciones que la misma Corte haga, en tres decisiones uniformes, para
llenar los vacios que ocurran, es decir, en fuerza de la necesidad de que una
cuestion dada no quede sin resolver por no existir leyes apropiadas al caso.

Para algunos tratadistas, con esta expresion se le dio fuerza normativa a la
providencia judicial, lo que a la postre se tradujo en el momento culminante en que
el sistema de precedentes se volvio vinculante en Colombia. Eduardo Piloneta

(2013) lo afirma en estos términos:

El estudio bibliografico y de analisis comparado permite colegir que las
autoridades administrativas deben tener en cuenta, en la adopcién de sus
decisiones, no solo las reglas de derecho expresadas por las sentencias de
unificacion que adopte el Consejo de Estado, lo cual resulta plenamente
compatible con la Constitucién, sino también la jurisprudencia proferida por la
Corte Constitucional en ejercicio del control de constitucionalidad abstracto y
concreto, merced a la vigencia del principio de supremacia constitucional (art.
4° C.P.) y los efectos de la cosa juzgada constitucional regulados en el Articulo
243 de la Carta Politica.

Propender por el entendimiento contrario de esta légica juridica, significaria
desconocer el Articulo 241 superior, mandato que confia a la Corte
Constitucional la salvaguarda de la integridad y supremacia de la Constitucion.
El articulo 10 del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo deja claro que
el funcionario administrativo no debe desconocer los pronunciamientos de las
Altas Cortes y el caracter vinculante de la jurisprudencia.

Desde entonces, aquella tension entre el Codigo Civil y la Ley 61 de 1886 se
acrecentaria: el primero asignaba a la ley un caracter de fuente principal, mientras
que la segunda no solo introducia el concepto de “doctrina legal”, sino que también
incorporaria el recurso de casacion como un mecanismo para dar solucion a casos

concretos que la ley no alcanzaba a resolver, lo que consecuencialmente daria lugar
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a que la jurisprudencia adquiriera un papel mucho mas significativo, que antes no

gozaba, en el tradicional sistema de fuentes colombiano.

Contrario a lo esperado, el excesivo fortalecimiento del poder de la Corte Suprema
de Justicia, gracias al mencionado concepto de la doctrina legal, fue prontamente
criticado por la misma Corte, que no veia con buenos ojos la aplicacién de un

sistema que ella misma consideraba “excesivamente rigido” (Jaramillo, 2011).

Por esta razdén, hacia 1892, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia
solicitaron al Congreso de la Republica revaluar el alcance de la doctrina legal en
razon de que, a su juicio, con esta doctrina se olvidaba el fin primordial del papel del
juez al hacer que sus fallos se formularan como un verdadero articulo de ley, al ser
una declaracion general y abstracta, lo cual hacia una clara invasion de

competencias especificamente con las del legislado (L6pez, 2009).

Fue asi como en ulteriores desarrollos legislativos se ahondo6 en el debate acerca
del papel de la jurisprudencia en el ordenamiento juridico, y surgieron nuevas

regulaciones al respecto. L6pez Medina hace el siguiente recuento:

La Ley 105 de 1890 continué con la misma tendencia, que solo fue modificada
por la Ley 100 de 1892 y posteriormente por la Ley 169 de 1896. La razén de
este cambio de tendencia estuvo influenciada por la posicién critica que la Corte
Suprema de Justicia asumié respecto a la rigidez que imprimia el sistema de
‘doctrina legal’, en tanto que, no permitiria modificar con facilidad la
jurisprudencia de la Corte Suprema, asi que se resolvid el debate dado entre
1886 y 1896, moderando dicha doctrina a una doctrina meramente probable,
imprimiendo un sistema de libre jurisprudencia no vinculante que se mantuvo
hasta la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991. (Lépez, 2006, p. 25)

Fue precisamente el articulo 4 de la Ley 169 de 1896 el que modifico el articulo 10
de la Ley 153 de 1887, indicando que:

Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de
casacion, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y
los jueces podran aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para que la
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Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones
anteriores.

De esa manera, explicitamente se sustituyé la doctrina legal por la doctrina
probable, o que en resumidas cuentas consistio en que el caracter obligatorio de
aplicar dicha doctrina desapareceria, y tanto los jueces como la Corte Suprema de
Justicia tenian la facultad de apartarse de las decisiones que previamente hubiesen
proferido.

Tenemos entonces que, hasta la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991,
este concepto de jurisprudencia como criterio auxiliar se fue revaluando de manera
paulatina, pues no solo se cre6 una Carta Politica diferente, sino que también nacié
un tribunal constitucional encargado de su guarda e interpretacion, lo que indica que
las providencias emitidas por él revisten una importancia superior al meramente
indicativo que se venia pregonando de la jurisprudencia de las demas altas cortes.
Por esa razon, incluso su denominacion distaba de la anterior, al identificarse la
interpretacion emitida por la Corte Constitucional como doctrina constitucional, que
no es otra cosa que la aplicacion extensiva de la Constitucién a casos concretos y
gue necesiten de ella para ser dilucidados correctamente, con aplicacion obligatoria

incluso si va en contravia con las disposiciones normativas.

Y es que hoy en dia es tan fuerte el concepto de doctrina constitucional, que
desplaza incluso todo el sistema normativo que imperaba hasta antes de la entrada
en vigencia de la Constitucion. En el caso puntual, si una disposicién normativa va
en contra de la Carta o de la interpretacion que de ella haga la Corte, simplemente

no debe aplicarse o, en casos mas extremos, excluirse del ordenamiento juridico.

1.4Las fuentes del derecho en Colombia después de la entrada en

vigencia de la Constitucion de 1991

Luego de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se desarrollan

cambios notables en el Estado colombiano, tanto en su composicion y organizacion
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como en su orientaciéon®t. Una muestra de ello es que se pasa de ser un Estado
liberal de derecho a un Estado Social y Democratico de Derecho, lo que implica una
serie de cambios formales, sustanciales y materiales. Quizas el mas grande de ellos
es el que se consagra en el Articulo 4° de dicha Norma Superior, que termina
autoproclamando la Constitucion como “norma de normas”, lo que contiene algunas
implicaciones, entre ellas la modificacion de las fuentes formales del derecho, que
se podian dilucidar a la luz de la anterior Carta Politica de 1886.

La principal implantacién de este nuevo régimen constitucional tiene que ver con el
hecho de que no hay ningun tipo de norma o de ley que sea superior a la
Constitucion. Al abrigo de la recién creada Corte Constitucional, poco a poco la
jurisprudencia y la doctrina nacionales abrieron la puerta a la tendencia
neoconstitucionalista, lo cual implica todo un proyecto de constitucionalizacion del
derecho, que debe contar con un tribunal especializado para la guarda e
interpretacion con miras al logro de la materializacion de la Constitucion. Se propicia
de esta manera una modificacion sustancial sobre el sistema de fuentes hasta ahora
imperante (Nufiez, 2012, p. 532). Al respecto, el profesor Bernal Pulido (2008)

expone lo siguiente:

A laluz de la visidn neo constitucionalista, la creacién de la Corte Constitucional
afecta el sistema de fuentes Colombiano, porque se atribuye fuerza vinculante
y el caracter de fuente del derecho a la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
pero ademas se transforma el equilibro de poderes porque, por un lado, se
acepta que la Corte Constitucional no puede concebirse como un legislador
negativo, sino como una Corporacion judicial capaz de colaborar con los demas
poderes del Estado en la produccién normativa, y por otro lado, se eleva a la
Corte Constitucional a la cuspide del poder jurisdiccional y se establece la
sujecion de los jueces ordinarios, incluidas las altas cortes, a la jurisprudencia
de dicha Corte. (Bernal, 2005)

Es asi como el nuevo régimen constitucional entra en discusion con la tradicion

legalista del sistema juridico colombiano anterior a 1991, maxime cuando se trato

41 La Constitucién de 1991 recibid la influencia del modelo social de Esparia y Alemania, mas que un
proyecto estructurado llamado neoconstitucionalismo, el cual se desarrolld posteriormente con la
actividad de la Corte Constitucional colombiana.
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de interpretar lo que dispone el Articulo 230 de la Constitucién, que reza lo siguiente:
“Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”. El mismo articulo dispone que la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina “son criterios
auxiliares de la actividad judicial”, lo que supone que la fuente principal ha de ser el
ejercicio legislativo, pero en caso de oscuridad, de contradiccion o de ausencia de

norma se puede acudir a los otros criterios antedichos.

Adicionalmente, la Constitucion en su Articulo 234 reconocio a la Corte Suprema de
Justicia su rol de ser el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria, del mismo modo
gue el Consejo de Estado lo seria en materia contencioso administrativa a la luz del
numeral 1 del Articulo 237 de la misma Norma Superior. Es decir que dichos
estamentos actian como 6rganos de cierre dentro de su respectiva competencia,
ya que tienen como funcién la revision final de las sentencias sometidas a su
conocimiento, de manera que las decisiones que proclaman seran respetadas por
los jueces que tengan inferior jerarquia, salvo que medie una argumento juridico lo

suficientemente sustentado.

Del mismo modo, al reconocerse el principio de igualdad que promulga la nueva
Constitucion, se induce que los jueces deben brindar tratamiento igual a situaciones
iguales, dando asi aplicacion a la jurisprudencia. En palabras del profesor Cueto
Rua: “Las sentencias de los jueces son fuentes del derecho porque ellas inspiran a
otros jueces, a los funcionarios administrativos, a los legisladores y a los integrantes
del grupo social, llevandoles a actuar de una manera similar en el futuro” (Cueto,
1999).

Por otro lado, el Decreto 2067 de 1991, en su articulo 21, consagré que las
sentencias proferidas por la Corte Constitucional tendrian “el valor de la cosa
juzgada constitucional” y vincularian a todas las autoridades responsables en la
aplicacion de la ley. Este punto es posteriormente retomado por la Ley 270 de 1996,
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que en su articulo 48 establece una clara diferencia entre lo que puede entenderse
como precedente constitucional y lo que no; en otras palabras, sefiala que lo que
es de obligatorio cumplimiento y tiene efecto erga omnes* es la parte resolutiva de
la sentencia, y por el contrario, la parte motiva del fallo constituye un criterio
meramente auxiliar para la actividad judicial y en general para la aplicacion de otras
normas. La Corte da a entender que aunque la parte motiva es la parte més
abstracta de la sentencia, no por ello debe ser completamente descartada, sino que,
en principio, tendria el valor auxiliar —y no obligatorio— que le concede el ya

mencionado Articulo 230 de dicha Norma Superior.

Mas adelante, la Sentencia C-131 de 1993 declar6 inexequible el articulo 23 del
Decreto 2067 de 199146, mediante el cual se reglamenté el procedimiento que debia
surtirse ante la Corte Constitucional; si bien confirmé la obligatoriedad de las
sentencias, se encargd también de declarar su inexequibilidad, porque considero
gue debe ser la propia Corte la encargada de fijar el alcance de sus sentencias y no

otra norma juridica. En tal sentido, la Corte precisé en dicha sentencia:

Como ya lo ha establecido esta Corporacion, so6lo la Corte Constitucional,
ciféndose a la preceptiva superior, puede fijar los alcances de sus sentencias.
Se trata pues de un problema de competencia: en rigor la horma acusada no
podia regular sin violar la Constitucion los efectos de los fallos de esta Corte,
sobre cuya determinacién la Unica entidad competente es la Corte
Constitucional.

Y sobre este respecto, Gutiérrez Gonzalez puntualizo:

(...) la sentencia muestra que el criterio de la Corte es razonable, pero
incompleto, razonable porque se comparte el hecho de que la cosa juzgada
explicita —parte resolutiva— es obligatoria para todos y de igual manera
aquellas consideraciones que guardan una inescindible relaciéon con la parte
resolutiva del proveido, resultan obligatorias. Incompleto, porque dentro de sus

45 Locucidn latina que significa: para todos o respecto de todos. Es muy utilizada en la ciencia del
derecho para referir el alcance de una norma, de un acto juridico o de un contrato.

46 “Articulo 23. La doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional,
mientras no sea modificada por ésta, sera criterio auxiliar obligatorio para las autoridades y corrige
la jurisprudencia.”
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funciones, o mas bien sus pronunciamientos, la Corte no solo resuelve en
ejercicio del control abstracto de constitucionalidad, sino que también es sede
de revision de tutelas, por lo que los hasta ahora estudiados pronunciamientos
no toman en todos sus frentes la discusion del efecto vinculante de TODAS las
sentencias, de TODAS las cortes.

El profesor Bernal Pulido argumenta que otra estrategia de la Corte Constitucional
para alzar como vencedor al precedente judicial sobre la tradicion legalista
imperante, fue el uso del sub silentio, que en esencia era una especie de sujecion
tacita de la Corte Constitucional a sus decisiones anteriores a través de las
sentencias de “reiteracion”, es decir, la Corte reitera sus decisiones adoptadas en
providencias anteriores cuando el juez inferior se aparta de dicha jurisprudencia, y
los primeros ejemplos de esta practica, segun el mismo autor, se empezaron a
evidenciar en sentencias como la C-511 de 1994 y T-363 de 1995 (Bernal, 2005).

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional no presenté mayores variaciones
y se mantuvo constante, a pesar de la resistencia de algunos sectores de la
judicatura al momento de acatar sus precedentes, pero con la sentencia C-836 de
2001 se abri6 paso la segunda clase de precedente judicial: la de los demas
tribunales del pais (Contreras, 2011, p. 335).

La sentencia C-836 de 2001 fue proferida para desatar la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el articulo 4 de la Ley 169 de 1896, porque
a criterio del demandante tal norma no cumplia con los objetivos constitucionales
de eficacia de los derechos, prevalencia del derecho sustancial y seguridad juridica
y derecho de igualdad, cuando un juez en su decision se aparta de la doctrina

probable que constituye un precedente.

La Corte Constitucional aprovechd la oportunidad para defender una postura fuerte
de precedente judicial, al indicar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia tiene fuerza vinculante para los demas jueces ordinarios e incluso para ella

misma, delimito los casos en los que los jueces pueden apartarse de la doctrina y
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preciso el alcance de la fuerza vinculante de las sentencias en los siguientes

términos:

Si la parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los principios y
reglas juridicas, ello significa que no todo el texto de su motivacion resulta
obligatorio. Para determinar qué parte de la motivacion de las sentencias tiene
fuerza normativa resulta Gtil la distincién conceptual que ha hecho en diversas
oportunidades esta Corporacion entre los llamados obiter dicta o afirmaciones
dichas de paso, y los ratione decidendi o fundamentos juridicos suficientes, que
son inescindibles de la decision sobre un determinado punto de derecho. Sélo
estos Ultimos resultan obligatorios, mientras los obiter dicta, o aquellas
afirmaciones que no se relacionan de manera directa y necesaria con la
decision, constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en los términos
del inciso 2° del articulo 230 de la Constitucién. (Corte Constitucional, C-836,
2001)

1.5 Clasificacion de las fuentes en el ordenamiento juridico
colombiano alaluz de la Constitucién de 1991

Con la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991, partiendo de su supremacia
y teniendo presente el Articulo 230, se han establecido como fuentes del derecho:
la Constitucién y la ley (como fuentes formales), la costumbre, la analogia, la
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina (como
criterios auxiliares), pero es preciso aclarar respecto de su jerarquia que (salvo la
Constitucion y la ley en ese estricto orden) de las demas no se ha definido

expresamente nada y por ende no hay claridad.

Por lo anterior, muy brevemente se exponen algunos aspectos generales y

precisiones de la fuerza obligatoria que se desprende de cada una de las fuentes:

1.5.1 La Constitucion Nacional

Partiendo de la regulacion contenida en su Articulo 4.°, se desprende la superioridad
jerarquica de la Constitucion en tanto es norma de normas y toda ley o norma

juridica debe ajustarse a sus preceptos. En este mismo orden, la Corte
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Constitucional, en la Sentencia C-836 de 2001, refiriéendose a la constitucionalidad

del articulo 4.° de la Ley 169 de 1896 asevero:

Son entonces la Constitucién y la ley los puntos de partida necesarios de la
actividad judicial (...) La referencia a la Constitucion y la ley, como puntos de
partida de la actividad judicial, significa que los jueces se encuentran sujetos
principalmente a estas dos fuentes de derecho.

Y en ese mismo sentido, en la Sentencia C-083 de 1995 expreso: “Pero como la
Constitucion es derecho legislado por excelencia, quien aplica la Constitucion aplica
la ley”. Al referirnos a la Constitucion, hacemos alusion directa a la fuente suprema
del derecho, estatus que el mismo constituyente le otorgd. De su Articulo 4.° se
desprende que ella es fuente principal del derecho, por cuanto irradia todo el
ordenamiento ajustandolo a sus principios y valores, los cuales prevalecen en el

orden interno.

De manera que la obligatoriedad de los preceptos constitucionales deviene de los
mismos postulados incorporados en su articulado, y todos esos principios y valores
diseminados en todo su contenido normativo se encuentran revestidos de fuerza

obligatoria y vinculante.

La supremacia constitucional comprende un alcance incalculable. Dentro de su
esfera de aplicacion se encuentra la autoridad que ejerce para establecer los limites
propios de la creacién de las normas, autoridad que le viene dada de su condicion
de Norma de Normas o Ley Suprema.

152 Laley

Es el elemento fundante o representativo en el sistema de fuentes formales del
derecho, es la expresion por excelencia de la directriz que rige tanto el aparato
judicial como el administrativo, se entiende también que emana de un cuerpo

colegiado previamente conformado para tales fines e investido con facultades
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especiales para su creacion, y que para causar efectos juridicos se somete a un
proceso de elaboracion que trae inmersos elementos como tiempo, competencia y
namero de miembros del érgano creador que deben aprobar dicha figura. Es decir,
esta figura no nace espontdneamente sino que es una creacion humana, producto
de la observacion de las necesidades sociales y de la usanza de soluciones para
encarar los conflictos diarios, se genera en forma escrita para mayor seguridad en
un sistema reglado, cuyo mandato tiene efectos vinculantes a nivel social y su

desconocimiento trae consigo la imposicidn de una consecuencia juridica.

Otro aspecto importante que se observa en un sistema normativo es la diversidad
de normas, no toda disposicion legal ostenta el mismo rango, pues ellas mismas
ocupan diferentes lugares de importancia dentro del sistema juridico y abordan
distintas especialidades, y esta situacion repercute incluso en su proceso de
creacion, ya que para algunas de ellas se exige un protocolo mas estricto y un

sistema mas hermético para su entrada en vigencia.

Este seria el caso de las leyes estatutarias, que en Colombia, por ejemplo, solo las
puede expedir el Congreso de la Republica en una sola legislatura, que no supera
el término de un afio, y deben estar respaldadas por la mayoria absoluta de sus
integrantes y Unicamente regulan los siguientes temas: los derechos y deberes
fundamentales de las personas, los procedimientos y recursos para su proteccion;
la administracion de justicia; el régimen de los partidos politicos; los mecanismos de
participacion ciudadana, y los estados de excepcion. Mientras que para otras leyes
reguladoras de temas ordinarios la exigencia para su entrada en vigor es mucho

mas reducida.

Otra diferencia palmaria entre la figura legislativa es su alcance, es decir que el
factor territorial entra a jugar un papel importante, pues el alcance normativo puede
extenderse por todo el territorio nacional o reducirse solamente a pequeiias
poblaciones, dependiendo del érgano emisor que en ejercicio de su competencia

emita.
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Algunos tratadistas han definido el concepto. Rogelio Pefia conceptia de la
siguiente manera:

La ley, o sea la norma emanada de los legisladores y el claustro materno de la
actividad judicial, también se pronuncia en dos sentidos: formal y material. La
ley formal es la dictada por el poder legislativo siguiendo el procedimiento
establecido por la Constitucién Politica, pero carecen del contenido de las
verdaderas leyes, como seria, por ejemplo, una ley de honores. Las leyes en
sentido material son las que rednen las caracteristicas propias y el contenido
de verdaderas leyes, como una ley reformatoria del Codigo de Procedimiento
Penal.

Las leyes pueden ser imperativas, prohibitivas, permisivas, declarativas y
dispositivas. Las leyes imperativas son las que tienen caracteres de orden
publico, interesan a la moral y a las buenas costumbres, imponiéndose a las
personas sin posibilidad de que las deroguen o modifiguen por acuerdos
particulares; leyes prohibitivas "son las que mandan no hacer algo, prohiben o
impiden determinada conducta”, como las leyes penales; leyes permisivas son
las que conceden una facultad a una persona para que ejecute a su arbitrio
determinado hecho; leyes declarativas o supletorias son las que tienen que ver
primordialmente con asuntos contractuales y sucesorales por causa de muerte
cuando se trata de sucesién intestada. La autonomia privada esta dotada para
regular sus propios intereses. (Pefia, 2008, p. 3)

Por su parte, L. A. Hart considera:

Un sistema juridico normal en el que se sanciona una elevada proporcién de
transgresiones, un transgresor corre usualmente el riesgo de sufrir el castigo;
asi por lo comun, el enunciado de que una persona tiene una obligacion y el
enunciado de que es probable que se lo castigue a causa de la desobediencia,
serdn ambos verdaderos. En verdad, la conexion entre estos dos enunciados
es de algun modo mas fuerte: por lo menos en un sistema nacional bien puede
ocurrir que, a menos gque en general sea probable, se apliquen las sanciones a
los transgresores, de poco o nada valdria hacer enunciados particulares acerca
de las obligaciones de una persona. En este sentido, se puede decir que tales
enunciados presuponen la creencia en el funcionamiento normal continuado del
sistema de sanciones, del mismo modo que en el futbol la expresion "saque
lateral" presupone, aunque no afirma, que los jugadores, el arbitro y el linesman
probablemente tomaran las consiguientes medidas. Sin embargo, es crucial
para la comprensién de la idea de obligacion advertir que en los casos
individuales el enunciado de que una persona tiene una obligacién segun cierta
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regla, y la prediccion de que probablemente habra de sufrir un castigo a causa
de la desobediencia, pueden no coincidir. (1963, pp. 105-106)

En las citas expuestas se pueden hallar puntos de encuentro entre las definiciones
propuestas para el presente concepto. Y es que el elemento normativo es un
mandato escrito dispuesto para causar efectos juridicos y aplicarse plenamente en
un entorno social, que no solamente describe un comportamiento, sino que dispone
para su inobservancia una consecuencia juridica, y ello necesariamente deriva en
la pretension estatal para encausar el comportamiento de los asociados en una sola
direccién, evento necesario para desarrollar los fines del Estado y propender por el

orden y el equilibrio.

En materia de fuentes del derecho, y haciendo referencia estricta al ordenamiento
juridico colombiano, la ley ha ocupado un lugar privilegiado cuando del tema se
habla. A ella se ha atribuido la creacién del derecho y se le ha reconocido su valor
fundante en el surgimiento y la regulacién del orden normativo, al punto que desde
siempre se ha afirmado, y podria seguir afirmandose hoy, que nuestro derecho es
eminentemente legislado a pesar de la fuerza y trascendencia que ha venido

logrando la jurisprudencia con el precedente judicial.

Respecto de la ley, el Articulo 230 de la Carta Politica nos da el mejor referente de
esta fuente que analizamos, al estipular que los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley. Este imperativo constitucional fue interpretado
por la Corte Constitucional en la sentencia C-486 de 1993:

El cometido propio de los jueces esta referido a la aplicacién del ordenamiento
juridico. El ordenamiento juridico, desde el punto de vista normativo, no puede
reducirse a la ley. De ahi que la palabra "ley" que emplea el primer inciso del
articulo 230 de la C.P. necesariamente designe "ordenamiento juridico”.

La Corte no le restdé importancia a la ley, sino que la doté de un contenido mas

amplio que el esbozado por el articulo superior, y esto en ninglin momento limita o
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reduce su efecto de fuente formal del derecho. Queda de esta manera planteado el

papel que asume la “ley” como fuente del derecho.

1.5.3 Lacostumbre

Como fuente auxiliar del derecho, solo tiene vigencia o competencia creadora para
operar en caso de ausencia de ley positiva. Sin embargo, en materia de derecho
mercantil la incidencia de la costumbre en la creacion del derecho es protagonica y
privilegiada, crea derecho sin mas exigencias que las obvias, es decir, el respeto

dado a la ley.

En ambitos diferentes al mercantil la fuerza creadora de la costumbre tiene un
desvio extremo, en tanto su protagonismo ya no es tan privilegiado y preferente, y
a pesar de conservar su capacidad de crear derecho, no lo hace ya de manera

principal.

Evidencia de lo afirmado lo constituye el entendido de la costumbre al tenor de lo
establecido en la sentencia C-224 de 1994 de la Corte Constitucional, en la cual se

plantea como:

Un elemento imprescindible de la cultura de un pueblo —inclusive, tejido
conjuntivo necesario para la Constitucion de una Nacion—, puede tener
relevancia en el mundo del derecho y dar lugar a reglas de comportamiento que
tengan la connotacién de normas juridicas y conformar, por lo tanto, el
ordenamiento juridico.

La costumbre no puede percibirse separada del derecho, tanto en su creacion como
en su aplicacion, por tanto queda clara su consideracion de fuente del derecho.

1.5.4 Principios generales

Es un tema cuya cuna radica en el mundo de los derechos fundamentales

inherentes al hombre, razén por la cual no deja de ser polémico, en el sentido de
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gue muchos sistemas no han de reconocer los principios generales como fuente del
derecho, como es el caso de Alemania, Francia y Suiza, por la estrecha relacion

gue en su devenir observan con el derecho natural.

El concepto de principios generales del derecho es comprendido facilmente como
un elemento aplicativo en aquellos casos en los que la ley no la logrado establecer
una solucién puntual para un problema especifico, o en otras palabras, se utilizan
para suplir las lagunas juridicas que se presentan en temas de vacios, imprecisiones
o contradicciones legales, lo que imposibilitd a los jueces para denegar justicia
alegando oscuridad en las normas, ya que precisamente el concepto de principios
generales del derecho apareja soluciones para resolver en equidad y justicia cuando

el caso asi lo demande.

Los principios generales del derecho son anteriores a la sistematica codificadora y,
mas aun, fuente de inspiracion normativa, variando la estima que se da a uno u otro,
en virtud de las circunstancias en que se enmargue el problema juridico por resolver,
la poblacién en que se genera o las calidades de los sujetos destinatarios, por ende,
ninguno es superior a otro, sino que, en caso de un enfrentamiento entre ellos,
debera hacerse una ponderacion para establecer cual debe aplicarse en ese evento

sin que implique un escalafén posterior.

En cuanto a la evolucion del concepto, desde sus definiciones a través de la filosofia
griega, su configuracion en el derecho romano y hasta nuestros dias, William

Jiménez Gil refiere lo siguiente:

La manifestaciéon de los principios de la filosofia griega se traslada al derecho
Romano. Dentro de la concepcion clasica de los principios ocupa especial
preeminencia los tria iuris praecepta (honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere) en que el Derecho romano y el natural confluyen. «La tradicién
ius-filoséfica nos aporta una serie de principios juridicos: los tria praecepta iuris,
donde la propia palabra praecepta nos aparece como semanticamente idéntica
al plural principia».
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Los tres preceptos del Derecho son enunciados por primera vez por Ulpiano en
sus institutiones y recogidos posteriormente en el Corpus iuris civilis (D. I, 1, 10,
lyenl 1, 1, 3 —«luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere»—) y en Espafia son recogidos por Raimundo de
Pefiafort en su summa iuris y en el Cédigo de las Siete Partidas (32, Titulo I, ley
3%) que llega hasta el siglo XIX por via de trasplante a los regimenes juridicos
coloniales en América. (2008, p. 24)

Por lo expuesto, es dable reconocer que si bien es cierto los principios se remontan
a discusiones propias del derecho natural, no es menos cierto que enmarcan valores
sociales y positividades a través de la norma escrita. Asi las cosas, constituyen una
fuente tangible del derecho, y formal en tanto a la fecha se da aplicacion plena

cuando no es claro el panorama juridico y surge algun vacio legal.

1.5.5. Lajurisprudencia

En cuanto a esta fuente, ya se expuso de manera suficiente en el punto 4 de este
capitulo, que se vislumbra una cierta tendencia a encontrar en la jurisprudencia una
fuerza mayor a la de mera fuente auxiliar, y para ello se analizé un recorrido con

alguna alusion cronoldgica.

De todas las fuentes de creacion del ordenamiento juridico se pudiera afirmar,
aungue no con un rigor de certeza, que es la jurisprudencia la que ha generado un
mayor analisis y estudio en atencién a la trascendencia que conlleva. En ella se
concentra el interés principal de los tribunales de cierre de nuestro sistema
jurisdiccional, dados los efectos que de ella se desprenden, ya sea por su
obligatoriedad y acatamiento, por su produccion o, en ultimo término, por sus

alcances.

Para concluir se puede afirmar que las fuentes, después de la Constitucion de 1991
y gracias al desarrollo jurisprudencial, quedarian asi: la Constitucion, la ley, la
jurisprudencia, y dentro de ésta el precedente judicial, la costumbre, la doctrina vy,

por ultimo, los principios generales del derecho.
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El andlisis hecho hasta aqui, y que obligadamente suscita el debate por las fuentes
del derecho hoy dia, no debe estancarse —como suele suceder en el presente—
en definir a quién corresponde ostentar el poder o quién tiene un poder mas
supremo sobre ellas. Urge, por el contrario, la necesidad de dar un paso, o salto si
se prefiere, para dejar de lado una discusion que no pasa de ser bizantina y que,
dicho sea de paso, solo deja fatiga, incertidumbre e inseguridad entre los inferiores
jerarquicos y los administrados como destinatarios de la normas. Hay que propender
por un abordaje constructivo y productivo que deje atras intereses mezquinos del
orden politico, social y econdmico y se aunen esfuerzos para hacer cumplir, en

beneficio de las personas, los principios y valores constitucionales.
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CAPITULO 2

PRECEDENTE VINCULANTE

2.1 Diferencia entre precedente y jurisprudencia

Es preciso sefalar, antes de exponer la nocion de precedente vinculante, que en
muchos escenarios se suelen tratar como sindénimos los términos precedente y
jurisprudencia, y se emplean indistintamente para hacer referencia a la obligacién
que la autoridad judicial o administrativa tiene de aplicar de forma directa las
disposiciones dadas en las sentencias de las altas cortes. Dicho uso no
necesariamente tiene que calificarse como errado, ya que aquellos términos tienen
la caracteristica de ser polisémicos, y por tanto su distincion es compleja en
principio, y en usanza se han trabajado como sin6nimos. Sin embargo, la diferencia
entre ambos existe en varios aspectos, y es preciso intentar aproximarnos a esa
distincidn e incursionar en un tercer elemento que acrecienta las confusiones, como
lo es el término de doctrina probable, y para ello se hace a continuacién un recuento

de las propuestas presentadas por algunos autores.

La jurisprudencia es entendida como

(...) el conjunto de normas emanadas de los jueces y que van a regir un nimero
indefinido de casos semejantes, que implica la existencia de una serie de
principios y doctrinas o normas generales que se han deducido de la repeticion
uniforme de los fallos judiciales y que sirven para orientar la decisién de casos
similares. (Pérez, 2007)

Por su parte, Anibal Torres Vasquez define la jurisprudencia en los siguientes

términos:

La jurisprudencia, denominada también precedente judicial, stare decises,
doctrina jurisprudencial, sentencia normativa, criterio jurisprudencial, es la
decision del mas alto tribunal de un pais que, al resolver un caso concreto,
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establece un principio o doctrina juridica vinculante para el propio tribunal
supremo y para todos los érganos jurisprudenciales inferiores, mientras no sea
derogada o modificada por resolucion debidamente motivada del propio tribunal
supremo. Asi se entiende a la jurisprudencia tanto en el sistema romano
germanico como en el anglosajén. (Torres, s. f., p. 225)

Lo cierto es que en nuestro sistema de derecho continental dicho paradigma ha ido
cambiando poco a poco con la aparicién del llamado precedente judicial, lo que
supuso que el sistema tradicional de fuentes, tal como se expuso en el capitulo
anterior, se empezara a flexibilizar a tal punto que la jurisprudencia alcanzaria desde

entonces un nuevo estatus.

Michelle Taruffo aborda el tema y propone algunas distinciones entre jurisprudencia
y precedente. Segun este autor, “el término «precedente», describe una decision
particular, que suministra una regla universal que debe aplicarse en los casos
futuros que presenten hechos idénticos 0 analogos; y «jurisprudencia» alude a una

extensa pluralidad de decisiones adoptadas en diferentes casos” (2007, p. 85).

Si bien el uso indiferenciado de estos conceptos genera confusion, podemos
entonces sefalar, a partir de lo anterior, que jurisprudencia es el conjunto de todas
las decisiones emitidas por la Corte Constitucional. Sin embargo, es importante
indicar que también es jurisprudencia la que emite cualquier otro alto 6rgano tribunal
del pais, y por ello en muchas ocasiones encontraremos expresiones como
“‘jurisprudencia del Consejo de Estado” o “jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia”, en cuyos casos se tratara de la jurisprudencia en particular de cada una
de estas corporaciones. Asimismo, tampoco puede descartarse hablar de
jurisprudencia de los tribunales o de los juzgados, asi sea vinculante Unicamente de
manera relativa, pues mientras menor jerarquia ostente el emisor, menor sera su
alcance y su divulgacién. El precedente, por su parte, es aquella decision vinculante
(en principio no obligatoria, ya que los operadores juridicos se pueden apartar, como
se verd mas adelante) que puede ser constituida de una o varias decisiones

judiciales, sin importar el nimero, y que esta conforme a la ratio decidendi.
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En otra palabras, podriamos decir que las llamadas a sembrar precedente en el pais
por su propio peso, son las decisiones de la Corte Constitucional, precisamente por
ser el 6rgano encargado de la guarda y de la interpretacion del texto constitucional,
ya que de por si son vinculantes (sentencias T) o vinculantes y obligatorias (como
las sentencias C y SU), y su desconocimiento implica una flagrante via de hecho, lo
que no ocurriria si se desconociesen los planteamientos de los demas tribunales de

cierre.

Sin lugar a dudas, el fin dltimo que se persigue con el reconocimiento de fuerza
vinculante a algunas de las decisiones previas que hacen parte de la jurisprudencia,
es precisamente que las controversias judiciales tengan decisiones mas justas, esto
es, que haya mas seguridad juridica en la medida en que se dé un tratamiento
similar a los casos semejantes, lo que permite ir dejando de lado la arbitrariedad en
las decisiones judiciales y acrecentar la confianza de los administrados en dicha
institucion, ya que la resolucion de casos similares con decisiones distintas solo por
cuestiones de reparto ha hecho mella en la sociedad, lo que hace indispensable la
constitucién de métodos de globalizacién que permitan la unificacion de criterios sin

el sacrificio de la independencia judicial.

De ahi que encontremos posturas tan fuertes como la de Jorge Andrés Contreras

gue concluye:

Ahora, la Constitucidn no ofrece ningan motivo que indique que los precedentes
no vinculan de manera inmediata y, no obstante ello, por disposicion legal, los
precedentes judiciales —exceptuando por supuesto los de la Corte
Constitucional— sélo vinculan cuando hayan sido reiterados por el mismo juez
o Tribunal en al menos tres de sus providencias. La razén de esto es clara: el
anico sentido constitucional del articulo 4° de la Ley 169 de 1896 seria aquél
segun el cual “tres decisiones uniformes dadas por los jueces de la republica
sobre un mismo punto de derecho constituye doctrina probable, y los jueces
deberan aplicarla”.

Dos consecuencia logicas se derivan de lo anterior: primero, que el legislador
esta constitucionalmente facultado para establecer cuantas providencias se

requieren para que los precedentes sean vinculantes —exceptuando los de la
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Corte Constitucional que obligaran siempre de manera inmediata—; segundo,
si dicha norma legal fuera derogada total o parcialmente, el deber de aplicar el
precedente aun subsistiria, por mandato de la Constitucion, y en adelante todo
precedente judicial, sin importar la autoridad del cual emane, vincularia de forma
inmediata. (Contreras, 2011, p. 359)

En ese orden de ideas, podemos ir entendiendo la diferencia planteada: se
entendera por jurisprudencia la pluralidad de sentencias que emiten las autoridades
judiciales, mientras que el precedente judicial tiene que ver mas con la decision
anterior que se haya tomado respecto a un caso concreto y que sera utilizada para

la solucién de casos posteriores.

Maria Victoria Parra define precisamente el precedente judicial en los siguientes

términos:

Partiendo de reconocer, como se dejo resefiado con antelacién, que el arbitrio
judicial no es ajeno a la funcién judicial, se evidencia la necesidad de elaborar
estrategias que permitan la correccién y racionalidad de la decision judicial, técnicas
dentro de las cuales se destaca el acogimiento de un modelo de vinculacion relativa
a los precedentes, a los cuales se reconoce utilidad interpretativa y argumentativa,
al momento de aplicar el derecho frente a cada caso en concreto. (Parra, 2004, p.
248)

Si bien la autora no esboza la bifurcacion terminoldgica ya expuesta, si apareja el

concepto de precedente como el punto vinculante en la decisién judicial.

Sobre el mismo tema, Juan Igartua sefiala que en la expresion “precedente judicial”

hay mucha vaguedad, puesto que puede referirse a tres cosas distintas, a saber:

En primer término, como una sentencia o conjunto de sentencias, que
l6bgicamente emanan de un érgano judicial®. Igualmente puede significar una
parte de una sentencia, especificamente aquella que contiene la decision del
caso y por ultimo el término precedente judicial se usa para hacer referencia a
la parte de una sentencia que contiene la ratio decidendi del caso. (lgartua,
2006, p. 193)

61 Lo cual entra en conflicto con la definicion de jurisprudencia y es alli donde los términos parecen
ser ambivalentes.
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Para Taruffo la ratio decidendi es la regla del derecho que fundamenta de modo
directo la decision y por ende es la que tiene eficacia vinculante, en tanto que los
obiter dictum son las deméas motivaciones de la sentencia, y aunque resultan utiles,
no son su fundamento (2007, p. 87). Como herramienta para distinguir entre una y
otra, sefiala el tratadista italiano, que deben establecerse los hechos de la causa,
porque a partir de ellos se conoce la razon juridica efectiva que dio lugar a la

determinacion.

En el mismo sentido, Bernal Pulido afirma (2008, p. 82):

En este contexto me referiré al precedente con las dos ideas que, de acuerdo
con Bell, conforman este concepto, es decir: “tratar las decisiones previas como
enunciados autoritativos del derecho que funcionan como buenas razones para
decisiones subsecuentes” y exigir a los “jueces de tribunales especificos que
consideren ciertas decisiones previas, sobre todo las de las altas cortes, como

una razon vinculante.

Asi las cosas, es posible sefialar que una sentencia tiene en su motivacion distintas
razones o argumentos en los que se funda, pero los imprescindibles, para resolver
el problema juridico de fondo, seran siempre los contenidos en la ratio decidendi,
los cuales adoptan caracteres casi similares a los de las normas positivas en cuanto
se convierten en vinculantes con las restricciones que implica dar su lugar a la
discrecionalidad judicial, que no hace pétreo un precedente sino que obliga a quien
lo inaplique a argumentar arduamente por qué el criterio unificado no se ajusta al
caso concreto. Mientras que los obiter dicta no tienen efectos vinculantes, sino que
guedan reducidos a ser razones persuasivas en las que se apoya la ratio decidendi,
y podrian excluirse de la decision sin que la solucion quede incompleta, es mas, en
muchos eventos ni siquiera guardan hilaridad con el tema puntual, pero son de gran

ayuda ilustrativa para el interlocutor.
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En resumen, si jurisprudencia es el conjunto de sentencias proferidas por un alto
tribunal, el precedente es la parte de la sentencia que fija unas pautas de
interpretacion frente a unos hechos y normas especificos, los cuales deberan ser
considerados de manera explicita cuando haya que decidir frente a casos de las
mismas o similares connotaciones facticas y juridicas. Por eso se dice que el
razonamiento contenido en el precedente conduce a una regla, o lo que es lo mismo,

a una norma juridica.

Con respecto a esta primera diferenciacion conceptual entre precedente y
jurisprudencia, podemos afirmar que la sentencia o sentencias que constituyen un
precedente permiten extractar las normas o reglas que regiran en adelante y de
modo general. Por eso se dice que es una clase de derecho jurisprudencial en
sentido estricto, porque tales decisiones precedentes llevan implicita o
explicitamente valor normativo y tienen, en consecuencia, eficacia vinculante para
el juez que tendra que decidir teniendo como marco de referencia lo que otros
jueces (precedente vertical) o él mismo han dicho en casos similares (precedente
horizontal). De modo que en sistemas como el colombiano es una herramienta

ineludible, al lado, claro est4, del derecho legislado.

Por ello, los jueces que estan ante un hecho de iguales o similares connotaciones
facticas deben tener, ademas de las normas aplicables al caso, como una de las
herramientas para adoptar la decision, el precedente fijado por la autoridad judicial
correspondiente, a fin de determinar si se esta frente a un precedente vinculante o
si son hechos distintos y por ende no es aplicable. Esto lleva a que el precedente,
en la practica, tenga el mismo nivel de las normas positivas emitidas por el legislador
ordinario, toda vez que si bien la sentencia que contiene el precedente resuelve un
caso individual, las razones en que se fundamenta, esto es, el enunciado juridico,
regla o norma que de alli dimanan (ratio decidendi) se convierten en una disposicion
normativa de alcance general, abstracta e impersonal que vincula en adelante, toda

vez que habra de aplicarse siempre que la situacion factica se repita, no solo en el
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derecho anglosajon, sino en sistemas como el colombiano, salvo que se presenten

circunstancias que permitan desechar su aplicacion.

2.1.1 Doctrina probable

Por otra parte, se debe aclarar también la diferencia que existe entre los dos
términos ya referidos y la expresion “doctrina probable”, la cual consiste en la
existencia de tres decisiones 0 mas sobre un tema especifico emanadas del mismo
organo o tribunal de cierre. Esto significa que la doctrina probable por si conlleva
jurisprudencia, pero la jurisprudencia no necesariamente conlleva doctrina probable.
En otras palabras, mientras que la jurisprudencia puede ser una, dos o mas
decisiones judiciales, ya sean conexas 0 inconexas sobre un mismo punto o no, la
doctrina probable parte de tres decisiones en adelante sobre un tema y conexas
sobre un mismo punto. De ahi que la doctrina probable tenga mayor rigor que la
misma jurisprudencia, porque parte de temas especificos que dan relacién a tres o
mas decisiones similares o analogas que se hayan tratado, e ir en contravia de ella

implica, para quien la desconoce, una carga argumentativa mayor.

Se reconoce, entonces, que la jurisprudencia debe contar con la suficiente
flexibilidad para ir a la vanguardia de una sociedad que evoluciona con el tiempo, y
por eso si se petrifica la doctrina judicial como la normatividad misma, y se les otorga
un criterio meramente obligatorio, se estanca la evolucion del derecho y se torna en
un elemento inutil para resolver problemas sociales, pues ambos irian por vias

diferentes.

Ante la disparidad que representa la jurisprudencia, los jueces no pueden
simplemente ignorarla, sino que en el evento en que discrepen de aquella, deben
manifestarlo de manera explicita y adoptar o incluso crear —en caso de ausencia
de jurisprudencia que aluda al caso puntual— por las decisiones que interpreten de
mejor manera el imperio de la ley (Corte Constitucional, C-836, 2001), a partir de

los hechos materialmente relevantes en el caso. Dicho de otro modo, se puede

51



considerar que aunque existan similitudes entre casos, pueden existir también
diferencias relevantes no consideradas con el primer analisis y que impiden que el
caso sub judice encaje perfectamente en lo que se considera precedente, por lo
cual, al operador juridico le estaria prohibido desviarse de la doctrina judicial que en
apariencia resulta aplicable. Mirando la situacién en otro plano, puede haber dos
casos que en principio parezcan diferentes, pero que, observados en detalle, tengan
un término de comparacion que permita asimilarlos en algun aspecto y aplicar para

ellos una consecuencia juridica igual.

El lugar que ocupa la jurisprudencia en el sistema de fuentes de derecho no se
puede reducir a un simple criterio auxiliar, y menos aun si ella constituye doctrina
probable por superar el nimero de sentencias similares sobre temas conexos, ya
gue es una figura que ha venido evolucionando hasta el punto que ha demostrado
su importancia en cuanto a la aplicacion dentro del sistema juridico, y se ha
convertido, mas que en una opcion para el juez o la administracion, en una fuente
formal y principal de derecho, cuya inobservancia debe basarse en aspectos claros
y fundados, pues su desconocimiento, bien sea por ignorancia o por arbitrariedad,
acarrea un desequilibrio en el desarrollo de los fines del Estado. De ahi que las
decisiones ligeras necesariamente acarreen consecuencias para sus emisores, bien
sea en si mismas al desembocar en nulidades o revocatorias, o bien en contra del
funcionario al hallarse posiblemente inmerso en una investigacién disciplinaria penal
por configurarse el hecho punible denominado prevaricato, ya sea por accién u

omision.

Por esto, a nuestro criterio, debe entenderse esta figura como fuente de derecho
que varia, segun el ordenamiento juridico en el que se ubique y dada su importancia,
en fuente principal o secundaria, pero su desconocimiento se imposibilita en cuanto
a los aportes que hace en la administracién de justicia, ya que armoniza el
ordenamiento juridico al tomar elementos de otras fuentes y fusionarlos en pos de
una efectiva aplicacién del derecho. Asi, se puede ver que toma como base la norma

escrita que habra de descender al caso puntual, la analiza a la luz de la aplicacion
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de justicia y equidad con observancia estricta de los planteamientos
constitucionales, y unifica criterios para lograr con ello fomentar la confianza del
administrado en el sistema y la efectividad propia de este, asi reduce la posibilidad

de anarquia y error judicial.

2.1.2 Precedente como fuente de derecho

En lo que respecta al precedente como fuente de derecho y su obligatoriedad, en
afos recientes la Corte Constitucional discutié este tema y declaro la exequibilidad

condicionada del articulo 4 de la Ley 169 de 1896, bajo el siguiente presupuesto:

Siempre y cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como Juez de
Casacion, y los demas Jueces que conforman la jurisdiccion ordinaria, al
apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estan obligados a exponer
clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision.
(Corte Constitucional, C-836, 2001)

Luis Fernando Hernandez toma como referente el mismo articulo 4 de la Ley 169
de 1896 y la jurisprudencia constitucional, y sintetiza los requisitos de validez del
precedente asi (2009, pp. 163-165):

1. Estructura normativa implicita: “El valor vinculante de la doctrina probable
presupone que los fallos continuados de los 6rganos de cierre, en su ratio
decidendi, tengan estructura normativa, esto es, que la misma (i) cuente con un
destinatario de obligaciones o sujeto pasivo, (ii) un titular de derechos y
garantias o sujeto activo, (iii) un contenido dedntico, esto es, una formulacién
en términos del “deber ser” y, en fin, (iv) un medio de coercidén que viabilice su
objetivacion en casos concretos”.

2. Jerarquia funcional superior del 6rgano de origen: “Para que el precedente
tenga valor normativo es necesario que las providencias que lo componen
hayan sido proferidas por el érgano judicial de cierre”.

3. Vigencia de las normas aplicadas en la creacion de la subregla
jurisprudencial: “las normas legales que sustentan las subreglas
jurisprudenciales, o al menos sus contenidos juridicos esenciales, han de
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encontrarse vigentes al momento de proferir nuevos fallos en los que deba ser
aplicado el precedente como fuente, pues los cambios normativos sustanciales
legitiman, de suyo, la inobservancia de la doctrina probable, no por rebeldia
frente a esta, sino por sujecién del juez al imperio de la ley”.

4. Coherencia interna de la linea jurisprudencial: “El valor imperativo del
precedente depende, en buena medida, de la existencia de un alto grado de
‘coherencia interna’ en lo sustantivo de la linea jurisprudencial, dado a que las
incongruencias manifiestas o la ruptura inapropiada del precedente horizontal
por parte del érgano de cierre, restan vocacion preceptiva a la doctrina probable
del mismo”.

5. Contenido axioldgico: las sentencias “han de concretar con solvencia la
justicia material, pues, de lo contrario, el juez (...) previa observancia de una
carga argumentativa y de transparencia que justifique su disidencia, podra
tomar partido por una decisién diversa (...) tanto el precedente horizontal como
el vertical, pueden —y deben— ser desconocidos cuando los valores, objetivos,
principios y derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico son
afrentados por aquel”.

6. Paridad material entre los supuestos de hecho del precedente y el caso sub-
judice: “Unicamente ante la paridad sustancial de los supuestos de hecho de
los casos objeto de comparacion, estard el juez obligado a observar el
precedente como fuente de derecho”.

7. Pervivencia social, politica y econémica del precedente: la aplicacion del
precedente “depende, en fin, de que la decisién que funge como venero de la
subregla jurisdiccional conserve la aptitud de resolver nuevas situaciones, no
obstante las constantes variaciones de la realidad social, politica y econdmica”.

Se puede concluir de éste acapite que, no cualquier sentencia judicial o serie de
sentencias se erigen como precedente jurisprudencial con fuerza vinculante con
vocacion de convertirse en fuente primaria del derecho, sino que deben cumplir con
una serie de requisitos como: tener estructura normativa, haber sido emitido por un
alto tribunal, estar vigentes las normas en las que se fundamenta, ser la
interpretacion racional, coherente y sostenida, que concreta la justicia material, y
gue se aplicara con fuerza vinculante solo a casos con paridad facticay a los que la

realidad social, politica y econémica permita su aplicacion.
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Si bien el ordenamiento juridico nuestro emplea modelos de aplicacion legal y
racional del derecho (esto es, que la aplicacion de la norma juridica al caso concreto
se acompafia de una justificacion racional), hay que decir también que el debate
gue se presenta durante los Ultimos afios tiene que ver con que esos razonamientos
sean o0 no vinculantes y por tanto fuentes creadoras de derecho cuando son
proferidas por las altas cortes. Y es alli justamente donde aparece la nocion de
precedente judicial, cuyo argumento principal se sustenta en que es beneficioso
para el sistema juridico en general, en cuanto ofrece mayor seguridad a los
ciudadanos, quienes ahora apreciaran el derecho de una forma mas predecible, y
gue al mismo tiempo es una figura capaz de evolucionar con el tiempo para poder
solucionar aquellos casos oscuros o dificiles, ajustandose a una sociedad

rapidamente cambiante.

Respecto a lo anterior, Pabon Mantilla sefiala:

Se encuentran aqui en disputa las ideas de certeza y dogmatismo, se busca
construir un sistema alrededor del precedente que logre un equilibrio entre estos
dos valores, de forma que se pueda hacer viable el seguimiento de decisiones
anteriores, sin negar con ello la necesidad de movilidad que requiere el
Derecho. (Pabén, s. f.)

Citando nuevamente a Maria Victoria Parra, se traen a colacién tres argumentos

que justifican y fundamentan la doctrina del precedente judicial:

El primero de ellos el denominado argumento ab ejemplo, donde el operador
judicial acude a decisiones precedentes para aclarar el significado de una
norma; el segundo argumento es el argumento de autoridad, que basa el
fundamento del precedente en su fuente material, esto es, la autoridad judicial
gue configurd el precedente puede fundamentar su uso posterior y, el tercer
argumento se basa en la denominada regla de justicia, esto es, que supuestos
facticos similares deben ser objeto de un trato equivalente, para lo cual se
requiere cumplir con sub reglas de universalidad, consistencia y coherencia.
(Parra, 2004)

En cuanto a la universalidad, el significado que un juez ofrece a un enunciado

normativo debe ser expresado en términos universales, con lo cual se logra
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establecer una serie de normas interpretativas universales que constituyen barreras
contra la arbitrariedad, ya que los jueces decidiran los casos de manera similar a
como fueron resueltos en el pasado y a como, en teoria, se deberan resolver en el
futuro. Cuando se alude a la consistencia de las decisiones judiciales se hace
referencia, a su vez, al criterio de justicia formal, conforme al cual se proclama que
dos 0o mas supuestos similares deben recibir igual tratamiento. Y, finalmente, la
coherencia, por cuanto los precedentes en su justificacion externa hacen referencia
a la carga de la argumentacion, parten de aceptar que casos similares deben
resolverse en forma igual y mediante una interpretacién que sirve como parametro

para la concrecién de un enunciado normativo.

La jurisprudencia, vista de una manera pragmatica y claramente distinta a los
planteamientos consagrados en los parrafos anteriores, se viene utilizando en
nuestro pais de manera aleatoria e indiscriminada; o, para mayor precision, su
aplicacion en las decisiones de los jueces de primer grado y de los entes
administrativos a través de sus resoluciones estd acogiendo sin distincion los
argumentos dispuestos por los Organos de cierre, ya que, COmo Se Vio
anteriormente, la gran cantidad de disposiciones que dichas autoridades emiten a
diario provocan que el funcionario inferior elija adrede una providencia o, incluso,
cualquier disposicién consagrada en ella y le dé aplicacion de manera directa,
referenciandola como precedente, lo que Taruffo designa como maximas, y que en
esta propuesta se interpretan como argumentos de derecho. Esto, en ultimas, hace
qgue se aluda al precedente, pero en realidad lo que ocurre es que se acude a la
jurisprudencia de manera sesgada y fragmentaria, y para ello el operador de primer
grado se apoya en su exuberancia, lo que hace mas dificil conocer si realmente el
pronunciamiento que se cita corresponde efectivamente al criterio unificado de la
corte frente al problema juridico que se invoca, o, por el contrario, es una
providencia aislada que contradice la solucién unificada, y en virtud de la cantidad
de providencias aquello termina convertido, mas que en la aplicacion del

precedente, en la utilizacién de un argumento de autoridad que por emanar de un
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superior confunde incluso al funcionario de segunda instancia que tiene a su cargo

la labor de desatar un recurso de alzada.

De esta manera, la jurisprudencia contendria en si tanto argumentos principales
como subsidiarios, sin consideracion de los hechos puntuales, solo se exige para
su aplicacion la citacion directa del cumulo de sentencias si aquellas referencian un
tema comun, que no necesariamente implica una identidad factica, como si se exige
en el escenario del precedente, porque de entrada se reconoce que su caracter
vinculatorio tiene sus bases en la necesidad de brindar una igualdad en la resolucion
de los problemas que los administrados presentan al operador a través de sus
pretensiones, y como antesala exponen los hechos puntuales. De este modo, si lo
gue se busca con la aplicacion del precedente es resolver casos similares con
decisiones ya emitidas en el mismo sentido, el papel del acontecer factico es
fundamental, y lo que se mira es que los hechos se concatenen, lo cual hace
innecesario traer a colacién una cantidad exorbitante de pronunciamientos, ya que

con uno solo que resuelva el problema de manera clara, bastaria.

En lo que atafie a la finalidad que uno y otro persiguen, a partir del analisis realizado
con base en los conceptos aportados por los autores, se propone en este momento
una diferencia entre precedente y jurisprudencia, y es en lo que tiene que ver con

los aspectos de ilustracién y unificacion.

Si se parte de la base de que uno de los factores que representan el precedente es
precisamente la necesidad de otorgar una solucién igual a un caso que represente
los mismos supuestos de hecho, mal haria entonces en concluirse que a este punto
llega la jurisprudencia, cuando de antemano se explico que ella, entendida como un
conjunto de sentencias, se expide enfatizando en supuestos de derecho, mientras
los hechos quedan relegados a un segundo plano, y asi ciertamente se encuentran
similitudes entre una providencia y otra, pero se amplifica la diferencia de las
situaciones que en principio dieron lugar a la emisién de la solucién inicial, lo que

posibilita la inaplicacion de tal disposicion por parte del operador de primer grado,
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quien facilmente podria argumentar que esta distincion abre una puerta para no
aplicarla. De este modo se desdibujan dos de los cimientos que impetra el
precedente en el ordenamiento juridico: la seguridad juridica y la unificacién

conceptual.

La jurisprudencia se ha de entender entonces como el cimulo de decisiones
emitidas por un alto tribunal en ejercicio de sus funciones y obrando como 6rgano
de cierre. Para configurarse requiere la existencia de varias disposiciones emitidas
bajo el abordaje de un tema comun, en las que se plasman criterios juridicos; se
conforma con tres tipos de argumentos principales: ratio decidendi, obiter dicta y
decisum; y por lo demas no tiene un caracter realmente vinculante por ser

precisamente un estamento genérico.

Por otro lado, el precedente, especialmente el vinculante, se diferencia de la
jurisprudencia en que es identificable en un solo pronunciamiento, sin detrimento de
gue se repita en decisiones posteriores, pero lo cierto es que para su existencia no
requiere voluminosas providencias. Del precedente también habra que decir que no
se desprende de cualquier tipo de argumento, pues se halla Gnicamente en la ratio

decidendi o argumento central y fundante de una providencia.

Referenciando a otros autores en este punto, se halla otra diferencia conceptual, y
es la siguiente: “Cuando se habla de Jurisprudencia o precedente, en sentido
simple, no se habla de decisiones que deban ser seguidas por otros tribunales, pues
su significado es genérico, situacion que difiere del precedente vinculante que si

tiene caracter de obligatoriedad” (Bustamante y Agudelo, 2015, p. 163).

Finalmente, el precedente vinculante no necesariamente se encuentra en lo
dispuesto por un alto tribunal o un organismo de cierre, que en Ultimas se conoceria
como precedente vinculante vertical, en el cual el érgano de primer grado se
supedita a lo dispuesto por otro de mayor jerarquia. Se puede dar el caso de que

no exista, y entonces el juez resuelva un caso puntual y de esta manera cree su
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propia interpretacion de la norma y brinde una solucién al problema juridico que se
encuentra bajo su tutela. Esto lo obliga, en estricta aplicacion de principios, a
continuar ligado a ese criterio autoimpuesto, y de ese modo se crea un precedente
horizontal, cuya variacion pueda justificarse cuando los hechos del siguiente caso
comporten elementos sustancialmente diferentes, cuando se pudiere ocasionar un
dafio social mayor si se aplica esta solucién, o cuando la disposicion normativa que
le dé fundamento no se encuentre vigente o haya sido excluida del ordenamiento

juridico.

2.2Precedente vinculante en el sistema Continental Europeo

Como ya se ha avizorado desde los acapites anteriores, los sistemas juridicos
escriturales, o civil law, basan su ordenamiento juridico preponderantemente en la
ley escrita, y Unicamente reconocen rango superior a las constituciones, sin
embargo, no han desconocido la jurisprudencia como parte integrante del sistema.
Lo que se discute en este punto no es entonces la existencia o legitimidad de la

jurisprudencia, sino mas bien la fuerza que tenga dentro del ordenamiento.

Hay tendencia del Civil Law a privilegiar los conceptos juridicos derivados de la
aplicacion de la ley, que a tomar en cuenta la solucion pensada especificamente
para el caso (...) la jurisprudencia entendida como una determinada
comprension de una regla permite acudir al resultado de la meditacién sobre su
correcta aplicacion que por su movilidad ayuda a definir casos futuros y orienta
sobre como ellos seran decididos. (Oteiza, 2015, p. 43)

De lo anterior se colige la efectiva aplicacion de la jurisprudencia, al hallarse su valor
en este tipo de sistemas, en la interpretacion que puede hacerse de la norma escrita,
redireccionandola en un mismo sentido y dejandola al alcance de los operadores
judiciales o administrativos de inferior categoria. Esto quiere decir que, sin
abandonar o restar valor al sistema normativo escrito, la interpretacion
jurisprudencial poco a poco va enraizandose en el ordenamiento, por la utilidad que

ella conlleva.
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Claramente se ha observado que esta figura se ha ido revistiendo de fuerza dentro
de los sistemas continentales, y se ve en unos estados mas marcada su aplicacion
que en otros, pero en todo caso la tendencia apunta a que cada dia alcance un
papel mas protagonico, pues su utilizacion facilita mas la practica judicial al permitir
unificacion de criterios a través del seguimiento hecho a las decisiones de los jueces
de mayor jerarquia, que a su vez analizan un caso concreto y fijan lineamientos para

dar solucion a posteriores casos en el mismo sentido.

Diferentes estados observan la figura del precedente, unos le otorgan mayor fuerza
vinculante, otros la reconocen como herramienta practica pero auxiliar, y otros
diferencian dicho caracter vinculatorio segun el érgano emisor de la providencia

invocada.

En Argentina se observa que su Constitucion tiene aspectos muy similares a la
Constitucion norteamericana. Pero como el sistema juridico argentino no se basa
en el common law, no rigi6 en el pais (de modo expreso) la doctrina del
“precedente”, o del stare decisis, y el tribunal inferior, como regla, no esté obligado
por las decisiones del superior. Por tanto, la jurisprudencia no es unificada. La
Constitucion Nacional data de 1853, y se asemeja a nuestro sistema en cuanto se
ejecuta la division de poderes y la Carta la resguarda un tribunal o corte
constitucional, cuyos pronunciamientos reflejan la interpretacion que debe hacerse

de ella.

En cuanto a la Corte Suprema de Justicia argentina, no se obliga a si misma con
sus decisiones, ya que puede simplemente apartarse o variar posturas anteriores
en cualquier momento, Ahora bien, en lo que atafie a la vinculatoriedad para los
jueces inferiores, se tiene que es obligatoria si resuelve temas federales, de resto
no tiene fuerza vinculante, pero si un valor ilustrativo y un deber moral de
acatamiento. Otorga la Corte, entonces, de manera expresa a los tribunales

inferiores facultad para apartarse de sus postulados, si evocan razones o
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argumentos valederos y si lo hacen expresamente (Amaya, 2015). Sobre este tema

Néstor Pedro Segiiés (2006) concluyo lo siguiente:

En Argentina, un pais ajeno al common law, su Corte Suprema hacional también
cred una especie de stare decisis criollo, respecto de los fallos de ella misma.
No tan fuerte como el estadounidense, permite apartarse de su eficacia
vinculante quiza con mayores excusas y posibilidades de éxito, en tanto que el
tribunal del caso proporcione nuevos y relevantes argumentos para eludir la
directriz de la Corte. Actualmente, muchos tribunales supremos provinciales,
con o sin norma habilitante, estdn intentando lo mismo respecto de su
jurisprudencia. En ciertos casos se trata de un derecho consuetudinario en
gestacion.

De esta manera, se puede concluir frente al ordenamiento juridico argentino, que si
bien se ha reconocido un valor a la jurisprudencia, no trasciende verdaderamente
hasta el punto de estandarizar la administracion de justicia, por el contrario, es
amplia la facultad del operador judicial para apartarse de las decisiones de sus
superiores, simplemente sefialando que no se habran de seguir por no considerarse
necesarias, sin que aparentemente aquello implique algun tipo de sancién ni para
el operador ni para el pronunciamiento que emitid; sin embargo, se reconoce que
es un Estado en evolucion y el concepto ha venido haciendo carrera en el sistema

judicial interno.

Espafia, por su parte, también cuenta con un tribunal constitucional cuyos
pronunciamientos se reconocen incluso por la misma legislacion como vinculantes,
de hecho, si en ellos se determina que una disposicion legal ordinaria va en
contravia con la Constitucién, deben ser retirados del ordenamiento juridico.
Ademas, valora aspectos inherentes a derechos fundamentales y sus
determinaciones en este sentido, si bien producen un efecto interpartes, plantean
lineamientos generales que deben ser tenidos en cuenta al momento de interpretar

una norma (Bujosa, 2015).

Ahora bien, dada la pertenencia del Pais Vasco a una comunidad internacional y la

fuerza que esta refleja, el escenario de aplicacion jurisprudencial se amplia a las
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disposiciones que estos tribunales internacionales emiten, mas aun porque los
temas debatidos en esa instancia se relacionan estrechamente con derechos
humanos, lo que hace menos viable apartarse de la aplicacion de esos fallos que

aparejan un efecto erga omnes.

Sin embargo, situaciones que tienen que ver con la emision de decisiones judiciales
en materia ordinaria por parte del Tribunal Supremo (TS) no tienen el mismo
caracter vinculatorio, y en este caso el precedente no tiene los efectos que tendria
una norma escrita, ya que esto implica un cambio de paradigma que si bien se ha
venido implementando lentamente, aun se encuentra en proceso de

institucionalizacion.

Sobre este tema Juan Igartua Salaverria (2006, p. 197) concluye lo siguiente:

¢ Cudl seria entonces la fuerza vinculante de los precedentes del TS? La
nomofilaxis y la unidad jurisprudencial (con sus valores anejos:
universalizabilidad, seguridad, justicia formal, etc.) no bloquean las nuevas
soluciones sino establecen una “regla de juego” imponiendo a quien se distancie
del precedente del TS la carga de argumentar las innovaciones (en la linea de
Alexy o de Kriele), pero también —y en reciprocidad— obligando al TS a
reexaminar criticamente su propia doctrina para ver si la diformidad tiene o no
razén de sery, de seguido, anular la sentencia impugnada si procede o cambiar
de jurisprudencia, pero motivando tanto una cosa como la otra. De cualquier
modo, nada que ver con la extremosa tesis de —entre otros alguno de
nosotros— defendiendo “el caracter vinculante de su doctrina (del TS) y la
eventual posibilidad de prevaricar al ignorarla a sabiendas o por ignorancia
inexcusable (Laporta: 273); tesis que —por si aun faltara algo— ata
inexorablemente al mismo TS a sus propios precedentes; porque ¢,como podria
permitirse el TS aquello que para el resto de jueces y tribunales supone
prevaricar? (cfr. Chiarloni: 626-628).

Por ello se concluye que la fuerza vinculante del precedente realmente no es mucha
si se incluye en la motivacion de la sentencia una buena carga argumentativa para
apartarse de los postulados del Tribunal Supremo. Incluso éste no se ata a sus

propios preceptos, ya que los puede modificar per se o por los nuevos argumentos

62



que exponen los jueces inferiores al abstenerse de dar ciega aplicacion a sus

ponencias.

En Brasil se ha establecido una distincion en las decisiones judiciales: al primer
grupo se le otorga un criterio auxiliar, de mera consulta o fuente secundaria de
interpretacion sobre la que no existe obligatoriedad de seguimiento aunque no se
desconoce su valor ilustrativo, y otro grupo de decisiones que habran de acatarse
sin asomo de discusiones, que, como se puede inferir luego de haber leido los
presupuestos aplicables en los demas paises, las emite el Supremo Tribunal

Federal quien tiene a su cargo la salvaguarda constitucional.

El recuento jurisprudencial se conoce como Sumulas, que vendria a ser la emision
de un texto en el que se resumen las decisiones mas importantes de los tribunales
de cierre, y se tiene que la obligatoriedad emana entonces del érgano emisor, por

lo que es posible hablar de simulas vinculantes y meramente ilustrativas.

El sistema jurisprudencial en Brasil trabaja a partir de dichas sumulas del Supremo
Tribunal Federal, las cuales versan preponderantemente sobre recuentos de la
jurisprudencia dominante en temas polémicos, actuales o de intereses especiales,
y es la forma de hacer publicas las decisiones que adoptan el Supremo Tribunal
Federal y el Superior Tribunal de Justicia. En principio los tribunales inferiores no
estan obligados a seguir las sumulas, pero la tendencia se encamina a que el
Tribunal dicte sumulas vinculantes en materias especiales y cuando en ello exista

mayoria calificada.

Otro pais de sistematica continental donde se aborda el tema del precedente es
Perud, un pais de tradicion normativa pero donde la figura del precedente no es
desconocida. Lo que se ventila ahora es el caracter vinculatorio que el criterio
representa, y se concluye de entrada que el tema es tratado con mas informalidad
de la que se quisiera por no alcanzar aun un estandar tan alto como el de la

disposicion normativa, y los efectos de las decisiones de los tribunales a lo sumo se
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pueden tornar en vinculantes dentro de las mismas especialidades, lo que hace que
sus efectos sean erga omnes relativos. Sin embargo, el Tribunal Constitucional si
adopta decisiones que cataloga de entrada como obligatorias, sin consideracion de
la especialidad en que deban adoptarse, sino que sus efectos se extienden de

manera indistinta para todos los operadores inferiores (Aguila, 2015, p. 202 y ss.).

Eduardo Oteiza refiere en su obra “El problema de la uniformidad de la

jurisprudencia en América Latina” que Monroy Galvez menciona lo siguiente:

La legislacion peruana requiere que los “principios jurisprudenciales” de las
salas de la Corte Suprema sean publicados, son obligatorios. En el caso de que
un juez decida apartarse de los “principios jurisprudenciales”, o la Corte
Suprema resuelva modificarlos, debera motivar esa decision. A pesar de la
obligatoriedad de los referidos principios jurisprudenciales, el numero de
sentencias dictadas por la Corte impiden su clasificacion, ordenamiento y
sistematizacion. (Oteiza, 2007, p. 26)

De estas breves referencias se pueden extraer puntos comunes, que mas adelante
se cotejan con lo dispuesto para Colombia. Y es que la figura del precedente
vinculante si bien se ha venido implementando gradualmente y no es una figura
desconocida, tampoco viene revestida con la fuerza suficiente para cambiar la
sistematica normativa que estos paises han desarrollado a lo largo de la historia, 0
por lo menos no por ahora, pero si encuentran un punto de convergencia inequivoco
en temas de derechos humanos y temas constitucionales, en los que las emisiones
propuestas por los tribunales o cortes que tienen a su cargo su salvaguarda e
interpretacion son de obligatorio cumplimiento y producen efectos erga omes, y ello
significa que su desconocimiento, incluso motivado, representa una violacién directa

al texto que interpreta y por ende representa una ilegalidad flagrante.
La vinculatoriedad en las decisiones de estos Organos, que asumiremos CoOmMo

precedente, desarrolla principios comunes en cada Estado, como son la igualdad,

la seguridad juridica y la unificacion.
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2.3Precedente vinculante en Colombia

Como se ha desarrollado desde el capitulo anterior, la jurisprudencia en Colombia
ha variado en cuanto a su connotaciéon desde el nacimiento mismo de las altas
cortes, y durante diferentes periodos historicos se ha considerado bien como criterio

auxiliar o bien como fuente principal del derecho.

A partir de la creacion de la Constitucion de 1991 y su correspondiente Tribunal
Constitucional, el concepto de precedente también ha sido abordado de diferentes
maneras, ello ante la necesidad de dar una interpretacion a lo dispuesto en el
Articulo 230 de la Carta Politica, que esboza los conceptos a los que viene atado el
juez, y en virtud de su promulgacion anterior a la norma de normas colombiana, se
crea también la necesidad de definir si las disposiciones consagradas en las leyes
169 de 1896 y 153 de 1887 seguian vigentes, estaban derogadas por la nueva
Constitucion, o requerian ser reinterpretadas bajo exequibilidad condicionada, tarea

asignada a la Corte Constitucional.

2.3.1. El precedente jurisprudencial emitido por la Corte Constitucional

La Corte Constitucional es el alto tribunal de mas reciente creacion en Colombia,
pues si bien la Corte Suprema de Justicia tenia algunas funciones de control
constitucional, abarcaba mucho méas que esto y surgia la necesidad de un tribunal
independiente que centrara todo su interés en la Norma Constitucional cuyos

preceptos son de naturaleza disimil a los de la ley ordinaria.

Como corte independiente, la Corte Constitucional, creada a partir de la Constitucion
de 1991, entré a operar realmente en el aflo 1992 y sus sentencias, cuya funcion
primigenia no es otra que interpretar el nuevo texto legal superior, han venido
nutriendo con nuevos elementos la forma como se venia entendiendo el sistema
juridico, en virtud del andlisis de normas superiores que hacen inviable continuar

con un sistema netamente legalista y normativo.
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Respecto de la fuerza vinculante de su jurisprudencia, la discusion ha suscitado
gran interés, pues la misma Corte en sus sentencias fijé su alcance, amparada por

los articulos 241 y 243 de la Constitucion.

ARTICULO 4o. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales.

ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de este articulo.

ARTICULO 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control
jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta
las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma
ordinaria y la Constitucion.

Respecto de la obligatoriedad del precedente jurisprudencial emitido por la Corte

Constitucional, la misma Corte, en la sentencia SU-640 de 1998, dijo:

La interpretacion de la Corte Constitucional, a diferencia de la jurisprudencia de
los demas jueces, en cuanto desentrafa el significado de la Constitucion, no
puede tener valor opcional o puramente ilustrativo, puesto que sirve de vehiculo
insustituible para que ella adquiera el status activo de norma de normas y como
tal se constituya en el vértice y al mismo tiempo en el eje del entero
ordenamiento juridico.

Como se observa, la Corte establece con claridad que sus sentencias son de
obligatorio cumplimiento y derivan su fuerza directamente de la Constitucion, por
ser la norma de normas, vértice y eje articulador del ordenamiento juridico, por tanto
sus sentencias, al ser la interpretacion autorizada de la Constitucion, tienen el

mismo caracter.

Una de las primeras sentencias en las que la Corte se refirid al tema fue en la

sentencia C-104 de 1993, en la cual sostuvo que:
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La diferencia entre la jurisprudencia de los demas jueces y tribunales del pais
y la constitucional, es que (i) las sentencias de la Corte Constitucional, como
las del Consejo de Estado que declaren o nieguen una nulidad —art. 175 del
codigo contencioso administrativo— tienen efectos erga omnes, mientras que
en general las sentencias judiciales sélo tienen efectos inter partes; de
manera que (ii) la jurisprudencia de los jueces y tribunales no constituyen un
precedente obligatorio, constituyendo solo un criterio auxiliar —art. 230
Superior—, mientras que “la jurisprudencia constitucional tiene fuerza de cosa
juzgada constitucional —art. 243 CP—, de suerte que obliga hacia el futuro
para efectos de la expedicion o su aplicacién ulterior.

En otras sentencias también diferencié la fuerza vinculante que tienen las partes de
sus decisiones: la parte resolutiva o decisum tiene efectos de cosa juzgada, y
cuando son sentencias de constitucionalidad tienen efectos erga omnes;
igualmente, la ratio decidendi, o razones sobre las que fundamenta sus decisiones,
tiene efectos vinculantes ya que se trata de “cosa juzgada implicita”; y los obiter
dicta, o cosas dichas de paso, no tienen caracter obligatorio, pero si les reconoce

un caracter persuasivo.

En la sentencia C-131 de 1993, dijo:

En efecto, la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad tiene en
principio el valor que la Constitucion le asigna a la doctrina en el inciso segundo
del articulo 230: criterio auxiliar —no obligatorio—, esto es, ella se considera
obiter dicta.

Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en las sentencias de la Corte
Constitucional que guarden relacion directa con la parte resolutiva, asi como los
gue la Corporacion misma indique, pues tales argumentos, en la medida en que
tengan un nexo causal con la parte resolutiva, son también obligatorios y, en
esas condiciones, deben ser observados por las autoridades y corrigen la
jurisprudencia.

La ratio iuris de esta afirmacién se encuentra en la fuerza de la cosa juzgada
implicita de la parte motiva de las sentencias de la Corte Constitucional, que
consiste en que esta Corporacion realiza en la parte motiva de sus fallos una
confrontacion de la norma revisada con la totalidad de los preceptos de la
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Constitucién Politica, en virtud de la guarda de la integridad y supremacia que
sefiala el articulo 241 de la Carta.

Igualmente, en la sentencia C-241 de 2010, la Corte Constitucional recogio la

distincidon que habia hecho en la sentencia T-292 de 2006, asi:

El decisum o parte resolutiva, debe ser entendido entonces como la soluciéon
concreta a un caso de estudio, es decir, la determinacién de si la norma es o
no compatible con la Constitucién. Esta parte de la decision tiene efectos erga
omnes en las sentencias de constitucionalidad (articulos 243 de la
Constitucion y 48 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia — Ley
270 de 1996) y fuerza vinculante para todos los operadores juridicos.

La ratio decidendi, por el contrario, corresponde a aquellas razones de la parte
motiva de la sentencia que constituyen la regla determinante del sentido de la
decision y de su contenido especifico. Es decir, es la “formulacion, del
principio, regla o razén general [de la sentencia] que constituye la base de la
decision judicial”. (...) La ratio decidendi esta conformada, se decia antes en
las sentencias de la Corte, por “los conceptos consignados en esta parte
[motiva de una sentencia], que guarden una relacion estrecha, directa e
inescindible con la parte resolutiva”, sin los cuales “la determinacion final [del
fallo] no seria comprensible o careceria de fundamento”.

(...)

El obiter dicta no tiene fuerza vinculante y como se expresoé, constituye criterio
auxiliar de interpretacion.

En Conclusion, no ha habido tanta polémica respecto de la obligatoriedad del
precedente de la Corte Constitucional, debido a que prontamente, después de su
creacién y por via de su propia jurisprudencia, la Corte aclar6 el alcance y la fuerza
vinculante que en si consagraba, de lo cual se extrae que existen consecuencias

juridicas al momento de apartarse de dichos postulados.

Lo anterior se puede resumir asi: por ser la Corte Constitucional la intérprete
autorizada de la Constitucion, sus sentencias de constitucionalidad tienen caracter

obligatorio, prevalecen sobre las leyes por ser el juez del Congreso, y como tal
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puede excluirlas del ordenamiento juridico. Asi, tanto el decisum como la ratio
decidendi de sus sentencias de constitucionalidad tienen fuerza vinculante y efectos
erga omnes; y en cuanto a sus sentencias de tutela, su parte resolutiva o decisum
tiene efectos interpartes, pero la ratio decidendi fija el contenido y alcance de los
derechos fundamentales, lo que las convierte en precedente obligatorio, aceptando
de suyo que los dichos de paso no ostentan la misma condicién, pues se aclara
nuevamente que al no configurarse como argumentos centrales bien podrian ser
prescindibles a la hora de la emision de la sentencia, mas resultan Utiles para ilustrar

su alcance.

Asi las cosas, el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional es obligatorio
para todos los operadores juridicos y todas las ramas del poder publico, sea
legislativo, ejecutivo o judicial, y soOlo el poder constituyente, al modificar la
Constitucion, puede restarle valor al precedente al cambiar las normas
constitucionales en las que se baso la decision, con la limitante para el poder
constituyente primario que no puede sustituir al constituyente primario modificando
totalmente la Constitucion, o la misma Corte al determinar la necesidad de
implementar una variacion, dada la actualidad de las circunstancias o el contexto en
que esta deba ser acogida. Asi lo dijo en la sentencia C-816 de 2011, en la que

resolvio:

Declarar EXEQUIBLES los incisos primero y séptimo del articulo 102 de la Ley
1437 de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de
las sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado
e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones, deben
observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos
de su competencia (subrayado de los autores).

Ademas tiene la peculiaridad que con una sola sentencia que la Corte emita se
constituye un precedente jurisprudencial obligatorio, no requiere la pluralidad de
sentencias exigidas para el precedente de las demas Cortes y esto, a la luz del

analisis que se hizo en el subcapitulo 2.1 de la presente propuesta, es la expresion
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verdadera de la definicion de precedente, que aisla la posibilidad de confusiones o
interpretaciones selectivas por parte de los jueces inferiores, lo que no ocurre con
la aplicacion de la doctrina probable, que se funda en la cantidad de emisiones de

decisiones en la misma linea.

Las semejanzas consisten en que se trata de un pronunciamiento jurisdiccional
con fuerza de cosa juzgada. Las providencias tanto de la Corte Constitucional -
art. 21 del Decreto 2967 de 1991-, como del Consejo de Estado que declaren o
nieguen una nulidad -art. 175 del codigo contencioso administrativo- tienen
efectos erga omnes, mientras que en general las sentencias judiciales sélo
tienen efectos inter partes.

Las diferencias estriban en el hecho de que mientras la jurisprudencia de los
jueces y tribunales no constituyen un precedente obligatorio®, salvo lo
establecido en el articulo 158 del cédigo contencioso administrativo
(reproduccion del acto suspendido). Tales providencias sélo tienen un caracter
de criterio auxiliar -art. 230 CP-, para los futuros casos similares, la
jurisprudencia constitucional tiene fuerza de cosa juzgada constitucional -art.
243 CP-, de suerte que obliga hacia el futuro para efectos de la expedicion o su
aplicacion ulterior. (Corte Constitucional, C-104, 1993).

Este tipo de conclusion se emite entonces de manera anticipada y referente a la
generalidad de la tematica del precedente analizada a la luz de los
pronunciamientos y posicién del maximo tribunal constitucional. Sin embargo, y para
descender al caso concreto y enfocarnos en el objeto de andlisis de esta propuesta,
debe hacerse un recuento de la situacion del precedente en materia especifica
como es la administracion publica, razén por la cual es preciso avanzar hasta el
siguiente capitulo, en el que después de estudiar las funciones de la autonomia
judicial y de la administracibn como funcién reglada, se abordara el tema del
precedente en la administracion de justicia, para lo cual se analiza la normativa

emitida para esta area.

8 El precedente obligatorio es denominado "stare decisis" en el sistema anglosajon.
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2.4 Autonomia judicial

En un sistema social y democrético de derecho como el que adopta Colombia, se
observan varias particularidades que lo diferencian de otros sistemas de gobierno.
En primer lugar, los ciudadanos que lo integran participan de un modo activo en la
tematica gubernamental, si bien no ejerciendo el poder de manera directa por
tornarse imposible materialmente al derivarse aquello en una anarquia sin sentido,
si lo hacen eligiendo a sus gobernantes y legisladores en una actividad reglada, ya
gue tanto gobernantes como administrados ejercen sus funciones con apego
estricto a las leyes preexistentes que, en el caso de los primeros, otorgan una serie
de poderes para regentar el pais, pero imponiendo limitantes, a fin de que el poder

efectivamente se ejerza en pos de un bienestar coman.

En ese orden de ideas, y a fin de que el poder cedido por el pueblo no se enfrasque
en un nucleo que pueda desdibujar el sistema y desembocarlo en una dictadura, se
ha depositado en instituciones, conocidas como ramas del poder publico,
independientes, autbnomas e iguales por lo menos en teoria; son ellas la ejecutiva,

la legislativa y la judicial.

La rama ejecutiva es liderada por el mandatario estatal o presidente electo, y a su
vez esta integrada por gobernantes departamentales, distritales y municipales con
Sus respectivos ministerios, secretarias, superintendencias y demas dependencias
gue los conforman. En esta rama se despliegan funciones tales como hacer cumplir
las leyes, mantener el orden publico, organizar los servicios para la poblacion,
recaudar y destinar los impuestos, administrar las relaciones internacionales,
distribuir las riquezas del pais en todos los sectores que lo integran y proponer ante
el poder legislativo proyectos de ley que se tornen necesarios para el buen
funcionamiento del Estado, entre otras muchas funciones, en las que no nos
detendremos por no tratarse del tema central de la investigacion que se adelanta,

sino un elemento importante para acreditar un punto que se expondra mas adelante.
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En otro plano se encuentra el poder legislativo, cuya facultad no solo se vierte en la
creacion de leyes, sino también en la modificacion y extincién de aquellas en el
ordenamiento juridico. Tal facultad implica la posibilidad de regular las conductas
de los administrados, en nombre del pueblo, quien a su vez eligio a los integrantes
de este 6rgano, y de establecer cuales son los derechos y las obligaciones de sus
habitantes, siempre teniendo en cuenta que dichas disposiciones normativas
deberan concordar con las disposiciones constitucionales que consagran en todo

caso la voluntad del constituyente primario, es decir, el pueblo mismo.

Para ejercer dicha facultad, el poder se ha depositado, no en un representante
unitario o un lider ejecutivo como en la rama anterior, sino en un cuerpo colegiado
gue representa a todas las corrientes de pensamiento del pais. En Colombia se
estaria hablando a nivel central del Congreso de la Republica, integrado por el
Senado y la Cadmara de Representantes, cuyos integrantes son elegidos por voto
popular. La emision de las leyes se hace con apego estricto a un procedimiento que
incluye una ponencia, bien sea de un determinado sector, por iniciativa de uno de
sus integrantes o por peticion expresa de un gran numero de ciudadanos, lo cierto
es que después de radicado el proyecto, continta con el debate interno en cada una
de las camaras y la posterior votacion del Congreso en pleno, y de salir avante,
culminaria con la sancion presidencial de la ley y su ejecucion. En los niveles
departamental y municipal, son las asambleas departamentales y los concejos

municipales los que ejercen la misma funcion, pero sectorizada.

Finalmente, otra parte del poder se encuentra depositada en la rama Judicial. En
Colombia, a diferencia de otros paises, sus representantes no son elegidos por el
pueblo, sus mayores exponentes nacionales, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado son elegidos asi: la Corte Suprema,
gue la integran 23 magistrados, elige ella misma sus integrantes, al igual que el
Consejo de Estado, cuyo cuerpo se compone de 31 magistrados (Ley 270 de 1996,
art. 15). Los magistrados de la Corte Constitucional son elegidos por el Senado de

la Republica (Ley 270 de 1996, art. 34) para periodos individuales de ocho afios, de

72



ternas que le presenten el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia

y el Consejo de Estado (Constitucion Politica de Colombia, Art. 239).

Esta rama del poder publico esta conformada por magistrados de las altas cortes,
magistrados de tribunales de distrito, jueces especializados, de circuito y
municipales, todos ellos, a diferencia de los magistrados de las altas cortes, ejercen
sus funciones tras superar un concurso de meritos, al que pueden acceder los
abogados titulados que cumplan con los requisitos consagrados en la Ley 270 de

1996, cuyo nombramiento se hace en carrera judicial.

Una vez hecha esta distincion, es preciso abordar entonces la temética de la funcién

judicial.

La discriminacion anterior es importante con respecto a la autonomia, por cuanto
para abordar dicha tematica se hace necesario saber si se habla de una autonomia
externa o interna; en el primer evento como se vio, es requisito sine qua non que el
poder judicial esté separado totalmente del ejecutivo y del legislativo para hablar de
verdadera autonomia, ya que si este poder converge o se subordina a alguno de los
citados no podria entenderse que despliega sus funciones con verdadera
autonomia, puesto que es claro que estaria actuando en cumplimiento de la
voluntad de alguien mas y de hecho no se hablaria de la justicia como expresion del
poder estatal, sino como una simple autoridad, que cumple una labor estratégica
dentro de la sociedad (Guevara, 2011, pp. 148-152).

En el caso colombiano, en principio no habria problema en aseverar que el 6rgano
jurisdiccional cuenta con verdadera autonomia externa, ya que la rama judicial es
auténoma en cuanto a su conformacion, pues sus exponentes no son nominados
directamente por el ejecutivo o el legislador, sino que, como se expuso mas arriba,
las altas cortes eligen a sus propios integrantes y los tribunales y despachos
judiciales se proveen con nhominadores que ingresan al cargo a través de concurso

de méritos. Asimismo, las decisiones que adoptan no tienen controles del ejecutivo
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para su materializacion, y los recursos que sobre ellas deben desatarse se
resuelven en el mismo 6rgano, en cabeza de un superior funcional que determina

su adecuacion a la norma vigente y al sistema juridico en general.

Subsanado entonces este primer requisito de independencia de poder,
inherentemente ligado al tema de autonomia judicial por ser imposible separar al
ser del operador juridico, conviene desarrollar el problema de la autonomia interna,
gue no es otra situacion que la independencia que tienen los jueces de menor
jerarquia frente a sus superiores funcionales, y establecer si los pronunciamientos
de los primeros generan algun tipo de limitante en las decisiones de los ultimos;
resulta entonces crucial determinar, en caso de concluirse que en efecto existe tal

limitante, de qué tipo es y qué consecuencias acarrea su inobservancia.

La pregunta podria responderse a la luz de lo expuesto en el articulo 5 de la Ley
270 de 1996, por medio de la cual se regulan los temas inherentes a la
administracion de justicia que al tenor literal reza: “Ningun superior jerarquico en el
orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o aconsejar a
un funcionario judicial para oponerle las decisiones o criterios que debe adoptar en
sus providencias” (Congreso de la Republica, Ley 270 de 1996, art. 5). De manera
gue el superior funcional no podra indicarle al inferior como debe ir encaminada una
decision, a menos que se esté desatando un recurso de alzada, en el que al ejercer
precisamente una de sus funciones, el funcionario de mayor jerarquia, al descubrir
un yerro en la providencia de a quo, deba revocar su decision, teniendo el inferior
gue estarse a lo resuelto por el superior; pero en un escenario extraprocesal, esta

situacion no seria de recibo.

Al juez superior no le es dable interferir en las decisiones de los funcionarios de
menor rango, ya que ni siquiera es su superior jerarquico, ni dependen directamente
de su voluntad para fungir como juzgadores; Unicamente son funcionarios que

ostentan una superioridad funcional que les permite desatar recursos y modificar
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decisiones, pero sélo en atencion a la normatividad vigente y dentro del marco

procesal.

Ahora bien, no queda resuelto el asunto de la independencia judicial a la luz de los
objetivos trazados en el presente trabajo, que tocan directamente con la tematica
del precedente jurisprudencial y de la vinculatoriedad que genera; por lo que es
preciso, después de haber abordado estos puntos objetivos, pasar al tema puntual.

El funcionario judicial tiene a su cargo la administracion de justicia, es decir que sus
disposiciones estan encaminadas a resolver de fondo las peticiones de los
administrados en cuanto atafie a la resolucién de conflictos, no conforme a su intima
conviccion sino bajo la observancia celosa del sistema juridico preestablecido; es
una carga inherente a la funcion judicial acatar la ley positivizada, sin tergiversar o
saltarse su contenido o su forma. Lo anterior podria catalogarse entonces como la
sumisién o el respeto de la Ley, pues como se vio en parrafos anteriores, ella es la
expresion de la voluntad del pueblo, creada a través de un tramite complejo del
organo designado por voto popular para tales efectos. La observancia del juez del
ordenamiento juridico implica un deber de respeto de la soberania legislativa como
poder previamente establecido.

Asi las cosas, el problema juridico que nos enmarca no esta en el hecho de que el
juez deba cefiirse a la norma como fuente formal de derecho para la emision de sus
sentencias, ya que ello no esta en tela de juicio, lo que realmente debe analizarse
en este punto es si el juzgador esta atado, por decirlo de alguna manera, a la norma
como expresién codificada Unicamente, o si la expresion “el juez so6lo esta sometido
al imperio de la ley” (Corte Constitucional, C-836, 2001, p. 64) apareja otras
opciones, por ejemplo la jurisprudencia como fuente del derecho, como parte

integrante del sistema juridico.

En la sentencia C-284 del 2015 se establece el concepto del alcance de la ley en la

siguiente forma:
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Esta expresion, contenida en el articulo 230 ha sido entendida “en un sentido
material” de manera que comprende todas las normas (i) adoptadas por las
autoridades a quienes el ordenamiento juridico les reconoce competencias para
el efecto y (ii) siguiendo el procedimiento o las formas fijadas con ese proposito.
En ese sentido la “ley” incluye no solo las normas dictadas por el Congreso de
la Republica sino también —y entre otros cuerpos normativos— los Decretos
expedidos por el Presidente de la Republica, asi como las disposiciones
adoptadas —en desarrollo de sus atribuciones constitucionales— por el
Consejo Nacional Electoral (Art. 265), la Contraloria General de la Republica
(Art. 268), el Banco de la Republica (Arts. 371y 372) y el Consejo Superior de
la Judicatura (Art. 257). El amplio concepto de ley, necesario para comprender
todas las formas de regulacién que prevé la Carta, no implica que entre sus
diferentes componentes no existan las relaciones jerarquicas propias de un
ordenamiento escalonado.

En dicha providencia también se analizd el concepto de jurisprudencia y el papel
gue desempefia dentro del ordenamiento juridico, y el concepto de precedente

vinculante judicial como fuente del derecho, en los siguientes términos:

La jurisprudencia comprende el conjunto de decisiones adoptadas por las
autoridades a quienes les ha sido atribuido el ejercicio de la funcién judicial. A
pesar de su calificacion como criterio auxiliar, este Tribunal ha concluido “que
nuestro sistema normativo ha avanzado significativamente en este campo, al
punto de superar las apreciaciones que consideraban de manera categorica a
toda la jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretacion, para reconocer
ahora, la fuerza vinculante de ciertas decisiones judiciales.” Con fundamento en
la interpretacion conjunta de los articulos 1, 13, 83 y 230 de la Constitucion, la
Corte ha dicho que el precedente judicial tiene una posicidon especial en el
sistema de fuentes, en atencién a su relevancia para la vigencia de un orden
justoy la efectividad de los derechos y libertades de las personas. Por ello existe
una obligacién prima facie de seguirlo y, en el caso de que la autoridad judicial
decida apartarse, debe ofrecer una justificacion suficiente. Incluso la
jurisprudencia ha reconocido que la accion de tutela procede contra
providencias judiciales cuando éstas violan el precedente aplicable. (Corte
Constitucional, C-284, 2015)

Como se vio anteriormente, en Colombia la jurisprudencia ha atravesado un largo
camino. Tanto es asi que, como se dijo antes, en la Constitucion Nacional de 1886

y en las normas que en virtud de ésta rigieron, se fijaron criterios de aplicacion de
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la jurisprudencia y se determind que era doctrina legal obligatoria para los
funcionarios de inferior rango, evento que se sostuvo hasta 1896 cuando la misma
Corte Suprema de Justicia, al determinar lo perjudicial que ello resultaba por la
desnaturalizacion del sistema y el estancamiento del derecho, logré que desde el
Congreso se reconociera la jurisprudencia solo como criterio auxiliar; situacion que
se mantuvo hasta la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, cuando este
concepto de jurisprudencia como criterio auxiliar volvio a reevaluarse y a valorarse
su necesidad, y se lleg6 a la pasiva conclusion de que por lo menos en lo que atarfie
a las decisiones emanadas del guarda constitucional, si deben tener una

vinculatoriedad, lo cual se conoce como Doctrina Constitucional.

En este punto y frente al tema puntual, es dable analizar los preceptos consagrados
en el Articulo 230 de la Constitucidon, que refiere cuales son las fuentes del derecho
que observaran los jueces y las autoridades administrativas en sus providencias; la
importancia de esto radica en los multiples intentos que ha habido, a partir de su

emision, para modificar lo alli dispuesto.

En virtud de que dicho articulo determina que es la ley la fuente principal del derecho
y que las demas figuras, como la jurisprudencia, la doctrina, los principios, entre
otras, son solo criterios auxiliares, se ha tenido que decantar este tema a nivel
jurisprudencial, para reconocerle a la ley caracter de fuente principal del derecho y
poderla ubicar en un escenario importante, entendiendo que de la lectura exegética,

aquella no seria vinculante.

Vista la ambigtiedad que ésta disposicion desataba, se han propuesto proyectos de
reforma del Articulo 230. EI 29 de octubre de 2002 el sefior ministro del Interior, la
Justicia y el Derecho, Dr. Fernando Londofio Hoyos, propuso una nueva redaccion
al articulo que quedaria asi: “Articulo 230. Los jueces en sus providencias estaran
sujetos a la ley escrita, a la costumbre comercial y a la jurisprudencia como normas
juridicas cuyo alcance determina la propia ley. Los principios generales de derecho,

la equidad y la doctrina son criterios auxiliares de interpretacion e integracion
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normativa”. Sustenta lo dicho en la explosion de motivos consagrada en el proyecto,
donde se indica que la administracion de justicia es el elemento basilar de un
modelo democratico y el pilar de una sociedad organizada, y con ella se busca la
resolucién de los conflictos sociales, bien sea entre los ciudadanos o entre éstos y
el Estado. El objetivo es encontrar respuestas a los problemas de convivencia
ciudadana con la emision de respuestas justas consagradas en sentencias prontas

y oportunas (Ministerio del Interior, Justicia y el Derecho, 2002).

Los cuerpos colegiados que administren justicia no podran modificar su
jurisprudencia sino con mayorias calificadas y precisa motivacion. La
jurisprudencia de un tribunal tendra que ser expresamente sefialada como tal
en la parte resolutiva de las sentencias. Las motivaciones de las mismas no
constituyen jurisprudencia.

El proyecto tenia como finalidad ampliar las fuentes del derecho esbozadas por el
legislador, y también buscaba formalizar la jurisprudencia como fuente principal del

derecho.

En el afio 2008, el ministro del Interior, Dr. Fabio Valencia Cossio, emitié un nuevo
proyecto legislativo tendiente, entre otros aspectos, a modificar lo dispuesto en el
Articulo 230 de la C. P., para que quedara redactado asi: Articulo 8°. El articulo 230

de la Constituciéon Politica quedara asi:

Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial. La ley podra determinar los casos en
que la jurisprudencia sea obligatoria.

En la exposicion de motivos del acto legislativo se indica que existe la imperiosa
necesidad de garantizar la independencia judicial en via de respetar la primigenia
division de poderes, como medio para salvaguardar la imparcialidad de los jueces,
lo que a su vez es una garantia para el usuario y para la credibilidad del sistema.
Con este proyecto se buscé lograr la obligatoriedad del precedente, no entre los
jueces, sino con relacion a las autoridades administrativas (Ministerio del Interior,
Justicia y el Derecho, 2008).
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En el 2010, la llamada “Comision Bonivento” propuso el siguiente texto:

Articulo 230. Los jueces en sus providencias estan sometidos a la Constitucion
y la ley. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional, en lo de su competencia, debera ser
considerada y acatada por jueces y magistrados, quienes, segun el caso,
podran apartarse de dicha jurisprudencia, exponiendo, de manera expresa y
clara los motivos que justifiquen tal separacién. Las demas autoridades publicas
deberan aplicar la doctrina jurisprudencial respectiva, so pena de la imposicién
de las sanciones que establezca la ley. La equidad, la doctrina y los principios
generales del derecho son criterios complementarios de interpretacion.
(Reforma a la Justicia, 2010)

De lo anterior se extrae que desde la emision original del Articulo 230 de la
Constitucion, se ha analizado la necesidad de otorgar un papel mas protagoénico a
la jurisprudencia, y por ende en varias ocasiones se ha tratado de modificar el texto
original. Algunos autores han abordado el tema, y es pertinente citar un aparte del

texto propuesto por Natalia Bernal Cano, en el que concluye que:

(...) si la Ley se considera la fuente mas importante del razonamiento, la
jurisprudencia so6lo podria considerarse como un criterio auxiliar de
interpretacion sin mayores exigencias. Esta interpretacion basada en la
separacion estricta de las fuentes del derecho segun su origen anglosajon o
romano-germanico desequilibra el valor de las fuentes en los razonamientos
judiciales y restringe los procesos de creacion del derecho. Al respecto
manifestamos que los sistemas citados no excluyen el poder creador del juez
constitucional, ni siquiera cuando se busca garantizar la prelaciéon de la Ley
positiva. Si el sistema anglosajon y los sistemas codificados o romano-
germanicos pueden ser convergentes en cuanto al activismo judicial, ¢ por qué
se afirma que son totalmente separadas la forma abstracta y concreta de justicia
constitucional o por qué puede afirmarse que la sujecion a la Ley puede implicar
una desobediencia o el menor valor de la jurisprudencia? (Bernal, 2010, p. 15).

Siguiendo los postulados de la autora habria que concluir que el juez es autbnomo
en lo que atafie a la adopcién o no de la jurisprudencia, ya que considera que
Gnicamente esta atado por la ley estricta si se habla de un sistema juridico romano

germanico o codificado como el nuestro; ademas, claro esta que debe obligarse a

79



seguir los preceptos constitucionales. Bernal Cano considera que la jurisprudencia
es un criterio auxiliar que brinda gran apoyo a las decisiones judiciales, un elemento
que nutre el sistema juridico, sin embargo, asevera que no es vinculante en cuanto

ello desnaturalizaria un sistema codificado.

Se refiere de forma puntual al precedente, sefialandolo como un argumento
reiterado que se observa en las providencias judiciales y que sirve como
herramienta para que otros jueces resuelvan mas facilmente litigios similares. No se
observa en este trabajo discriminacion alguna de las clases de precedente, pues se
concluye gue ninguno es vinculante, y es enfatica en determinar que en un sistema
codificado mal podria hablarse de otorgar a la jurisprudencia un papel protagénico
en el sistema juridico, y la reduce sélo a un elemento ilustrativo para el ejercicio

judicial.

Por otro lado, para Carlos Bernal Pulido la jurisprudencia si resulta ser una limitante
a la autonomia judicial en algunos eventos, cuando aquella supere cuatro requisitos

gque en suma serian:

a) Precisar si en la jurisprudencia, si en el precedente, existe una norma juridica que
prescribe la realizacion u omision de una conducta; b) Precisar si existe un
destinatario que tenga el deber juridico de realizar u omitir la conducta sefialada por
la norma contenida en la jurisprudencia; c) Precisar si existe un titular que tenga el
derecho a exigir judicialmente la realizacién de la conducta contenida en la norma
jurisprudencial, y d) Precisar si existe una sancion que se pueda imponer al
destinatario, en caso de no cumplir la conducta debida fijada por la regla

jurisprudencial (Bernal, 2003, p. 32).

Este autor, a diferencia de Bernal Cano, ilustra sobre una serie de eventos en los
gue refiere necesario que el juzgador acate los lineamientos jurisprudenciales a la
hora de tomar decisiones, ya que lo vinculan directamente y su desconocimiento

debe acarrear una sancion, como seria el caso de dejar su decision sin efecto a
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través de una accion de tutela por materializarse una via de hecho. A través de su
perspectiva, se observa como la funcion judicial, ademéas de ser reglada, ostenta

una serie de controles que indican la limitacion en la autonomia del operador.

Manuel Fernando Quinche Ramirez aduce en su ponencia sobre la autonomia

judicial lo siguiente:

El contenido de este principio atafie a la labor interpretativa del juez, refiriéndose
a la libertad que tiene este tanto para interpretar los enunciados normativos
aplicables al caso, como para valorar la prueba allegada al proceso. En este
sentido se ha afirmado que “la interpretacion de la norma aplicable al caso
concreto y la valoracion de la prueba dentro de un proceso, constituyen una
atribucion propia de los jueces de conocimiento, derivada de la naturaleza
misma de su actividad, el cual goza de una discrecionalidad que debe ser
ejercida con base en una fundamentacion juridica razonable”. Sin embargo, se
ha precisado, esa labor de interpretacion y las decisiones de los jueces, no son
completamente libres y discrecionales, ni siquiera en el caso de los jueces de
las altas cortes, pues todas ellas son pasibles de control. Por el contrario, se ha
insistido en que la autonomia interpretativa no es absoluta, pues tiene como
limite a la Constitucion y a los tratados publicos, en la medida en que “los jueces
son independientes y autbnomos. Su independencia es para aplicar las normas,
no para dejar de aplicar la Constitucion”. (Quinche, 2010a, p. 620)

Desde las anteriores normas y desde la actividad de los propios ciudadanos, se
asistira a la reformulacion del valor de la doctrina y de la jurisprudencia
constitucionales dentro de la teoria de las fuentes, hasta plantear que la
jurisprudencia constitucional es fuente formal y principal del derecho en
Colombia. (Quinche, 2010a, p. 629)

Del tema inherente a la funcién judicial podran establecerse entonces algunas
conclusiones. En primer lugar, ha sido posible diferenciar los términos de
independencia y autonomia judiciales, como situaciones externas e internas; pues
en lo referente a la independencia, en el caso de Colombia, la labor judicial la viene
ejerciendo una rama del poder publico aislada de los 6rganos ejecutivo y legislativo,
lo que hace que exista una coexistencia y no una dependencia, razén por la cual la

funcidn se ejerce sin presiones burocraticas y se desarrolla en si misma.
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Frente al mismo tema se tiene que por mandato legal, exactamente por lo dispuesto
en la ley estatutaria para la administracion de justicia, los jueces de superior
categoria tienen la prohibicion directa de interferir de cualquier manera en las
decisiones de los juzgadores de inferior categoria, ni siquiera a titulo se sugerencia;
ademas, el hecho de que su vinculacion al cargo dependa de una carrera judicial
basada en un concurso de méritos otorga mayor independencia al ejercicio

profesional.

Referente a la autonomia, el juez esta inexorablemente atado al mandato legal
escrito y a los preceptos constitucionales; en cuanto a la jurisprudencia, se
encuentra una pacifica postura acerca de que los planteamientos expuestos por la
Corte Constitucional son una limitante en la labor judicial, porque estas providencias
tienen fuerza vinculante por ser desarrollo directo de los planteamientos

constitucionales.

En lo referente a la jurisprudencia emanada de los tribunales de cierre, las opiniones
estan divididas, ya que algunos tratadistas, a pesar de reconocer la jurisprudencia
como fuente formal del derecho, no la tienen como una limitante al poder
discrecional del juez, y la describen como un elemento meramente ilustrativo y util
para el desarrollo de la labor, en tanto que otros la ubican a la par de los preceptos
legales, y se entiende que limitan al juez, y su desconocimiento puede acarrear

sanciones como la nulidad en las providencias.
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CAPITULO 3

EL PRECEDENTE COMO FUENTE DEL DERECHO PARA LA
ADMINISTRACION PUBLICA

3.1 Nociones de Administracién Publica

Abordar esta tematica es imperioso, e iniciamos por su significado etimolégico. La
Real Academia Espafiola define el vocablo administracion asi: “Oficina o
establecimiento dedicados a la gestibn de ciertas actividades que tienen
intervencién del Estado” (RAE, 2014). Y en lo que atafie al axioma publico se
particulariza lo siguiente: “Perteneciente o relativo al Estado o a otra
Administracion” (RAE, 2014). Es decir, partiendo de esta aproximacion incipiente
podria entenderse que la administracion publica refleja la actividad tendiente a la

disposicion y manejo de los asuntos comunes.

El tema puntual ha sido desarrollado por diferentes autores que tratan tal concepto
en diversas formas. Para Baena Belarcazar (1995, p. 54), la administracién actia a
veces como poder, mientras que en otras ocasiones es la percepcién directa de los
funcionarios; es un ejército de agentes que constituyen parte importante del sector

laboral del pais. Por su parte, Ricardo Uvalle expone:

En sentido estricto, la administracion publica moderna es producto histérico de
la sociedad liberal. El siglo XIX es el tiempo en el que se acufia el concepto
“administracién publica”. Es la Revolucién Francesa el marco politico en donde
germina la administracién publica, no sélo como actividad del Estado, sino como
institucion responsable de cumplir fines sociales. Son los valores, habitos,
expectativas y objetivos de la sociedad los que influyen en la concepcion que
de ella se tiene. Son, pues, los liberalismos politico y econémico los que dan
lugar a la formacion del Estado moderno y los que le confieren un sentido social
a la administracion publica. (Uvalle, 1995, p. 32)

En Colombia, Garcia Herreros sefiala que
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(...) el estudio y la estructura de la actividad de la administracion puablica forma
parte de la tematica del derecho administrativo. Como que él tiene entre su
objeto el régimen juridico de esa administracion y de la funcion administrativa
que ella cumple. (1994, p. 11)

Como ultimo referente se cita a Francisco Javier Bernal, quien frente a este
particular establece que el concepto de derecho administrativo es una nocion que
vive en constante movimiento derivado de la gestion y el cambio permanentes de
los enfoques y el desarrollo del Estado, asi como de su estructura y funcionamiento,

ademas de las relaciones con sus ciudadanos (Bernal, 2008, p. 19).

Asi las cosas, se tiene a bien sefialar que la administraciéon publica es el andamiaje
estatal, compuesto por funcionarios adscritos a la entidad territorial o nacional que
tiene a su cargo el desarrollo de fines sociales, se compone de diversos
departamentos o equipos de trabajo encargados de la explotacion de cada uno de
los sectores comunes, y dirigen actividades con miras a su progreso, como seria el
caso de los sectores de la salud, la educacion, la planeacion y el desarrollo

territorial, el agricola o el desarrollo de obras publicas e infraestructura.

En todo caso, la elaboracién de proyectos sociales tiene un comin denominador, y
es que su objetivo central siempre versa sobre actividades publicas que velan por
el crecimiento y el bienestar poblacional, como contraprestacion a la sesién que los

administrados han hecho de su autonomia para ser gobernados.

Es un 6rgano que en paises centralizados como Colombia tiene una cabeza visible
gue es el gobernante electo por el mismo pueblo, pero la estructura administrativa
va mucho mas alla de aquella figura, pues la intervencion de personal ejecutor y la
division por departamentos son cruciales a la hora de garantizar que la mano del
Estado se vea efectivamente reflejada en la ejecucion de obras publicas que

representen crecimiento social.
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Ademas, dichos sectores ostentan una serie de controles que implican
necesariamente que el ejercicio de su labor conserve en esencia la publicidad que
debe caracterizarlos, y que a su vez aquello se refleje en resultados positivos al

interior de la administracion.

Lo anterior implica que el éxito de la funcion administradora radica en la ejecucion
armonica de las labores asignadas a cada departamento y en la direccién eficiente
gue sobre ella ejerza el gobernante, propendiendo por la eficaz ejecucion de labores
propias cada uno de ellos y la colaboracion constante entre ellas, aunado al hecho

de que el manejo operativo lo desarrolle personal calificado.

3.2 Referentes historicos del Derecho Administrativo

Como viene de verse, la Administracion Publica es el 6rgano encargado de disponer
de los recursos comunes, regular actividades sociales, intervenir activamente en
temas de infraestructura de obras publicas y expansion de propiedad privada; velar
por las condiciones de seguridad de sus administrados, entre otras; pero para
ejercer las labores inherentes a su naturaleza requiere una reglamentacién clara,
razon por la cual entra en escena el derecho administrativo que es el régimen

juridico propio de la administracién publica.

Diferentes autores han resaltado la importancia de regular las actividades ejercidas
por el ente estatal, es del caso referir lo expuesto por Georges Vedel, cuyos
postulados indican que un pais civilizado debe implementar un derecho
administrativo, es decir que debera poseer un conjunto de normas que rijan la accién
de la administracion. Considera ademas este autor que ese conjunto de reglas es
sustancialmente diferente del que se aplica a las relaciones entre particulares, y que
dichas reglas deben ser obligatorias para los gobernantes y las autoridades que
conforman un cuerpo coherente y sistematico, que permita afirmar la existencia de
una rama especializada del derecho diferente de las ramas juridicas tradicionales

(Vedel, 1980, pp. 40 y ss.). Pero la creacion de este tipo de regulacion no se da de
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manera espontanea; como los demas aspectos del ordenamiento juridico, cuenta

con un devenir y una evolucién que llegan hasta nuestros dias.

Desde los tiempos del derecho romano encuentra asidero esta disciplina, pues en
el Imperio ya se hallaban creadas instituciones publicas cuyo funcionamiento estaba
atado a una reglamentacion. Asimismo, en los Estados monarquicos caracteristicos
de la Edad Media inician las primeras nociones y reglamentaciones del poder
politico publico, que fuese fuente de inspiracidon en la posterior creacion de leyes a
las que los gobiernos debian ceiiirse al regular las relaciones entre administracion
y administrados, por lo que para esa época no es ajena la nocion del derecho
administrativo, aunque las limitaciones eran amplias al enraizarse el concepto social

de amplias libertades monarquicas.

De acuerdo con Agustin Gordillo (2004):

El derecho administrativo es un conjunto de normas reguladoras de las
relaciones entre el Estado y particulares, ha existido desde el nacimiento del
Estado. Pero ello no ha sido suficiente ab origene para la creacién de una
disciplina. La época de las monarquias absolutas dieron origen a principios
juridicos idénticos en distintos paises y momentos histéricos: quod regis placuit
legis est, the King can do no wrong, le Roi ne peut mal faire. En esos momentos
el derecho administrativo se agota en un unico precepto: Un derecho ilimitado
para administrar; no se reconocen derechos del individuo frente al soberano; el
particular es un objeto del poder estatal, no un sujeto que se relaciona con él.

Para ese momento el caracter poco vinculante de las leyes de gobierno y la falta de
regulacion escrita dan cuenta de aquel periodo histérico como un antecedente

incipiente.

Pero aquello es apenas un lejano reflejo de la necesidad aceptada actualmente para
el despliegue de la labor administrativa, pues la disciplina como tal es una creacion
moderna, cuyo origen, segun Libardo Rodriguez (s. f.), no excede los dos siglos,
divididos en dos etapas: la primera va desde finales del siglo XVIII a la ultima parte

del siglo XIX, y la llama etapa de formacion del derecho administrativo acunado en
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la Revolucion francesa, que incorpora los ideales del Estado de derecho, cuyo
estandarte esta en creer que las normas juridicas son obligatorias tanto para el
administrador como para el administrado, lo cual es apenas un somero punto de

partida y no la constitucion de tal disciplina.

El segundo momento transcurre desde la Ultima parte del siglo XIX hasta nuestros
dias, que Rodriguez llama etapa de consolidacion del derecho administrativo,
cuando se inicia una conciencia acerca de la necesidad de constituir un régimen
juridico especial regulatorio de los asuntos estatales, que se fue consolidando
lentamente con bases jurisprudenciales emitidas por el Consejo de Estado francés,
lo que méas adelante se plasmoé en disposiciones normativas escritas, aisladas de
las disposiciones regulatorias del derecho privado en vista de su distinta finalidad.
Aquella filosofia fue adoptada posteriormente por otros paises que reconocieron y
aplicaron ese nuevo derecho, pero que variaba de un pais a otro en cuanto a la

prelacion de los asuntos internos.

En su obra El derecho administrativo francés en el mundo, Jean Rivero (2002, p.
1219 realiza un recuento de la influencia que ha ejercido el derecho francés en el
derecho de otros paises, influencia que se extiende hasta el campo del derecho

administrativo.

El proceso de formacién del concepto de Estado y su articulacion administrativa fue
un proceso mas complejo en los paises de América Latina, por cuanto la existencia
de estados federales que conformaban las naciones refiia con el término en su
naturaleza misma. Al reconocer y respetar diferentes modelos de gobierno dentro
del mismo pais, segun afirma Fernando Loépez Alvez, Colombia desarrollé un
proceso de formacion del Estado menos inclusivo que otros Estados de la region, y
los formadores de Estado tuvieron grandes dificultades en construir un proceso
efectivo de centralizacion politica, y no fue sino en las Ultimas décadas del siglo XIX
que el pais experimentd un proceso intenso de centralizacion del poder y

construccion del ejército (Lopez, 2003, p. 3).
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3.3 La administracion como funcién reglada

Como se vio en el capitulo anterior, la division de poderes asignd al ejecutivo
funciones administrativas que permiten desarrollar planes de gobierno en los
sectores nacionales, distritales, departamentales y municipales segun sea el caso,
y en virtud de ello, a medida que evoluciona el modelo estatal, dichas actuaciones
son cada vez mas formales, ya que deben encontrar respaldo normativo para
efectos de evitar monopolios de poder y actos de corrupcion y también deben
emanar de funcionarios revestidos de competencia para su emision, so pena de

anularse tal actuacion.

Anteriormente, y en virtud del poder que ha ostentado el ejecutivo y ante la
inexistencia antafia de controles a la labor que realizaba, se establecia que en
desarrollo de sus funciones y dada la finalidad social que perseguia, podia realizar
casi cualquier cosa en nombre del bien comun. La naturaleza de la administracion
publica y el escaso marco normativo que la regulaba permitian que se ejecutara casi

cualquier cosa, si se hacia por el desarrollo social.

Acerca del tema, la autora Monica Madariaga Gutiérrez refiere lo siguiente:

Durante afios las normas juridicas de caracter administrativo fueron miradas
como manantial inagotable de potestades estatales, que se estimaban
facultadas para actuar frente a los particulares en todos los &mbitos de la vida
en sociedad. Las disposiciones administrativas parecian tener, asi, una
legitimidad consubstancial para intervenir en el campo de las relaciones
sociales, incluso respecto de aquellos vinculos de indole netamente privado.

Se creia que el Derecho Publico por lo imperativo de su naturaleza, podia
imponer, dirigir y programar cualquier aspecto de la vida nacional, reduciendo
los espacios individuales a la expresion restante luego de la ilimitada expansion
de los 6rganos del Estado, que era la consecuencia obligada de un inorganico
crecimiento de los poderes publicos. (Madariaga, 1966, p. 9)
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Este modelo de Estado intervencionista que se habia adoptado, se caracterizaba
por falta de regulacion administrativa, y el escaso marco existente se particularizaba
por las amplias facultades asignadas al mandatario en turno. Este evento de por si,
trajo consigo una inestabilidad social bastante marcada, ya que en el transito de un
mandato a otro las prioridades sociales variaban conforme los ideales del lider
territorial de turno, y los métodos de gobierno no respetaban los derechos
particulares, lo que generaba como consecuencia que no pudiese haber un

verdadero progreso por la falta de continuidad en proyectos sociales.

De ello da cuenta el autor Libardo Rodriguez (s. f., p. 294) cuando indica:

(...) podria identificarse una primera etapa relacionada con el origen del derecho
administrativo, referida a los que podrian denominarse antecedentes remotos,
que vendrian inclusive, desde el derecho romano, pues en la época de ese
imperio ya existian instituciones publicas que requerian de algiin minimo de
normas para regular su funcionamiento. Igual situacién se presenta con etapas
histéricas mas préximas a los diferentes paises, como la época monarquica y
la colonizacién espafiola en América. Pero es evidente que en esas épocas,
fuera de la necesidad practica de tener algunas reglas para organizar la
actuacion de las autoridades, no existia la mas minima intencion de conformar
un cuerpo sistematico de normas que regularan esa actuacion y que, ademas,
fueran de obligatorio y efectivo cumplimiento para las mismas autoridades.

Lo anterior esta estrechamente ligado con otro problema que ha atravesado la
administracion publica para efectos de su configuracion y consolidacion, se remonta
hasta la época de la Colonia y se extiende en alguna medida a la época actual, y
versa sobre la idoneidad de quienes han tenido a su cargo el ejercicio de la funcién
publica. Pues bien, aunado al hecho ya referenciado, de que no se encontraba una
cortapisa escrita para el desarrollo de las funciones de los administradores, se suma
el hecho de que quienes ostentaban tales calidades, antes de la implementacién de
los concursos de mérito para acceder a cargos publicos, no siempre eran personas
idéneas, y quienes ocupaban tales cargos burocraticos accedian a ellos, en algunas
oportunidades, por razones totalmente ajenas al mérito o al despliegue de
habilidades para gobernar, ya que las vacantes se suplian incluso para efectos de

retribuciones o dadivas de quienes tenian a su cargo esas asignaciones.
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Esta practica se observa desde los tiempos mas remotos cuando aquello no era
extrafio ni polémico, por el contrario, era tan clara que los cargos publicos incluso
eran subastados. Sobre lo expuesto, André Noel Roth Deubel, en su articulo “La
génesis del Estado republicano en Colombia”, hace un recuento de la formacién de
los entes administradores, y al enfocarse en la seleccion de sus funcionarios

advierte lo siguiente:

La modernizacién de la administracién publica, en particular su expansiéon y
profesionalizacién, se enfrent6 a serias dificultades durante este periodo
republicano inicial. La proclamacion de la Independencia de Espafia, que
implicé la expulsion de los espafioles de los cargos publicos y la destitucion y/o
destierro de sus partidarios, gener6 probablemente una escasez de personal
con competencias profesionales que no pudo ser reemplazado, o no de manera
suficiente, mediante una apertura del régimen politico hacia otros sectores de
la poblacién, esto debido a la reducida difusion de las letras y de la filosofia
moderna entre ésta. De modo que la ruptura republicana y moderna, efectiva
en el discurso oficial, no pudo inscribirse suficientemente y profundamente en
la realidad y en las acciones de las instituciones publicas de la Gran Colombia
como para marcar una diferencia evidente y radical con las practicas del pasado
colonial. La continuacion de la tradicion en varios aspectos, por ejemplo,
considerando la ocupacién de los cargos publicos mas como una recompensa,
un derecho adquirido y/o un acto de caridad con los necesitados republicanos,
y la continuidad de los mismos agentes en los cargos, restringieron la amplitud
y la percepcién de una ruptura con el pasado. También la falta de funcionarios
competentes, junto a las dificultades presupuestales para pagarlos —situacion
que facilita la indolencia y la corrupcion—, la débil difusién de la filosofia
ilustrada y, por lo tanto, la ausencia de un personal capaz de desplazar a los
funcionarios impregnados de cultura premoderna o realistas, facilité y permitié
el mantenimiento de la cultura, la mentalidad y las practicas coloniales en las
administraciones publicas, e impidid6 un movimiento de inclusion social en el
proceso de formacion del Estado republicano —por lo menos durante este
periodo— a sectores mas amplios de la poblacion, perpetuando su exclusion de
los asuntos publicos. Estas condiciones socio-histéricas peculiares, junto con
decisiones politicas, contribuyeron ciertamente a iniciar la construccion del
camino de la modernizacion del Estado en Colombia de forma desequilibrada,
dandole este caracter truncado. Las instituciones republicanas colombianas
quedaron marcadas profundamente por estas condiciones iniciales (y
permitieron que se fortaleciera, desde un inicio, el divorcio entre pais formal y
pais real mediante la perpetuacion de la exclusion de la mayoria de la poblacion
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del proceso de formacion del Estado colombiano y la perpetuacion de los
mismos grupos sociales en el poder. (Roth, 2006)

Corolario de lo anterior, Ramén Parada trae una reflexién referente al ejercicio de

cargos publicos en la que indica:

Frente a la estabilidad en los empleos, base fundamental de toda organizacion
burocratica, el purismo liberal aducia en contra el argumento democratico del
riesgo de la apropiacion del poder por un funcionariado inamovible. Ademas, en
una época en que no hay financiacion publica para la actividad politica ni apenas
partidos politicos, los empleos publicos son la Unica moneda con la que se
puede recompensar a los que apoyan a los ganadores de las elecciones, lo que
también era incompatible con empleos permanentes. En el sistema liberal ideal
no hay, pues, necesidad de regular el empleo publico. Los funcionarios son
nombrados y despedidos por la simple voluntad de quien ostenta la
competencia para ello. Basta la vieja figura del Derecho romano del
arrendamiento de servicio, en la que el amo puede despedir en cualquier
momento a su criado para regular las relaciones juridicas entre el Estado y sus
empleados. (2007, p. 12)

Este tipo de escenarios burocréaticos, que antafio monopolizaban el ejercicio de los
cargos publicos, no es ajeno al entorno latinoamericano, y asi lo refiere Eduardo

Lora cuando indica:

Se caracteriza por una baja capacidad y una autonomia relativamente alta. Esta
compuesta por el aparato que ejerce funciones administrativas en los diversos
ministerios y sectores del Estado. Este &mbito esta normalmente cubierto por
normas formales de mérito, que no se aplican y que representan los intentos
frustrados o a medio camino de desarrollar una burocracia weberiana clasica.
En esta configuracion, los funcionarios han llegado a sus cargos mas por
criterios politicos que por méritos, pero pueden tener estabilidad. Cuentan con
poca capacidad técnica y es dificil utilizar incentivos para mejorar su
desempenfio. Son los ambitos mas afectados por recortes presupuestarios (en
algunos paises, como Peri o Uruguay, el ingreso a estos cuerpos esta
congelado). Aqui se sitdan, en distintos grados de autonomia y capacidad, las
burocracias administrativas de Ecuador, Peri o Venezuela (en el nivel mas
bajo) y de Colombia, Costa Rica y Uruguay en el nivel mas alto. (Lora, 2007)

De acuerdo con lo anterior, no es insolito afirmar que el ejercicio de la administracion
publica que ha de estar sostenido por la labor que ejerce el funcionario publico
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individualmente considerado, tiene connotaciones importantes en cuanto a la forma
como éste desempefia su labor, y refleja un mejor resultado cuando el servidor
publico esta plenamente capacitado para la ejecucién de su cargo, y ha accedido a

€l por mérito y no debe retribuir en alguna medida su nominacién con dicho ejercicio.

Sin embargo, y pese a los penosos comienzos del derecho administrativo y la
conformacion de las entidades que lo configuran, a medida que los campos sociales
y econdémicos fueron evolucionando, también lo hizo el modelo de Estado, tanto es
asi que se redujo el intervencionismo estatal y cobré un mayor protagonismo el
sector privado como escenario para desarrollar libertades individuales, y quedo el
sector estatal con unas funciones mas restringidas, centradas con mayor ahinco en
el desarrollo de obras y programas publicos, el recaudo de impuestos y el manejo
de la macroeconomia en general, y dada la importancia de estas funciones, la
regulacion hecha para su desarrollo se hizo mas pormenorizada y puntual, al igual
gue se crearon entes de control para evitar extralimitaciones del ejecutivo en su
funcién, y de esta manera se restringieron las facultades iniciales que venian a la

mente al hablar de la administracion publica.

La funcién administrativa esta precedida de actos administrativos que abordan un
asunto desde su preparacion hasta su ejecucion, de no hacerse en este sentido
podria hablarse de una extralimitacién en la labor del administrador, e incluso de la
configuracion de un conducta punible; ello en observancia del principio de legalidad,
que resulta ser el estandarte del ejercicio de la funciéon publica. Asi lo entiende

Carlos Mata cuando indica:

Posiblemente el principio dentro del ordenamiento juridico-administrativo de
mayor peso es el de legalidad. Asi se observan escritos y argumentaciones en
audiencias tanto en sede administrativa como en la jurisdiccién contencioso-
administrativa, incluyendo discursos politicos, en que se aprecian referencias al
principio de legalidad. Sin embargo, no es el Unico principio que informa el
ordenamiento juridico-administrativo, ni se encuentra aislado en la tutela del
interés publico y en la defensa de la justicia. Sucede entonces que las
administraciones publicas deben en todo momento actuar con apego a la
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legalidad en respeto del ordenamiento juridico en su totalidad, cumpliendo con
lo que dicta la Ley General de la Administracion Publica. (Mata, 2014, p. 121)

También lo explica la Corte Constitucional a través de la sentencia T-1436 de 2000:

El acto administrativo definido como la manifestacion de la voluntad de la
administraciéon, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando,
modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en contra de
éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecién al orden juridico vy el
respeto por las garantias y derechos de los administrados.

Como expresion del poder estatal y como garantia para los administrados, en
el marco del Estado de Derecho, se exige que el acto administrativo esté
conforme no solo a las normas de caracter constitucional sino con aquellas
jerarquicamente inferiores a ésta. Este es el principio de legalidad, fundamento
de las actuaciones administrativas, a través del cual se le garantiza a los
administrados que en ejercicio de sus potestades, la administracion actla
dentro de los parametros fijados por el Constituyente y por el legislador, razon
gque hace obligatorio el acto desde su expedicion, pues se presume su legalidad.

Entonces, por la especialidad en los requisitos con que debe emitirse un acto
administrativo, se entiende que su misma configuracion, cuando sale a la luz
dispuesto a generar consecuencias juridicas, lo reviste de idoneidad, es decir, de
entrada el acto se presumird valido y por ende debe ser acatado por los
administrados en contra de quienes se dirige, Sin embargo, es tan especifica la
situacion de esta manifestacion de la voluntad del ejecutivo, que cuenta con
recursos para detenerse, ejercidos de manera interna, como son los recursos de
reposicion y apelacion resueltos por el ente creador y por su superior jerarquico —
conocidos antes de la Ley 1437 como el agotamiento de la via gubernativa—; son
controles externos incoados a través de una demanda que se eleva ante la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

En el evento de detener un acto administrativo existen varias opciones para quienes
ostenten la calidad de afectados. Se debe indicar al juez de lo contencioso
administrativo que el mandatario ejecutivo que emitié el acto ha pasado por alto la

observancia de las normas ordinarias o incluso constitucionales, y pedir que el acto
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sea anulado antes de que su ejecucion genere un dafio irreversible. Cuando el acto
irregular no fue frenado a tiempo y sus efectos se materializaron en el entorno social,
también es posible incoar una accion de control que trae consigo una pretension
adicional a la de dejar sin efectos el acto como tal, y es la de obligar al transgresor
a reparar los perjuicios causados, bien sea devolviendo las cosas a su estado
original, en el evento de ser posible, u otorgando una compensacion monetaria

cuando ya no es posible dicha reversion (Ley 1437, 2011, arts. 135y ss.).

Ahora bien, el control que se ejerce a los actos administrativos no solo es posible
invocarlo cuando el 6rgano emisor ha pasado por alto los preceptos normativos y
los mandatos superiores constitucionales. Recientemente, y al reconocérsele a la
jurisprudencia un caracter vinculante por tratarse de una fuente formal de derechos,
se la puede tener como referente e invocar la nulidad del acto que la desconozca.

Dicho criterio se extrae de la misma norma que regula la materia administrativa asi:

Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este
proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en
las que se interpreten y apliquen dichas normas. (Ley 1437, 2011, art. 10)

De esta manera queda claro que los conceptos emitidos por el Consejo de Estado,
el maximo érgano de control de la administracion publica, y la Corte Constitucional,
el Tribunal Supremo Nacional que es guarda e intérprete de la carta politica, son
vinculantes para el ejecutivo en cabeza de los mandatarios nacionales y sectoriales
y su desconocimiento acarrea consecuencias juridicas. Ello en cuanto que, al
decantar estos tribunales temas inherentes a la administracion publica y generar
pautas para resolver los conflictos entre esta y sus administrados, no halla asidero
el hecho de desconocer los conceptos y acrecentar la carga judicial al radicar
debates ya superados.
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De lo anterior puede concluirse que la funcion desplegada por la administracion
publica se ha ido matizando, pues la labor ejecutiva ya no abarca tantos escenarios
como antes, por la intervencion activa otorgada al sector privado, como por ejemplo
en materia de servicios publicos domiciliarios, cuya prestacion ya no esta

exclusivamente en cabeza del Estado.

Ante de la privatizacion de muchas funciones el Estado ha centrado sus esfuerzos
en temas de mayor interés como la seguridad y la economia publica, y en vista de
que la administracion publica hoy en dia cuenta con un nutrido cuerpo normativo
que especifica de qué manera han de efectuarse las intervenciones, no es dable
afirmar lo que antafo se creia acerca de que el mandatario en turno podia realizar
toda clase de actuaciones invocando Unicamente el bien comdn para menguar

cualquier arbitrariedad.

Esta situacion ha dado un giro de 180 grados, pues el ente administrativo no solo
debe cefiirse para ejercer su funcion a la ley escrita y a la Constitucién, que ya de
por si trae grandes limitantes en cuanto al ejercicio de poder, sino que también debe
tener en cuenta las disposiciones jurisprudenciales a la hora de resolver sobre
peticiones de los particulares o emitir actos generales que modifiquen situaciones

sociales, ya que su inobservancia puede generar una exclusiéon del acto.

3.4. El precedente como fuente del derecho para la administracion

publica

Como se ha expuesto en capitulos anteriores, la vinculatoriedad del precedente de
los tribunales de cierre de la jurisdiccion ordinaria y de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo no ha sido pacifica; por ende, se hara un recuento de

sus providencias que permitan vislumbrar su desarrollo.
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La tematica del precedente jurisprudencial emitido por la Corte Suprema de Justicia
y el plus de su vinculatoriedad tienen fundamento en el articulo 4 de la Ley 169 de
1896, el cual establece:

Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de
Casacion sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y
los jueces podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la
Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones
anteriores. (Ley 169, 1896)

La posicion inicial de la Corte Constitucional seguia esta misma postura,
consideraba sus providencias como un simple criterio auxiliar de interpretacion sin
reconocerles fuerza vinculante. Sin embargo, en la sentencia C-104 de 1993, al
referirse a las semejanzas y diferencias entre su jurisprudencia y la de las demas

cortes se advierte una revaluacion de concepto asi:

Tienen diferente fuerza juridica, por disposicion de la Constitucion, la
jurisprudencia constitucional y el resto de la jurisprudencia del pais. Es
indispensable para el normal funcionamiento del sistema juridico jerarquico y
anico el establecimiento de mecanismos que permitan conferirle uniformidad a
la jurisprudencia. (Corte Constitucional, C-104, 1993)

Més adelante la Corte Constitucional se pronuncié sobre la exequibilidad del articulo

4 de laLey 169 de 1896 mediante la sentencia C-836 de 2001, y lo declar6 exequible

(...) Siempre y cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez
de casacion, y los demas jueces que conforman la jurisdiccion ordinaria, al
apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estan obligados a exponer
clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision.

En la misma sentencia la Corte expuso que los fundamentos para que el precedente
de la Corte Suprema de Justicia tenga fuerza normativa estan en el derecho de los
ciudadanos a que las decisiones judiciales se encaminen en una linea uniforme del
ordenamiento juridico. De esta manera, se observa la materializacion de dos

importantes garantias constitucionales: los principios de igualdad ante la ley y de
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igualdad de trato por parte de las autoridades. Dicha fuerza proviene de la

materializacion de los siguientes postulados:

(1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al érgano encargado de
establecerla y de su funcion como o6rgano encargado de unificar la
jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacion de los jueces de materializar la
igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades; (3)
del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta
de las autoridades del Estado; (4) del caracter decantado de la interpretacion
del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola
continuamente con la realidad social que pretende regular.

Ademas, dichos argumentos son aplicables a cualquier jurisdiccion, sea la ordinaria,
la administrativa o la constitucional, habida cuenta de que en todas ellas se
persiguen los mismos fines sociales y que cada especialidad tiene un 6rgano
jurisdiccional que la encabeza y tiene a su cargo la guarda e interpretacion de las

normas que regulan su disciplina.

El Articulo 1° de la Constitucién establece que nuestro pais es un "Estado social
de derecho, organizado en forma de Republica unitaria”. Esta forma de
organizacion implica la unidad del ordenamiento juridico, que se veria
desdibujada si se acepta que la autonomia judicial implica la facultad de
interpretar el ordenamiento juridico sin tener en cuenta la interpretacion que
haga la cabeza de la respectiva jurisdiccion o Tribunal de cierre. La
consagracion constitucional de una estructura jurisdiccional que, aun
desconcentrada, es funcionalmente jerarquica, implica que, si bien los jueces
tienen competencias especificas asignadas, dentro de la jerarquia habrd —en
principio— un juez superior encargado de conocer las decisiones de los
inferiores. (Corte Constitucional, C-836, 2001)

Por tanto, a pesar de que las jurisdicciones administrativa y constitucional no habian
sido creadas para la fecha de expedicion de la Ley 169 de 1896, la Corte, sin
desconocer que la autonomia judicial cambia de una jurisdiccion a otra segun su
especialidad, extiende a todas las esferas los efectos de ceiiirse a las disposiciones

jurisprudenciales.
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Con lo anterior, se puede concluir que la obligatoriedad para el érgano jurisdiccional
del precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia tiene fundamento
legal en el articulo 4 de la Ley 169 de 1896; pero también es obligatorio el
precedente jurisprudencial del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional para
la jurisdiccion, por tener fundamento en los mismos principios, a pesar de que la
Corte Constitucional no lo dice expresamente en la parte resolutiva de la sentencia
C-836 de 2001.

Mas recientemente, en la sentencia C-537 de 2010, se aborda la obligatoriedad del
precedente. La Corte Constitucional aduce que el articulo 24 de la Ley 1340 de
2009, el cual aborda los temas de doctrina probable y legitima confianza de la Ley,
prevé que “tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto,
constituyen doctrina probable”, y a su vez hace una relacion de pronunciamientos
anteriores en los que se determina el valor del concepto de doctrina probable.
Veamos:

Las sentencias SU-120 de 2003, T-663 de 2003 y T-635 de 2003 hacen referencia
a la doctrina probable de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre
mesada pensional, y concluyen que aquella debia indexarse. Asimismo, en la
sentencia T-169 de 2005 se establecié que no puede hablarse de la materializaciéon
de una via de hecho si se acatd la doctrina probable de la Corte Suprema de

Justicia.

Sin embargo, se observa que aquel acatamiento no es clausula pétrea del operador,
ya gue antafio a través de la sentencia T-688 de 2003 se establecieron las
condiciones para apartarse de la doctrina probable vertical y horizontal. En el primer
aspecto, cuando se expongan razones poderosas y no con base en simples
conjeturas o sesgos individuales del fallador. La motivacién tiene que ser el
resultado de un analisis sobre los argumentos expuestos por la Corte Suprema de
Justicia, y para ello tiene que haber expreso pronunciamiento sobre el criterio de la

Corte Suprema. Ademas, se deben ofrecer razones para separarse del precedente,
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en las que quede claro que la ratio decidendi de la providencia emitida por la Corte
no es aplicable para el caso concreto que el instructor tiene a su cargo, por tratarse
de hechos disimiles; que en la providencia tomada como referente la Corte Suprema
no haya considerado elementos normativos relevantes; que postulados dogmaticos
posteriores ofrezcan una mejor solucion al caso concreto; que tribunales superiores,
como la Corte Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
tengan una postura contraria a la dictada por el tribunal de justicia ordinaria, o que

haya variacion legislativa.

En el segundo escenario que apareja la posibilidad de apartarse del precedente
horizontal, se dijo que primero deben superarse dos situaciones: por un lado, que el
organo que realice el cambio de precedente y, por otra, las condiciones de
realizacion del mismo. En la primera referencia no hay duda de que existe obligacion
vinculante para el juez singular, pero cabe la duda de si aquello se extiende al juez
colegiado, quien actia como érgano y no como operador. Sin embargo se concluye
qgue el precedente si es aplicable dada la funcion unificadora que los tribunales

ejercen en aquellas areas donde no lo hace la Corte Suprema de Justicia.

Lo que queda claro es que por la facultad constitucional con la que se ha investido
a esta corte, no solo se le ha permitido hacer un andlisis y aplicacion directa del
texto de la Carta Politica, sino que también se le otorga la mision de que imparta
vida a los principios que desarrolla, por lo cual ha determinado recoger la funcion
de la administracién de justicia, en un mismo sentido, ya sea la proteccion de la
igualdad, la seguridad juridica, la confianza legitima en las autoridades estatales y
la aplicacion inequivoca de la norma, no solo para extender la obligatoriedad de la
fuerza del precedente a sus decisiones, sino también reconocer la necesidad de
que los tribunales de cierre de la justicia ordinaria y de lo contencioso administrativo
cumplan dicha funcién normalizadora. Asi, al permitir que el funcionario de primer
grado al momento de apartarse de estos criterios, en virtud de su ineidoneidad en

el caso concreto, no lo haga por simple capricho, sino que sea mayor su carga
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argumentativa, y de ese modo seguir desarrollando un modelo de derecho viviente

al no petrificar la jurisprudencia.

Respecto de la obligatoriedad del precedente judicial para la administracion publica,

la Corte Constitucional en la sentencia C-539 de 2011 dijo:

De otra parte, ha sefialado esta Corte que las autoridades administrativas se
encuentran siempre obligadas a respetar y aplicar el precedente judicial para
los casos analogos o similares, ya que para estas autoridades no es valido
el principio de autonomia o independencia, valido para los jueces, quienes
pueden eventualmente apartarse del precedente judicial de manera excepcional
y justificada. (C-539, 2011)

En el mismo sentido ya se habia pronunciado la Corte en las sentencias T-566
del1998, en la que apuntd que “lo sefialado acerca de los jueces se aplica con mas
severidad cuando se trata de la administracion, pues ella no cuenta con la

autonomia funcional de aquéllos”, y la T-439 de 2000, donde establecio:

La obligatoriedad del precedente es, usualmente, una probleméatica
estrictamente judicial, en razén a la garantia institucional de la autonomia (C.P.
art. 228), lo que justifica que existan mecanismos para que el juez pueda
apartarse, como se recordé en el fundamento juridico 4., del precedente. Este
principio no se aplica frente a las autoridades administrativas, pues ellas estan
obligadas a aplicar el derecho vigente (y las reglas judiciales lo son), y
Unicamente estan autorizadas —mas que ello, obligadas— a apartarse de las
normas, frente a disposiciones clara y abiertamente inconstitucionales (C.P. art.
4). De ahi que su sometimiento a las lineas doctrinales de la Corte
Constitucional sea estricto.

Con todo lo anterior, se puede concluir que el precedente judicial de las altas cortes
es obligatorio para la administracion, la cual se entiende como aquella presencia
estatal que debe cumplir funciones sociales y que esta al servicio del pueblo, y por
tanto debe cefirse a la observancia de reglas y principios que fundamentan la
necesidad de aplicar los precedentes, como ya se vio en ejercicio del principio de
igualdad, que busca que el ciudadano que acuda ante el Estado para el

reconocimiento de un derecho tenga expectativas reales frente a las resultas de su
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reclamacion, para que se resuelva su situacion como se ha hecho con otras
personas en escenarios similares. Con ello se fomenta una seguridad juridica que
haga menos factible la variacion del trato segun el funcionario al que se le asigne
un caso por reparto, y por el contrario se fomente una estandarizacion resolutiva

que fortalezca la confianza en las instituciones del Estado.

Quizas por esta situacion el legislador vio la necesidad de incluir en la Ley 1395 de
2010 una disposicion referente a la aplicacion del precedente jurisprudencial de las
altas cortes por parte de la administracion publica. El precedente jurisprudencial de
la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado consagro el articulo 114 de la
Ley 1395 de 2010, que establecio:

Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar
pensiones de jubilacidn, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores
o afiliados, o comprometidas en dafios causados con armas de fuego, vehiculos
oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros,
para la solucién de peticiones o expediciéon de actos administrativos, tendran en
cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia _ordinaria o
contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren
proferido en cinco o mas casos anélogos.

Con este articulo se busco que la administracién en algunos casos resolviera los
asuntos a su cargo conforme con la jurisprudencia, y asi evitar el desgaste
innecesario de la jurisdiccion. En los casos expresamente mencionados en el
articulo 114 es en los que mas decantada esta la jurisprudencia de las altas cortes,
entonces es apenas légico que se respete la jurisprudencia como fuente obligatoria

de derecho que es.

Se hace un andlisis de aquella disposicion normativa, iniciando por la exposicién de
motivos, los antecedentes legislativos, el proyecto de ley y los debates que aquel
surtio en el Congreso, y que permiten establecer cuales fueron las razones que

esbozo el legislador para emitir la norma.
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El 19 de noviembre de 2008 se publico en la Gaceta 825 del Congreso de la
Republica el proyecto de ley 197 de 2008 en el Senado, presentado por el sefior
ministro del Interior y de Justicia, doctor Fabio Valencia Cossio, por medio del cual
se propendia por la implementacion de medidas de descongestion judicial. En dicha
oportunidad se realiz6 la correspondiente exposicion de motivos de implementacion
de la norma indicando que el Gobierno Nacional avizoro la necesidad de presentar
un proyecto con el que se pudiera combatir la congestion judicial, y en ese sentido
garantizar a los ciudadanos contar con unos estandares minimos de paz, justicia y
seguridad que se han visto menguados con la actual congestion judicial, que cada
dia se acrecienta y pone en tela de juicio a la Rama Judicial por sus nefastos

resultados.

Se reconocié que el problema no es Unicamente nacional, ya que en Colombiay en
varios paises la demanda de justicia crece en forma permanente, pero no se cuenta
con los recursos para que la administracion de justicia crezca proporcionalmente a
su demanda, por ende se tienen que buscar alternativas distintas a la creacion de

despachos judiciales para combatir la mora.

Para efectos se proponen tres alternativas a priori que son: la desjudicializacion de
conflictos; la simplificacion de procedimientos y tramites, y la racionalizacién del
aparato judicial, para hacer mas efectiva la justicia mediante un control mas estricto
de su demanda. Y ello en atencién a lo expuesto en esa oportunidad de la siguiente
manera: “El tiempo y la capacidad operativa de que dispongan los tribunales deben
ser dedicados a quienes plantean problemas serios dignos de consideracion”, pero
lo cierto es que es frecuente la queja de que los despachos judiciales se ven
cargados de trabajo por litigios, y el aparato de justicia tiene que administrarse con
la conciencia de que los recursos que se dedican a su funcionamiento son muy
escasos y deben emplearse filtros en la temética de la justicia y la implementacién
de instancias. Lo que se busca en ultimas es poner en practica disposiciones que

simplifiquen procedimientos y tramites, tendientes a racionalizar el funcionamiento
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del aparato judicial y hacerlo efectivo mediante el control de su demanda (Proyecto
de ley n.° 197 de 2008 Senado, 2008).

En desarrollo de la creacién normativa se presentd el primer debate (Gaceta del
Congreso n.° 481 de 2008. Acta n.° 47 de 16 de junio de 2009) y luego el segundo
debate (Gaceta del Congreso, n.° 1257 de 2008. Acta n.° 28 de 16 de diciembre de
2009), pero en ese momento solo se contaba con 84 articulos y 9 capitulos que
introducian modificaciones a los procesos civiles, laborales, penales, contencioso-
administrativos, electorales —en sede jurisdiccional—, de extincién de dominio, de
conciliacién extrajudicial, asi como especiales atribuciones al Consejo Superior de
la Judicatura y otras medidas aplicables a la generalidad de los procesos, pero no

se consagraban las situaciones que posteriormente incluyé el articulo 114.

En mayo de 2009 se presento informe de ponencia para el primer debate en Camara
de Representantes, comision primera, del proyecto de ley nimero 255 del mismo
afio que amplié la cantidad de disposiciones que albergaba la norma, y surgio el

articulo 98 del Capitulo IX, Disposiciones varias, que indicaba lo siguiente:

Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar
pensiones de jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores
y afiliados o comprometidas en dafios causados con armas de fuego, vehiculos
oficiales, dafos a reclusos , conscriptos o en conflictos tributarios o aduaneros
para la solucién de peticiones o expedicion de actos administrativos, tendran en
cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o
contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren
proferido en cinco o mas casos analogos. (Proyecto de ley n® 255 Camara, 197
Senado, 2010)

El 9 de junio de 2010 se present6 el segundo debate en Camara al proyecto de ley
namero 255 de 2009 Camara, 197 de 2008 Senado. Alli se introdujeron varias
reformas al proyecto de ley, y aunque no se modifico el ya existente articulo 98 en

su redaccion, si se ubicé mas adelante y qued6 como articulo 114.
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Finalmente, el 15 de junio de 2010, se presento el informe de conciliacion del
proyecto de ley numero 255 de 2009 Céamara y 197 de 2008 Senado, quedando
incélume la disposicion aludida (Proyecto de ley numero 255, 2010).

Del articulo 114 en particular trata la revision efectuada por la H. Corte
Constitucional a través de la sentencia C-539 de 2011, donde se puede concluir que
todas las autoridades publicas, de caracter administrativo o judicial, de cualquier
orden, estan sometidas a la Constitucion y a la ley, y por eso las autoridades
administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por
las altas cortes de la jurisdiccion ordinaria, la contencioso-administrativa y la
constitucional. Colombia es un Estado social y democratico de derecho, lo que
presupone el sometimiento de las autoridades a la Constitucion y la ley, por lo que
todas las actuaciones de la administracion generaran responsabilidad de los

servidores publicos (arts. 6 y 90 de la C.P.) si no se llevan a cabo de esta manera.

A las autoridades administrativas no les es valido el principio de autonomia o
independencia, que si se predica de los jueces, quienes pueden eventualmente
apartarse del precedente judicial de manera excepcional y justificada. La diferencia
entre la jurisprudencia de los jueces y tribunales del pais y la constitucional esta en
los efectos erga omnes, y su efecto vinculante u obligatoriedad.

Aungue la norma demandada se delimita a ciertas entidades publicas o servidores
publicos encargados de algunos temas o0 asuntos puntuales y neuralgicos como los
ya citados, la obligacién de acatar y respetar la Constitucién y la ley y por ende el
precedente judicial es general para todas las autoridades administrativas, la razén
de delimitar los temas en esta norma es con fundamento en una razon
constitucionalmente valida y justificada, como es la descongestion judicial en ciertos
asuntos que presentan una gran relevancia juridica y social y constituyen un
problema por la congestidn y asi evitar que se generen sobrecostos adicionales por

las indexaciones y los intereses moratorios que implican las condenas judiciales.
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Al abarcar derechos fundamentales las materias de que trata la expresion
demandada tienen relevancia constitucional, pero la norma no deja de lado la
obligacion de las autoridades administrativas de respetar el precedente judicial en
otras materias 0 asuntos administrativos. En lo que respecta a la expresion “en
materia ordinaria o contenciosa administrativa”, se observa una exclusion de las
consecuencias juridicas que prevé la norma, lo que implica que no se consagra la
consecuencia juridica relativa al no acatamiento del precedente judicial por parte de

las entidades publicas o autoridades administrativas.

La omision implica una desigualdad para los asuntos o materias excluidos de la
regulacion legal acusada que, como se dijo, es el articulo 114 de la Ley 1395 de
2010, puesto que se exonera a las entidades publicas o autoridades administrativas
de tener en cuenta el precedente judicial constitucional en sus decisiones, lo cual

genera, en consecuencia, la vulneracion del principio de igualdad.

Los fallos de la Corte Constitucional hacen transito a cosa juzgada constitucional y
tienen fuerza vinculante para todas las autoridades publicas, y el desconocimiento
del precedente judicial de las altas cortes por parte de las autoridades
administrativas, especialmente de la jurisprudencia constitucional, implica la
afectacion de derechos fundamentales, y por tanto es una violacion directa de la
Constitucion o de la ley que puede dar lugar a responsabilidad penal, administrativa

o disciplinaria de las autoridades administrativas.

Finalmente, en esta oportunidad la Corte resolvio declarar la exequibilidad
condicionada de la expresion “que en materia ordinaria o contenciosa
administrativa”, contenida en el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, en el sentido
de que se entienda que los precedentes jurisprudenciales a que se refiere la norma

deben respetar la interpretacion vinculante que realice la Corte Constitucional.
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En materia contencioso-administrativa se implementa un nuevo cddigo de
procedimiento, y ello se hace a través de la Ley 1437 del 2011, cuyo articulo 10
reza:

Deber de aplicacién uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al
resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliguen dichas normas.

Esta norma fue demandada a fin de que fuera excluida del ordenamiento juridico, y
la Corte realizé el andlisis pertinente a través de la sentencia C-634 de 2011 donde
se declaré la exequibilidad del articulo aludido, dejando claro que las autoridades
administrativas deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado, y mas aun las decisiones de la
Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la
resolucibn de los asuntos de su competencia. Ademas, es claro que las
disposiciones que interpretan la constitucionalidad o exclusién de una norma en
sede constitucional tienen fuerza vinculante para los jueces de menor jerarquia y
para los operadores del ente administrativo, pues se derivan directamente de la

carta politica y su desconocimiento implica una contravencién al texto primigenio.

Desconocer abiertamente la aplicacion de los principios de seguridad juridica e
igualdad que se han querido administrar va en contravia con los lineamientos
planteados en la ley de descongestion judicial, ya que el legislador, al determinar la
existencia de un amplio problema por mora judicial, decidié implementar medidas
gue permitieran que el aparato jurisdiccional funcionara de manera mas armaonicay
eficiente, y reconocié a su vez la innecesaridad de someter al litigio ordinario
asuntos que ya han sido decantados por los tribunales de cierre, para permitir que
cuando aquello ocurra se dé aplicacion directa al precedente establecido por las
altas cortes, de modo que los resultados sean 6ptimos y el ciudadano recobre la

confianza en las entidades adscritas al sector publico.
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CAPITULO 4

4. EL MECANISMO DE EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA

Antes de desarrollar los acapites del presente capitulo, es importante hacer una
resefia acerca de las sentencias de unificacion, en lo que tiene que ver con sus
origenes en la jurisdiccion contencioso-administrativa, y referir la funcion que ellas
cumplen. Lo anterior, teniendo en cuenta que el mecanismo de extension de

jurisprudencia es predicable frente a este tipo de sentencias.

Sobre el particular, para el autor Piero Calamandrei (2000) el origen de los recursos
de unificacion, o lo que él denomina la “tendencia a la unificacién de normas del
derecho objetivo vigente”, se halla en el concepto mismo de Estado, en tanto éste
se considere un ordenamiento juridico bajo un supremo poder, que se encuentra
por encima de los subditos. Por ello, el Estado es una persona juridica Unica que
emana normas juridicas comunes a todo el territorio, a partir de las disposiciones
mas importantes que son las de caracter constitucional, que al ser desarrolladas se

codifican y ello refleja una unificacion.

Tal exigencia surge cuando el juez, previo a emitir una decision, experimenta la
necesidad de explicarse el alcance y el significado abstracto de la norma, al saber
que su decision generara consecuencias reales, modificara una situacion actual y
tendra efectos de cosa juzgada; ademas, la interpretacion que le dé a la disposicion

normativa sera obligatoria para todos los casos similares que estén bajo su tutela.

Dicha obligatoriedad, explica Calamandrei, surge de la soberania con la que se
encuentra investido el juez, como representante de una de las ramas del poder
publico, y cuando emite un fallo lo hace en nombre del Estado, por lo que adquiere
la calidad de “juez soberano, portavoz de la ley”, o en otras palabras del propio

autor, el juez es “la encarnacién de la ley”.
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El derecho francés ha sido el gran inspirador del sistema contencioso administrativo
colombiano y los recursos de unificacion no son ajenos a este. Asi lo plantea el autor

Romero Diaz (2012), veamos:

En principio la unificacién de la jurisprudencia para el derecho contemporaneo,
se ha hecho a través de recursos extraordinarios como el de casacién, y en esto
Francia ha sido guia y ejemplo (...) en otros términos, en el derecho continental
actual la unificacion de la jurisprudencia tiene su origen e importancia tanto para
Colombia como para los demas regimenes juridicos que han adoptado el estilo
francés en la casacion de este pais y no solo a partir de la Revolucién sino
desde el ancient régime.-

Por su parte, Juan Pablo Sarmiento manifiesta:

Las normas que regulan la jurisdiccibn contencioso-administrativa han
desplegado un sistema muy particular sobre la creacion “pretoriana” del derecho
administrativo. Es por ello que se puede afirmar que, notablemente influenciado
por la legislacion francesa y espafiola, nuestro derecho administrativo pareceria
haberse desarrollado como el resultado de una actividad judicial con pocos
referentes normativos y una rica produccioén jurisprudencial. (2011, p. 267)

Este autor plantea que la jurisdiccion contencioso-administrativa, ademas de estar
influenciada por el derecho francés, lo esta también por el derecho espafiol. Sobre
este Ultimo aspecto, en cuanto a recursos extraordinarios de unificacion, Lopez

Martinez sefiala lo siguiente:

A la luz del principio constitucional de unidad jurisdiccional, contemplado en el
articulo 117 — 5 de la Carta Fundamental Espafiola, todos los jueces integran
una sola estructura jerarquica que tiene un 6rgano de cierre (Constitucion
Espafola articulo 123); funcién que en materia contencioso administrativa es
desarrollada por su Sala de lo contencioso administrativa (Ley 29/1998) (...)
Ademas de los recursos tradicionales de apelacion y revision, la ley reguladora
de lo contencioso administrativo contempla el de casacion. (Lopez, s. f.)

El autor Carlos Ignacio Jaramillo plantea que el surgimiento del recurso
extraordinario de casacion —al que también se le atribuye una importante funcion

unificadora— data de la Revolucién francesa, especificamente del derecho
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revolucionario galo. En la época en que el emperador fungia a la vez como juez
supremo y por tanto era él quien resolvia todas las controversias judiciales, y por

esa via se unificaba el derecho imperante.

El tratadista plantea que como producto de la Revolucion francesa y el cambio del
régimen absolutista al “Estado Liberal de Derecho”, con el propésito de que se
privilegiara la preponderancia de la ley y el respeto irrestricto hacia ella, asi como la
democrética separacion de poderes, se cre0 el Tribunal de Cassation, al cual se le

encomendo tal funcién (Jaramillo y Tamayo, 2012, p. 277).

Considera este autor que el recurso extraordinario de casacién cumple un fin publico
y uno privado. El primero de ellos —considerado el mas importante— es justamente
la unificacion de la interpretacion de la ley que conlleva un interés general. El fin
privado, por su parte, apunta a la resolucion del caso particular de quien ostenta
interés para recurrir al aparato jurisdiccional y activarlo, y es por ello que su

fundamento es patrticular.

Como corolario de lo anterior, cabe sefalar que los recursos de unificacion son
extraordinarios, puesto que no solo son resueltos por tribunales de cierre, sino que
ademas tienen la finalidad de fijar parAmetros a los jueces para sus decisiones; no
pueden ser resueltos por jueces de rango inferior, ya que con ello se

desnaturalizaria su esencia.

Lépez Martinez (s. f., p. 182) ilustra un poco el asunto cuando afirma que el criterio
de utilidad vinculante se materializa en la busqueda de respeto por los precedentes
para vincular al juez. Por otra parte, cuando el examen parte de la verificacion de la
coherencia entre el fallo y la ley, se discierne la jurisprudencia como criterio auxiliar;

en este caso se dice que se unifica para orientar.

Por su parte, Piero Calamandrei, al referirse a la uniformidad de la interpretacion

jurisprudencial, enuncia dos caracteristicas de ella, asi: a) La uniformidad, se refiere
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a un territorio y momento historico determinados, puesto que la legislacion sufre
reformas acordes con los cambios sociales, si esto ocurre con las normas, nada
distinto puede suceder con la interpretacion que de ellas se haga. Para el autor, los
cambios normativos y jurisprudenciales son “una saludable virtud de adaptabilidad
a los tiempos”, lo que va en perfecta concordancia con la evolucién y desarrollo del
Derecho. b) Existe un interés publico en mantener la uniformidad de la
jurisprudencia, puesto que tal actividad no sdélo propende por la unidad del derecho
positivo, que se materializa en cddigos, sino que también vislumbra la necesidad de
garantizar el interés colectivo y la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley
(Calamandrei, 2000, p. 70).

En el derecho administrativo colombiano, el recurso de unificacion de jurisprudencia
se origina en los afios sesenta del siglo pasado. De acuerdo con Lopez Martinez (s.
f., p. 176), la unidad de jurisprudencia no ha sido una busqueda reciente en nuestro
pais, en tanto, desde 1964, el articulo 24 del Decreto 528 disponia la necesidad de
convocar a las diferentes salas del Consejo de Estado en caso de pretender alguna
modificacion en la jurisprudencia. Luego, con la expedicion de la Ley 11 de 1975,
que modifico el articulo 24 del Decreto 528 de 1964, se introdujo en el ordenamiento
el recurso de suplica. Con el Decreto 01 de 1984 se derog6 el recurso de suplica y
se instituy6 el de anulacién. La Corte Suprema de Justicia derogo el articulo 268 del
Decreto 01 de 1984, que dio lugar a la coexistencia de los recursos de suplica y
anulacion, situacion que dur6 solo hasta 1988, afio en el que por el Decreto-Ley 597

se derogo el recurso de anulacion.

Siguiendo nuevamente a Carlos Jaramillo (Jaramillo y Tamayo, 2012, p. 280), se
extrae que la Constitucion Politica de 1886, en su Articulo 151, fue la gestora del
poder casacional soberano que incluso hoy conserva la Corte Suprema de Justicia,
puesto que le atribuyé la facultad de conocer de los recursos de casacién, atribucion
gue no vario en la Carta Politica de 1991, en tanto en su Articulo 235 se establecio

gue la Corte actuaria como supremo Tribunal de Casacion.
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La Ley 105 de 1931, relativa al Cadigo Judicial, que tuvo vigencia hasta el afio 1971
(cuando se expidié el Cédigo de Procedimiento Civil), sefialaba en su articulo 519

que el fin primordial del recurso de casacién era “unificar la jurisprudencia nacional”.

Frente a las funciones atribuidas al Consejo de Estado, de acuerdo con Sarmiento

Erazo, se tiene lo siguiente:

El Consejo de Estado por su parte, ha sido concebido como el maximo tribunal
de lo Contencioso Administrativo, incluso desde la pasada Carta de 1886 y su
reforma de 1910. Empero, los recursos que se le han adjudicado no hacen parte
de aquellos identificables con la unificacién en tutela o casacion, en la medida
en que el Consejo de Estado decide buena parte de sus tramites en calidad de
juez de segunda instancia por medio de la impugnacién de sentencias
provenientes de los tribunales administrativos. (2011, p. 250)

En consonancia con lo anterior, se puede entender que al Consejo de Estado no le
habia sido atribuida tan claramente como hasta ahora (Ley 1437 de 2011), la funcién
y competencia de unificar la jurisprudencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa a través de un recurso, como si la ha tenido a lo largo de la historia
la Corte Suprema de Justicia a través del recurso extraordinario de casacion. De
acuerdo con el autor Sarmiento Erazo, para 1896 la Corte Suprema de Justicia
concentraba la jurisdiccion contencioso-administrativa, la jurisdiccion ordinaria y la

escasamente formada jurisdiccidén constitucional.

La necesidad unificadora nace de la obligacion impuesta a los jueces de motivar sus
decisiones, puesto que es alli donde surgen las diferentes posiciones juridicas que
conducen a la variacion de la jurisprudencia y el consiguiente fomento de inequidad
(Calamandrei, 2000, p. 78). De acuerdo con la estructura jerarquica del 6rgano
judicial, a quienes estan en el ultimo escalafon se les confia la unificacion de la
jurisprudencia, de modo que los jueces de inferior jerarquia fallen de acuerdo con

ella, o se aparten dando las razones juridicas suficientes que motiven tal decision.

La duda sobre la aplicabilidad de la horma al caso concreto se resuelve en una
duda sobre su significado abstracto, puesto que, la necesidad practica de
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conseguir la igualdad y la certeza del derecho a través de una uniforme
jurisprudencia, se manifiesta en grado superlativo precisamente en los casos
en que para la mejor formulacién de algunos conceptos juridicos, el legislador,
deliberadamente se ha entregado a la cooperacion del juez. (Calamandrei,
2000, p. 82)

Respecto de la justificacion para la existencia de los recursos de unificacion, Carlos

Ignacio Jaramillo afirma:

La unificacién de la jurisprudencia, por antonomasia, es la tarea asignada
principalisimamente a las Cortes o Tribunales Supremos en la esfera
internacional, como da cuenta el derecho y la doctrina comparadas, desde luego
con las excepciones de rigor (...) En efecto sin desconocer la concurrencia de
otras finalidades, lo cierto es que el rol unificador es el que mas caracteriza el
laborio que en la praxis efectia un 6érgano o ente casacional.

(...) Es por lo demas en nuestro modesto parecer, el de mayor abolengo juridico,
y mayor resonancia judicial, pues establecido que el escenario de la casacion
no es una tercera instancia, a él le corresponde velar por la fijacion de criterios
rectores llamados a ser aplicados homogéneamente por los jueces ordinarios y
por la comunidad en general, avida de reglas uniformes que le garanticen de
antemano la resolucién igualitaria de su litigio, en funcion de principios vy
canones analogos. (Jaramillo y Tamayo, 2012, p. 286)

Finalmente, es oportuno sefialar que el sistema juridico colombiano, al contar con
tres tribunales de cierre, como son, la Corte Suprema de Justicia para la jurisdiccion
ordinaria, la Corte Constitucional para la jurisdiccion constitucional y el Consejo de
Estado para la jurisdiccion contencioso administrativa, se enmarca como un sistema
judicial complejo en el que la Corte Constitucional, que fue creada en la Constitucién
Politica de 1991 y a la cual se le confi6 la guarda de la Carta Marga y se le atribuy6
la tarea de ser la intérprete autorizada de los postulados constitucionales, ha
emanado un gran numero de jurisprudencia. En ella no solo tiene la atribucién de la
unificacion de criterios en materia de derechos fundamentales a través de las
denominadas sentencias SU, sino que al pronunciarse sobre la constitucionalidad

de las leyes —sentencias tipo C— sus efectos serdn erga omnes.
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Es asi como el Consejo de Estado, como tribunal de cierre en materia contencioso-
administrativa, tiene la importante funcion de unificar su jurisprudencia con el &nimo
de encaminar las decisiones de los jueces y tribunales administrativos y generar
decisiones revestidas de seguridad juridica, lo que es resultado de la aplicacion del

principio de la igualdad ante la ley.

Tal funcion ha sido dotada de importantes herramientas a través de la Ley 1437 de
2011, cuyos efectos buscan extenderse a la administracion publica, con el animo de
evitar que temas que ya han sido decididos en sentencias de unificacién tengan que
ser sometidos nuevamente a la jurisdiccién, pues su alcance ya fue definido en

dicho escenario. Son estos los planteamientos que se abordan a continuacion.

4.1 Sentencias de unificacion de jurisprudencia del Consejo de Estado

Tal como se indicé de forma precedente, la primera norma que expresamente doto
de fuerza vinculante a la jurisprudencia del Consejo de Estado, fue la ley 1395 de

2010, cuyo articulo 114 prescribié que

Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar
pensiones de jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores
o afiliados o comprometidas en danos causados con armas (...), para la
solucion de peticiones o expedicidn de actos administrativos, tendran en cuenta
los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria 0 contenciosa
administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en

cinco 0 mas casos analogos.

En esta norma se observa claramente una orden emitida a las entidades, que cobija
ademas a los jueces de la Republica, para que se cifian a la linea jurisprudencial y
por tanto a la interpretacion y aplicacion uniforme que de la norma se haya

producido con anterioridad.
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El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 conservo la finalidad de dicha norma, pero
ademas amplié su campo de accién en cuanto a los casos a los que le debe ser
aplicable el precedente jurisprudencial, puesto que en este caso la norma no indicé
taxativamente casos puntuales, sino que textualmente sefialé que era aplicable a

situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos.

Es preciso indicar ademas que el mismo articulo sefialé que la base para la
aplicacion del precedente esta dada por las llamadas “sentencias de unificacion”,

las cuales se rigen por el articulo 270 y ss., asi:

Articulo 270. Sentencias de unificacién jurisprudencial. Para los efectos de
este Cdédigo se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que
profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o
trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las
relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley
270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.

Articulo 271. Decisiones por importancia juridica, trascendencia econémica o
social 0 necesidad de sentar jurisprudencia. Por razones de importancia
juridica, trascendencia econdémica o social o necesidad de sentar
jurisprudencia, que ameriten la expedicién de una sentencia de unificacién
jurisprudencial, el Consejo de Estado podra asumir conocimiento de los asuntos
pendientes de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por remisién de las
secciones o subsecciones o de los tribunales, o a peticién del Ministerio Publico.

Normas que son necesarias y complementarias con respecto a la aplicacion
uniforme de la jurisprudencia, lo que reivindica y confirma el caracter obligatorio del

precedente judicial en materia contencioso-administrativa.

Sin embargo, el mismo Consejo de Estado, en consulta absuelta mediante
sentencia del afio 2013 (Radicacion n.° 2177, 2013), dejo claro que la funcion de
unificacion no nace con la Ley 1437 de 2011, sino que data de antes, y para ello
enuncia importantes postulados normativos y constitucionales, los cuales podemos

resumir en los siguientes términos:
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Es importante resaltar entonces que la funcion de unificacion de jurisprudencia
del Consejo de Estado no nace con la Ley 1437 de 2011 ni depende
exclusivamente de ella, pues como ha quedado sefialado aquélla es inherente
a la condicion de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo que le
reconoce a la corporacion el articulo 237-1 de la Constitucion Politica (articulo
13), tal como ya lo hacia la Carta de 1886 (articulo 14). En consecuencia, el
deber de las autoridades administrativas y judiciales de hacer una interpretacion
uniforme y coherente de las normas juridicas y de garantizar el derecho a la
igualdad y la seguridad juridica es un mandato general, directo y de aplicacion
inmediata que se debe cumplir en cualquier actuacion administrativa.

En la decisién referenciada, el Consejo de Estado es enfético en sefialar que su
funcién unificadora no deviene de la Ley 1437 de 2011, sino que es connatural al
hecho de ser un tribunal u érgano de cierre, tal como puede predicarse a partir del

Articulo 237 de la Constitucion.

De otro lado, sefalé que antes de la entrada en vigencia del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), las
sentencias de unificacion por lo general provenian de la sala plena contenciosa en
virtud del articulo 97 del Decreto 01 de 1984 (anterior codigo contencioso

administrativo), que para lo que pretendemos mostrar se enuncia a continuacion:

(...) La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo tendra las siguientes
funciones especiales: (...)

4. Resolver los recursos extraordinarios de revision y de suplica incoados contra
las sentencias dictadas por las secciones o subsecciones y los demés que sean
de su competencia.

5. Resolver los asuntos que le remitan las secciones, por su importancia juridica
0 trascendencia social si por estimar fundado el motivo resuelve asumir
competencia.

A solicitud del Ministerio Publico, o de oficio, las secciones podran remitir a la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo aquellos asuntos que,
encontrandose pendientes de fallo, por su importancia juridica o trascendencia
social ameriten ser decididos por ésta. La Sala Plena decidird si avoca o no el
conocimiento del asunto.
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Finalmente, sefiala la decisidbn que también las secciones de la Corporacion,
especialmente las que estan divididas en subsecciones, desempefian la funcién de
unificacion, puesto que asi lo dispuso el Reglamento interno del Consejo de Estado
en desarrollo de los articulos 237-6 de la Constitucion Politica y 35-8 de la Ley
Estatutaria de Justicia, donde se les atribuyd la tarea de unificar jurisprudencia
respecto de los asuntos a su cargo. Puntualiza que la seccion segunda ha ordenado
la extensidn de jurisprudencia dictada por la Sala Plena de dicha seccién, y lo propio
ha hecho la seccion tercera con relacién a decisiones que fueron expedidas antes

de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011.

Sobre este punto en particular, e incluso antes del auto por el cual se absuelve la

consulta, citado mas arriba, el doctor Alfonso Vargas Rincon (2012) expreso:

Como antes seflalamos, la Ley 1437 de 2011, no definié lo que se entiende por
sentencia de unificacion jurisprudencial pues se limit6 a enunciar cuales
sentencias tienen ese caracter. Para el mecanismo de revision eventual, si lo
hizo en los siguientes términos: La finalidad de la revision eventual ... es la de
unificar la jurisprudencia, en tratandose de los procesos promovidos para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos y la reparacion de dafios
causados a un grupo y en consecuencia, lograr la aplicacién de la Ley en
condiciones iguales frente a la misma situacion factica y juridica.

Armonizando los preceptos a que hemos venido haciendo referencia, podemaos
afirmar que las sentencias de unificacion jurisprudencial tienen por finalidad
garantizar la aplicacion de la Constitucion, la Ley y el reglamento, de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos vy juridicos.
(Negrillas propias)

Por lo que puede indicarse, que no obstante la expedicién de la Ley 1437 de 2011,
gue doto tanto al Consejo de Estado como a la administracion publica de normas
que recogiesen la jurisprudencia referente al valor del precedente y su
obligatoriedad, asi como la funcién atribuida a los 6rganos de cierre de unificar su
jurisprudencia para que ella fuese el punto de referencia para aplicar el precedente

judicial, tal funcion no nace con la expedicion del CPACA, sino que, como se ha
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venido sefialando, la han estado ejerciendo los tres 6rganos de cierre de nuestro

sistema judicial.

Sin embargo, las herramientas normativas consignadas en la Ley 1437 de 2011
clarifican aun mas el asunto y permiten que el ciudadano, antes de agotar la via
judicial, pueda solicitar a la administracién publica aplicar la extension de la
sentencia de unificacion que resulte acorde a su caso particular, a fin de que
prevalezca el derecho reconocido, y que tanto la jurisdiccion como la administracion
expidan decisiones razonadas y afines con la interpretacion efectuada por el érgano

de cierre.

Sobre el particular, los autores Guerrero Macias y Mufioz Riafio (2014) indican que
la finalidad de la sentencia de unificacion no es otra que la garantia de la
Constitucion y la ley, del derecho de igualdad de los administrados frente a las
decisiones impartidas por las autoridades administrativas. Por eso la figura
contemplada en el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 es aplicable en armonia con
los articulos 102, 269 y 270 de la misma norma, en los cuales se enuncian las
sentencias que tienen el caracter de “Unificacién Jurisprudencial”, constitutivas de
precedente judicial, asi como el procedimiento para obtener el pronunciamiento de

unificacion.

Ahora bien, el articulo 271 del CPACA establece que corresponde a la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictar sentencias de
unificacion jurisprudencial sobre los asuntos que provengan de las secciones. Las
secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo dictaran sentencias de
unificacidon en esos mismos eventos en relacion con los asuntos que provengan de

las subsecciones de la corporacion o de los tribunales, segun el caso.

Para asumir el tramite a solicitud de parte, la peticion debera formularse mediante
una exposicion sobre las circunstancias que imponen el conocimiento del proceso

y las razones que determinan la importancia juridica, la trascendencia econémicay
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social o la necesidad de unificar o sentar jurisprudencia. Los procesos susceptibles
de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales administrativos deben ser de
Unica o de segunda instancia. En este caso, la solicitud que eleve una de las partes
o el Ministerio Publico para que el Consejo de Estado asuma el conocimiento del
proceso no suspendera su tramite, salvo que el Consejo de Estado adopte dicha

decision.

Asi, si se considera que el asunto que envuelve el caso particular no ha sido aun
estudiado, ni determinado su alcance mediante sentencia de unificacion, puede la
parte o el Ministerio Publico hacer la solicitud a fin de buscar que el Consejo de
Estado lo estudie, bien sea por importancia juridica, trascendencia econémica o

porque —se reitera— haya necesidad de que sea objeto de unificacion.

De este modo se buscaria un pronunciamiento por parte del 6rgano de cierre de la
jurisdiccion contencioso administrativa, a fin de prever la extension de la sentencia

de unificacién, tal como se ha venido explicando.

De otro lado, el articulo 270 del CPACA sefiala que tienen caracter de unificacion
las siguientes (Guerrero y Mufioz, 2014):

a) Las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica
o trascendencia econOmica o social o por necesidad de unificar o sentar

jurisprudencia.

b) Las proferidas al decidir los recursos extraordinarios de revision y unificacion de

jurisprudencia.
c) Las relativas al mecanismo eventual previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de

1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 (respecto de acciones
populares y de grupo).
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Es asi que los autores referidos puntualizan sobre la finalidad de la sentencia de

unificacion:

La sentencia de unificacion tiene la finalidad de obtener seguridad juridica,
igualdad de trato en la aplicacién de la ley y velar por el respeto a la confianza
legitima, la garantia de la responsabilidad financiera y la racionalizacién de la
economia. Debe resaltarse que la Honorable Corte Constitucional sefialé que
la jurisprudencia de las altas cortes es vinculante, es decir que las autoridades
administrativas deberan aplicar y analizar la existencia de precedentes
judiciales provenientes de la Corte Constitucional, Consejo de Estado y Corte
Suprema de Justicia, dandole una prioridad a la proveniente de la Corte
Constitucional como garante de la Constitucién Politica. (Guerrero y Mufoz,

2014)

En lo que respecta a la forma prevista para determinar si existe unificacion frente a

determinado asunto, al hacer un rastreo en la pagina web oficial del Consejo de

Estado, sefialando como item de busqueda “sentencias de unificacion” y filtrando

por sala plena, encontramos un total de 16 pronunciamientos, los cuales

recopilamos en la Tabla 1:

Tabla 1. Sentencias de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado
Cons
) RADICAD .
ecuti FECHA o TEMA DATOS DEL PROCESO DECISION
o)
SALA PLENA DE LO
. CONTENCIOSO
PROHIBICION INHABILITANTE DEL
. ADMINISTRATIVO. PONENTE: | ACCEDE
ARTICULO 126 CONSTITUCIONAL - . . .
2084661 , ROCIO ARAUJO ONATE. | SALVAME
Alcance / SERVIDORES PUBLICOS -
11001-03- . ) ACTOR: RODRIGO UPRIMNY | NTO DE
Les esta prohibido designar, postular,
1 | 07/09/2016 | 28-000- _ _ o YEPES Y OTROS. DEMANDA | VOTOY
nombrar o elegir a quien con anterioridad
2013- o ) CONTRA EL ACTO  DE | ACLARACI
o posterioridad haya designado, , )
00011-00 . REELECCION DE ALEJANDRO ON DE
postulado, nombrado o elegido a sus .
ORDONEZ MALDONADO, VOTO

parientes /

PROCURADOR GENERAL DE
LA NACION

119




SALA PLENA DE LO
ACCEDE
CONTENCIOSO
2084664 SALVAME
ADMINISTRATIVO. PONENTE:
11001-03- | CONTROL JUDICIAL DE ACTOS B . NTO DE
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
09/08/2016 | 25-000- | ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARIOS - VOTO Y
L . (E). ACTOR: PIEDAD ESNEDA
2011- Evolucion jurisprudencial 5 ACLARACI
CORDOBA RUIZ. DEMANDADO:
00316-00 , . ON DE
NACION - PROCURADURIA
. VOTO
GENERAL DE LA NACION
SECCION TERCERA  SALA
2074369 PLENA. PONENTE: ENRIQUE | ACCEDE
07001-23- | AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PARA | GIL BOTERO. ACTOR: | PARCIALM
4111/2014 31-000- | PRODUCIR EFECTOS JURIDICOS - | BERNABE CUADROS ENTE.
2008- Procedencia - Fundamento La | CONTRERAS Y OTROS. | ACLARACI
00090-01 | Conciliacién o acuerdo conciliatorio / DEMANDADO: NACION —-| ONDE
37747 FISCALIA. GENERAL DE LA VOTO
NACION
SALA PLENA DE LO
ACTOS ELECTORALES PROFERIDOS
CONTENCIOSO
074093 |POR LA CORTE SUPREMA DE
. ., ADMINISTRATIVO. PONENTE:
11001-03- | JUSTICIA - Nulidad de la eleccion y 3
] g " | STELLA CONTO DIiAZ DEL
11/11/2014 | 28-000- | confirmacién del doctor Pedro Octavio ACCEDE
. CASTILLO. ACTOR: PAULA
2013- Munar Cadena como magistrado de la ,
o ) | ALEJANDRA RANGEL GARZON
00015-00 | Sala Administrativa del Consejo Superior
. Y OTRO. DEMANDADO: PEDRO
de la Judicatura
OCTAVIO MUNAR CADENA
. SALA PLENA DE LO
COPIA SIMPLE - Sentencia de
o L . .. | CONTENCIOSO
unificacién de jurisprudencia en relacion
2074616 . ADMINISTRATIVO. PONENTE:
con su valor probatorio / PRINCIPIO DE
11001-03- ALBERTO YEPES BARREIRO
BUENA FE - PREVALENCIA DEL
30/09/2014 15-000- ACTOR: ADRIANA GAVIRIA NIEGA
DERECHO SUSTANCIAL - El
2007- o ] VARGAS. DEMANDADO:
reconocimiento del valor probatorio de la
01081-00 L . o UNIDAD ADMINISTRATIVA
copia simple constituye una aplicacion de .
) . ESPECIAL DE AERONAUTICA
dicha prevalencia
CIVIL
. SECCION TERCERA  SALA
SENTENCIA DE UNIFICACION
2020577 PLENA. PONENTE: OLGA
JURISPRUDENCIAL - Uso de arma de ,
50001-23- o MELIDA VALLE DE LA HOZ.
dotacion / USO DE ARMA DE ,
15-000- 3 . ACTOR: GONZALO CUELLAR
28/08/2014 DOTACION OFICIAL - Sentencia de ACCEDE
1999- o . PENAGOS Y OTRO.
unificacion jurisprudencial / PERJUICIOS
00326-01 DEMANDADO: MINISTERIO DE
MORALES POR LESIONES ,
31172 o DEFENSA- EJERCITO
PERSONALES - Reparacion del dafio /
NACIONAL
2020578 SENTENCIA DE UNIFICACION | SECCION TERCERA  SALA
68001-23 JURISPRUDENCIAL - Privacién injusta | PLENA. PONENTE: HERNAN
28/08/2014 31000 de la libertad / PRIVACION INJUSTA DE | ANDRADE RINCON (E). ACTOR: | ACCEDE
2002 LA LIBERTAD - En relacién con los | JOSE DELGADO SANGUINO Y

parametros para tasar perjuicios morales

OTROS. DEMANDADO:
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02548-01

y criterios para reconocer perjuicios por

DIRECCION EJECUTIVA DE

36149 lucro cesante ADMINISTRACION JUDICIAL
SENTENCIA DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL - Falla médica /
FALLA DEL SERVICIO MEDICO - )
SECCION TERCERA  SALA
Muerte de feto / MUERTE DE FETO -
2020579 . PLENA. PONENTE: STELLA
INDEBIDA PRESTACION DEL .
23001-23- . CONTO DIAZ DEL CASTILLO.
SERVICIO MEDICO DE OBSTETRICIA - ,
31-000- . . |ACTOR: AMPARO DE JESUS
8 28/08/2014 En paciente embarazada / DANO B} . ACCEDE
2001- . RAMIREZ SUAREZ.
ANTIJURIDICO - Muerte de feto de sexo
00278-01 . . . y DEMANDADO: HOSPITAL SAN
femenino por indebida atencién en el ;
28804 . . . . VICENTE DE PAUL DE LORICAY
Hospital San Vicente de Padul de Lorica,
. . OTRO
de sefiora embarazada por negligencia y
deficiente prestacion del servicio médico
en trabajo de parto.
. . SECCION TERCERA  SALA
FOTOGRAFIAS - Valor probatorio.
. . . PLENA. PONENTE: DANILO
2020691 | Valoracion probatoria/ FOTOGRAFIAS
ROJAS BETANCOURTH. ACTOR
25000-23- | - Para ser valoradas debe haber certeza
) . : ANDREAS ERICH SHOLTEN
26-000- | sobre su procedencia / FOTOGRAFIAS - ,
9 28/08/2014 L DEMANDADO: NACION- | ACCEDE
2000- Ante el desconocimiento de su
. . MINISTERIO DE JUSTICIA'Y DEL
00340-01 | procedencia no pueden ser consideradas
o DERECHO-INSTITUTO
28832 como documentos auténticos.
y . NACIONAL PENITENCIARIO Y
Regulacién normativa
CARCELARIO-INPEC
. SECCION TERCERA  SALA
COPIAS SIMPLES - Valor probatorio.
2020692 y . PLENA. PONENTE: CARLOS
Valoracion  probatoria  /  COPIAS
73001-23- 3 ALBERTO ZAMBRANO
SIMPLES - No podran ser valoradas
31-000- . BARRERA. ACTOR: ADRIANA
10 28/08/2014 porque no fueron incorporadas como 3 3 ACCEDE
2001- ) CORTES PEREZ Y OTRAS
prueba documental en la oportunidad ,
00418-01 . DEMANDADO: NACION-
pertinente. Auto que decreté pruebas en
27709 ) ) MINISTERIO DE DEFENSA-
segunda instancia .
POLICIA NACIONAL-
SECCION TERCERA  SALA
020695 | RECURSO DE APELACION - | PLENA
05001-23- | Interpuesto  por ambas partes /| PONENTE: ENRIQUE GIL
31-000- | RECURSO DE APELACION - Limite del | BOTERO. ACTOR: LUIS FERNEY
11 | 28/08/2014 _ , R ) ACCEDE
1997- juez de segunda instancia Reiteracion de | ISAZA CORDOBA Y OTROS
01172-01 |jurisprudencia de la Sala Plena de la | DEMANDADO: NACION-
31170 Seccion Tercera MINISTERIO DE DEFENSA -

EJERCITO NACIONAL
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SALA PLENA DE LO
CONTENCIOSO
074039
. ADMINISTRATIVO. PONENTE:
11001-03- | ACCION DE TUTELA CONTRA B
JORGE OCTAVIO RAMIREZ
12 | 05/08/2014 | 15-000- | PROVIDENCIAS DEL CONSEJO DE . NIEGA
. . RAMIREZ. ACTOR: ALPINA
2012- ESTADO - Procedencia excepcional
PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.
02201-01
A. DEMANDADO: CONSEJO DE
ESTADO SECCION PRIMERA
SALA PLENA DE LO
ACTOS ELECTORALES PROFERIDOS
CONTENCIOSO
2074092 |POR LA CORTE SUPREMA DE
. y ADMINISTRATIVO. PONENTE:
11001-03- | JUSTICIA - Nulidad de la eleccién y .
STELLA CONTO DIAZ DEL
13 15/07/2014 | 28-000- | confirmacién del doctor Francisco Javier ACCEDE
. i . CASTILLO. ACTOR: CECILIA
2013- Ricaurte Gomez como magistrado de la )
e . . ~ | OROZCO TASCON Y OTROS.
00006-00 | Sala Administrativa del Consejo Superior
) ) ] DEMANDADO: FRANCISCO
de la Judicatura. Conflicto de intereses ,
JAVIER RICAURTE GOMEZ
. ) SALA PLENA DE LO
REVISION EVENTUAL DE ACCION
o CONTENCIOSO
2016679 | POPULAR - Nocién y alcance /
. ; ADMINISTRATIVO. PONENTE:
08001-33- | REVISION EVENTUAL DE ACCION
ENRIQUE GIL BOTERO. ACTOR:
14 | 08/10/2013 | 31-003- | POPULAR - No puede tomarse este NIEGA
_ _ o YURI ANTONIO LORA
2007- mecanismo como una instancia adicional
o ESCORCIA. DEMANDADO:
00073-01 | del proceso - No opera el principio no
L . MUNICIPIO DE SABANALARGA
reformatio in pejus .
— ATLANTICO
ACTIO IN REM VERSO O ACCION DE )
SALA PLENA SECCION
011870 | ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA
. TERCERA. PONENTE: JAIME
73001-23- | CAUSA - Procedencia. Regla general /
, ORLANDO SANTOFIMIO
31-000- | ACTIO IN REM VERSO O ACCION DE
15 19/11/2012 GAMBOA. ACTOR: MANUEL NIEGA
2000- ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA 3
.. | RICARDO PEREZ POSADA
03075-01 | CAUSA - Regla general. Esta accion
. DEMANDADO: MUNICIPIO DE
24897 versa sobre relaciones contractuales
] MELGAR
conformes a las solemnidades legales
SALA PLENA DE LO
i CONTENCIOSO
2010859 | AGOTAMIENTO DE JURISDICCION EN
. ADMINISTRATIVO. PONENTE:
41001-33- | ACCION POPULAR - Antecedentes
o ) . SUSANA BUITRAGO VALENCIA
16 11/09/2012 | 31-004- | jurisprudenciales / ACCION POPULAR - 3 ACCEDE
. o ACTOR: NESTOR GREGORY
2009- Procedencia de la acumulacion de| . ;
DIAZ RODRIGUEZ.
00030-01 | procesos
DEMANDADO: MUNICIPIO DE
PITALITO

Como puede observarse, ocho decisiones son de la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo y ocho de la Sala Plena de la Seccién Tercera. Asimismo, puede

observarse que los asuntos objeto de unificacion son de diferente indole, entre ellos
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se destacan: la demanda al acto de reeleccion del exprocurador general de la nacion
Alejandro Ordofiez Maldonado, cuyo actor fue el reconocido académico Rodrigo
Uprimny Yepes; igualmente, la decision acerca del control judicial de los actos
disciplinarios, en tanto mediante dicha decision perdié vigencia la sancién
disciplinaria que le habia sido impuesta a la senadora Piedad Coérdoba, y se unifico
la jurisprudencia respecto de los limites del control judicial de los procedimientos
disciplinarios de servidores publicos. Dichos temas fueron objeto de unificacion

jurisprudencial por la importancia juridica que revisten.

Se observa ademas que temas que fueron enunciados expresamente para ser
unificados en la Ley 1395 de 201047, como son los dafios ocasionados por uso de
arma de fuego, y privacion injusta de la libertad en relacion con los parametros para
tasar perjuicios morales y criterios para reconocer perjuicios por lucro cesante,

fueron objeto de unificacién en vigencia de la Ley 1437 de 2011.

Asimismo, llama la atencion la unificacién de jurisprudencia respecto de la tutela
contra providencias judiciales, por cuanto fue este uno de los asuntos mas
polémicos y de desacuerdo entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, en
lo que se denominé como “choque de trenes”. Asi lo plantea el profesor Manuel
Quinche Ramirez (2010b, p. 308), al sefialar que en el afio 2005, en los casos en
gue la Corte Constitucional, en virtud de un fallo de tutela le ordenaba al Consejo
de Estado proferir sentencias de reemplazo, el érgano de cierre de lo contencioso
administrativo asumia siempre la misma posicion, que se traducia en emitir un auto
de sala plena por medio del cual rechazaba la decision de la Corte Constitucional,

y declaraba adicionalmente que la sentencia inicial emitida por ellos hacia transito

147 ARTICULO 114. <Articulo derogado por el articulo 309 de la Ley 1437 de 2011. Rige a partir del
dos (2) de julio del afio 2012. El texto vigente hasta esta fecha es el siguiente: <Aparte subrayado y
en letra cursiva CONDICIONALMENTE exequible> Las entidades publicas de cualquier orden,
encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacion, prestaciones sociales y salariales de sus
trabajadores o afiliados, o comprometidas en dafios causados con armas de fuego, vehiculos
oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucién de
peticiones o0 expedicion de actos administrativos, tendrdn en cuenta los precedentes
jurisprudenciales que en materia ordinaria 0 contenciosa administrativa, por [0s mismos hechos y
pretensiones, se hubieren proferido en cinco 0 mas casos analogos.
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a cosa juzgada, que los fallos proferidos eran inmutables y por tanto no podian ser

objeto de revision por otra Corte.

Al respecto, el autor Julian David Agudelo (2016), en su tesis de maestria indica lo

siguiente:

De este primer andlisis de las sentencias de Sala Plena y de las distintas
Secciones, se puede concluir que en los tres periodos que van desde 1992
hasta el 2006, agregando la sentencia de Sala Plena del 2009, el Consejo de
Estado centré su argumentacion tendiente a negar la TCS —tutela contra
sentencias— en la defensa de una concepcién competencial de la Constitucion,
donde prevaleci6 el Derecho Procesal y la parte organica de la Constitucion
sobre la parte sustancial, pues la mayoria de veces sélo se preocupd por
problemas como los siguientes: si la Corte podia dejar sin efectos las sentencias
ejecutoriadas; si la Corte era competente para “revivir’ normas declaradas
inexequibles por la sentencia C-543 de 1992; si el Tribunal Constitucional
estaba facultado para crear un recurso especialisimo como la TCS con causales
y requisitos propios (o si esa era una competencia exclusiva del legislador).

De acuerdo con los autores citados, la disputa se mantuvo por varios afos, y luego
de un gran trasegar juridico y de que un gran nimero de tutelas fuesen interpuestas
frente a decisiones del Consejo de Estado, mediante decision del 5 de agosto de
2014 (sefialada en la Tabla 1), la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

unificé jurisprudencia al respecto, decisidén de la que destacamos lo siguiente:

ACCION DE TUTELA - Naturaleza y finalidad dentro del Estado social de
Derecho (...) En la sentencia C-590 de 2005, considerada un hito en la materia,
se desarrolla ampliamente la doctrina constitucional, actualmente vigente, sobre
la procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias judiciales
y se hace énfasis en la constitucionalidad de dicho mecanismo contra las
providencias proferidas por los 6rganos limite en la jurisdiccion ordinaria 'y de lo
contencioso administrativo. Para la Corte, tesis que comparte esta Corporacion,
tal como se desarrollara en el acapite siguiente, aceptar la procedencia de la
accion de tutela contra las providencias de los maximos tribunales, no vulnera
los principios de seguridad juridica, autonomia funcional del juez y autonomia e
independencia de los jueces, ni viola la distribucién constitucional de
competencias entre las altas cortes. Luego de la sentencia C-590 de 2005, la
Corte Constitucional ha reiterado de manera uniforme el precedente sobre la
procedencia de la accion de tutela contra maximos tribunales. Incluso, ha
asumido la competencia en aquellos casos en los que se rechazan las acciones
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de tutela contra sus propias providencias y ha sostenido que todas las personas
tienen el derecho de acudir ante cualquier juez unipersonal o colegiado para
presentar una nueva tutela cuando ésta ha sido objeto de rechazo. En el
Consejo de Estado la procedibilidad de la accion de tutela para controvertir
providencias judiciales no ha sido un tema pacifico. (Consejo de Estado,
Radicacion n.°: 11001-03-15-000-2012-02201-01)

Més adelante el Consejo de Estado refiere que en decision previa de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, adoptada el 31 de julio de 2012, unifico la
jurisprudencia de sus diferentes secciones en relacion con la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales, cuando resulten violatorias de
derechos fundamentales. Y esto a pesar de que, como la misma corporaciéon lo
sefiala, en principio la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo consideré que
la tutela contra sentencias judiciales no era procedente, porque ello ocasionaba la
“reapertura indefinida de litigios”, y se “duplicaban las jurisdicciones” en detrimento

de la certeza juridica requerida por el ordenamiento juridico.

Sefiala que con posterioridad y por la declaratoria de inexequibilidad de los articulos
11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, las diferentes secciones de la Corporacion
adoptaron criterios diversos, que abarcan desde la procedibilidad por causas
especificas llamadas vias de hecho, la procedibilidad condicionada a la vulneracion
de los derechos fundamentales, hasta la improcedencia absoluta inicialmente
formulada por la Sala Plena. La divergencia argumentativa llevdé a la decision

referida del afio 2012 y que se recoge como criterio de unificacion en el afio 2014.

Ahora bien, retomando lo enunciado anteriormente, con relacién a que la funcién de
unificacién no nace con el CPACA, sino que desde antes las salas plenas de las
secciones del Consejo de Estado venian unificando su jurisprudencia relacionada
con materias propias de cada una de ellas, tenemos el pronunciamiento del 4 de
agosto de 2010, referente a la aplicacion del régimen de transicibn en materia

pensional de servidores publicos, que en sintesis indico:

Para garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre
las formalidades, progresividad y favorabilidad en materia laboral, la Ley 33 de

125



1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base
de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y
no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el Gltimo afio de prestacion de servicios. Es valido tener en cuenta todos
los factores que constituyen salario, sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periddica, independientemente de la denominacién que se les dé,
pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio.
El régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 conlleva
igualmente la aplicacion del monto del régimen anterior y en el evento en que
un servidor publico cumpla el requisito de edad o tiempo de servicios, para que
en virtud de la transicién le resulte aplicable la Ley 33 de 1985, su pension de
jubilacion o de vejez correspondera al 75% de lo devengado en el dltimo afio de
servicios. (Consejo de Estado, Radicacién n.° 25000-23-25-000-2006-07509-
01(0112-09), 4 de agosto de 2010)

Sobre el particular, el Consejo de Estado®?, mediante decision del afio 2016, ratifico

lo sefialado en la sentencia arriba citada en los siguientes términos:

El régimen de transicién pensional de todos los servidores publicos y privados
es inescindible, contempla beneficios que no pueden ser desconocidos por
ninguna autoridad y no se puede aplicar por partes sino en toda su extensioén,
so pena de crear un régimen hibrido y atipico. De conformidad con las nitidas
voces del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 el régimen de transicion alli
contenido comprende edad, tiempo de servicio y monto de la prestacion y, en
lo que toca con este Ultimo punto, ha considerado la jurisprudencia de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado que abarca factores salariales, porcentaje y
tiempo a tomar en cuenta para su liquidacion. El articulo 36 de la Ley 100 de
1993 no contempla el concepto de «tasa de reemplazo», contenido en la
sentencia SU 427 de 2016, pero si contempla el de «monto» como elemento
constitutivo del régimen de transicion. (...). Aplicar el criterio de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado no violenta el principio de la razonabilidad en
la prestacion, pues, en suma lo que aquel sefiala es que los derechos salariales
y prestacionales conforman una base integral, siendo la pension de jubilacion
el reflejo de esa realidad laboral o como lo ha dicho la propia Corte
Constitucional el salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso
durante toda una vida de trabajo, compuesto por todos los factores que

152 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. Bogota,
D.C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 11001-03-25-
000-2013-01341-00(3413-13). Actor: LUIS EDUARDO DELGADO. Demandado: UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP). Asunto: LEY 1437 DE 2011. MECANISMO DE EXTENSION
DE LA JURISPRUDENCIA.
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retribuyen sus servicios. (Consejo de Estado, Radicacion n.°: 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), 24 de noviembre de 2016)

Sin embargo, mas adelante el Consejo de Estado, al referirse a la fuerza vinculante
de la sentencias de unificacion proferidas el 4 de agosto de 2010 y el 25 de febrero
de 2016 por la Seccion Segunda de dicha corporacion, en relacion con las
sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015y SU-427 de 2016 emitidas por la Corte
Constitucional, deja entrever cierto desacuerdo con pronunciamientos de la Corte
Constitucional atinentes a este tema, donde ademas decanta de forma ejemplar los
conceptos que hemos trabajado a lo largo del texto: obligatoriedad, criterio auxiliar
y efectos erga omnes. Por ello, nos permitimos citar dicho pronunciamiento.

Veamos:

En la Sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional ejercié su competencia
de control de constitucionalidad en abstracto, por via principal y ante accion
popular ejercida contra el articulo 17 de la Ley 4 de 1992. La Corte
Constitucional no considerd necesario cobijar con este fallo otras disposiciones
legales, con las que hubiera podido integrar una proposicién juridica completa,
para incluirlas en la parte resolutiva de esa sentencia (...)

La Corte Constitucional concluye que lo dispuesto en esa sentencia se circunscribe
al régimen pensional especial previsto en el precepto censurado, el cual es aplicable
a los congresistas y los demas servidores sefialados expresamente en la decision.
Por tanto, dicho fallo no abordard la constitucionalidad de otros regimenes
pensionales especiales o exceptuados, creados y regulados en otras normas, como
por ejemplo, los regimenes del magisterio, de la rama ejecutiva, de la rama judicial
y el Ministerio Publico, de la Defensoria del Pueblo, del Departamento
Administrativo de Seguridad, entre otros. En consecuencia, lo que la Corte
Constitucional sefale en dicha decision no podra ser trasladado en forma

automatica a otros regimenes especiales o exceptuados.

Sobre esta determinacion de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado
manifestd que, conforme al articulo 48 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la
Administracion de Justicia), las sentencias de la Corte Constitucional proferidas en
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ejercicio del control de constitucionalidad en abstracto (por via de accion, de revision
previa o con motivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad), sélo
seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva.
Esto quiere decir que la parte motiva constituye un “criterio auxiliar para la actividad
judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general”. De otro lado, si
las sentencias son proferidas en sede revision de providencias de tutela, tienen
caracter obligatorio Unicamente para las partes. Su motivacion solo constituye

criterio auxiliar para la actividad de los jueces.

Esta introduccién que realiza el Consejo de Estado frente a los efectos de las
sentencias proferidas por la Corte Constitucional, constituye la antesala para
puntualizar que si en las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 se escoge
una determinada interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993y su aplicacién
a otros regimenes regulados por disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 42
de 1992 , dicha interpretacién y aplicacion de la ley no obliga a las demas cortes de
cierre, refiriéndose como es claro al mismo Consejo de Estado. Las razones que
sefala el organo de cierre de la jurisdiccidbn contencioso administrativa para
“desconocer” lo preceptuado en las mencionadas sentencias SU provenientes de la

Corte Constitucional, pueden resumirse como sigue:

1. En virtud de lo dispuesto en el Articulo 237-1 de la Carta Politica, el Consejo de
Estado es el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, la
jurisprudencia vinculante para resolver los conflictos cuya competencia le esta
atribuida a esta jurisdiccion es aquella dictada por este tribunal de cierre en el
marco de la interpretacion que la Constitucién y la ley le confieren. Por ello no se
considera vinculante la proferida por ninguna otra autoridad jurisdiccional, salvo
la que expida la Corte Constitucional en el ejercicio de control de
constitucionalidad, esto es, como guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, o la que expida la misma Corte Constitucional (en la forma como se
expuso anteriormente) a través de sentencias de unificacion (también llamadas

“SU”), en cuanto se refieren a la aplicacion, interpretacion y alcance de las
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normas constitucionales (en especial de los derechos fundamentales), pero no
en cuanto a la interpretacion de las normas legales. Admitir una tesis contraria,
esto es, que todas las sentencias SU de la Corte Constitucional tienen mayor
fuerza vinculante que las dictadas por el Tribunal Supremo de lo Contencioso

Administrativo.

. De acuerdo con el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, las sentencias dictadas por
la Corte Constitucional en el control de constitucionalidad “C” sélo seran de
obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva (y en la
parte motiva si y solo si ésta fundamentara de manera directa e inescindible la
decision contenida en la parte resolutiva, como se expuso mas arriba con relacion
a la ratio decidendi, en tanto que las sentencias adoptadas en ejercicio de la
accion de tutela tienen caracter obligatorio Unicamente para las partes, y su

motivacion solo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces.

Por lo que la dnica sentencia tipo C emanada de la Corte Constitucional que
podria vincular al Consejo de Estado, sobre el tema en cuestidn, es en efecto la
C-258 de 2013, pero ella se refiere exclusivamente al sentido y alcance del
articulo 17 de la Ley 42 de 1992, que no es el caso que ocupa la atencién de la
Sala en esta oportunidad. Las sentencias SU-230 de 2015y SU-427 de 2016 son
sentencias de tutela que, a pesar de producir efectos interpartes, estan llamadas
a ser aplicadas con caracter vinculante en las salas de revision de tutelas de la
propia Corte Constitucional y en las demas cortes, tribunales y juzgados del pais,
siempre que se refieran a la aplicacion y el alcance de las normas
constitucionales y, en especial, a los derechos fundamentales (doctrina

constitucional integradora).
. Las tesis plasmadas en las sentencias de unificacion proferidas el 4 de agosto

de 2010 y del 25 de febrero de 2016 por la Seccién Segunda del Consejo de

Estado se inscriben dentro del sistema de fuentes del derecho, y tienen caracter
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prevalente y vinculante a la luz de lo dispuesto en los articulos 10, 102 y 269 de
la Ley 1437 de 2011.

. De acuerdo con el paragrafo del Articulo 334 de la Constitucion Politica, no se
puede favorecer la sostenibilidad fiscal, como se sostiene en las sentencias SU
en mencion, a cambio del menoscabo de los derechos fundamentales de los
pensionados, relacionados con la reliquidacion y reajuste de su prestacion social,
los cuales tienen incidencia en los derechos fundamentales a la vida, al minimo

vital y a la dignidad humana, entre otros.

. El Articulo 53 constitucional consagra el principio de favorabilidad al trabajador
en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del
derecho. La jurisprudencia del Consejo de Estado garantiza de manera efectiva
los derechos de las personas asalariadas, de quienes han consagrado su vida y
su fuerza laboral al servicio de la sociedad con la expectativa legitima de obtener
una pension de jubilacion justa que refleje su trabajo y su esfuerzo, y no por ello
puede considerarse un abuso del derecho, fraude a la ley o existencia de

conductas ilicitas o amafadas.

. El régimen salarial y prestacional de los servidores publicos no es intangible, se
puede modificar; sin embargo, para no vulnerar derechos adquiridos ni
expectativas legitimas y ciertas, el ordenamiento juridico prevé regimenes de
transicion. El régimen de transicion pensional de todos los servidores publicos y
privados es inescindible, contempla beneficios que no pueden ser desconocidos
por ninguna autoridad y no se puede aplicar por partes sino en toda su extension,
so pena de crear un régimen hibrido y atipico. El articulo 36 de la Ley 100 de
1993 no contempla el concepto de «tasa de reemplazo», contenido en la
sentencia SU-427 de 2016, pero si contempla el de «monto» como elemento

constitutivo del régimen de transicion.
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7. Al haber normas especiales que regulan el monto de la pension de jubilacion de
las personas que estan amparadas por el régimen de transicion, deben aplicarse
estas y no la norma general contenida en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

8. Aplicar un criterio distinto al sefialado en las sentencias de unificacion del

Consejo de Estado conlleva una regresion de los derechos laborales

9. El hecho de que las entidades publicas no hubieren efectuado los aportes de ley
no puede traducirse en un menoscabo de los derechos de los trabajadores. La
omision de las entidades publicas de efectuar los correspondientes aportes no
puede beneficiarlas ni tener repercusion perjudicial respecto de sus servidores

publicos, por cuanto a nadie puede favorecer su propia culpa.

10. Aplicar el criterio de la Seccion Segunda del Consejo de Estado no violenta el
principio de la razonabilidad en la prestacién, pues, en suma, lo que aquel sefiala
es que los derechos salariales y prestacionales conforman una base integral, y
la pensién de jubilacidn es el reflejo de esa realidad laboral, o como lo ha dicho
la propia Corte Constitucional, el salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro
forzoso durante toda una vida de trabajo, compuesto por todos los factores que

retribuyen sus servicios.

Se observa entonces que el Consejo de Estado realiz6 un amplio ejercicio
argumentativo en pro de fijar su posiciéon frente al tema del régimen de transicion
pensional, basado en la no regresién de los derechos laborales y su efectiva
proteccion, asi como los criterios de evaluacion y aplicacion vinculantes o no de las
decisiones de la Corte Constitucional, de acuerdo con el tipo de sentencia de que
se trate (sentencia C o SU, para el caso concreto).

Consideramos que con ello el Consejo de Estado, a diferencia de lo que habia
ocurrido anteriormente respecto del desacuerdo con decisiones de la Corte

Constitucional, en lugar de desconocerlas de forma tajante desarrolla un amplio

131



argumento tendiente a enunciar las razones por las cuales, no obstante la existencia
de la interpretacion emitida por la Corte Constitucional en dos sentencias tipo SU
sobre el tema, advierte una interpretacion diferente, acorde ademéas con el

desarrollo jurisprudencial de la materia en la jurisdiccion contencioso administrativa.

Como conclusion de este acapite, diremos que el ejercicio de determinar si existe
unificaciéon frente a un tema particular por parte del Consejo de Estado no parece
ser una tarea sencilla, pues solo las sentencias proferidas con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 estan sefialadas por la relatoria de
dicha corporacién como “sentencias de unificacién”, sin que ello sea 6bice para que
algunas decisiones expedidas con anterioridad también sean consideradas en este
sentido. En esa medida, cuando se solicita la aplicacion del mecanismo de
extensién de este tipo de jurisprudencia, resulta prudente hacer una exhaustiva
bldsqueda, con el animo de verificar que, en efecto, el caso concreto obedezca a
una tematica que haya sido objeto de unificacion y que dicho pronunciamiento esté
vigente, en tanto existen varios requisitos que deben cumplirse para que aquello

opere. Es este el tema que nos ocupara a continuacion.

4.2 La extensién de jurisprudencia por las autoridades administrativas

Ha sido la propia jurisprudencia del Consejo de Estado la que ha definido el alcance,
los requisitos y el contenido del mecanismo de extension de jurisprudencia,
consagrado en la Ley 1437 de 2011. Al respecto sefial6 el 6rgano de cierre!®® que
con la expedicion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, surgié en el ordenamiento juridico colombiano el mecanismo de
extension de jurisprudencia de unificacion, figura que desde sus origenes ha

buscado el favorecimiento del ciudadano, pero que conlleva también beneficios para

153 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION A. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogota, D.C.,
veintidés (22) de septiembre de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 11001-03-26-000-
2016-00032 00 (56360). Actor: JUAN ESTEBAN GOMEZ MONTOYA Y OTRO. Demandado:
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL. Referencia: LEY 1437 DE 2011 —
EXTENSION DE JURISPRUDENCIA
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el Estado en general, de forma especifica para la administracion publica y la
administracion de justicia, en cuanto a seguridad juridica y economia procesal
(Consejo de Estado, Radicacion n.°; 11001-03-26-000-2016-00032 00 (56360), 22
de septiembre de 2016).

Lo que se busca con esta herramienta juridica es que las personas puedan acceder
de manera directa, pronta y eficaz ante la administracion publica para que sea ésta,
en armonia con las decisiones judiciales que se han tomado en casos idénticos, la
gue pueda resolver, en igual forma, las peticiones que le sean presentadas por
usuarios que arriban con el mismo problema juridico, lo que a la postre redunda en

menor litigiosidad y en descongestién judicial.

En consonancia con lo anterior, puede decirse que la extension de jurisprudencia
permite a las autoridades publicas tener certeza en las decisiones que adoptan al
resolver las reclamaciones de las que deben ocuparse, evita que el ciudadano se
vea obligado a acudir a un proceso judicial, con todo lo que ello implica, para que
se resuelvan sus pretensiones en relacién con casos iguales que ya han sido
decididos a través de sentencias de unificacién, lo que ademas reduce los niveles

de congestion en la administracion de justicia.

Con la aplicacién de este mecanismo se busca ademas la consolidacién de un
sistema juridico mas armonico y coherente, al permitir la realizacion de principios y
garantias como la igualdad, la seguridad juridica, la confianza legitima, la celeridad

y la economia procesal.

Por su parte, el articulo 102 del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo establece los requisitos generales y el tramite que debe
agotar el interesado en la busqueda del reconocimiento de un derecho ante la
entidad. Las autoridades estan en el deber de estudiar las peticiones de extensiéon
de jurisprudencia cuando el interesado acredite tener los mismos presupuestos

facticos y juridicos de una sentencia de unificacion proferida por el Consejo de
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Estado o por alguna de sus secciones. Dicho tramite se surte como se enuncia a

continuacion:

1. El interesado presentara peticion ante la autoridad que debe reconocer el
derecho, sin que haya caducado la pretension judicial,'>* es decir que no haya
expirado el término para acudir a la jurisdiccion mediante el medio de control

judicial.

2. La peticion debe hacerse conforme a la reglamentacion establecida para este
evento; la misma debe contener la justificacion razonada del interesado, en la
cual se evidencie que la situacién es igual, frente a las circunstancias de hecho y
de derecho del demandante, en la sentencia de unificacion que se pretende

extender.

3. Se deben aportar las pruebas, tanto las que el interesado tenga en su poder como
las que reposen en la entidad; se entiende que las pruebas deben aportase como

si el interesado fuera a interponer la demanda contenciosa.

4. Finalmente, debe aportar copia o hacer referencia de la sentencia de unificacion
cuyos efectos se pretenden extender (Consejo de Estado, Radicaciéon n.°:
11001-03-25-000-2013-01443-00(3638-13), 12 de octubre de 2016).

Adicionalmente, es importante sefialar que si se ha presentado una peticion anterior

con el mismo propoésito, sin haber solicitado la extension de la jurisprudencia, el

interesado debera indicarlo asi, caso en el cual, al resolverse la solicitud de

extensidn, se entendera resuelta la primera solicitud.

Luego de surtida la peticion, la entidad decidira con fundamento en las disposiciones

constitucionales, legales y reglamentarias aplicables, teniendo en cuenta la

154 E| plazo estipulado para el tramite deviene directamente del término de caducidad, que al tratarse
de actos administrativos que generan, modifican o extinguen derechos de caracter particular es de
4 meses (accion de nulidad y restablecimiento del derecho). Es decir que por regla general este seria
el plazo para la solicitud de extensién de jurisprudencia ante la administracion publica.
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interpretacion que de ellas se hizo en la sentencia de unificacion invocada, asi como
los demas elementos juridicos que regulen el fondo de la peticion y el cumplimiento
de todos los presupuestos para que ella sea procedente. La decision se debera
adoptar dentro de los treinta (30) dias siguientes a la recepcion de la peticion, y las

autoridades podran negarla con fundamento en las siguientes consideraciones:

1. Exponiendo las razones por las cuales considera que la decision no puede
adoptarse sin que se surta un periodo probatorio en el cual tenga la oportunidad
de solicitar las pruebas para demostrar que el demandante carece del derecho
invocado. En tal caso, la entidad estara obligada a enunciar cuales son esos
medios de prueba y a sustentar de forma clara lo indispensable que resultan los

medios probatorios ya mencionados.

2. Exponiendo las razones por las cuales estima que la situacion del solicitante es
distinta a la resuelta en la sentencia de unificacién invocada y no es procedente

la extension de sus efectos.

3. Exponiendo clara y razonadamente los argumentos por los cuales las normas
gue se han de aplicar no deben interpretarse en la forma indicada en la sentencia
de unificacibn. En este evento, el Consejo de Estado se pronunciara
expresamente sobre dichos argumentos y podra mantener o modificar su
posicion, en caso de que el peticionario acuda a él en los términos del articulo
269 del CPACA.

De esta manera, se observa gque se trata de un tramite sencillo tendiente a permitir
que el ciudadano obtenga el reconocimiento de un derecho, siempre y cuando se
encuentre en las mismas circunstancias de hecho y de derecho que hayan sido
objeto de debate en casos similares por parte del Consejo de Estado, y que hayan
desencadenado el pronunciamiento a través de una sentencia de unificacién de

jurisprudencia.
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Frente a la obligatoriedad de la administracion publica de extender la jurisprudencia
emitida mediante sentencias de unificacion, es importante indicar que la norma es
clara y expresa al vincular a la administracién publica en la obligacion de aplicar el
precedente jurisprudencial, bajo los criterios y términos establecidos en el CPACA,
ademas de que con ello se beneficia, pues en los casos en los que sea

efectivamente procedente evitara verse incursa en procesos judiciales.

Finalmente, es importante resaltar que la norma prescribe, que contra el acto que
reconoce el derecho no proceden los recursos administrativos, sin perjuicio del
control jurisdiccional a que hubiere lugar. Si se niega total o parcialmente la peticién
de extensién de la jurisprudencia o la autoridad guarda silencio sobre ella, no habra
tampoco lugar a recursos administrativos ni a control jurisdiccional respecto de lo
negado. En estos casos, el solicitante podra acudir dentro de los treinta (30) dias
siguientes ante el Consejo de Estado de acuerdo a lo reglado en el articulo 269 del
CPACA, y alli la solicitud pasara a ser de competencia directa del érgano de cierre,

en los términos y con las caracteristicas que veremos seguidamente.

4.3 La extensién de jurisprudencia por parte del Consejo de Estado

Con relacion al procedimiento establecido en el articulo 269 de la Ley 1437 de 2011
para acudir ante el Consejo de Estado, a fin de que sea dicha corporacion la que
extienda los efectos de la jurisprudencia de unificacion, hay que tener presente que
con antelacién se debe haber agotado el trdmite de reclamacién ante la entidad

publica respectiva. Sobre el asunto la norma expresa lo siguiente:

ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS. Si se niega
la extension de los efectos de una sentencia de unificacion o la autoridad
hubiere guardado silencio en los términos del articulo 102 de este Codigo, el
interesado podra acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado,
al que acompafara la copia de la actuacion surtida ante la autoridad
competente.

136



Una vez se radique la solicitud, la Corporacion Consejo de Estado debera actuar de

acuerdo con las siguientes reglas:

1. Revisada la solicitud, el despacho en el mismo auto que avoca el conocimiento,
dard traslado por el término de (30) dias contados a partir de la notificacion, para
que la entidad convocada y la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del
Estado propongan oposiciones sobre la solicitud y aporten las pruebas que sean

necesarias.

2. Vencido el término de traslado, se convocara una audiencia que se celebrara en
un plazo maximo de quince (15) dias contados a partir de la notificacion del auto
gue la convoque. En dicha audiencia, se escuchara a las partes y se adoptara

una decision.

Puede observarse que se trata también de un procedimiento expedito, en el cual,
una vez se da la oportunidad a las partes de exponer sus argumentos y pruebas, se
decide la solicitud en una audiencia. Se observa ademas que los plazos del tramite

son cortos.

En ejercicio de este tipo de solicitudes, el Consejo de Estado ha proferido un gran
namero de pronunciamientos, de donde resaltamos los siguientes aspectos
relacionados con la competencia de la corporacion, y otros relevantes que
caracterizan las sentencias de unificacion (Consejo de Estado, Radicacion n.°:
11001-03-25-000-2013-01443-00(3638-13), 12 de octubre de 2016):

(...) Competencia del Consejo de Estado para conocer de las extensiones
de jurisprudencia. Al respecto de la competencia de las Secciones del Consejo
de Estado para conocer de la extension de la jurisprudencia, la Sala Plena de
la Corporaciéon expidié el Acuerdo 148 de 20147, en el cual establecié la
competencia de las Secciones y Subsecciones para atender las solicitudes
presentadas por los interesados para el reconocimiento de sus derechos.

157 “Decidir las solicitudes de extension de la jurisprudencia. En aquellas Secciones integradas por
Subsecciones estas decidiran dichas solicitudes, salvo que la Seccién asuma la competencia de
oficio, a peticion de parte, del Ministerio Publico o de la Subseccion”.
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De las sentencias de unificacion. Con el Unico fin de precisar sobre las
sentencias de unificacion, para efectos de solicitar la extension de
jurisprudencia, la Sala remite a los articulos 270 y 271 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y los Acuerdos
58 de 1999 y 148 de 2014 “Por medio del cual se adiciona y modifica el Acuerdo
58 de 1999".

El articulo 270 del CPACA hace referencia a la vigencia en la expedicion de las
sentencias de unificacion, en cuanto que se tendran en cuenta como sentencias
de unificacion las que se hayan proferido durante la vigencia del Cédigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), asi como las expedidas
durante la Ley 1437 de 2011.

Al respecto de las sentencias de unificacion proferidas en vigencia del Decreto
01 de 1984, debe sefalarse que mediante Acuerdo 58 de 1999'%8, se establecid
la competencia para que las Subsecciones de la Seccidon Segunda, pudieran
sesionar cuando en la Seccidén se presentaran posiciones encontradas sobre
un mismo punto de derecho, todo ello, con el fin de unificar, adoptar o modificar
la jurisprudencia de la seccion.

El articulo 271 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, sefiala que las sentencias de unificacion seran las expedidas por
la Sala Plena del Consejo de Estado y por las Secciones de esta Corporacion,
y por eso servirdn de base para que los interesados puedan acceder a la
extension de la jurisprudencia.

El Consejo de Estado a partir de la Ley 1437 de 2011, expidio el Acuerdo 148
de 2014%°, en el cual qued6 contemplado la forma como debian identificarse
las sentencias de unificacion y su respectiva publicacion.

Es asi que al interior del 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo, se han establecido las reglas para conocer acerca de las solicitudes

158 E] numeral 1 del articulo 14, dispone: “(...) Paragrafo 1°.- Cada Subseccion decidira los procesos
a su cargo en forma autbnoma. Sin embargo las Subsecciones sesionardn conjuntamente: 1.Para
unificar, adoptar o modificar la jurisprudencia de la Seccién, con el fin de evitar decisiones
contradictorias sobre el mismo punto de derecho, a peticion de cualquiera de sus miembros. (...)”
159 “Articulo 43B. Identificacidén y publicidad de las sentencias de unificacion jurisprudencial. Las
sentencias de unificacién jurisprudencial se identifican con las siglas CE-SUJ seguidas con el numero
de la Seccidn y el nUmero anual consecutivo que le corresponda. Dichas sentencias seran publicas
en sede electronica del Consejo de Estado, en un enlace especial de facil acceso e identificacion.
“Paragrafo Transitorio. Sala plena de lo Contencioso Administrativo y las Secciones identificaran las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas a partir del 2 de julio de 2012 de conformidad con
el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011...".
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de extension de jurisprudencia, las cuales seran asumidas por las diferentes
secciones en armonia con los temas que les son propios. Adicionalmente, en los
apartes transcritos se enuncia cual es el tipo y la vigencia, las sentencias de
unificacion son las que seran reconocidas como tal, para efecto de estudiar y
resolver las solicitudes, reafirmando no solo que las sentencias de unificacion son
anteriores a la expedicion de la Ley 1437 de 2011, sino que, ademas, ellas no
provienen exclusivamente de la Sala Plena del Consejo de Estado, también de las
secciones de esta corporacion, y por eso serviran de base para que los interesados

puedan acceder a la mencionada extension de la jurisprudencia.

Frente a este tema también se realizé una busqueda en la pagina web del Consejo
de Estado. Al buscar en la seccion Relatoria las palabras “extension de
jurisprudencia”, se obtuvo un resultado de mas de 900 items. Se hizo una
recopilacion de lo atinente solo al afio 2016, de donde se extrajeron los resultados

que se describen a continuacion.

En total se encontraron 61 pronunciamientos, proferidos por las secciones del
Consejo de Estado, asi: en la seccién segunda hallamos un total de 42 decisiones,
de ellas 30 provenientes de la subseccién “A” y 12 de la subseccién “B”, esto es que
la seccion segunda de la corporacion es la que mas ha conocido y decidido
solicitudes de extension de jurisprudencia (68,86 %), y segun el andlisis realizado
esto se debe a que es en ella donde se deciden los procesos de simple nulidad y
de nulidad y restablecimiento del derecho que versen sobre asuntos laborales, asi
como procesos contra actos de naturaleza laboral expedidos por el Ministerio del

Trabajo y la Seguridad Social.

De las demas secciones de la corporacion, podemos mostrar las siguientes cifras:

En la seccion primeral®® encontramos un total de siete pronunciamientos; por su

160 Integrada por cuatro magistrados (Ley 1437/2011, art. 110). Sus funciones estan establecidas en
el Reglamento del Consejo de Estado, entre otras: Procesos de simple nulidad y de nulidad y
restablecimiento que no sean asignados a otras secciones; Recurso extraordinario de revision sobre
sentencias de Unica instancia de Tribunales; Recurso extraordinario de revision sobre sentencias de
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parte, en la seccidén tercera —encargada basicamente de las controversias de
naturaleza contractual— encontramos un total de siete decisiones, repartidas en las
subsecciones, asi: subseccion A: cuatro; B: dos, y de la subseccion C: uno; de la
seccioén cuartal®! se encontré un registro de tres pronunciamientos, y finalmente, de
la seccion quinta, que es la encargada de los procesos de simple nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho contra actos de contenido electoral, distintos
de los de caracter laboral, procesos electorales relacionados con elecciones o
nombramientos, recursos extraordinario de revision contra sentencias de caracter
electoral dictadas en uUnica instancia por los tribunales administrativos, entre otros,

tenemos en total un pronunciamiento.

En cuanto al nivel de decisiones positivas para los ciudadanos, es el porcentaje mas
bajo de las decisiones encontradas en el afio 2016, pues de las 61, solo 9 fueron
favorables a la solicitud, esto es un 14,76 %, por su parte se negaron un total de 16
(26,23%) y el mayor porcentaje lo encontramos en las decisiones que consideraron
gue no aplicaba o no era procedente la peticion. Por ello se hace necesario realizar
un bosquejo acerca de las razones mas recurrentes por las cuales no prosperaron
las solicitudes, asi como los requisitos en los que el Consejo de Estado ha

puntualizado sus decisiones.

Ademas del incumplimiento de los requisitos, que se resefiaron al inicio de este
acapite, respecto de la necesidad de acudir previamente a la administracion y los
plazos para agotar dicho tramite y acudir ante el Consejo de Estado, se tiene que
en las decisiones consultadas sobre “extension de jurisprudencia” del afio 2016, se

identifican varias razones para negar el pronunciamiento solicitado. Una de ellas, y

Tribunales sobre pérdidas de investidura; Controversias en materia ambiental, las demés de caracter
administrativo para las cuales no exista regla especial de competencia.

161 Esta integrada por cuatro magistrados (Ley 1437/2011, art. 110). Sus funciones estan
establecidas en el reglamento del Consejo de Estado, entre otras: Procesos de simple nulidad y
nulidad y establecimiento del derecho relacionadas con impuestos y contribuciones fiscales y
parafiscales, excepto las tasas; Procesos relacionados con los actos administrativos que se dicten
para la enajenacion de la participacion del Estado en una sociedad o empresa; Recursos
extraordinarios de revision de sentencia que dicten los Tribunales en asuntos relacionados con la
competencia de esta Seccion; Acciones de nulidad y restablecimiento contra las resoluciones que
fallen las excepciones y ordenen llevar adelante la ejecucion en los procesos de cobro administrativo.
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gue aun no hemos mencionado, es que en la sentencia de unificacion solicitada no
haya reconocido un derecho, este es el argumento que se aduce, por ejemplo, de
la decision proferida por la Seccién primera del Consejo de Estado el 13 de junio de
2016 (Radicacion n.°: 11001-03-24-000-2015-00044-00, 13 de junio de 2016).

Sobre el particular se indicé:

Del andlisis de los articulos 102 y 269 de la Ley 1437 de 2011, se desprende
gue para que sea procedente una solicitud de extensién de jurisprudencia se
deben cumplir los siguientes requisitos: i) que la providencia cuyos efectos se
solicita sean extendidos, sea una sentencia de unificacion jurisprudencial
proferida por el Consejo de Estado; ii) que la sentencia de unificacion
jurisprudencial haya reconocido un derecho; vy iii) que se acrediten los mismos
supuestos facticos y juridicos, entre los temas materia de controversia en la
sentencia de unificacion y aquellos debatidos en la disputa frente al a cual se
pida la extension de la jurisprudencia.

Asi las cosas, advierte el Despacho que si bien es cierto que la sentencia frente
a la cual se solicita se extiendan sus efectos, es una sentencia de unificacion
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, al resolver un recurso de
suplica; también lo es que en la misma no se le reconocioé derecho alguno al
actor.

Es decir que al momento de indicar la sentencia frente a la cual se solicita la
extension debe verificarse su vigencia, y si en efecto en ella se reconocié un
derecho, a la par que éste debe ser el mismo y encontrarse en las mismas

condiciones facticas y juridicas de aquel que pretende lograrse con la peticion.

En pronunciamiento que data del afio 2013 (Consejo de Estado, Radicacion n.°:
11001-03-25-000-2013-01668-00(4297-13), 8 de sept. de 2015), el juez colegiado
explicd de forma mas detallada por qué en ciertos eventos, pese a que la sentencia
citada sea de unificacidbn, no necesariamente implica el reconocimiento de un
derecho, y por tanto no es procedente extender sus efectos bajo el mecanismo al

gue hemos venido haciendo alusion. Veamos:

“Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion
jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido

141



un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y
juridicos (...).”

Por su parte el articulo 270 ibidem, define lo que debe considerarse como una
sentencia de unificacion jurisprudencial: (...)

En el caso objeto de estudio, se advierte que se solicita la extensién de los
efectos de la sentencia del 27 de marzo de 2007 con numero de radicacion
76001-2331-000-2000-02513-01 (1J), en la cual se establecieron reglas vy
subreglas para determinar la via procesal adecuada para demandar el
reconocimiento y pago de la indemnizacion por mora generada [por] el retardo
de la administracion en el pago de las cesantias definitivas de los servidores
publicos; se determiné el juez competente para el conocimiento del asunto; se
precisé el computo del término a partir del cual la administracién incurre en
mora.

En este punto, es necesario sefialar que en el caso particular estudiado en la
sentencia dictada por importancia juridica por la Sala Plena de esta
Corporacion, no se declar6 el derecho al reconocimiento de la indemnizacién
moratoria sobre la totalidad de las cesantias definitivas a favor del actor, por lo
cual no es procedente extender los efectos al caso particular de la solicitante
que pretende se reconozca su derecho a percibir sumas de dinero por concepto
de la mora generada por el no pago oportuno de las cesantias parciales.

El Despacho debe precisar que el tramite de solicitud de extension de
jurisprudencia es especial y sumario, es decir, que debe entenderse este
mecanismo como agilizador para la solucibn de controversias entre la
administraciéon y los administrados, el cual procede en los casos en que se
presenten las misma situaciones facticas y juridicas del caso resuelto en la
sentencia de unificacion de la que se pretende extender los efectos, esto es, sin
gue se generen debates juridicos adicionales a los resueltos en la sentencia
unificadora.

Por lo expuesto, es dable concluir que en el caso sub examine no es procedente
extender los efectos de la sentencia unificadora, pues no se presenta una
situacion factica y juridica definida en la sentencia de la que pueda extenderse
sus efectos juridicos, para dirimir el asunto planteado por el hoy solicitante de
la extension jurisprudencial, con la que se pretende se reconozca el pago de la
sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales
reconocidas mediante la Resolucion 0716 de 2010.

De otro lado, puede deducirse y verificarse facilmente que muchas peticiones se

consideraron no procedentes, por cuanto el supuesto factico o el fundamento
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juridico no coincidian con aquel que fue objeto de unificacién jurisprudencial, lo que
en términos generales se define como razon para no acceder a lo pedido, en la
medida en que el aspecto debatido no fue analizado ni decidido en la sentencia de

unificacién invocada por el peticionario®4.

Resulta oportuno sefialar ademas que del andlisis de los datos obtenidos en la
pagina web oficial del Consejo de Estado, encontramos también que en caso de
haberse considerado que la peticion no era procedente por falta de algun requisito
esencial, con ello se hace innecesario celebrar la audiencia para decidir la peticion,
sin que esto afecte el debido proceso. En dichos casos, la decision se emite a través
de un auto. Sobre el particular, en pronunciamiento del 27 de octubre de 2016
(Radicacién n.°: 11001-03-25-000-2014-00563-00(1752-14), se indico:

La Subseccién advierte que si bien el articulo 269 del CPACA sefiala que el
procedimiento para resolver sobre la solicitud de la extension de la
jurisprudencia implica que la decision debe ser adoptada en audiencia publica,
también lo es que esta Corporacion ha sefialado que es posible prescindir de
ella «[...] cuando el interesado no esté en la misma o similar situacion factica y
juridica de la que se predica de la sentencia de unificacion cuyos efectos se
pretenden extender [...]», es decir, cuando no se cumplen los presupuestos
formales que exige la ley sefialados en el articulo 102 del CPACA, sin que por
ello se vulnere el debido proceso.

Adicionalmente, ha planteado el Consejo de Estado que frente al auto que declara
improcedente la peticidn de extension de jurisprudencia, no procede el recurso de
reposicibn —como de forma equivocada se ha interpuesto en algunas ocasiones—
, Sino el de suplica. En decisién del 26 de enero de 2016 (Consejo de Estado,
Radicacién n.%; 11001-03-25-000-2014-01464-00(4808-14), sobre el particular se
precis6 que el recurso de suplica es propio de los jueces colegiados y sus
presupuestos procesales son: (i) Procede contra autos que por su naturaleza serian

apelables; (ii) se trata de providencias dictadas por el magistrado ponente en el

164 Sobre el particular se puede consultar, por ejemplo, la sentencia del 31/10/2016. Rad. 2085748
11001-03-24-000-2016-00483-00. SECCION PRIMERA. Ponente: Guillermo Vargas Ayala. Actor:
Jaime Alejandro Pineda Cely. Demandado: Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional —
Distrito Militar N.° 01 - Decimoquinta Zona de Reclutamiento. Decision: No aplica.
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curso de la segunda o Unica instancia o durante el tramite de apelacion de un auto;
y (iii) procede igualmente por mandato legal contra el auto que rechaza o declara

desierta la apelacion o el recurso extraordinario.

La magistrada ponente indicé que conforme a las reglas de procedencia en materia
de recursos ordinarios contra las providencias judiciales establecidas en la Ley
1437 de 2011, la reposicién procede si el auto no es susceptible de apelacion o

suplica.

Para determinar si en efecto frente a este tipo de decisiones procede el recurso de
suplica, es necesario entonces analizar, en primer lugar, la naturaleza del auto,
valga decir, si tiene o no el caracter de apelable, lo que obedece a su importancia
e incidencia en el proceso, y en el caso de los jueces colegiados, si ha sido proferida

por un magistrado ponente y no por la sala de decision.

En la decision se concluye que para el caso concreto es procedente el recurso de
suplica, puesto que cumple con los requisitos de procedencia previstos en el
articulo 246 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, porque: (i) el auto es por su naturaleza apelable; (ii) fue proferido
por la magistrada ponente; (iii) se dictd en asunto de Unica instancia, en tanto se
trata de un procedimiento de naturaleza judicial que se surte ante el Consejo de
Estado por cuanto es la corporacién autora de la sentencia de unificacion, y (iv) se
interpuso en el término legal, segun el informe de Secretaria de la Seccién Segunda

obrante dentro del expediente.

La decision es puntual al indicar que de conformidad con el articulo 306 del Cadigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'®’, el cual

establece que en los aspectos no contemplados en ese Codigo se deben aplicar

167 “ARTICULO 306. ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspectos no contemplados en este
Cddigo se seguira el Codigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de
los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion en lo Contencioso Administrativo.”
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las normas del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012%8), en lo que sea
compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a
esta jurisdiccion, y en tal virtud se aplique el paragrafo del articulo 318 del estatuto
procesal civil que contempla que el juez debera tramitar la impugnacion por las
reglas del recurso que resultare procedente, siempre que haya sido interpuesto

oportunamente.

Finalmente, resulta pertinente poner de presente que el Consejo de Estado ha
realizado una diferenciacion importante entre la solicitud de extension de
jurisprudencia y el recurso extraordinario de extension de jurisprudencia,
caracterizando cada uno de ellos. Sobre el particular podemos consultar la decision
del 16 de agosto de 2016 (Consejo de Estado, Radicacion numero: 11001-03-28-
000-2016-00052-00).

De acuerdo con dicho pronunciamiento, el recurso extraordinario de unificacion es
un instrumento de orden y naturaleza judicial, que se concibid con el propésito de
otorgar prevalencia a las decisiones judiciales proferidas por el Consejo de Estado
dentro del ordenamiento juridico, incluso sefialandolas, bajo ciertos parametros,
casi como fuente de derecho. Lo anterior, por su condicion de ser expedidas por el

organo de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Dicho reconocimiento proviene de la atribucion de sus funciones constitucionales,
legales y reglamentarias, como son la de otorgar el alcance y el entendimiento de
una determinada norma, cuando quiera que ésta es objeto de interpretacion para

resolver una controversia que ha sido sometida a su exament’°,

168 Teniendo en cuenta que el Cadigo de Procedimiento Civil fue derogado por articulo 626 de la Ley
1564 de 2012, Cadigo General del Proceso, el cual entro a regir a partir del 1.° de enero de 2014;
razon por la cual, en el presente asunto se citara en los aspectos no regulados el Codigo General
del Proceso.

170 Sobre el recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia consultar: Corte Constitucional,
Sentencia C-634 de 2011, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Sefala el Consejo de Estado que los textos normativos, sean constitucionales,
legales o reglamentarios, carecen de un Unico sentido, obvio o evidente, y que solo
dan lugar a reglas o disposiciones normativas cuando han sido dotados de

significado concreto, previo un proceso de interpretacion del precepto.

Cuando la interpretacion a que hace referencia la realizan autoridades investidas de
facultades constitucionales de unificacion de jurisprudencia, como sucede con las
altas cortes, adquiere caracter vinculante, por lo que se constituye en una
herramienta de naturaleza administrativa que legitima a las personas para que en
el reclamo de un derecho soliciten la extensién de los efectos de uno de estos

pronunciamientos!’t.

Son dos los momentos que componen la herramienta en mencion: el primero se
agota cuando obtiene de la administracion, en el tiempo previsto para su
pronunciamiento, la negativa o el silencio a su reclamo, y de alli se habilita para
acudir al procedimiento judicial, en el que se le faculta para la peticion de extension

bajo los efectos y tramite previstos en el articulo 269 del CPACA.

El segundo es el recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia que es de
naturaleza judicial, y habilita que las sentencias judiciales de los tribunales
administrativos, dictadas en Unica y segunda instancias, sean objeto de revision por
el Consejo de Estado, a efectos de establecer si se apartaron de un
pronunciamiento con caracter de vinculante, dadas las condiciones de unificacion

de jurisprudencia fijadas por la ley.

Este mecanismo judicial esta regido por el titulo VI, capitulo Il de la Ley 1437 de
2011, y en las disposiciones que lo integran se encuentra previsto lo relativo a: i)
fines, ii) procedencia, iii) causal Unica, iv) legitimacioén, v) interposicion, vi) requisitos,

vii) cuantia para recurrir, viii) suspensiéon de la sentencia recurrida, ix) admisién y

171 Esto, basado en que comparten identidad de supuestos facticos y juridicos para hacerse
beneficiarios de los derechos que a otro y por via de tal decision, le fueron reconocidos.
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tramite y x) efectos de la sentencia, segun se lee de los articulos 256 a 267 del

referido Caodigo.

Se trata entonces de un procedimiento extraordinario, y como se advierte de la
regulacion enunciada, que se rige por unas especificas y especiales reglas de
procedencia y de oportunidad, que ordenan que este recurso se interponga en sede
judicial ante el operador juridico que profirio la decisién cuestionada y le fija como

término para su ejercicio el de cinco (5) dias, después de su ejecutoria (...).

Otro requisito que se debe considerar es que si el proceso tuvo dos instancias, el
recurrente debié haber apelado o adherido a la apelacién, y formulado como
planteamiento de censura dicho desconocimiento, ello en el caso que la decision
objeto del recurso haya confirmado la dictada en primera instancia. Este
agotamiento procesal constituye sin duda un requisito de subsidiariedad, pues
impone que para poderse invocar la alegacién del desconocimiento de una
sentencia de unificacion en el proceso ordinario, es a través de la interposicion de
los recursos de ley que deben plantearse, so pena de declarar improcedente el
recurso extraordinario por esta razon, en los términos del paragrafo del articulo 260
del CPACA. Ahora bien, este recurso estéa restringido al examen de las sentencias
gue en segunda o Unica instancia dicten los tribunales, porque con tales decisiones
se agota el proceso judicial ordinario, no sometido a conocimiento del Consejo de
Estado. Tal plazo garantiza que la interposicién del recurso se surta de manera
concomitante con la notificacion de la decision que se cuestiona, ya que de esta
forma se minimizan los efectos nocivos que puede generar el cumplimiento del fallo

gue se reputa contrario a una sentencia de unificacion.

Sefala el Consejo de Estado que el propésito y la finalidad que cumple este recurso
de caracter extraordinario es el de “asegurar la unidad de la interpretacion del
derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los
terceros que resulten perjudicados con la providencia recurrida”. De ahi que sea

necesario establecer de qué modo se debe acreditar que la alegada sentencia es
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de unificacion jurisprudencial y las razones que debe invocar quien esgrime esta

causal como sustento de su peticion.

Las conclusiones a que llega el alto Tribunal son de una claridad tal que nos

permitimos citar en extenso:

Se puede considerar que en esta nueva estructura normativa relativa a las
fuentes y casi fuentes de derecho vigentes en nuestro ordenamiento juridico, se
dio la cabida a las decisiones judiciales de unificacion como reglas de
interpretacion de vinculante observancia, tanto para las autoridades de caracter
administrativo y judicial, cuando se promuevan peticiones 0 juicios que
impliquen la prevalencia y aplicacion de una norma que ha sido objeto de
examen en una decision que contemple las condiciones de unificacion (...) En
su acepcion mas simple, la Corte ha definido el precedente como “aquel
antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que se habra de
resolver, que por su pertinencia para la resolucion de un problema juridico, debe
considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento
de dictar sentencia”. De lo anterior se desprende que la idea de precedente, asi
planteada, apareja un caracter vinculante para los operadores juridicos, lo que
quiere decir que las sentencias que anteceden la resolucion de un caso
particular constituyen fuente de derecho (...) es evidente que esa forma de
delimitacion de sentencias denominadas o calificadas de unificacién, no
corresponde necesariamente a una clasificacion estricta y que no admita otra
vision. Tal conclusién, se soporta en que la relaciéon que hace en el articulo 270
de CPACA parte de una premisa, la cual concierne a que la sentencia de
unificacion resulta de la necesidad de identificar una interpretacion normativa
en un tema que no ha sido pacifico y que amerita en esa medida una decision
unificada; también cuando la decisibn amerita que se acoja por razones de i)
importancia juridica, ii) trascendencia econémica o social o iii) o por la necesidad
de sentar jurisprudencia. En estos casos se amerita un pronunciamiento para
superar tales situaciones de divergencia o de especialidad e importancia, lo que
califica el caracter de decisiéon vinculante para el tema y que se justifica en la
calificacion de unificacion jurisprudencial. Pero ocurre que en otros casos, no
existe tal disparidad y tampoco ha sido necesario asumir una decision por
alguna de estas condiciones especiales que hacen viable el referido
pronunciamiento, sin que ello implique que la actividad judicial que ha
desplegado el Consejo de Estado no constituya para el resto de los operadores
judiciales una decision de caracter vinculante.

En conclusion, y retomando las palabras del propio Consejo de Estado (Radicacion
n.°: 11001-03-25-000-2014-01286-00(4142-14), 27 de sept. De 2016), tenemos que
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el mecanismo de extension de la jurisprudencia y el recurso extraordinario de
unificacién, si bien tienen como objetivo comun la aplicacion de sentencias de

unificacién jurisprudencial, difieren en su naturaleza y presupuestos procesales.

Mientras que el primero se refiere a una solicitud de caracter especial que debe
tramitarse inicialmente ante la autoridad administrativa correspondiente, el segundo,
por el contrario, es un recurso extraordinario que procede contra una providencia
proferida en Unica o segunda instancias por el tribunal administrativo, siempre que
ésta desconozca o contrarie una sentencia de unificacion emitida por el Consejo de
Estado.

Son varias las novedades introducidas con la Ley 1437 de 2011, en lo que tiene que
ver con el caracter vinculante de las decisiones del érgano de cierre de la
jurisdiccion contencioso administrativa, como es el Consejo de Estado.
Adicionalmente, con la obligacion que se impone a las administraciones y entidades
publicas, de aplicar el precedente y materializar los derechos de los ciudadanos
cuando estos concuerden con las circunstancias facticas y juridicas que se hayan
analizado en la decision de unificacion, es claro que se busca un beneficio para
todos los implicados: para el ciudadano, en la medida que no tenga la necesidad de
acudir a un proceso judicial que retarde en el tiempo el reconocimiento del derecho
y le impligue hacer una inversion en tiempo y recursos econdémicos, para lograr
dicho fin; para la administracién de justicia, en tanto busca disminuir los litigios y
descongestionar los despachos judiciales, y finalmente para la administracién
publica, pues le permitira definir directamente los derechos para los administrados,

y con ello, a la postre, no verse incursos en procesos judiciales.

4.4 Aspectos problematicos

Son muchas las ventajas que pueden predicarse del recurso de extensién de
jurisprudencia, no obstante, se pondran de presente algunos asuntos problematicos

gue pueden presentarse en su desarrollo.
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En primer lugar, y como se advirtio lineas atras, se deben considerar todos los
aspectos necesarios que ayuden a determinar que la sentencia de unificacién
coincide con los supuestos juridicos y facticos del caso particular, de quien pretenda
gue le sean extendidos sus efectos, porque determinar en si que el pronunciamiento

sea de “unificacion” puede hacer incurrir en errores al peticionario.

Lo anterior se debe a que este tipo de sentencias —las de unificacion— no nacieron
con la Ley 1437 de 2011, y adicionalmente pueden ser proferidas por cualquier sala
plena de una de las cinco secciones que conforman el Consejo de Estado. Mas aun,
como se evidencio en el Ultimo acapite de este capitulo, algunas sentencias de
unificacion no son llamadas a extender sus efectos, en la medida en que en ellas
no se define un derecho, sino que se abordan temas que por importancia juridica

ameritan un pronunciamiento de este tipo.

Es importante precisar también que si el caso no ha sido aun objeto de
pronunciamiento unificado por parte del Consejo de Estado, podra hacerse uso de
la solicitud de unificaciébn de jurisprudencia, bien sea previo a agotar la accion
judicial pertinente o durante su tramite. Ha de recordarse aqui que se trata de una
herramienta judicial diferente al mecanismo extraordinario de solicitud de extension

de jurisprudencia.

Como tercer asunto problematico encontramos (al menos en lo referente al afio
2016) que la extensidn es muy exigente en sus requisitos formales y materiales para
gue sea prospera, y aunque se trata de un procedimiento expedito, amerita un buen
analisis juridico que permita que la peticion cumpla con los requisitos regulados en

la norma, y que se encuentre bien fundamentada.

En cuarto lugar, debe tomarse en cuenta que es muy importante agotar el tramite
dentro del término de caducidad de la accién judicial a que hubiese lugar, pues si

aun agotado el procedimiento, tanto en sede administrativa como judicial, no se
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obtiene lo peticionado, sera entonces necesario acudir a la administracion de justicia
a través del medio de control respectivo, con lo cual no se evita la descongestion
judicial, que era uno de los beneficios buscados con el mecanismo de extension de

jurisprudencia.

Por otra parte, y teniendo en cuenta que no es posible determinar el nimero de
peticiones que en este sentido se hayan interpuesto ante las autoridades publicas,
y menos aun conocer cuantas de ellas se han despachado favorablemente,
consideramos que alli, ademas de observar que los requisitos para que el supuesto
se ajuste a lo sefialado en la sentencia de unificacion, podrian estarse dando actos
irregulares, pues estos, estan por fuera del control judicial.

En esa medida, seria oportuno preguntarse si estas decisiones pueden y deben
someterse a revision por parte del juez, tal como sucede por ejemplo con los
acuerdos conciliatorios prejudiciales que se celebran ante la Procuraduria General
de la Nacién, de modo que el juez contencioso, en un procedimiento sencillo, avale
este tipo de reconocimientos, luego de corroborar que cumplen con los requisitos

formales y materiales para ello.

Finalmente, debemos cuestionar si lo anterior iria en contravia con uno de los fines
buscados con la figura de la extension, cual es el de evitar que todos los asuntos
lleguen a la jurisdicciébn, o si debido al objetivo que persigue, este tipo de
procedimiento resulta apropiado tanto para salvaguardar los derechos de los
ciudadanos, como también para que las actuaciones de las autoridades estén
acordes con los principios que rigen la funcién publica (art. 209 de la Constitucion

Politica).
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5. OBJETIVOS

5.1 OBJETIVO GENERAL

Analizar la jerarquia del precedente judicial dentro de las fuentes formales del

derecho en la Administraciéon PUblica en Colombia.

5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Estudiar las fuentes formales del derecho en el ordenamiento juridico
colombiano.

2. Determinar la jerarquia del precedente judicial en Colombia.

3. Indicar la jerarquia del precedente judicial en Colombia para la administracion

publica.
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6. PROPOSITO

Con la presente investigacion se buscé establecer directrices claras para la
aplicacion del precedente judicial en la administracion puablica, y de esta forma
contribuir a la descongestion de los despachos judiciales y a esclarecer si los
administrados cuentan con una via mas eficaz para la reclamacion de sus derechos,
puesto que es importante también conocer los mecanismos disefiados para ello, en
cuanto a metodologia y eficacia, dado que lo que se pretendié abarcar con la
extension de jurisprudencia a terceros es la plena manifestacion de los principios de
igualdad y economia procesal, ademéas de la celeridad en los procesos y la

optimizacion de los sistemas, tanto administrativos como judiciales.
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7. HIPOTESIS

La jerarquia del precedente jurisprudencial como fuente del derecho de la
administracion publica es una fuente formal principal del derecho, y su
inobservancia acarrea consecuencias juridico-procesales por el desconocimiento

de los fines que guarda el ente administrativo.

En el desarrollo investigativo se pudo corroborar la veracidad de la hipotesis
inicialmente planteada. En parrafos anteriores se explica como los entes judiciales
y administrativos deben acoger los criterios de los tribunales de cierre, ya que ello
materializa los principios de seguridad juridica e igualdad, y permite a los
administrados una expectativa real de justicia. Sin embargo, existen razones
ampliamente esbozadas durante el presente trabajo para que el fallador se aparte
del precedente, y se hace énfasis en que esto no puede ser de manera arbitraria o
caprichosa, sino que debe obedecer criterios de justicia material, disparidad factica
o la no vigencia del precedente, ya que sin la configuracion de alguna causal valida

para inobservarlo la decisién que vaya en contravia puede ser revertida.
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8. METODOLOGIA

8.1 Método y tipo de estudio

El método de estudio de la presente investigacion fue cualitativo, porque se analizo
la cualidad de un fendbmeno que es el precedente jurisprudencial frente a la
administracion publica. Para realizar un acercamiento al objeto de estudio fue
indispensable hacer un rastreo bibliografico que permitiera determinar los
antecedentes historicos y la aplicabilidad actual; ademas, la tematica se orient6 a
un sector especifico en cuanto al fendmeno de aplicacién de dicho referente, como
es el caso de la administracion publica, independientemente de la poblacién

administrada.

El tipo de estudio fue descriptivo, ya que se requirio el estudio de autores,
jurisprudencia y normas, las fuentes del derecho, el precedente judicial y la
administracion publica. Fue analitico, porque se establecieron relaciones de causa
y consecuencia frente a las fuentes formales del derecho, el precedente
jurisprudencial y la administracion publica. Si bien es cierto que en la determinacion
del precedente en la administracién publica, por ser un fenbmeno relativamente
nuevo, hay poco aporte académico, el devenir coman, como es el precedente en si,
si cuenta con una amplia exploracién, por lo que para descender al caso puntual

fue necesario partir de alli.

Finalizada la investigacién, se corrobord la hipétesis planteada y se llegd a la
conclusién de que tanto la administracion de justicia como la administracion publica
deben aplicar el precedente en los términos que les resultan obligatorios, a menos

gue se configure una causal valida para inobservarlo.

8.2 Disefio del plan de datos

8.2.1 Gestion del dato
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La presente investigacion requirié formalizar la gestidén del dato en:

e Material bibliografico. Se gestioné a través del acceso a bases de datos y a
diferentes bibliotecas, como fueron las de la Universidad de Medellin, la
Universidad Eafit y la Universidad de Antioquia; también a través de la
compra de libros por parte de los investigadores y préstamos de material por
parte de otros investigadores.

e Jurisprudencia. Se obtuvo por medio de las bases de datos: Lex base, vlex,
google académico schoolargoogle.es y DIALNET, a las cuales pudimos
acceder por medio de la suscripcion que la Universidad de Medellin tiene
contratada para todos sus estudiantes, la suscripcion particular que tuvimos
a VLEXy la publicidad que ofrecen las demas bases de datos.

¢ Normas, exposicion de motivos y debates. Se obtuvieron por medio de las
bases de datos referidas dada la accesibilidad a los servicios.

e Proyectos de reforma a la justicia que han propuesto modificacion al

funcionamiento actual que tiene la administracion de justicia.
8.2.2 Obtencion del dato
Los investigadores obtuvieron los datos de diversas fuentes, asi:
Fuentes primarias: Se recurri6 a libros, bases de datos, articulos cientificos,
capitulos de libros, jurisprudencia, gacetas del Congreso de la Republica y estudio
de leyes.
Para el analisis bibliografico se utilizaron algunas fichas bibliograficas textuales,
resumen y comentadas, aunque realmente se enfatizé en la discriminacién de los

documentos en archivos virtuales para efectos de guardar relacién con los temas

gue soportaron, ademas de resaltar continuamente los conceptos de alli extraidos.
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Para el analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, para efectos de conocer el desarrollo tematico, fue necesario rastrear
ponencias recientes desde el afio 2001, cuando se reconoci6é a través de la

sentencia C-836 la vinculatoriedad al fenémeno del precedente.

Para el andlisis normativo fue necesario indagar por exposicion de motivos,

antecedentes y debates en las cAmaras.

8.2.3. Recoleccion de datos

El grupo de investigacion fue el responsable directo de la recoleccion de los datos,
para tal fin se hizo un rastreo bibliografico a través de la visita a las diferentes
bibliotecas, durante el término que duré la investigacion y segun la disponibilidad de
los miembros. Igualmente, rastreo normativo y jurisprudencial a través de las bases
de datos “Lex base”, vlex, google académico schoolargoogle.es y DIALNET durante
la jornada nocturna, fines de semana y periodos vacacionales. Una vez culminadas
las labores ordinarias de los investigadores, los documentos fueron almacenados

virtualmente con el fin de brindar un soporte para efectos de evaluacion.

8.2.4 Control de sesgos

Los sesgos de la investigacion fueron controlados mediante las siguientes

estrategias.

1. Sesgos de confusion: se hizo una evaluacién permanente del objeto de
estudio y de aquellas variables que puedan modificar el comportamiento en
el momento de la medicion.

2. Sesgos de seleccion: fueron controlados mediante el establecimiento de
criterios claros que llevaron a la medicion de los objetivos.

3. Sesgos de informacion: se controlaron mediante capacitaciones

permanentes de los investigadores y la revision de expertos.
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8.2.5 Prueba piloto

Por tratarse de una investigacion de tinte netamente académico no se realizo prueba
piloto en poblacion determinada. Pero para garantizar la imparcialidad de la
investigacion se hizo una ampliacion constante de la documentacion utilizada, y
algunos documentos fueron plasmados en las fichas jurisprudenciales, normativas
y bibliograficas a fin de determinar si se hacia necesario adicionar algunos
elementos o si debian realizarse reformas, con la finalidad de detallar ain mas el
contenido de las sentencias. Mas aun, se acogieron todas las correcciones
propuestas por la asesora tematica, quien en todo caso, a medida que avanzo este

informe, propuso la valoracion de nuevos textos.

8.2.6 Plan de anélisis

Indicar la jerarquia del precedente judicial en Colombia para la administracion

publica.
OBJETIVOS INSTRUMENTOS PROCESAMIENTO ANALISIS

1. Estudiar las | Fichas, bibliografia, | Mediante el | Opera como

fuentes formales | analisis de sentencias, | instrumento resefiado | fuente de

del derecho en el | normatividad, visitas | se logré este objetivo. | produccion, de

ordenamiento paginas web, interpretacion y

juridico almacenamiento  de unificacion del

colombiano. documentos. derecho.

2. Determinar la | Fichas, bibliografia, | Mediante el|Lo que da el

jerarquia del | andlisis de sentencias, | instrumento resefiado | caracter de

precedente normatividad, visitas | se logré este objetivo. | precedente

judicial en | paginas web, judicial  a un

Colombia. almacenamiento  de pronunciamiento,
documentos. no es su
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reiteracion, sino la
unificacion que a

través de él se

obtiene.
3. Indicar la | Fichas, bibliografia, | Mediante el | Ante los escasos
jerarquia del | andlisis de sentencias, | instrumento resefiado | desarrollos
precedente normatividad, visitas | se logro este objetivo. | legislativos, esta
judicial en | paginas web. labor debe ser
Colombia para la decantada por la
administracion jurisprudencia

publica.

8.2.7 Procesamiento de datos

Los datos fueron procesados a través de la clasificacion del material recaudado,
dividido por medio de carpetas, lo cual nos permitio desarrollar los objetivos y
acceder de manera organizada a la informacion recaudada, guardando cada uno de
los hallazgos de la investigacion para efectos de una posterior defensa ante el

jurado.
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9. RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS

El objetivo general propuesto fue Analizar la jerarquia del precedente judicial en
las fuentes formales del derecho en la administracion publica en Colombia, el
cual se desarroll6 en tres objetivos especificos que permitieron obtener resultados
positivos, en el sentido de acceder a la informacion tendiente a esclarecer dichos
conceptos. En los siguientes parrafos se indicaran cuales fueron los resultados de

la investigacion.

Antes de discutir los resultados obtenidos a través de la presente investigacion, se
dira que para no perder su norte, conforme se avanzé también se llevo a cabo un
comparativo permanente entre los resultados y los objetivos trazados al comienzo,
desde la presentacion del anteproyecto, lo cual se hizo a través del desarrollo del
marco tedrico, lo que permitié un analisis suficiente partiendo de la propuesta de la
tabla de contenido, que consagraba las disposiciones tematicas que habrian de
abordarse, y que tuvo que sufrir constantes modificaciones para efectos de alcanzar
los objetivos trazados. Esto hizo posible realizar una medicién de los objetivos y

arribar a las conclusiones finales.

Se fij6 como primer objetivo: Realizar un estudio de las fuentes formales del
derecho en el ordenamiento juridico colombiano. El objetivo trazado se ha
cumplido, mediante la lectura de varios articulos de autores nacionales tales como
Carlos Bernal Pulido, Jorge Andrés Contreras Calderén, Diego Lopez Medina y
Manuel Fernando Quinche Ramirez, para citar sélo a algunos de ellos, e
internacionales como Guido Aguila, Francisco Javier Bernal, Lorenzo Bujosa,
Michelle Taruffo, Juan lgartua Salaverria y Juan Eduardo Oteiza, entre otros. Se
leyeron, ademas, sentencias de la Honorable Corte Constitucional, como fue el caso
de las sentencias C-131 de 1993, C-224 de 1994, C-836 de 2001, C-244 de 2010,
C-539 de 2011, C-534 de 2011, C-634 de 2011 y C-284 de 2015, y disposiciones
normativas como las leyes 169 de 1896, 270 de 1996, 1395 de 2010, 1437 de 2011
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y 1564 de 2012, para conocer el significado del concepto fuentes del derecho y
comprender que aquello hacia referencia al estado puro del derecho, lo cual se
entiende como la exploracién de las bases en que funda toda su estructura. Con el
fin de ahondar en el tema se hizo un estudio desde sus conceptos mas antiguos
como el iusnaturalismo, cuando se asumia el derecho como un ideal que estaba
enraizado en la naturaleza humana y cuanto se mezclan los conceptos de ética
juridica metafisica y la sociologia del derecho, concluyéndose que el Derecho
emanado de la naturaleza puede ser aprehendido por medio de la razdn, conceptos
que fueron recogidos en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano donde se definieron por primera vez los derechos de los ciudadanos y
cuya influencia directa deviene de aquel derecho natural; surgiendo después de la
época de las revoluciones una necesidad de plasmar aquello en codificaciones
cuyas disposiciones debian ser las bases de las decisiones judiciales, concepto
base de la escuela exegética que surgié en Francia a raiz de la publicacién del Code
Civil, y se mantuvo durante casi todo el siglo XIX.

Se continud con la busqueda de las raices del derecho Colombiano, y se descubri6
que partir del Siglo XX, ya figuraban distintas culturas juridicas del mundo, pero
habian dos que sobresalian La primera caracterizada por otorgar valor absoluto a
las codificaciones liberales del Siglo XIX, creadas a partir de las revoluciones
estatales desarrolladas conforme a los principios de libertad, igualdad y seguridad,
y donde era la ley la fuente principal de derecho denominada “sistema continental
europeo” y la segunda cultura insignia fue la denominada “sistema anglosajon” o
common law-, cuyo sistema juridico era el que se aplicé en la Inglaterra medieval,
gue se caracteriza por la preponderancia de la jurisprudencia, por encima de la ley

escrita, como fuente principal de derecho.

La evolucion juridica al interior de los estados denominada también teoria del
derecho viviente segun pudimos percibir desde los mdodulos de la maestria, ha
permitido la implementacién de nuevas figuras juridicas y aunque aun es posible

hablar de tendencias normativas o jurisprudenciales, ya no se habla de sistemas
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puros. Estados como Colombia originalmente integrante del sistema Continental
Europeo codificado, han abriendo la puerta para contemplar dentro de las fuentes
formales del derecho a la jurisprudencia, ya que ha hecho carrera la necesidad de
materializar principios reconocidos dentro de la Constitucion Nacional, como son la
igualdad y la seguridad juridica que se desarrollan en la interpretacion y aplicacion
de las leyes, para efectos de establecer una confiabilidad en los organismos
administrativos y judiciales, y paulatinamente se ha dado a esta una posicion
preferente en cuanto a su aplicacién, lo que impide que hoy en dia se siga hablando

de ésta como un mero criterio auxiliar.

Después de evacuada la presente investigacién, se observa como en el
ordenamiento juridico Colombiano, tradicionalmente se ha hablado de cuatro
fuentes de derecho que son la legislacion y la costumbre en tema formal; la doctrina
y la jurisprudencia que no han sido consideradas como fuentes en sentido estricto,
sino como autoridades o criterios auxiliares por lo que hasta ese entonces, los
jueces al momento de fallar en un caso en particular debian recurrir la otras fuentes
formales del derecho, dado que ni la jurisprudencia ni la doctrina eran consideradas

fuentes en sentido estricto, e imperaba Unicamente la ley.

Luego de la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, se van
desarrollando una serie de cambios en el Estado colombiano; la principal
caracteristica de este nuevo régimen constitucional, refleja de que no hay ningun
tipo de norma superior a la Constitucion, y de la mano de la Corte Constitucional,
paulatinamente la jurisprudencia y doctrina nacionales abrieron la puerta a la
tendencia neo constitucionalista, propiciando una modificacién sustancial al sistema

de fuentes hasta ahora imperante.

En vilo de la tendencia evolutiva, la Constitucion politica de 1991 en su articulo 234
reconocio a la Corte Suprema de Justicia un rol de maximo tribunal de la jurisdiccion
ordinaria; y en igual categoria ubic6 al Consejo de Estado en materia contencioso

administrativa en el numeral 1 del articulo 237 de la misma Norma Superior. Es
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decir, que dichas corporaciones al actuar como 6rganos de cierre dentro de su
respectiva competencia y al ejercer como funcion la revision final de las sentencias
gque son sometidas a su conocimiento, obligan a que sus decisiones sean
respetadas por los jueces que tengan inferior jerarquia, salvo que medie una
argumento juridico lo suficientemente sustentado; el principio de igualdad que
promulga la nueva Constitucién, se induce que los jueces deben dar tratamiento

igual a situaciones iguales, dando asi aplicacion a la jurisprudencia.

En la sentencia C-836 de 2001 proferida para desatar la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el articulo 4 de la Ley 169 de 1896 la Corte
Constitucional defendi6é una postura fuerte de precedente judicial, al indicar que la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia tiene fuerza vinculante para los
demas jueces ordinarios e incluso para ella misma, delimitando los casos donde los
jueces pueden apartarse de la doctrina, permitiéndose arribar a la conclusion de
que aquella hoy en dia es fuente de derecho formal dentro del ordenamiento juridico

Colombiano.

Como segundo objetivo, se propuso determinar la JERARQUIA DEL
PRECEDENTE JUDICIAL EN COLOMBIA y aqui se parti6 del estudio de las
fuentes que cimientan el ordenamiento juridico Colombiano y se percibid que es la
jurisprudencia la que demanda mayor analisis por su constante evolucion; en ella
se concentra la labor Principal de las Altas cortes en nuestro sistema jurisdiccional,
bien sea por su obligatoriedad o por sus alcances.

Las fuentes de derecho en vigor de la Constitucion de 1991 que abrié la puerta para
gue se analizaran las ponencias de los Tribunales de cierre, como se esclarecioé en
el objetivo anterior; dieron un giro al statu quo normativo que venia imperando hasta
entonces, empezando por la obligatoriedad de las disposiciones emanadas de la
recién creada Corte Constitucional y que gracias al desarrollo jurisprudencial,
guedarian asi: La Constitucion, la Ley, la Jurisprudencia y dentro de esta el

Precedente judicial, la Costumbre, la Doctrina y los principios generales de derecho.
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Sin embargo se pudo aclarar que no cualquier sentencia judicial o serie de
sentencias son precedente jurisprudencial con fuerza vinculante y con vocacién de
convertirse en fuente primaria de derecho; pues a través de la presente
investigacion se conocid que los conceptos jurisprudencia, precedente y doctrina
probable no son lo mismo, al contrario cada uno de ellos tiene caracteristicas y
consecuencias distintas; para el caso puntual del precedente, se ha venido
exponiendo que para adquirir su condicidbn de vinculante debe cumplir unos
requisitos que son: tener estructura normativa, haber sido emitido por un Tribunal
de Cierre, estar vigentes las normas que analizd, gozar de hilaridad y congruencia,
encaminarse a alcanzar la justicia material, que a todas luces permita concluir que
es una disposicion hito para resolver casos futuros que conserven semejanza en su
acontecer factico y que en ultimas materialice los principios basicos de igualdad y

seguridad juridica.

Como se indic6 anteriormente, la esencia tradicional del ordenamiento juridico
colombiano tenia como base la ley escrita y racional del derecho como expresion
clara de la voluntad del legislador, pero es precisamente cuando se descubre que
la claridad no siempre es un elemento consagrado en la norma, cuando se hace
necesario acceder a una fuente diferente que permita con mayores luces resolver
el caso concreto aplicando dicha norma; aquella fuente no es otra que la
interpretacion que de la norma hacen los organismos de justicia que tienen a su

cargo la funcion integradora.

El debate como tal, no esta en la eficiencia o la efectividad que estas ponencias
brindan al sistema de administracion de justicia y a sistema de administracion
publica porque esto es practicamente un hecho notorio, la polémica surge que con
el hecho de que esos razonamientos sean 0 no vinculantes para los demas
juzgadores o entes administrativos y por tanto fuentes formales y directas creadoras
de derecho cuando son proferidas por las altas cortes. Y es alli donde surge la

nocion de precedente judicial, cuyo argumento principal se sustenta precisamente
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en los beneficios que aquel aporta al sistema juridico al representar mayores
garantias de seguridad para los administrados, quienes ahora apreciaran el derecho
de una forma més predecible o por lo menos tendran una expectativa real de ello, y
gue por su naturaleza es una figura capaz de evolucionar con el tiempo para poder
solucionar aquellos casos dificiles, ajustandose a una sociedad cambiante al

materializar en si mismo la teoria del Derecho viviente.

Respecto de la obligatoriedad del precedente jurisprudencial emitido por la Corte
Constitucional, la misma Corte en la sentencia SU — 640 de 1998 dijo que por
albergar sus ponencias conceptos que interpretan directamente la Constitucion
tienen un valor que trasciende el netamente ilustrativo, y se extiende hasta que la
decision adquiere un status de vértice y al mismo tiempo en el eje del ordenamiento
juridico. Como se observa, la Corte decreta que sus sentencias son de obligatorio

cumplimiento, derivando su fuerza directamente de la Constitucion.

En otras sentencias como son la C — 131 de 1993, C — 241 de 2010 y C- 816 de
2011, la Corte también diferencio la fuerza vinculante que tiene las partes de sus
decisiones: la parte resolutiva o decisum, tienen efectos de cosa juzgada, y cuando
son sentencias de constitucionalidad tienen efectos erga omnes; fue posible
conocer también con el desarrollo temético en el abordaje que se hizo en los
capitulos, que igualmente, la ratio decidendi tienen efectos vinculante ya que se
trata de “cosa juzgada implicita”; y los obiter dicta, o cosas dichas de paso, no tienen
caracter obligatorio, pero si les reconoce un caracter persuasivo que puede ser
tenido en cuenta por los funcionarios se menor rango al momento de tomar

decisiones de fondo, por ser altamente explicativos y analiticos.

Desde el principio cuando se realiz6 el estudio de las fuentes formales de derecho,
guedo claro y se plasmé en éste acapite como resultado que el Juez debe cefirse
a la norma al momento de la emisién de sus sentencias pero se hizo necesario
indagar si el juzgador estaba atado solo a la ley escrita o también a otras fuentes

como lo es la jurisprudencia.
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La respuesta a este cuestionamiento, empieza a aflorar a través de lo previsto en la
sentencia C-284 DEL 2015, que establece el concepto del alcance la jurisprudencia
comprendida como el conjunto de decisiones adoptadas por los Tribunales y a pesar
de su calificacion inicial como criterio auxiliar, aquello se ha superado y la Alta

Corporacioén ha reconocido la fuerza vinculante de algunas decisiones judiciales.

En la providencia en cita, La Corte se fundamenta en la interpretacion conjunta de
los articulos 1, 13, 83 y 230 de la Constitucion, para decir que el precedente judicial
tiene una posicion especial en el sistema de fuentes y existe una obligacién de
seguirlo siendo enfatica en determinar que, en el caso de que la autoridad judicial

decida apartarse, debe ofrecer una justificacion suficiente.

Se pudo apreciar a través de los medios cognoscitivos empleados para desarrollar
el presente trabajo que en Colombia la Jurisprudencia ha atravesado un largo
camino. En vigencia de la Constitucién anterior, se fijaron criterios de aplicacion de
la Jurisprudencia determinandola como doctrina legal obligatoria, evento que se
mantuvo hasta 1896 cuando la misma Corte Suprema de Justicia tramito y logré
que desde el Congreso, se reconociera a ésta solo como un criterio auxiliar;
situacion que se mantuvo hasta la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991,
cuando aquella condicién se volvi6 a reevaluar y se llegé a la conclusion de que por
lo menos las decisiones emanadas por el Corte Constitucional, si deben tener una

vinculatoriedad denominandose aquello como Doctrina Constitucional.

El tercer y Gltimo objetivo especifico, se encamino a INDICAR LA JERARQUIA DEL
PRECEDENTE JUDICIAL EN COLOMBIA PARA LA ADMINISTRACION
PUBLICA en este punto se dird que también fue alcanzado en la investigacion
realizada, comenzando por haber esclarecido que el derecho administrativo desde
su inicio y hasta la fecha, ha quedado con unas funciones mas restringidas y dada

la importancia de estas funciones, la regulacién hecha para su desarrollo, se hizo
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mas especializada y se crearon entes de control, para evitar extralimitaciones del

ejecutivo en su funcion.

La funcién administrativa, esta precedida de actos administrativos reglados desde
Su preparacion hasta su ejecucion, para efectos de evitar extralimitaciones por los
operadores en la labor del administrador, e incluso de la configuracion de delitos;
ello en observancia del principio de legalidad que resulta ser el estandarte del

ejercicio de la funcion publica.

Dada entonces la especificidad de los requisitos con que debe emitirse un acto
Administrativo, de entrada se presumird valido y como consecuencia de lo anterior
debe ser acatado por los administrados en contra de quienes se dirige; sin embargo
cuenta con recursos para detener sus efectos, ejercidos de manera interna conocido
antes de la ley 1437 como el agotamiento de la via gubernativa y con controles
externos a través de una demanda que se eleva ante la jurisdiccion de los

Contenciosos Administrativo.

El primer topico no se desarrolld por no ser relevante para la tematica investigativa,
en tanto que el segundo postulado si lo es, por lo que se descubrié que también
existen varias opciones para que los afectados reviertan los efectos del acto que les
es nocivo, como es el hecho de indicarle al Juez de lo Contencioso Administrativo,
que el ente Administrativo que emitié el acto, inobservé las normas ordinarias o
constitucionales y pedir que el acto sea anulado, pero en el evento en que los
efectos del acto viciado de nulidad ya se hayan surtido, también es posible incoar
una accion de control que trae consigo una pretension adicional tendiente a reparar

los perjuicios causados.
El control de los actos administrativos, no solo opera cuando el érgano emisor, ha

pasado por alto las leyes vigentes y los mandatos Constitucionales; recientemente

y segun se analiza en la propuesta que traemos, al reconocérsele a la jurisprudencia
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un caracter vinculante por tratarse de una fuente formal de derechos, se puede tener

a aquella como referente e invocar la nulidad del acto que la desconozca.

De esta manera queda claro que las decisiones emitidas por el Consejo de Estado
y la Corte Constitucional; son vinculantes para la Administracion Publica y su
desconocimiento acarrea consecuencias juridicas como la anulacion del acto
contentivo de la decision. Puede concluirse de lo investigado que aquel no solo debe
cefirse para ejercer su funcion a la ley escrita y a la constitucion, sino que también
debe incluir las disposiciones Jurisprudenciales a la hora de resolver sobre

peticiones de los particulares o emitir actos generales.

Del tema de Jurisprudencia, encontramos que no ha sido una novedad en Colombia,
pero en temas administrativos se puede entender que al Consejo de Estado no le
habia sido atribuida tan claramente como hasta ahora con la emision del CPACA,
la funcién y competencia de unificar la jurisprudencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa a través de un recurso, como si la ha tenido la Corte Suprema de

Justicia a través del recurso extraordinario de casacion.

Antes de la entrada en vigencia del CPACA, las sentencias de unificacion por lo
general provenian de la sala plena contenciosa; sin embargo también las secciones
de la Corporacién, desempefian la funcién de unificacion, puesto que asi lo dispuso
el Reglamento interno del Consejo de Estado en desarrollo de los articulos 237-6
de la Constitucion Politica y 35-8 de la ley estatutaria de justicia, donde se les

atribuyd la tarea de unificar jurisprudencia respecto de los asuntos a su cargo.

La ley 1437 de 2011 consagra las herramientas normativas que clarifican, el tema
del precedente vinculante y permiten que el ciudadano pueda solicitar a la
administracion publica aplicar la extension de los efectos de las sentencias de
unificacion que resulte similar a su caso, a fin de que prevalezca el derecho
reconocido ya en otros eventos, propiciando asi que tanto la jurisdiccién, como la

administracion emitan decisiones razonadas y uniformes. La extension de
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jurisprudencia permite a las autoridades publicas acertar en las decisiones que
adoptaran al resolver las reclamaciones de los administrados; evita que el
ciudadano acuda innecesariamente a un proceso judicial, con todo lo que ello
implica en cuanto a gastos, desgaste y congestion, para que se resuelvan sus
pretensiones en relacién con casos iguales que ya han sido decididos a través de
sentencias de unificacion.

La anterior intervencion permitié concluir que el Precedente Judicial el Colombia es
absolutamente vinculante para la administracion publica y que se tiene como fuente
formal de Derecho, tanto asi que se permite su aplicacion directa, bien sea utilizando
el mecanismo de extension de jurisprudencia o a través del recurso de extension de
jurisprudencia, para que ya en un escenario distinto a la reclamacion directa ante la
administracion, sino en sede de un proceso judicial, se recurra directamente al
Consejo de estado a fin de que Resuelva si es posible extender los efectos de una
sentencia de unificacién al caso en marras y con ello se encuentra superado el

tercer objetivo propuesto.
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10. CONCLUSIONES.

El derecho como elemento social, ha tenido un extenso devenir, tanto es asi que los
elementos fundantes de aquel, varian segun el territorio en el que sea invocado;
aquello indica que sus origenes pueden converger en tanto a la necesidad social de
autorregularse atafie a los pueblos, pero su aplicacibn no necesariamente se
asemeja en todos los escenarios; es asi como por un lado ha surgido el sistema
Continental Europeo, abanderado de la implementacién de la norma escrita como
pila fundamental para la administracion de justicia, relegado el papel del Juez al de
un mero operador custodio de aquella cuyo criterio puede ser desechado si se
aparta de su literalidad. Por otro lado es posible hallar un sistema de derecho que
basa sus cimientos en la aplicacion sucesiva de decisiones similares, por lo que el
instructor, resolvera los casos a su cargo, de la misma manera en que han sido
resueltos por sus antecesores y asi afianzando posturas a futuro de modo tal que

no es necesaria la remision a un sistema codificado para desatar el caso concreto.

Lo anterior implica una serie de sistema matizados a nivel mundial, es decir, la
aplicacion de Derecho vista de este modo, no implica la bifurcacion exacta de un
sistema u otro, sino el desarrollo de multiples sistemas con tintes mas o menos
marcados de estas tendencias, pudiéndose encontrar sistemas de derecho mixtos
0 que evolucionan apartandose de su modelo y adoptando otro tradicionalmente
inobservado; por lo que ya no es viable hablar de sistematicas puras.
Independientemente del sistema de derecho adoptado por una poblacion, aquel
debe basarse en cimientos anteriores y es alli donde se desarrolla el sistema de
fuentes que no es otra cosa que los factores que permiten al Juez fundar sus
providencias; tradicionalmente el sistema Continental tiene con fuente basilar la ley
escrita y el sistema codificado; mientras que el common law basa sus decisiones en

la Jurisprudencia.
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En el ordenamiento Juridico Colombiano, se han tenido en cuenta tradicionalmente
cuatro fuentes de derecho que son la ley, la costumbre, la doctrina y la
jurisprudencia, estas dos ultimas hoy en dia han cobrado mayor fuerza que asemeja
su vinculatoriedad a las dos primeras ya que antafio mas que fuentes aquello se

tenia en cuenta mas como un criterio de autoridad.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se replantearon
varios aspectos del sistema juridico imperante, sobre todo en lo que respecta al
tema de fuentes del Derecho, pues ya no se esta bajo un Estado Liberal de Derecho
que implica el apego ciego a una sistematica de derecho escrito, sino que se
evoluciono hasta un estado Social de Derecho que estudia otros elementos para la
aplicacion del sistema de derecho y en virtud de aquello se reconoce una especial
importancia al tema de las decisiones judiciales y el papel que aquellas juegan
dentro de la sociedad, propendiendo por la aplicacién de principios reconocidos
dentro de la Carta Politica como los son el de igualdad y el de seguridad juridica
gue implican para los administrados recibir el mismo trato ante a las autoridades y
un elemento que lo posibilita es el seguimiento que los jueces inferiores hagan de
las decisiones que adoptan los tribunales de cierre, sin embargo aquello no es
exegético como se predicaba del sistema anterior frente a la aplicacién de las
disposiciones legislativas, precisamente por tratarse de un sistema diferente y es
por ello que se consagran alternativas para que el fallador se separe de aquellos

criterios bajo decisiones suficientemente motivadas.

Al adentrarse a la tematica de aplicacion jurisprudencial, es posible incurrir en una
serie de errores al atribuirle a aquella el tema de vinculatoriedad sin detenerse a
analizar el concepto de precedente, que es en suma el aspecto que reviste tal
vinculatoriedad, es por ello que se hizo necesaria la separacion tematica de dichos

conceptos para abordar el tema que hoy nos convoca.

Del analisis ampliamente expuesto en parrafos antecedentes pudo extraeré la

siguiente conclusion: La Jurisprudencia es el conjunto de decisiones emitidas
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cualquier alto Tribunal del pais, incluso se extiende frente a las decisiones de
corporaciones y oficinas Judiciales de menor nivel, pero habra de tenerse en cuenta
que mientras menor jerarquia ostente el emisor, menor serd su alcance y su

divulgacion.

En el caso del precedente, se dird que es aquella decision vinculante, que puede
ser constituida de una o varias decisiones judiciales, sin importar el nimero; y cuya
conclusion esta conforme a la ratio decidendi de la providencia que guarda a su vez
estrecha relacion con la parte resolutiva es una decision particular tan trascendental
gue suministra una regla general y aquella debe aplicarse a los casos futuros que

guarden relacion en su acontecer factico.

Tenemos pues, que si jurisprudencia es el conjunto de sentencias proferidas por un
alto tribunal, el precedente es la parte de esa sentencia que fija unas pautas de
interpretacion frente a unos hechos y normas especificas, las cuales deberan ser
consideradas, cuando haya que decidir frente a casos que presenten las mismas
circunstancias facticas y juridicas. Por eso se dice que el razonamiento contenido
en el precedente conduce a una regla, o lo que es lo mismo, una norma juridica,
diferenciable del sistema legislado tradicional, porque en el primer evento es posible
apartarse de él si se asume la carga argumentativa que se requiere para explicar

por qué razon no es aconsejable guiarse por las pautas trazadas por el superior.

En cuanto al tema de obligatoriedad del Precedente, se tiene para Colombia una
situacion adicional y es el grado que aquel genera tratandose de los diferentes
organos de cierre. Frente al caso de la Corte Constitucional, por ser aquella la
interprete autorizada de la Constitucion, sus sentencias de constitucionalidad tiene
caracter obligatorio y aquello prevalece incluso sobre las leyes ordinarias hasta el
punto de que por esta via se pueden excluir del ordenamiento juridico por lo que
hasta su parte resolutiva comporta efectos erga omnes; en cuanto a sus sentencias
de tutela, emanadas de la misma corporacidn se tiene un tamiz menos riguroso ya

gue en su parte resolutiva o decisum tiene efectos interpartes, pero la ratio decidendi
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fija el contenido y alcance de los derechos fundamentales, lo que las convierte en
precedente obligatorio. Asi las cosas, el precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional es obligatorio para todos los operadores juridicos, para todas las
ramas del poder publico, sea legislativo, ejecutivo o judicial; y s6lo el poder
constituyente, al modificar la Constitucion, puede restarle valor al precedente, al

cambiar las normas constitucionales en las que se basé la decision.

La jurisprudencia de los jueces y tribunales de la Jurisdiccion ordinaria y
Contencioso Administrativa no constituyen un precedente obligatorio, salvo lo
establecido en el articulo 158 del cédigo contencioso administrativo (reproduccion
del acto suspendido). Tales providencias sélo tienen un caracter de criterio auxiliar
-art. 230 CP-, para los futuros casos similares, la jurisprudencia constitucional tiene
fuerza de cosa juzgada constitucional -art. 243 CP-, de suerte que obliga hacia el

futuro.

En el tema de la autonomia, se tiene que el juez esta atado al mandato legal y a los
preceptos constitucionales; en el tema de la jurisprudencia, se observa que
planteamientos expuestos por la Corte Constitucional, son una limitante en la labor
judicial, debido a que estas providencias tienen fuerza vinculante por ser desarrollo

directo de la Constitucion.

En lo referente a la Jurisprudencia de las deméas Cortes, las opiniones estan
divididas, ya que algunos tratadistas a pesar de reconocer a la jurisprudencia como
fuente formal de derecho, no la tienen como una limitante al poder discrecional del
Juez, y solo se entiende como un elemento de apoyo, mientras que algunos otros
en observancia a los principios que esto desarrolla, si la ubican dentro de las

cortapisas del poder discrecional del Juez, por ser para €l un elemento vinculante.

Adentrandonos en el tema puntual, se observa que otro érgano capaz de emitir
decisiones que generan algun tipo de consecuencias en los administrados, es la

Administracion Publica, definida como aquella corporacién que representa al ente
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estatal y despliega su poder, 6rgano que ha evolucionado bastante ya que por la
envergadura del poder que ostenta, su desarrollo no ha sido facil y ha estado
permeado de malas practicas que van desde la falta de idoneidad de funcionarios
gue lo representan, hasta la extralimitacion infinita de funciones de los mal llamados
servidores publicos, quienes al invocar la institucion que representan amplian en
gran medida sus atribuciones; sin embargo y de manera reciente aquella rea se ha
delimitado bastante, hasta el punto de que las funciones que despliega un
funcionario, habran de estar expresamente asignadas de manera clara so pena de
incurrir en una mala conducta, y es precisamente por ello que también se han
implementado una serie de 6rganos de control cuya misién es la de contrarrestar

cualquier tipo de abuso.

Abordando entonces el tema de controles, existen alternativas para que los
destinatarios de las decisiones administrativas, frenen actuaciones, por ejemplo es
posible acudir ante el Juez de lo Contencioso Administrativo e indicar que se ha
emitido un acto que ha pasado por alto la observancia de las normas ordinarias o
incluso constitucionales y pedir que sea anulado bien sea antes de que su ejecucion
genere un dafio irreversible o con posterioridad al incoar una accién de control que
trae consigo una pretension adicional a la de dejar sin efectos el acto como tal y es
la de obligar al transgresor, a reparar los perjuicios causados, ya sea devolviendo

las cosas a su estado original u ordenando una compensacion.

Dicha solicitud de control, no solo es posible invocarla cuando el 6rgano emisor ha
desconocido preceptos normativos y mandatos superiores Constitucionales;
recientemente y al reconocérsele a la jurisprudencia un caracter vinculante por
tratarse de una fuente formal de derechos, su inobservancia permite invocar la

nulidad del acto que la desconozca.

Los conceptos emitidos por el maximo érgano de control de la Administracion
Publica que es el Consejo de Estado son vinculantes para el ejecutivo en desarrollo

de sus funciones, ello en el entendido que al decantarse por estos tribunales temas
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de administracion puablica y generar pautas para resolver los conflictos entre esta 'y
sus administrados y su desconocimiento acrecienta innecesariamente la carga

judicial, al radicar debates ya superados.

Al Consejo de Estado no le habia sido atribuida tan claramente como hasta ahora a
partir de la Ley 1437 de 2011, la funciébn y competencia para unificar la
jurisprudencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa a través de un recurso,
como si la ha tenido a lo largo de la historia la Corte Suprema de Justicia a partir de
la resolucion del recurso de casacion; y es que la necesidad unificadora se genera
araiz de la obligacion impuesta a los jueces de motivar sus decisiones, puesto que
es alli donde aquellos con miras a satisfacer este requisito generan posiciones
juridicas disimiles que conllevan la variacion de la jurisprudencia configurandose asi

violaciones al principio de igualdad y seguridad juridica.

La funcién de unificar criterios entonces, l6gicamente habra de atribuirsele al érgano
gue mayor jerarquia ostente en la cadena judicial, el que esta en el ultimo, de modo
que los jueces de inferior jerarquia fallen de acuerdo con los planteamientos que ya
fueron analizados por ellos o se aparten si es del caso, pero exponiendo las razones

juridicas suficientes que motiven tal decisién y la hagan viable.

La funcién unificadora, ha sido dotada de herramientas que garanticen el
cumplimiento de la labor, cuya génesis esta en la ley 1437 de 2011; cuyos efectos
buscan ser extendidos a la administracion puablica, con el &nimo de evitar que temas
gue ya han sido suficientemente estudiados y resueltos en sentencias de unificacion

tengan que ser sometidos nuevamente a debate judicial.

Sin embargo, el mismo Consejo de Estado, mediante sentencia del 10 de diciembre
de 2013, aclara que la funcién de unificacion no nace con la ley 1437 de 2011 pese
a que aquella enfatiza en esta particularidad, sino que data de antes, ya que la

misma es connatural al hecho de ser érgano de cierre, tal como puede predicarse a
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partir del articulo 237 constitucional. Indica que antes de la entrada en vigencia del
Actual Cédigo Contencioso Administrativo, las sentencias de unificacion provenian
de la sala plena contenciosa en virtud del articulo 97 del codigo anterior y finalmente,
sefala que también las secciones de la Corporacién, especialmente las que estan
divididas en subsecciones, desempeiian la funcion de unificacion, puesto que asi lo
dispuso el Reglamento interno del Consejo de Estado en desarrollo de los articulos
237-6 de la Constitucion Politica y 35-8 de la ley estatutaria de justicia. Enfatiza que
la seccién segunda de dicha corporacion ha ordenado la extension de jurisprudencia
dictada por la sala plena de dicha seccién al igual que lo ha hecho la seccion tercera,
con relacion a decisiones que fueron expedidas antes de la entrada en vigencia de
la ley 1437 de 2011.

En ese orden de ideas, las herramientas normativas de las que se hablé con
antelacion y que se vislumbran en la ley 1437 de 2011, permiten que el ciudadano
antes de agotar la via judicial, pueda solicitar a la Administracién Publica aplicar la
extension de la sentencia de unificacion que resulte acorde a su caso para que
prevalezca el derecho reconocido, y que tanto la jurisdiccion, como la
administracion, expidan decisiones razonadas y afines con la interpretacion
efectuada por el 6rgano de cierre y si se considera que el asunto particular, no ha
sido estudiado o no se ha determinado su alcance mediante sentencia de
unificacion, puede la parte interesada o en su defecto o el Ministerio Publico en
calidad de representante de los intereses de la sociedad, solicitar Consejo de
Estado que realice en el caso sub judice un analisis, exponiendo la importancia de

adentrarse en dicho asunto.

Lo que se busca con esta herramienta es que los usuarios puedan acceder de
manera directa, pronta y eficaz ante la Administracion Publica para que en armonia
con las decisiones judiciales que se han tomado en casos idénticos, resuelvan de
la misma manera las peticiones que compartan el mismo problema juridico, lo que
apareja menos causas litigiosas y en consecuencia materializa una descongestion

judicial. Por su parte, las autoridades deben estudiar las peticiones de extension de
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jurisprudencia, cuando el interesado acredite tener los mismos presupuestos
facticos y juridicos de una sentencia de unificacién proferida por el Consejo de
Estado o por alguna de sus Secciones.

Una vez radicada la peticion, la entidad decidira con fundamento en las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias aplicables y teniendo en
cuenta la interpretacion que de ellas se hizo en la sentencia de unificacion invocada,
la decisibn debera adoptarse dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
recepcion, y las autoridades solo podran negarla peticion cuando la decisién no
puede adoptarse sin desatar un periodo probatorio que demuestre que el
demandante carece del derecho invocado; si aquel evento se presenta, debe
indicarse cudles son las pruebas faltantes y los hechos que aquellas acreditan.
Puede negarse lo pedido también, en el evento en que se acredite que la situacion
del solicitante es distinta a la resuelta en la sentencia de unificacion invocada y como
consecuencia de lo anterior no es procedente la extensién de sus efectos y
finalmente habra de negarse la aplicacion del mecanismo de extension de
jurisprudencia cuando se considere que la horma a aplicar no deben interpretarse

en la forma indicada en la sentencia de unificacion.

Como puede observarse, el mecanismo referido apareja un tramite sencillo,
tendiente a permitir que el ciudadano obtenga el reconocimiento de un derecho,
siempre y cuando se encuentre en las mismas circunstancias de hecho y de derecho
gue hayan sido objeto debate en casos similares por parte del Consejo de Estado,
y que hayan desencadenado el pronunciamiento a través de una sentencia de
unificacion de jurisprudencia, aunado al hecho de que no se materialice una de las

tres causas eximentes ya referidas.

Del tema puntual es importante advertir que el Consejo de Estado, ha realizado una
diferenciacion importante entre la solicitud de extensién de jurisprudencia y el
recurso extraordinario de extension de jurisprudencia. el recurso extraordinario de

unificacion es un instrumento de orden y naturaleza judicial, que se concibi6 con el
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propésito de otorgar prevalencia a las decisiones judiciales proferidas por el Consejo
de Estado dentro del ordenamiento juridico sefialandolas casi como como fuente de
derecho, y permite que las sentencias judiciales de los tribunales administrativos,
dictadas en Unica y segunda instancias sean objeto de revision por el Consejo de
Estado a efectos de establecer si se apartaron de un pronunciamiento con caracter
de vinculante; el otro evento se constituye en una herramienta de naturaleza
administrativa, que legitima a las personas para que en el reclamo de un derecho,
soliciten la extension de los efectos de uno de estos pronunciamientos ante la
administracion publica, ambas tienen la misma finalidad con respecto a la aplicacion
directa de las decisiones de los tribunales de cierre, pero dictan en su procedimiento
y destinatario.
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11. RECOMENDACIONES

11.1. En la tematica de fuentes del Derecho, vemos como el articulo 230 de la
Constitucion Nacional indica que los Jueces estan sometidos al imperio de la ley;
los preceptos consagrados en este articulo refieren cuales son las limitantes de los
Jueces y autoridades Administrativas, y de entrada al hablar de la ley deja
desprovisto de claridad si a aquella habrd de asemejarsele algin otro concepto
como lo es el precedente, habida cuenta del Desarrollo jurisprudencial que sobre el
tema se ha desatado; se avizora que frente al particular se han dispuesto multiples
intentos para modificar lo alli dispuesto sin que a la fecha aquello haya podido

materializarse.

En virtud de que dicho articulo determina que es la ley la fuente principal de derecho
y que son las demas figuras, como la jurisprudencia, la doctrina, los principios, entre
otras; solo criterios auxiliares. Por la ambigiiedad que aquella disposicion desataba,
se han propuesto proyectos de reforma del articulo 230. Como son el del 29 de

octubre de 2002, el del afio 2008 y el del 2010 la llamada “Comisién Bonivento”.

De lo anterior se extrae que desde la emision original del articulo 230 de la
Constitucion, se ha analizado la necesidad de otorgar un papel mas protagonico a
la jurisprudencia y por ende en varias ocasiones se ha tratado de modificar el texto
original, sin éxito, por ende es necesario que el tema sea regulado en la
Constitucion, atendiendo la importancia que aquello reviste y analizando que en
varias ocasiones ello ha sido objeto de debate por consiguiente se requiere la
elaboracion de un nuevo proyecto de reforma que tenga en cuenta las dltimas

conclusiones que ha propuesto la Jurisprudencia.

11.2. Frente al tema de aplicacion jurisprudencial, es posible incurrir en una serie
de errores al atribuirle a aquella el caracter de vinculante, sin analizar el concepto
de precedente, que es en Ultimas el elemento que realmente obliga. Del andlisis

ampliamente expuesto en esta propuesta, pudo extraerse que la Jurisprudencia es
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el conjunto de decisiones emitidas por cualquier alto Tribunal del pais, incluso se
extiende frente a las decisiones de corporaciones y oficinas Judiciales de menor

nivel, cuyo alcance varia segun la jerarquia del emisor.

El precedente es la verdadera decision vinculante y puede ser constituido por una
o varias decisiones judiciales, aquel esta contenido en la ratio decidendi de la
providencia que guarda a su vez estrecha relacion con la parte resolutiva y de hecho
la fundamenta es alli donde se suministra una regla general para que se aplique a

los casos futuros que guarden relacion en los hechos generadores.

En vista entonces de que resulta dificil en ocasiones esclarecer esta diferencia,
sobre todo en el sector de la Administracion Publica, seria importante que los
Tribunales de cierre en sus disposiciones cuando se constituya un precedente,
dispongan un acapite donde aquel se sefiale de manera taxativa y sea posible su
aplicacion indubitada.

11.3. Se deben concientizar a todos los operadores Administrativos, sobre la
importancia de reconocer el precedente en sus decisiones, sin desconocer los
presupuestos legales y constitucionales porque de ello depende la justicia en las
consecuencias que se enrostren a los administrados y que se respete el principio
de legalidad en el debido proceso y un accionar en este sentido, repercute
directamente en los criterios de eficiencia e igualdad que deben materializarse en el

sector publico.

11.4. Para capacitar a los operadores juridicos y administrativos, es necesario el
aporte de la academia, que permita en un escenario mas neutral, la unificacion de
criterios entre los funcionarios, para efectos de reconocer las ventajas que consagra
la aplicacion del precedente valorado en un tamiz de eficiencia, eficacia y seguridad;
ya gue antes de materializar situaciones coercitivas es importante cimentar criterios
de unidad y aceptacién voluntaria que permita de manera mas fluida abordar la

problematica que se tiene a cargo.
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11.5. El sistema de blusqueda de las paginas WEB de las Altas cortes, no ofrecen
una opcién de asociacion temética adecuada, ya que solo permiten ingresar una
palabra clave de busqueda lo que es insuficiente para obtener resultados, pues al
ingresar esa Unica palabra los resultados son exuberantes y las posibilidades de
éxito de busqueda se reducen, Unicamente se allega a la providencia deseada
cuando se conoce el numero del radicado el expediente y el magistrado ponente,
pero cuando lo que se espera es rastrear por temas surge el dilema, por lo que se
recomienda implementar un sistema que permita el hallazgo tematico diferente que
reduzca las opciones de busqueda bien sea permitiendo asociar mas palabras o
seleccionar otros items y permitan el acceso a la informacién que el usuario

requiere.

11.6. Al momento de hacer un rastreo de sentencias de unificacién emitidas por el
Consejo de Estado, se hizo el ejercicio de determinar si existe unificacion frente a
un tema particular; sin embargo, se encontr6 que solamente las sentencias
proferidas con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 1437 de 2011 estan
sefialadas por la relatoria de dicha corporacion a través de su pagina web como
“sentencias de unificacion” pero como se expuso en el trabajo, del el tema del
precedente no nacié con esta norma sino que se encontraba implicita con
antelacién, sin embargo la dificultad en la busqueda de sentencias de este tipo, hace
que la aspiracion de aplicacion del fenédmeno se reduzca, por lo que se recomienda
realizar el mismo ejercicio por parte de la relatoria de la corporacién pero con las

sentencias de unificacion anteriores al CPACA.
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12. ETICA:

Los derechos de autor seran respetados en el desarrollo del proyecto. La busqueda
de las fuentes de informacion se llevaran a cabo a través de bases de datos
reconocidas, cuya suscripcion nos sea accesible; en cuanto a la visita de bibliotecas,
se llevara un control de la informacion recaudada para efectos de enriquecer el
presente trabajo; se hara un andlisis de trabajos de grado que en alguna medida
guarden relacién con el tema, pero referenciando siempre a los investigadores, para

efectos de conservar intactos sus derechos de autor.
Se manendrd un contacyo constante con el asesor para efector de rendicion de

cuentas en cuanto a los avances conseguidos y se informara en tempo oprtuno

sobre las posibles complicaciones que surjan a raiz de la presente causa.
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Formato de ficha Jurisprudencial

SENTENCIA C - 818/11 DEL 1 DE NOVIEMBRE DE 2011
M.P. JORGE IGNACIO PRETEL CHALJUB

HECHOS PARA
CORTE

LA

El ciudadano Arleys Cuesta Simanca considera que las disposiciones
consagradas en los articulos 13 al 33 de la Ley 1437 de 2011 que
consagran y desarrollan el derecho de peticion, son contrarias al literal a)
del articulo 152 de la Constitucion Politica, el cual ordena que los
derechos y deberes fundamentales y los procedimientos y recursos para
su proteccién deben ser regulados por el Congreso de la Republica
mediante ley Estatutaria, segun lo consagrado en el articulo 153 de la
Constitucion.

Agrega que la diferencia entre las leyes estatutarias y las ordinarias, no
es s6lo de denominacion sino que ésta exige un debate y consenso
mayor, pues se requiere su aprobacién por la mayoria absoluta de los
congresistas y ser tramitadas en una solo legislatura, lo que no ocurrié
con la ley 1437.

En relacién con las expresiones acusadas del articulo 10, sefiala el actor
gue se infringe el postulado del Estado Social de Derecho consagrado en
el articulo 1 y el principio de legalidad de los articulos 6 y 29 de la
Constitucién Politica, dado que pone en manos del Consejo de Estado,
la facultad suprema de imponer a todas las autoridades de las ramas del
poder publico, el deber de acatar su precedente jurisprudencial.

En cuanto al articulo 309, anota que mediante una Ley ordinaria se esta
derogando un articulo de una Ley Estatutaria, esto es, el 73 de la Ley 270
de 1996.

La Corte Constitucional ha recurrido, en forma excepcional, a una
sentencia de inexequibilidad diferida cuando, si bien constata la
existencia de una contradiccion con la normatividad superior, que impone
la exclusion inmediata del ordenamiento juridico de las normas
afectadas, esta decisién genera una situacion constitucionalmente peor
que incide con suma gravedad en la vigencia de principios o derechos
constitucionales especialmente protegidos en la Carta

PROBLEMA JURIDICO

Las disposiciones consagradas de los articulos 13 a 33 del C.C.A.
vulneran la reserva estatutaria de las normas que regulan un derecho
fundamental.
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RATIO DECIDENDI

Existen dos tipos de cargos contra leyes ordinarias que se consideran
contrarias al articulo 152, literal a, de la Constitucion; cuando existe un
reproche contra toda la ley, pues los temas que regula estan excluidos
de la competencia ordinaria de configuracion legislativa y cuando se
cuestiona la validez de contenidos normativos que debieron ser
regulados en una ley estatutaria independiente. En esta oportunidad, el
cargo se encuadra dentro de la segunda opcién.

En una primera lectura, podria deducirse que, la Ley 1437 de 2011, ley
ordinaria, derog6 una disposicion de jerarquia estatutaria, situacion que,
en principio, desconoceria lo establecido en el articulo 153 Constitucional
que sefala que la “aprobacién, modificacién o derogacion de las
leyes estatutarias” debera realizarse a través del tramite cualificado. No
obstante, lo anterior, la jurisprudencia ha admitido que materias no
sujetas a este tipo de reserva, pueden ser incluidas en el articulado de
una Ley Estatutaria, pero la decisién del legislador de incluirlas dentro del
proyecto de ley no cambia su régimen constitucional. Esto es, los asuntos
pueden ser modificados a través de una ley ordinaria.

En relacién con la naturaleza del articulo 73 de la Ley 270 de 1996, debe
considerarse que en la Sentencia C-037 de 199673, la Corporacion
sefialé expresamente que la determinacion de competencias en cabeza
de funcionarios judiciales era una materia propia de una ley ordinaria, y
por ello, su modificacién podia tramitarse mediante el procedimiento
legislativo general

DECISUM

Declararse INHIBIDA para decidir de fondo, en relacién con los apartes
acusados del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, por ineptitud sustantiva
de la demanda, declarar INEXEQUIBLES los articulos 13, 14, 15, 16, 17,
18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32 y 33 de la Ley
1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cbédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”; la declaracion de
INEXEQUIBILIDAD quedan diferidos hasta 31 de diciembre de 2014, a
fin de que el Congreso, expida la Ley Estatutaria correspondiente,
Declarar EXEQUIBLE, la expresion “el articulo 73 de la Ley 270 de 1996,
contenida en el articulo 309 de la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se
expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.

SALVAMENTO PARCIAL
DE VOTO

MARIA VICTORIA CALLE
CORREA
MAGISTRADA

No estan dadas las condiciones para hacer uso del instrumento —
excepcionalisimo- de modulacion de los efectos de un fallo de
constitucionalidad a través del diferimiento de sus efectos en el tiempo,
por cuanto al aplicarlo en este caso, la Corte partié de dos presupuestos
de hecho y de derecho que, bajo un analisis detenido, no se configuran
en relacién con la Ley 1437 de 2011. Que el Congreso de la Republica
no alcanzara a adoptar una nueva regulacién del derecho fundamental
de peticién, mediante ley estatutaria, antes del 2 de julio de 2012; y que
la declaratoria de inexequibilidad pura y simple va a generar un vacio
juridico automatico cuyos efectos inconstitucionales son mas graves que
la permanencia de las normas declaradas inexequibles en el
ordenamiento juridico.

Referentes Bibliogréficos:

173 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
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Ficha 1: Bibliogréfica

Elementos de la Referencia
Bibliografica

Referencia Bibliografica del Libro (1)

Autor(es) del Libro.
APELLIDOS, Nombres (En negrilla)

LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo

Titulo completo del articulo.
(En MAYUSCULA, Cursiva o Negrilla)

EL DERECHO DE LOS JUECES

Edicion
(no incluir si se trata de la primera
edicion)

Segunda edicion

Ciudad de la Edicion : Editorial

LEGIS S.A.

Afo.

2006 (REIMPRESION 2015)

Cantidad de paginas o Volumenes.

Capitulo Primero Pag 3-28

Coleccioén o Serie.

ISBN

(International Standard Book
Number, Numero Estandar
Internacional de Libros o Namero
Internacional Normalizado del Libro)

958-653-492-8

Ficha 2: Textual

# Cita Directa (Breve o | CONCEPTOS Comentario personal
pag. | Extensa) CLAVES
1-importar
5 “Desde finales del siglo XIX | 2-doctrina legal probable Primera forma de
segun  va la narrativa | 3-doctrina constitucional adopcién del concepto de
tradicional , el derecho | 4-jurisprudencia precedente, trasplantado
Colombiano  Import6  del de otra legislacion.
derecho Espafiol los
conceptos de “doctrina legal
probable” y “doctrina

constitucional” la funcién de
estos conceptos fue la de
definir el peso relativo de la
jurisprudencia dentro de un

sistema neo-romanico de
derecho”
Adopcion de cddigos
1-constitucén nacionales.
2-judicatura
7 “La constitucion de 1886 puso

fundamentos de la nueva
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judicatura, que fueron
posteriormente desarrollados
en laley 61 de 1886”.

Para contrarrestar o0s

8 1- Fuentes de derecho. efectos de la revolucion,
“En Francia, al menos, la 2- 2-costumbre. se fundamente el
costumbre y la jurisprudencia | 3- Jurisprudencia derecho completamente
eran formas de derecho (...) | 4- Ley. en la ley escrita.

Los codigos post- | 5- Post- revolucion.
revolucionarios, por tanto,
prohiben su utilizacién como
fuentes de derecho e impiden
gue estas fuentes del derecho
antiguo usurpen la voluntad
soberana que solo se puede
expresar por medio de la ley ”
La implementacion del
sistema netamente
“Los codigos tenian muchos | 1-vacio. normativo, presentd
més vacios de los que preveia | 2. codificacion. problemas préacticos de

9 el ideal ilustrado y | 3. suplir criterios. aplicacion por la no
revolucionario de la disposicion expresa de
codificacion  (...)contra el conceptos para regular
espiritu revolucionario todo tipo de conductas
comenzaba a aceptarse que por lo que se hizo
la jurisprudencia podia suplir necesario acudir a un
criterios para casos que no criterio antiguo como es
estaban regulados la jurisprudencia.
explicitamente ”

11 “En el afio 1864, 1. Jurisprudencia Antes de la emision de la
SECUNDINO ALVAREZ vya 2. Nacional. constitucion de 1886 se
esta advirtiendo a la cultura hablaba de la necesidad
juridica nacional la necesidad de revisar la
de leer con cuidado la jurisprudencia de los
jurisprudencia como forma de tribunales, aunque fuera
complementar los vacios para conocer la linea de
necesariamente existentes en pensamiento.
el Derecho Nacional”:

14 “El concepto de doctrina legal, 1. Colombia Colombia adopta para
fue tomado por el legislador 2. Espafia. esa época un sistema de
colombiano, ya no del 3. Francia jurisprudencia vinculante
derecho francés, sino y no meramente
especificamente del derecho consultiva. (1886)
Espafiol”

16 “La corte Suprema de Justicia 1. Corte Suprema de | Elemento que sirve para

era una de las piezas
centrales del proyecto politico
de la regeneracion ya que
aseguraba la interpretacion

Justicia.
2. Proyecto politico.
3. Regeneracion.

afincar el estado de
gobierno central, ya que
se venia de un estado
federal con
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uniforme del nuevo derecho 4. Interpretacion reglamentaciones
nacional valido en todo el uniforme. diferentes.
territorio de la republica”

21 “El enorme poder que la 1. Doctrina Legal El sistema de
doctrina legal, parecia 2. Rigido. jurisprudencia, se
otorgarle a la Corte Suprema interpreté de tal manera
desde 1886, fue rechazado gue vinculaba necesaria
algunos afios después por e invariablemente las
ella misma. El sistema de ponencias de la corte, por
doctrina legal termina siendo lo que la misma no podia
en realidad, en opinion de la evolucionar al ser pétrea.
Corte excesivamente rigido”

25 “El sentido de la disposicion, 1. Jueces. La implementacion
dentro de una interpretacion 2. Doctrina Probable. paulatina de las normas
histérica rigurosa, consistia 3. Fuente Formal. que regularon el
en permitirle a los jueces que 4. Discresional. precedente, presentaba
usaran la doctrina probable problemas en la
como fuente formal, y no definicién de la
tanto, insisto, en hacer vinculatoriedad del
completamente discrecional precedente, de modo que
su utilizacién. en los diferentes tiempos

o fue entendida como
norma pétrea o fue tenida
como criterio de apoyo.

Ficha 3: Resumen

El sistema de jurisprudencia en Colombia tuvo tintes extraidos del
derecho Espafiol y del Derecho francés, donde el primero llego a definir
el concepto como obligatorio y el segundo como criterio auxiliar.

Frente al tema de regeneracion del estado centralista desde 1886, se
pretendia por politica judicial una interpretacion estricta del precedente
jurisprudencial, mientras que por aplicacion, la misma Corte Suprema de
Justicia, pidi6 al Congreso, reformar las disposiciones legales que hacian
tan estricta es aplicacion adoptandose entonces un sistema libre.

Se tenia establecido antes de las disposiciones que inyectaron
flexibilizacion al sistema que la violacion de la doctrina legal, era causal
de casacion de las sentencias de los jueces y por demas la misma corte
debia incorporar en sus propias sentencias la interpretacion que hacia de
la ley, lo que da a entender que la jurisprudencia solo podia variar si habia
cambio normativo, lo que significaba dos grandes problemas, en primer
lugar impedia la evolucion del sistema jurisprudencial con base en las
necesidades que iban surgiendo a través del tiempo y en segundo lugar
se devolvia al congreso la facultad de interpretar la ley.

Palabras clave: sistema libre, estricto, flexible

Comentario: Esta ficha sera utilizada para definir el estado del arte

Ficha 4: Comentada

UBICACION:
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COMENTARIO: EIl precedente Jurisprudencial ha tenido aplicacion en nuestro pais bajo dos
criterios adversos, el primero como fuente auxiliar o criterio para interpretacién no vinculante y en
segundo lugar como doctrina legal, consistente en la interpretacion Unica e invariable de la norma,
solo reformable con la entrada en vigencia de otra disposicion normativa.

PALABRAS CLAVES: flexibilidad, rigidez, variacion, interpretacion

COMENTARIOS: Lo establecido en el presente analisis aporta elementos tendientes a desarrollar
el estado del arte
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