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Resumen.

Al revisar la evolucion del concepto de precedente judicial en Colombia, pese a que el
sistema de derecho colombiano se sitia en uno de derecho continental, se observa que
desde antes de la expedicion de la Carta Politica de 1991, venia tejiéndose la tesis de que la
jurisprudencia no era un simple criterio auxiliar a la hora de administrar justicia, sino que
constituia una fuente formal del derecho, tesis que se consolidé con los pronunciamientos
de la Corte Constitucional como suprema guardiana de la Carta. Asimismo, el Alto
Tribunal Constitucional también se preocupd por determinar los efectos de sus sentencias y
defender la postura de que solo a ella le estaba dado indicar los efectos de sus providencias,
las cuales serian por regla general vinculantes hacia futuro, pero que también podian serlo
con efectos retroactivos o de inconstitucionalidad diferida.

Esa misma teoria en torno a la modulacion de efectos temporales de las sentencias, que
ocurre frecuentemente en la Corte Constitucional, es la que se pretende traer al escenario
del Consejo de Estado como juez de legalidad cuando unifica su jurisprudencia, sobre todo
cuando estas comportan aspectos de orden procesal, en aras de salvaguardar principios
como la seguridad juridica, celeridad y acceso a la Administracion de Justicia.
Adicionalmente, esa necesidad de modular efectos temporales, puede encontrar
justificaciéon también en el hecho de que con la entrada en vigor de la Ley 1437 de 2011
“Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”, el Legislador ha provisto de fuerza vinculante a las sentencias de
unificacion (1 sola) del Consejo de Estado, tanto para las autoridades judiciales como
administrativas.

Palabras clave: derecho continental, doctrina constitucional, doctrina probable, fuentes,
modulacion de efectos, Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, precedente judicial.
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Modulacién de los efectos temporales de las providencias de
unificacion del Consejo de Estado en Colombia.

Introduccion.

En Colombia, antes e incluso con el advenimiento de la Constitucion Politica de 1991, el
Derecho se estructur6 como un sistema de derecho continental?, propio de Francia y
Espafia, en el que la ley es la principal fuente y la jurisprudencia, solo tiene el caracter de
criterio auxiliar de interpretacion, pues asi quedo redactado el articulo 230 Superior: “L0S
jueces, en sus providencias, solo estdn 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”. No obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuerpo
colegiado que se cred en la Carta Politica de 1991, como parte de la Rama Judicial del
Poder Publico, ha elaborado toda una teoria en torno a la obligatoriedad del precedente
judicial, dando a este caracter de fuente formal del derecho en el ordenamiento juridico
colombiano.

Asi las cosas, primero se hard un recuento historico para establecer como ha evolucionado
el concepto de precedente judicial en Colombia, por lo que se pondran de presente los
conceptos de: “doctrina legal”, “doctrinal constitucional” y “doctrina probable”,
incorporados al ordenamiento juridico antes de la Constitucion Politica de 1991. Luego, se
abordara el estudio de diversos fallos de la Corte Constitucional, para derivar de alli el
momento a partir del cual se fortalece la teoria del precedente judicial. Ademas se explicara
el concepto de modulacién de efectos temporales de una providencia y cdmo ha ocurrido
ello en tratdndose de un juez de constitucionalidad y en uno de legalidad. Finalmente, se
busca establecer hacia donde avanza el poder vinculante de las providencias de unificacion
proferidas en el Consejo de Estado, con ocasion de la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” y
por qué se justificaria la modulacion de los efectos temporales de estas, siendo el Consejo
de Estado un juez de legalidad, maxime si se trata de cambios procesales por via
jurisprudencial.

1. Evolucién de la teoria del precedente judicial en Colombia.
1.1. Antes de la expedicion de la Constitucion de 1991.

Para abordar el asunto objeto de estudio, esto es, la evolucién de la teoria del precedente
judicial en Colombia, es necesario hacer un breve repaso por el sistema de fuentes que ha
imperado en el ordenamiento juridico colombiano, que se identifica, en principio, con el
sistema de derecho continental®, de origen romano, no sin antes exponer lo que segin José
Maria Falcon y Tella, se entiende por precedente judicial:

Un «precedente» judicial es un juicio o decision de un Tribunal de Justicia,
citado con autoridad para decidir un caso similar de la misma manera, 0
bien de acuerdo con el mismo principio o por analogia. En un sistema

2 BERNAL PULIDO, Carlos. El Derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005. p. 149.

% Al respecto habra de indicarse que la cultura juridica occidental civilizada se divide en dos vertientes: por un lado, la de
los paises de la Europa Continental (Francia, Espafia) y por el otro, los paises del sistema del “common low”; es decir, de
derecho inglés, escocés, irlandés, norteamericano, entre otros, cuya tradicion juridica es de base jurisprudencial.
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jurisprudencial como el de la familia romano-germanica la concepcion del
Derecho es de caracter «cerrado» —son Derechos o sistemas cerrados—, en
los que cualquier asunto puede y debe, al menos tedricamente, recibir
solucion mediante la «interpretacion» de una norma juridica generalmente
formulada de antemano por el legislador en términos bastante amplios. Por
el contrario, los sistemas anglosajones son ordenamientos «abiertos» e
inconclusos, donde se da por supuesta la existencia de numerosas lagunas,
en los que la mision de los juristas se centra finalmente en el proceso de
descubrimiento y establecimiento de normas particulares, dirigidas a la
solucién de los casos concretos y aplicables al supuesto especificamente
planteado. No sin razén se ha dicho que el jurista continental «define»,
mientras que el inglés «enumera»”.

Asimismo, en la obra precitada, al distinguir entre la influencia de la codificacion del
derecho legislado en el Continente, frente al caracter eminentemente jurisprudencial del
sistema anglosajén, ensefia que:

Los paises continentales, constituidos en su mayor parte en Estados
nacionales durante los siglos XVI y XVII, poseen una estructura basicamente
legislativa, siendo la ley, en cuanto norma general emanada del poder
estatal, la principal y casi exclusiva fuente del Derecho en la jerarquia
normativa de estos sistemas juridicos. En todos ellos se produce a finales del
siglo XVII1 'y principios del XIX, como fendmeno posterior a la recepcion del
Derecho romano, la Codificacion, factor decisivo para la unificacion de los
respectivos  Derechos nacionales, que se encuentra inspirado
fundamentalmente en las ideas procedentes del lushaturalismo racionalista y
del Enciclopedismo francés —a favor del dogma de la omnipotencia de la ley—
y en la Doctrina de las Nacionalidades. Con la técnica codificadora se
procedia a ordenar y sistematizar las normas juridicas de las distintas ramas
del Derecho privado en los Cédigos —conjuntos organicos de normas con una
estructura ldgica interna, frente a la «recopilacién», mero agregado
yuxtapuesto de ellas—, dotando al Derecho de estabilidad, unidad, coherencia
—ausencia de antinomias— y plenitud —ausencia de lagunas—" .

Asi las cosas, a partir de las experiencias francesas sobre el Codigo Civil (codificacién), se
expiden las constituciones latinoamericanas, entre ellas, la de Colombia de 1886. En este
interregno, conocido como la época de “La Regeneracion”® se profirieron dos importantes
leyes, que corresponden a la 61 de 1886 y 153 de 1887, pero mas tarde, a finales del siglo
XIX, también se expidio la Ley 169 de 1896, las cuales incorporaron en el ordenamiento
juridico colombiano y su sistema de fuentes, los siguientes términos:

4 FALCON, José Maria y Tella. La jurisprudencia en los derechos romano, anglosajén y continental. Madrid: Marcial
Pons, 2010. p. 43.

® Ibid., p. 60.

® “Rafaecl Wenceslao Nuiiez Moledo fue el idedlogo del movimiento de la Regeneracion, cuyas ideas y acciones se
plasmaron en la Constitucion Politica de 1886, que estuvo, con algunas reformas, vigente hasta 1991”. Presidente de los
Estados Unidos de Colombia [en linea] Bogota: Presidencia de la Republica de Colombia. <Disponible en:
http://web.presidencia.gov.co/asiescolombia/presidentes/27.htm>. [Consulta 17 de septiembre de 2012].
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Tabla 1. Términos juridicos.

Ley 61 de 1886’

Ley 153 de 1887°

Ley 169 de 1896°

“doctrina legal”

Art. 39. En casos dudosos,
los Jueces aplicaran la
doctrina legal mas
probable. Tres decisiones
uniformes dadas por la
Corte  Suprema, como
Tribunal de Casacion, sobre
un mismo punto de derecho,
constituyen doctrina legal
mas probable.

“doctrinal constitucional”

Art. 8° Cuando no hay ley
exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las
leyes que regulen casos 6 materias
semejantes, y en su defecto, la
doctrina constitucional y las
reglas generales de derecho.

Art. 10°. En casos dudosos, los
Jueces aplicaran la doctrina legal
méas probable. Tres decisiones
uniformes dadas por la Corte
Suprema, como Tribunal de
Casacion, sobre un mismo punto
de derecho, constituyen doctrina
legal mas probable.

“doctrinal probable”

Art.  4°.  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 errdneas las
decisiones anteriores.

Fuente: construccion de la autora.

En cuanto al concepto de “doctrina legal”, el doctor Diego Eduardo Lopez Medina’® aborda

el tema de la siguiente manera:

“El desarrollo del papel de la jurisprudencia en Colombia acusé a finales
del siglo XIX la marcada influencia de estos acontecimientos europeos.
Adicionalmente a la expedicion del Cdédigo Civil de la Republica, la
Regeneracion debia establecer la maquinaria de justicia que habria de
aplicar dicho derecho. Para tal efecto se expidid la Ley 61 de 1886 en la que
se organizd de manera provisional (antes de la adopcion de un Cédigo
Judicial completo) el poder judicial de la republica unitaria.

En el articulo 36 de esta ley se establecia el recurso de casacion “con el fin
principal de unificar la jurisprudencia”. Esta funcion adquiriria toda su
dimension en el articulo 37, cuando establecia en la causal primera de
casacion lo siguiente:

Son causales de nulidad, para el efecto de interponer el recurso de casacion,
los hechos siguientes: 1. ° Ser la sentencia, en su parte dispositiva, violatoria
de la ley sustantiva 6 de doctrina legal, 6 fundarse en una interpretacion
erronea de la una 6 de la otra.

" COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 61. (25, noviembre, 1886). Provisional sobre organizacion y
atribuciones del Poder Judicial y el Ministerio PUblico y algunos procedimientos especiales. Diario Oficial. Bogota, D.C.,

1886. no. 6.881.

® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 153. (15, agosto, 1887). Por la cual se adiciona y reforma los
cddigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887. Diarios Oficiales. Bogota, D.C., 1887. nos. 7.151y 7.1526.881.
®COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 169. (31, diciembre, 1896). Sobre reformas judiciales. Diario

Oficial. Bogot4, D.C., 1896. no. 10235.

19| OPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Segunda edicién. Bogota: Legis, 2006. pags. 13y 14.
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El articulo 39 se apresuraba a definir el concepto de doctrina legal:

Es doctrina legal la interpretacion que la Corte Suprema de Justicia dé a
unas mismas leyes en tres decisiones uniformes. También constituyen
doctrina legal las declaraciones que haga la misma Corte, en tres decisiones
uniformes, para llenar los vacios que ocurran, es decir, en fuerza de la
necesidad de que una cuestién dada no quede sin resolver por no existir
leyes apropiadas al caso. La Corte, para interpretar las leyes, tendra en
cuenta lo dispuesto en los articulos 27 a 32 del actual Cddigo civil de la
Nacion.”

De lo anterior se desprende que la mencionada Ley 61 de 1886 imponia a la Corte
Suprema de Justicia la obligacion de casar las sentencias que violaran o interpretaran
erroneamente la doctrina legal. Sin embargo, mas tarde, con la expedicion de la Ley 153 de
1887, se establecié como regla de interpretacion para todos los jueces en casos dudosos, lo
siguiente: “ARTICULO 10. En casos dudosos, los Jueces aplicaran la doctrina legal méas
probable. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como Tribunal de
Casacion, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina legal mas probable”.

No obstante, las criticas a la teoria de la doctrina probable no se hicieron esperar por parte
de la Corte Suprema de Justicia', las cuales surtieron sus efectos en el poder legislativo,
que expidié la Ley 169 de 1896, la cual dio paso al sistema “libre de jurisprudencia”.
Dentro de las reformas importantes, el articulo 4° subrogé el precitado articulo 10 de la
Ley 153 de 1887, vigente hasta el dia de hoy, cuyo tenor literal dispone: “ARTICULO 10.
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 erroneas las decisiones anteriores”.

Esta disposicion aclard el panorama pues, por un lado, precisé que la doctrina probable
podia ser variada por la propia Corte y, por el otro, ya no imponia a los jueces la utilizacion
de la doctrina probable como soporte de sus sentencias; es decir, pasa a ser una posibilidad
y no una exigencia. En consecuencia, pronto se asumié en el ambito juridico colombiano
que la redaccion de la disposicion aludida, implicaba un transito de un sistema de “doctrina
legal probable” a uno “libre de jurisprudencia”, en el que los jueces, podian o no aplicar en
sus decisiones la jurisprudencia de la Corte y que esta podia variarla, cuando a bien lo
tuviera. Con ello, el derecho colombiano se apegaba nuevamente al sistema continental
propio del derecho europeo, mas concretamente del francés.

1.2. Con posterioridad a la entrada en vigor de la carta politica de 1991.

Con la entrada en vigor de la Carta Politica de 1991 se cre6 como parte de la Rama
Jurisdiccional del Poder Publico, la Corte Constitucional, a la que se le “...confia la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucién...”*? y en ejercicio de dicha funcién, uno

1| a Ley 105 de 1890 no solo redujo a dos el nimero de sentencias uniformes exigidas para constituir doctrina probable,
sino que obligaba a la Corte a indicar en términos claros, precisos y generales lo que de la providencia se consideraba
doctrina legal, lo que llevé a dicha Corporacion a pensar que una vez expresada la doctrina, se requeriria modificacion
legal, pues no seria posible hacerlo en sede judicial, lo cual se traducia en un sistema sumamente rigido.

12 REPUBLICA DE COLOMBIA. Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de Colombia (articulo 241).
Bogota: Legis, 2008. p. 82.
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de los primeros debates que dio luego de su creacion, fue precisamente sobre el
entendimiento del sistema de fuentes en el ordenamiento juridico colombiano, que habia
sido sustancialmente modificado por el articulo 230 Superior, que reza: “L0S jueces, en sus
providencias, solo estdn 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”.

Asi por ejemplo, en sentencia C-131 de 1993, la Corte al resolver sobre la demanda de
inconstitucionalidad presentada -entre otros- contra el articulo 23" (parcial) del Decreto ley
2067 de 1991, explico:

“l. ;Hacen transito a cosa juzgada formal y material las sentencias de la
Corte Constitucional?

Para responder a esta pregunta es necesario establecer si cuando una
autoridad "reproduce el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo" -art. 243 CP-, viola un criterio
obligatorio -art. 230 inciso 1° CP- o un criterio auxiliar -art. 230 inciso 2°-.

En otras palabras, ¢la sentencia de la Corte Constitucional es para un juez
fuente obligatoria o es fuente auxiliar?

Para esta Corporacion es muy claro que la respuesta a tal pregunta no es
otra que la de considerar que tal sentencia es fuente obligatoria. Asi lo
dispone el articulo 243 superior precitado e incluso el inciso 1° del articulo
21 del Decreto 2067 de 1991, que dice:

Las sentencias que profiera la Corte Constitucional tendran el valor de cosa
juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las
autoridades y los particulares (negrillas fuera de texto).

Este texto es idéntico al articulo 243 de la Carta, salvo la parte en negrilla,
que es una adicién novedosa del Decreto 2067.

[...]

4. ¢Quién determina los efectos obligatorios de una sentencia de la Corte
Constitucional?

Como ya lo ha establecido esta Corporacién, sélo la Corte Constitucional,
cifiéndose a la preceptiva superior, puede fijar los alcances de sus
sentencias.

Se trata pues de un problema de competencia: en rigor la norma acusada no
podia regular sin violar la Constitucion los efectos de los fallos de esta
Corte, sobre cuya determinacion la Unica entidad competente es la Corte
Constitucional (C.P. art. 241).

13 En esta oportunidad la Corte declard inexequible el término “obligatorio” contenido en el aludido articulo 23 del
Decreto 2067/91, cuyo texto literal dispone: “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. Las modificaciones a la doctrina existente, deberan ser explicadas en la sentencia”.
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Asi lo establecié esta Corporacién cuando dijo:

A lo anterior, cabria agregar que la declaracion de inexequibilidad de este
inciso, no obsta para que la Corte, en ejercicio de sus funciones propias,
sefiale en la sentencia que los efectos de la cosa juzgada se aplican s6lo
respecto de las disposiciones constitucionales consideradas en la sentencia.
Al fin y al cabo, so6lo a la Corte compete determinar el contenido de sus
sentencias.™*

Para mayor abundamiento la Corte ha sostenido en la sentencia precitada
que "en sintesis, entre la Constitucién y la Corte Constitucional, cuando esta
interpreta aquélla, no puede interponerse ni una hoja de papel.”

Del aparte jurisprudencial trascrito se colige que las decisiones de la Corte en sede de
constitucionalidad no son criterio auxiliar, sino obligatorias y que el efecto de sus
sentencias solo lo impone ella como suprema guardiana de la Carta, de conformidad con el
articulo 241 Superior.

Pero es a partir de las sentencias de 1995, en las que la Corte Constitucional “adopta un
sistema fuerte de precedentes, en contravia aparente del sistema adoptado por la Ley 169
de 1896”'® y entabla fuertes discusiones en torno al sistema de fuentes en el ordenamiento
juridico colombiano, previsto en el articulo 230 de la C.P.

Luego, el Congreso de la Republica expidié la Ley 270 de 1996, que en su articulo 48,
consagra:

“Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen
el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las
normas legales, ya sea por via de accion, de revisién previa o con motivo del
ejercicio del control automatico de constitucionalidad, solo seran de
obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La
parte motiva constituira criterio auxiliar para la actividad judicial y para la

1 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia N° C-113/93. M.P. Jorge Arango Mejia.

15 En Ia sentencia C-083 de 1995, magistrado ponente doctor Carlos Gaviria Diaz, la Corte Constitucional al realizar el
estudio de constitucional del articulo 230 (inciso 2) Superior, desarroll6 el concepto de “doctrina constitucional” y en ella,
en palabras del doctor Lépez Medina “En suma: la Corte Constitucional distingue los conceptos y los efectos juridicos de
la doctrina constitucional integradora, la doctrina constitucional interpretativa y la jurisprudencia. La doctrina
constitucional integradora es fuente de derecho obligatoria para todas las autoridades y los particulares. La doctrina
constitucional interpretativa y la jurisprudencia son guias auxiliares o subsidiarias que no comprometen el criterio
auténomo del operador judicial. No se trata tanto de mandatos normativos como de consejos que el juez experimentado da
a todo aquel que los quiera escuchar. La jurisprudencia, asi las cosas, es una mera fuente auxiliar de la actividad judicial.
Ser fuente auxiliar significa, de nuevo, que las decisiones judiciales son tan soélo guias ilustrativas y optativas de la
actividad judicial y que no es posible argumentar un quebranto del sistema de derecho si un juez dado, en un caso
concreto analogizable, se niega a seguir otra decision similar fallada previamente por él mismo, por un superior jerarquico
o incluso por la propia Corte Constitucional. Ese valor indicativo de la jurisprudencia esta definido en el articulo 4° de la
Ley 169 de 1896”. (LOPEZ MEDINA. Op. cit., p. 43).

Asimismo, en sentencia T-260 de 1995, con ponencia del doctor: doctor José Gregorio Herndndez, dicha Corporacién
también da caracter de precedente constitucional a la sentencias de revision de tutelas.

16 | OPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Op. Cit. p. 29.

17 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 270. (7, marzo, 1996). Estatutaria de la Administracién de
Justicia. Diario Oficial. Bogot4, D.C., 1996. no. 42.745.
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aplicacion de las normas de derecho en general. La interpretacion que por
via de autoridad hace, el Congreso de la Republica tiene caracter obligatorio
general.

2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accion de tutela
tienen caracter obligatorio Unicamente para las partes. Su motivacion sélo
constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces.”

Sin embargo, en la sentencia C-037 de 1996, el Tribunal Constitucional declard
inexequibles las expresiones “solo” y “el Congreso de la Republica”, que traia el precitado
articulo 48 de la Ley 270 de 1996, por estimar que:

“La jurisprudencia -como se verd mas adelante- ha sido clara en definir que
la labor de la Corte Constitucional, encaminada a guardar la supremacia y
la integridad de la Carta (Art. 241 C.P.), hace que ella sea la responsable de
interpretar con autoridad y de definir los alcances de los preceptos
contenidos en la Ley Fundamental. En ese orden de ideas, resulta
abiertamente inconstitucional el pretender, como lo hace la norma que se
estudia, que sélo el Congreso de la Republica interpreta por via de
autoridad. Ello es valido, y asi lo define el articulo 150-1 de la Carta,
Unicamente en lo que se relaciona con la ley, pero no en lo que atafie al texto
constitucional. Por lo demds, no sobra agregar que la expresion “Solo la
interpretacion que por via de autoridad hace el Congreso de la Republica
tiene caracter obligatorio general”, contradice, en este caso, lo dispuesto en
el articulo 158 superior, pues se trata de un asunto que no se relaciona con
el tema de la presente ley estatutaria, es decir, con la administracion de
justicia.

La razones expuestas llevaran a la Corte a declarar la inexequibilidad de las
expresiones “S6lo” y “el Congreso de la Republica”, bajo el entendido de
que, como se ha expuesto, la interpretacidn que por via de autoridad hace la
Corte Constitucional, tiene caracter obligatorio general.

[...]

De lo dicho, se desprende claramente la exequibilidad de la norma que se
revisa, excepto, como antes se ha explicado, las expresiones sefialadas en la
parte final del numeral 1o. En efecto, sélo sera de obligatorio cumplimiento,
esto es, Unicamente hace transito a cosa juzgada constitucional, la parte
resolutiva de las sentencias de la Corte Constitucional. En cuanto a la parte
motiva, como lo establece la norma, esta constituye criterio auxiliar para la
actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general;
solo tendrian fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte que
guarden una relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva;
en otras palabras, aquella parte de la argumentacion que se considere
absolutamente basica, necesaria e indispensable para servir de soporte
directo a la parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente en
ella.
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Por lo demaés, cabe puntualizar que las sentencias judiciales a través de las
cuales se deciden acciones de tutela, solo tienen efectos en relacion con las
partes que intervienen en el proceso (Decreto 2591/91, art. 36). Sin
embargo, la doctrina constitucional que define el contenido y alcance de los
derechos constitucionales, sentada por la Corte Constitucional, con ocasion
de la revision de los fallos de tutela, trasciende las situaciones concretas
que le sirven de base y se convierte en pauta que unifica y orienta la
interpretacion de la Constitucion. El principio de independencia judicial,
tiene que armonizarse con el principio de igualdad en la aplicacion del
derecho, pues, de lo contrario, se corre el riesgo de incurrir en
arbitrariedad. La jurisprudencia de los altos érganos jurisdiccionales, por
medio de la unificacion doctrinal, persigue la realizacion del principio de
igualdad. Por consiguiente, sin perjuicio de lo observado respecto de la
doctrina constitucional, la exequibilidad del segundo numeral del articulo
48, materia de examen, se declarara bajo el entendido de que las sentencias
de revision de la Corte Constitucional, en las que se precise el contenido y
alcance de los derechos constitucionales, sirven como criterio auxiliar de la
actividad de los jueces, pero si éstos deciden apartarse de la linea
jurisprudencial trazada en ellas, deberan justificar de manera suficiente y
adecuada el motivo que les lleva a hacerlo, so pena de infringir el principio
de igualdad®®. «

Resulta pertinente indicar que si bien con posterioridad a los citados pronunciamientos, se
profirieron importantes fallos sobre el tema®, sin lugar a dudas, la sentencia C-836 de
2001%° constituye un hito, porque -entre otras cosas- dio un tratamiento unificado a toda la
jurisprudencia nacional, en el sentido de que el articulo 4°** de la Ley 169 de 1896 es
norma aplicable tanto a la Corte Suprema de Justicia como a las Altas Cortes que para ese
entonces no existian (Consejo de Estado y Corte Constitucional) y que en dicha disposicion
no se avala un sistema libre de jurisprudencia, sino que esta es vinculante, aunque en virtud
del principio de la autonomia judicial los jueces pueden apartarse de la linea jurisprudencial
trazada, si exponen motivos suficientes y razonables para ello.

De la mencionada providencia C-836 de 2001, se resaltan los argumentos que a
continuacion se compendian:

- El articulo 230 de la Constitucion Nacional debe ser interpretado no en forma
exegética, sino que debe armonizarse con los principios constitucionales y mandatos
que la misma Carta Politica impone, dentro de los cuales se resaltan los principios
de razdn suficiente, igualdad —ante la ley y en cuanto a la proteccion y trato por

8 Cfr. REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala de Revision No. 2. Sentencia No. T-123/95.
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

19 Cfr. REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencias SU-640/98 y SU-047/99.

20 «| 3 sentencia C-836 de 2001 de la Corte Constitucional, sostiene que el precedente es fuente formal del derecho y
analiza las razones por las cuales ello es asi dentro del marco de la Constitucion de 1991, que introdujo
transformaciones sustanciales y orgéanicas que llevan ineludiblemente a esta conclusién y que complementan las
consideraciones en las que se fundé la Corte para hacerlo...” (OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Fuentes del
Derecho. Bogoté: Ediciones Doctrina y Ley Ltda. 2010. p. 195).

2 «Articulo 4. 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” (negrillas fuera de texto).
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parte de las autoridades®® —, y colaboracién arménica de los diferentes 6rganos del
Estado, ya que con fundamento en ellos la creacion del derecho en Colombia es una
tarea compartida y es ahi donde encuentra su justificacion la labor del juez al
interpretar el texto abstracto de la ley.

Las decisiones judiciales no pueden desconocer por simple capricho la
jurisprudencia y tratar de manera distinta casos que en el pretérito fueron analizados
por esta, so pretexto de la autonomia judicial, porque ello ineludiblemente se
traduce a la luz de la Carta Politica, como desconocimiento y omision del
cumplimiento de un deber constitucional®.

La ley en sentido formal —originaria del Legislador—y la Constitucién como norma
de normas (supremacia constitucional) son las dos principales fuentes del derecho
en el ordenamiento juridico colombiano, de ahi la sujecion de la actividad judicial a
ellas, pero como esta Gltima incorpora valores, principios y objetivos que no pueden
desconocerse, los jueces estan obligados a respetar los fundamentos juridicos
mediante los cuales han resuelto situaciones analogas anteriores y para apartarse de

ellas, deben manifestar las razones por las cuales lo hacen (justificacion).
- Dice que la fuerza normativa de la doctrina probable deviene:

[...] (1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado
de establecerla, unificando la jurisprudencia ordinaria nacional; (2) del
caracter decantado de la interpretacion que dicha autoridad viene haciendo
del ordenamiento positivo, mediante una continua confrontacion vy
adecuacion a la realidad social y; (3) del deber de los jueces respecto de a) la

22 En |a sentencia C-104/93, la Corte establecié que el contenido del derecho de acceso a la administracién de justicia
implica también el derecho a recibir un tratamiento igualitario. Dijo: “El articulo 229 de la Carta debe ser concordado
con el articulo 13 idem, de tal manera que el derecho a "acceder" igualitariamente ante los jueces implica no sélo la
idéntica oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino también el idéntico tratamiento que tiene
derecho a recibirse por parte de jueces y tribunales ante situaciones similares. Ya no basta que las personas gocen
de iguales derechos en las normas positivas ni que sean juzgadas por los mismos 6rganos. Ahora se exige ademas que
en la aplicacién de la ley las personas reciban un tratamiento igualitario. La igualdad en la aplicacion de la ley
impone pues que un mismo 6rgano no pueda modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos

sustancialmente iguales”.
28 Al respecto, la Corte en sentencia SU-047/99 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) establecié:

43- El respeto a los precedentes cumple funciones esenciales en los ordenamientos juridicos,
incluso en los sistemas de derecho legislado como el colombiano. Por ello, tal y como esta Corte lo
ha sefialado, todo tribunal, y en especial el juez constitucional, debe ser consistente con sus
decisiones previas, al menos por cuatro razones de gran importancia constitucional. En primer
término, por elementales consideraciones de seguridad juridica y de coherencia del sistema juridico,
pues las normas, si se quiere que gobiernen la conducta de los seres humanos, deben tener un
significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles. En
segundo término, y directamente ligado a lo anterior, esta seguridad juridica es basica para proteger la
libertad ciudadana y permitir el desarrollo econdmico, ya que una caprichosa variacion de los criterios
de interpretacion pone en riesgo la libertad individual, asi como la estabilidad de los contratos y de las
transacciones econdmicas, pues las personas quedan sometidas a los cambiantes criterios de los jueces,
con lo cual dificilmente pueden programar auténomamente sus actividades. En tercer término, en
virtud del principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera
distinta por un mismo juez. Y, finalmente, como un mecanismo de control de la propia actividad
judicial, pues el respeto al precedente impone a los jueces una minima racionalidad y universalidad, ya
que los obliga a decidir el problema que les es planteado de una manera que estarian dispuestos a
aceptar en otro caso diferente pero que presente caracteres analogos. Por todo lo anterior, es natural que
en un Estado de derecho, los ciudadanos esperen de sus jueces que sigan interpretando las normas de la
misma manera, por lo cual resulta valido exigirle un respeto por sus decisiones previas.
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igualdad frente a la ley y b) la igualdad de trato por parte de las autoridades
y; (4) del principio de buena fe que obliga también a la rama jurisdiccional,
prohibiéndole actuar contra sus propios actos. Por otra parte, la autoridad de
la Corte Suprema para unificar la jurisprudencia tiene su fundamento en la
necesidad de garantizar los derechos fundamentales de las personas y esta
atribucion implica que la Constitucion le da un valor normativo mayor o un
“plus” a la doctrina de esa alta Corporacion que a la del resto de los jueces
de la jurisdiccion ordinaria. Ello supone que la carga argumentativa que
corresponde a los jueces inferiores para apartarse de la jurisprudencia
decantada por la Corte Suprema es mayor que la que corresponde a éste
Organo para apartarse de sus propias decisiones por considerarlas erroneas.

- Precisa que no todo el cuerpo de una sentencia tiene fuerza normativa, por lo que reitera
los conceptos de 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®, pues solo los Gltimos tienen fuerza vinculante; en
tanto que los primeros, dicen relacion con los criterios auxiliares de la actividad judicial
a los que se refiere el pluricitado articulo 230 (inciso 2°) de la C.P.

Con estos pronunciamientos -entre otros- hoy puede afirmarse que en Colombia existe un
cimentado sistema de precedente judicial, pero surge un interrogante: ;cuantas sentencias
son necesarias para que se constituyan en precedente judicial? Segun la interpretacion del
doctor Carlos Bernal Pulido®:

“En el derecho colombiano este interrogante tiene dos respuestas. Si se
trata de jurisprudencia constitucional, se necesita una sola sentencia de la
Corte Constitucional para que exista precedente. Esto quiere decir que,
como ella misma ha sostenido, toda sentencia de la Alta Corte constituye
precedente. En cambio, la respuesta es distinta cuando se trata de la
jurisprudencia ordinaria. Tanto el articulo 4°. De la Ley 169 de 1896 como
la Sentencia C-836 de 2001 determinan que no una sino tres sentencias
uniformes de la Corte Suprema de justicia o del Consejo de Estado sobre un
mismo punto de derecho, constituyen “doctrina legal probable” y conforman
un precedente.”

Empero, recientemente las codificaciones procesales en el ordenamiento juridico
colombiano han sufrido importantes cambios, dentro de las cuales se resaltan las Leyes
1395 de 2010, 1437 de 2011%° y la 1564 de 2012, que han variado los pardmetros antes
indicados y dicho sea de paso, superaron con éxito el examen de constitucionalidad
realizado por la Corte Constitucional. No obstante, aunque desde ya se anuncia que su
analisis serd objeto de pronunciamiento a profundidad en capitulos siguientes, se anticipa

2+ Sobre los mencionados conceptos ver las siguientes providencias: SU-168/99, (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), SU-
047/99 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), SU-640/98 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-961/00 (M.P. Alfredo
Beltran Sierra), T-937/99 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), Auto A-016/00 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), T-022/01 (M.P. Cristina
Pardo Schlesinger), T-1003/00 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

% BERNAL PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2009. p. 161.

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437 (18, enero, 2011). Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Diario Oficial. Bogota, D.C., 2011. no. 47.956.
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que la mencionada Corte ha dejado sentada la prevalencia de sus decisiones, pues aunque
resolvio dar plena validez a la obligatoriedad de las sentencias unificadas de las Altas
Cortes, su jurisprudencia esta “por encima” de estas.

2. Bases tedricas de a modulacion de las sentencias. Juez de constitucionalidad vs
juez de legalidad.

La Carta Politica de 1991, en su articulo 243, al referirse a los efectos de las sentencias de
inconstitucionalidad, solo indico que los fallos de la Corte Constitucional hacen transito a
cosa juzgada, que son de obligatorio cumplimiento tanto para las autoridades como para los
particulares y con efectos temporales hacia futuro como regla general. No obstante, aunque
la labor del Constituyente llegd hasta alli, ha sido la propia Corte, a través de sus
providencias, la que ha elaborado toda una teoria en cuanto a los distintos tipos de
sentencias que puede proferir y los efectos temporales de estas. Asi por ejemplo, se tienen
las denominadas sentencias interpretativas o condicionadas y las integradoras o aditivas.
Sobre este punto vale la pena revisar la explicacion que de ello hace el profesor Edgar
Solano Gonzélez:

“La Corte tiene la funcion de asegurar la integridad y supremacia de la
Constitucion, mediante el control abstracto y objetivo de la constitucionalidad
de la ley, esto es, un control juridico a través del cual el juez constitucional
establece si una disposicion legal es conforme o no con el texto constitucional,
tanto por vicios de procedimiento como por su contenido material. En este caso,
la sentencia (esto es: exequibilidad o inexequibilidad de la ley) que la Corte
profiere en ejercicio del control jurisdiccional tiene el valor de cosa juzgada
constitucional, y es de obligatorio cumplimiento por parte de las autoridades y
los particulares (art. 243 de la C.P.). Sin embargo, la Corte no se limita a
declarar la exequibilidad o inexequibilidad del precepto legal demandado, sino
que ademas, en ciertas ocasiones profiere sentencias interpretativas,
integradoras y de exequibilidad temporal diferida que pueden incidir
directamente en la libertad de configuracion del Legislador. En otros términos,
determinadas técnicas de decision de la Corte han ido méas alla del clasico
modelo de legislador negativo, por cuanto “la sentencia constitucional no se
limita a suprimir el precepto legal contrario a la Constitucion, sino que
incorpora una norma nueva al ordenamiento”. Asi pues, dependiendo del caso
concreto, la Corte decide, por ejemplo, condicionar una decisién de
exequibilidad a la interpretacion que encuentra conforme a la Constitucion;
integrar un principio o valor constitucional al precepto legal cuestionado o
decide, excepcionalmente, que los efectos de su decisién seran retroactivos o,
que empezaran a regir a partir de una fecha futura®’. ”

Ahora, en cuanto a los efectos de sus fallos, de nuevo se impone la necesidad de traer a
mencion las ya citadas sentencias C- 113 de 1993 y C-037 de 1996, en las que la Corte dejé
bien claro que en el marco de su funcién de garantizar la supremacia e integridad de la
Carta, puede determinar los efectos de sus sentencias, pero que ciertamente la regla general

2 SOLANO GONZALEZ, Edgar. La modulacién de los efectos de las sentencias de constitucionalidad en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, En: CEPEDA, Manuel José, MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo y JULIO
ESTRADA, Alexei. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 528.
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es que produzcan efectos hacia futuro, esto es, a partir de la notificacion de la sentencia que
decide el proceso de constitucionalidad. Sobre este punto el maximo Tribunal
Constitucional en Colombia, ensefia:

“[...] elementales razones de seguridad juridica recomiendan que exista
una regla general sobre los efectos en el tiempo de las sentencias del juez
constitucional. Y en el caso colombiano, la norma general es la siguiente: la
constatacion de que una ley adolece de un vicio de inconstitucionalidad
implica su declaracién de inexequibilidad por la Corte Constitucional, y esa
decision tiene efectos hacia el futuro o ex nunc, a diferencia de lo que sucede
en otros ordenamientos constitucionales, como el Aleman o el
estadounidense, en donde el fallo tiene efectos retroactivos o ex tunc. Esto
significa que una sentencia de inconstitucionalidad diferida representa una
excepcion a la regla general sobre los efectos temporales de las decisiones
de la Corte, lo cual tiene una obvia consecuencia: el recurso a ese tipo de
decisiones no sélo debe ser de uso excepcional sino que debe estar
expresamente motivado, pues el juez constitucional tiene una carga de
argumentacion, ya que debe explicar convincentemente por qué se separa de
la regla general.”

Dicho de otro modo, la Corte como méximo juez constitucional ha previsto, hablando
concretamente de los efectos en el tiempo de sus sentencias, otros distintos a la regla general de
que son hacia futuro, pues en los casos en que esta lo determine, pueden ser retroactivos o de
inconstitucionalidad diferida?®. Sin embargo, surge la pregunta de si ello es posible en tratandose
de un juez ya no constitucional, sino de legalidad, como seria el caso del Consejo de Estado (en el
marco de dicha funcidén), como maximo oOrgano de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, por cuanto es dificil pensar en que al resolver una situacion particular y concreta
pueda modular los efectos de su decision. No obstante, —y como se vera- ya el Consejo de Estado
ha dado muestras de cdmo puede ello ocurrir.

Al respecto, resulta pertinente analizar la sentencia de importancia juridica proferida por la
Sala Plena del H. Consejo de Estado, en la que se cambid el criterio jurisprudencial
respecto de la via por la que debia demandarse la sancion moratoria y los efectos de dicha
providencia:

“En conclusion:

(1) El acto de reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser
controvertido, cuando el administrado no esta de acuerdo con la liquidacion,
mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

(i) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado por
la via judicial correspondiente, que es la accion ejecutiva, pero en lo que

2 «Una sentencia de inconstitucionalidad diferida, o de constitucionalidad temporal, es aquella por medio de la cual el
juez constitucional constata que la ley sometida a control es inconstitucional, pero decide no retirarla inmediatamente del
ordenamiento, por la sencilla razén de que la expulsion automatica de la disposicion ocasionaria “una situacion peor,
desde el punto de vista de los principios y valores constitucionales”, por lo cual el Tribunal Constitucional establece “un
plazo prudencial para que el Legislador corrija la inconstitucionalidad que ha sido constatada™ (sentencia C-737 de
2001).
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respecta a la sancion moratoria debera demostrarse, ademas, que no se ha
pagado o que se pago en forma tardia.

(iii) El acto de reconocimiento de la sancion moratoria puede ser
cuestionado a traves de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho si
el administrado se encuentra inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su
contenido y no se produce el pago de la sancion la via indicada es la accion
ejecutiva.

(iv) Cuando se suscite discusion sobre algunos de los elementos que
conforman el titulo ejecutivo, como que no sean claros, expresos y exigibles,
debe acudirse ante esta jurisdiccion para que defina el tema. De lo contrario
la obligacion puede ser ejecutada ante la jurisdiccion ordinaria por la accion
pertinente.

Conviene precisar que en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
siempre existird un acto atacable. Los expresos de reconocimiento de las
cesantias definitivas y de reconocimiento de la sancién moratoria, o los fictos
frente a la peticion de reconocimiento de las cesantias definitivas o frente a la
peticion de reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria, por lo que
la accion que debe impetrarse es la de nulidad y restablecimiento del derecho.

Efectos de la presente sentencia

Como fue resefiado, en ocasiones anteriores se ha acudido ante esta jurisdiccion,
mediante la accién de reparacion directa, con el fin de obtener el pago de la
indemnizacion moratoria ante la falta de pago oportuno de las cesantias definitivas,
prevista en la Ley 244 de 1995, instrumento que ahora se considera improcedente.

Sin embargo, por razones de seguridad juridica y por respeto al derecho de
acceso a la administracién de justicia, los procesos emprendidos a través de
la accion de reparacién directa, que no requiere agotamiento de la via
gubernativa, deben continuar con el tramite iniciado hasta su culminacion,
conforme a las tesis jurisprudenciales correspondientes. Por lo tanto la
presente sentencia ha de ser criterio jurisprudencial a partir de su
ejecutoria.”” (Negrillas fuera de texto).

Notese que fueron objeto de modulacién los efectos que esa sentencia generaria, ya que a
partir de su ejecutoria ese criterio jurisprudencial aplicaria de inmediato, pero a fin de
salvaguardar la seguridad juridica y acceso a la Administracion de Justicia, se indicé que el
nuevo criterio jurisprudencial regiria para los procesos que se iniciaran con posterioridad a
la ejecutoria de dicha providencia.

Por otra parte, en la providencia (auto) de unificacién de 4 de agosto de 2010 proferida por
el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, con
ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve, radicado nimero: 11001-03-25-000-2010-
00163-00 (1203-10), se precisd a quién correspondia la competencia para asumir el
conocimiento de las acciones (entiendase pretensiones) de nulidad y restablecimiento del

2 COLOMBIA, Consejo de Estado. Sala Plena. Radicado nlimero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J): 27 de marzo de
2007, C.P. JesUs Marfa Lemos Bustamante.
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derecho, en las que se controvierte la legalidad de las sanciones disciplinarias que
impliquen retiro temporal o definitivo del servicio (destituciones y suspensiones en el
ejercicio del cargo).

Sinopsis del caso:

Tabla 2. Términos juridicos

ORGANOS DE LA NORMA HABILITANTE | ASUNTOS DE SU COMPETENCIA
JURISDICCION DE LO DE COMPETENCIA EN EN MATERIA DISCPLINARIA
CONTENCIOSO ASUNTOS
ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIOS

CONSEJO DE ESTADO Articulo 128 (numeral 13) | En los asuntos de caracter contencioso
del C.C.A. administrativo para los que no exista
Clausula general de | regla especial de competencia, el Consejo
competencia asumira la misma en Unica instancia.

TRIBUNALES Articulo 131 (numeral 2) del | Las  pretensiones de nulidad vy

ADMINISTRATIVOS C.CA. restablecimiento  del  derecho  que

carezcan de cuantia, en que se
controviertan  sanciones disciplinarias
administrativas distintas a las que
originen retiro temporal o definitivo del
servicio, corresponden en Unica instancia
a los Tribunales Administrativos.

JUZGADOS Articulo 134B (numeral 2) | Las  pretensiones de nulidad vy
ADMINISTRATIVOS del C.C.A. restablecimiento del derecho sin cuantia,
abarcando las controversias originadas en
una relacion laboral legal y reglamentaria
o las controversias sobre actos
administrativos de caracter laboral
proferidas por una autoridad del orden
nacional corresponden en primera
instancia a los Juzgados Administrativos.

Fuente: construccion de la autora.

En el proveido analizado el Consejo de Estado traza una linea o criterio unificado frente al
tema y pone de presente que existe un vacio normativo en cuanto a quién le corresponde
asumir la competencia en dichos asuntos cuando la sancion corresponda al retiro temporal o
definitivo del servicio, pues si bien el Legislador indicé con toda precision que los
tribunales administrativos conocerian en Unica instancia de las acciones de nulidad y
restablecimiento que carezcan de cuantia, en que se controviertan sanciones disciplinarias
administrativas distintas a las que originen retiro temporal o definitivo del servicio, nada
dijo respecto de las que si lo implicaban, por lo que en muchos tribunales y juzgados del
pais se penso que de conformidad con el precitado articulo 134B (numeral 2) del C.C.A., la
competencia estaba asignada a los jueces administrativos, ya no en un proceso de Unica
instancia, sino en uno de doble. Ante esta situacién, desde el afio 2006*, empez6 a tomar
forma la tesis de que “Resulta... contrario a la logica juridica el hecho de que mientras el
conocimiento de una sancién disciplinaria administrativa, como la amonestacion escrita

% COLOMBIA, Consejo de Estado. Radicacion: 110010322400020050033300: 12 de octubre de 2006, C.P. Alejandro
Ordofiez Maldonado.

Esta postura fue reiterada por la misma Corporacion, dentro del expediente No.47001-23-31-000-2001-00933-01: 27 de
marzo de 2009, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, pero con algunas precisiones.
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que corresponde a una falta leve culposa, corresponde privativamente y en unica instancia
a los Tribunales Administrativos, la destitucion que se impone como consecuencia de una
falta gravisima dolosa, esté radicada en los jueces administrativos”, por lo que, acudiendo
a la regla general de competencia (articulo 128 numeral 13 del C.C.A.), el Consejo de
Estado, debia asumir su conocimiento como un proceso de Unica instancia sin importar si
tenia 0 no cuantia y en cuanto a los efectos de dicha decision, la aludida providencia de 4
de agosto de 2010, dijo:

“Se concluye, conforme a las consideraciones que preceden y en aplicacion de la
prevision consagrada en el num. 13 del art. 128 del C.C.A., modificado por el
articulo 36 de la Ley 446 de 1998, que la competencia para conocer de las
controversias como la presente, en las que se impugnan sanciones disciplinarias
que originan el retiro del servicio, corresponde privativamente y en Unica
instancia al Consejo de Estado, tengan o no cuantia. Por ende, todas las
actuaciones surtidas por y ante el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito
Judicial de Neiva, estan viciadas de nulidad insaneable consistente en la falta de
competencia funcional del juez.”

Notese, que como lo resefia el texto de la propia providencia, con este pronunciamiento
eran tres los dictados en ese sentido, por lo que solo a partir de alli podia hablarse en
estricto sentido de un precedente, luego entonces, antes no habia una regla de competencia
clara, ni una interpretacion jurisprudencial con fuerza de precedente, por lo que se
considera es un claro ejemplo de una situacion en la que debié modularse el efecto de la
providencia y no se hizo, esto con la finalidad de permitir que finalizaran los procesos en
curso y solo a partir de su ejecutoria empezar a aplicar esta regla de competencia, porque
tal y como quedd adoptada la decision, generd mas caos e injusticia de las que esperaba
solucionar, porque esa decision provoc6 que en todos los juzgados y Tribunales
Administrativos del pais en procesos de esta naturaleza, se declarara la nulidad de todo lo
actuado, inclusive, encontrdndose al despacho para fallo en segunda instancia,
consecuencia catastrofica para el usuario de la Administracion de Justicia, quien tras
esperar 10 o mas afios las resultas de su proceso, tuvo que soportar la declaratoria de
nulidad de lo actuado, por la decision “mas justa” en estos asuntos.

Se concluye de lo anterior, que el Consejo de Estado ha unificado criterios tanto en autos
como en sentencias y que si es posible hablar de modulacion de efectos temporales de las
providencias de unificacion del Consejo de Estado, pues si ya lo ha hecho —o sea, antes de
la entrada en vigor de la Ley 1437 de 2011-, con mayor razon lo hara con las herramientas
de las que le ha provisto el Legislador en dicha normativa, donde ya no 5 sentencias en el
mismo sentido constituirdn un precedente, sino que solo una tiene ese caracter y ademas
obligatorio para todas las autoridades administrativas y judiciales en Colombia.

3. La fuerza vinculante de las providencias del Consejo de Estado en Colombia.

3.1 Laley 1437 de 2011. Cambios, vacios y retos que debe asumir el Consejo de Estado
con su entrada en vigor.

Tal como se habia anticipado en el primer capitulo, recientemente se han producido
cambios en los diferentes ordenamientos juridico-procesales en Colombia de los que se
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resaltan las Leyes 1395 de 2010, 1437 de 2011 y 1564 de 2012, que han planteado varias
respuestas a la pregunta ;cuantas sentencias son necesarias para que se constituyan en
precedente judicial?

Asi las cosas, la mencionada Ley 1395 de 2010°* en su articulo 114 plantea como solucién
que para los asuntos que alli se enlistan, ya no seran 3 decisiones uniformes sino 5 que
resuelvan casos analogos (identidad de hechos y pretensiones), las que “tendran” que ser
observadas al momento de resolver peticiones o expedir actos administrativos, regla
aplicable tanto para la Jurisdiccion Ordinaria como para la de lo Contencioso
Administrativo. Empero, en lo que atafie a esta Gltima, esa regla fue derogada por virtud del
articulo 309 de la Ley 1437 de 2011%, en los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con
posterioridad a la entrada en vigencia de esta normativa (2 de julio de 2012) y como se
verd, una sola providencia de unificacion es precedente judicial y, en consecuencia tiene
fuerza vinculante tanto para las autoridades administrativas como jurisdiccionales. Segun el
tratadista Javier Tamayo Jaramillo “Es la Ley 1437 de 2011, la que se despacha a favor del
precedente obligatorio, hasta el punto de que en algunas de sus disposiciones la Ley
pareciera carecer de sentido”®*.

Precisado lo anterior, se impone la necesidad de transcribir las disposiciones que trajo la
Ley 1437 de 2011 en torno a la obligatoriedad de las sentencias de unificacion del Consejo
de Estado:

“ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.
Para los efectos de este Cddigo se tendrdn 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 ECONOMICA O SOCIAL O NECESIDAD DE SENTAR
JURISPRUDENCIA. Por razones de importancia juridica, trascendencia
econdmica o social o necesidad de sentar jurisprudencia, que ameriten la
expedicion de una sentencia de unificacion jurisprudencial, el Consejo de
Estado podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo, de oficio
0 a solicitud de parte, o por remision de las secciones o subsecciones o de los
tribunales, o a peticion del Ministerio Pablico.

%1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564 (12, julio, 2012). Cédigo General del Proceso. Diario
Oficial. Bogota, D.C., 2012. no. 48.489.

%2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1395 (12, julio, 2010). Por la cual se adoptan medidas en
materia de descongestion judicial. Diario Oficial. Bogota, D.C., 2010. no. 47.768.

%3 En adelante se hara referencia a dicho estatuto con la abreviatura “CPACA”.

% TAMAYO JARAMILLO, Javier; La decision judicial. Tomo Il. Bogota: Biblioteca Juridica Diké, 2011. P. 1799.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 13 \\ Afio 6 \\ ISSN 2145-2784 \\ Enero — Abril de 2014. P4g. 64


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1996/ley_0270_1996_pr001.html#36A
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2009/ley_1285_2009.html#11

En estos casos 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 del Consejo de Estado dictarédn sentencias de
unificacion 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 peticién deberd formularse
mediante una exposicion sobre las circunstancias que imponen el conocimiento
del proceso y las razones que determinan la importancia juridica o
trascendencia econémica o social o a 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 Pablico para que
el Consejo de Estado asuma el conocimiento del proceso no suspendera su
tramite, salvo que el Consejo de Estado adopte dicha decision.

La instancia competente decidird si avoca o no el conocimiento del asunto,
mediante auto no susceptible de recursos.”

Estas explican qué ha de entenderse por sentencia de unificacion del Consejo de Estado
(precedente vinculante), concepto que trae como novedad el nuevo cdédigo y cuya
observancia incumbe no solo a los jueces, sino también a la Administracion, para quienes
es obligatorio en la medida que exista identidad de supuestos facticos y juridicos®. Se
concluye que en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de conformidad con el
CPACA, son sentencias de unificacion, las que se profieran:

- Por importancia juridica

- Por trascendencia econdmica y social

- Por necesidad de sentar o unificar jurisprudencia

- Al decidir cualquiera de los recursos extraordinarios previstos (revision y
unificacion)

- Las relativas al mecanismo eventual de revision

El Legislador de la 1437 de 2011 se preocup6 por indicar no solo un concepto de lo que es
una sentencia de unificacion, sino que ademas previé una serie de mecanismos judiciales y
administrativos para efectivizar la Justicia en términos de acceso e igualdad. Por ello,
establecio un procedimiento que se surte ante la Administracion, denominado “Extension
de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades”
(articulos 102 y siguientes del CPACA), en la que el solicitante pide de esta la aplicacion

% Se aclara que la obligatoriedad de dichas sentencias para los jueces es “relativa”, pues tal como lo ha ensefiado la Corte
Constitucional, se garantiza la independencia de los operadores judiciales al permitirseles apartarse del rumbo
jurisprudencial trazado por las Altas Cortes, pero con la carga argumentativa de explicar por qué lo hacen, a fin de
salvaguardar la seguridad juridica a los administrados y sin que ello impida la posibilidad de que estos Gltimos empleen
los instrumentos legales en procura de la revocacion de una providencia que se aparte del precedente judicial.
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de una sentencia de unificacion del Consejo de Estado, por considerar que su situacion se
aviene a los supuestos facticos y juridicos de la sentencia a la que alude, por lo que en
tales condiciones la Administracion DEBE extender los efectos de dicha providencia. En
otras palabras, se convierte en una “camisa de fuerza” para la Administracion la extension
de los efectos de una sentencia, en casos con analogia factica y juridica, por tratarse de una
sentencia de las que la Corte Constitucional denomind en su cimentada doctrina de
precedentes “SU”.

Y por el otro, puso a disposicidn del usuario de la Administracion de Justicia —es decir, en
sede jurisdiccional: a) un procedimiento especial y expedito ante el H. Consejo de Estado,
que denomind “Procedimiento para la extension de la jurisprudencia del Consejo de
Estado a terceros”, en el que el interesado, a quien la Administracion le niega la extension
de la jurisprudencia o guarda silencio ante ella, pide del méaximo tribunal de lo
Contencioso Administrativo la extension de la jurisprudencia de unificacion que invoca y
b) un recurso extraordinario, llamado “De unificacion de jurisprudencia” (articulos 256 a
268 CPACA), el cual puede ser impetrado por quien considere que el juez de su causa se
apartd del precedente sentado por el Consejo de Estado en una sentencia “SU” para su
caso.

Es pertinente indicar que la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 1° de noviembre
de 2011 con ponencia del doctor Mauricio Gonzalez Cuervo, al examinar la
constitucionalidad del articulo 102 (incisos 1° y 7°) del CPACA, los declard exequibles
condicionadamente, “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”. Significa lo anterior, que la
Corte encontrd ajustado a la Carta la obligatoriedad de las sentencias de unificacion del
Consejo de Estado, pero la limitd al sefialar que sus providencias debian ser observadas
con preferencia; o sea, el valor de su jurisprudencia esta por encima de la que profiere el
Consejo de Estado como juez de legalidad. Asi las cosas, en el caso de que una sentencia
de unificacion del Consejo de Estado se contraponga a lo decidido por la Corte
Constitucional, se debe preferir la jurisprudencia sentada por esta Gltima, lo que
indudablemente reduce las posibilidades de los famosos “choques de trenes”.

Por otra parte, se advierte que si bien el Legislador de la 1437 de 2011 previo herramientas
para efectivizar el valor de la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado, en dicha
normativa solo se hace referencia a “sentencias”, con lo cual excluye a los “autos” en los
que el H. Consejo de Estado pueda unificar criterios frente a determinados asuntos, como
lo ha hecho en el pretérito, como por ejemplo en el auto analizado en capitulo anterior, en
el que se unifico la postura en torno a quién correspondia asumir el conocimiento de los
procesos en los que se discutiera la legalidad de las sanciones disciplinarias impuestas por
autoridades del orden nacional que implicaran retiro temporal o definitivo del servicio. Asi
las cosas, dentro de su libertad de configuracion el Legislador excluyd las decisiones
unificadas del Consejo de Estado dictadas a través de autos, de manera que quien
considere -por mencionar hipotéticamente un caso-, que un juez adoptd una decision
contraria a un asunto cuya postura fue unificada por el Consejo de Estado en un auto, no
podra atacar esa decision por via de recurso extraordinario de extension de jurisprudencia
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y ello se justifica en que generalmente las decisiones alli tomadas conciernen a asuntos no
de derecho sustancial, sino de orden procesal. Empero, aunque asi esté redactada la norma,
al menos las autoridades judiciales no podran desconocerlas, so pretexto de no tener
caracter de precedente vinculante, ya que si antes de la expedicion del CPACA lo eran,
con mayor razon lo son ahora en vigencia del nuevo estatuto procesal, comoquiera que la
igualdad y la seguridad juridica son aspectos transversales en el nuevo ordenamiento, de lo
cual dan cuenta los articulos 10, 102, 269, 270 y 271 del CPACA, entre otros. Ademas, ya
desde la Ley 270 de 1996 (art. 37), con las modificaciones introducidas por la Ley 1285 de
2009 «La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo tendra las siguientes funciones
especiales: (...) 5. Resolver los asuntos que le remitan las Secciones, por su importancia
juridica o trascendencia social si por estimar fundado el motivo resuelve asumir
competencia (...) 6. Conocer de los procesos que le remitan las secciones para cambiar o
reformar las jurisprudencia de la Corporacién». Asi las cosas, desde hace mas de una
década el Consejo de Estado se encuentra habilitado para proferir providencias donde
unifica su jurisprudencia, sin importar si se trata de asuntos sustanciales o meramente
procesales y aunque para estos Ultimos sea improcedente emplear los instrumentos
novedosos que incorpord la Ley 1437, en todo caso la tutela seguird siendo un buen
mecanismo para hacerlos exigibles.

Finalmente —y para cerrar este punto-, se advierte desde ya que grandes esfuerzos debe
asumir la Jurisdiccion para difundir sus decisiones unificadas, de manera que cualquier
persona pueda acceder a esas providencias, en aras de que puedan efectivizar sus derechos
sustanciales. Sobre los medios electrénicos en la Ley 1437, en las memorias del seminario
de presentacion del CPACA, se dijo:

“Como bien se hizo explicito desde la exposicion de motivos con la que en su
momento fue presentado el proyecto de Cddigo Contencioso Administrativo
ante el Congreso de la Republica, aunque el uso de medios tecnol6gicos ya se
habia introducido y hecho general en ciertos &mbitos de la Administracion
Pablica, la intencion legislativa al expedir el nuevo Cédigo fue la de permitir
hacia el futuro explotar adecuadamente los avances tecnoldgicos y las
posibilidades que ofrecen las tecnologias de la informacién y de las
comunicaciones. Lo anterior con el objeto de modernizar y racionalizar tanto el
funcionamiento interno de la administracion publica y sus relaciones con los
administrados, como el procedimiento judicial contencioso administrativo, y
encontrar mecanismos de acercamiento entre los ciudadanos y las autoridades
que respondan al criterio expansivo del principio de participacion
democratica®.”

3.2 Propuesta. Modulacion de los efectos temporales de las providencias de unificacion

del Consejo de Estado en Colombia.

Se retoma lo expuesto en capitulos anteriores y se propone la modulacion de los efectos
temporales de las “providencias” de unificacion del Consejo de Estado como juez de
legalidad, con un interés especial en que cuando esas decisiones impliquen cambios de

% SEMINARIO INTERNACIONAL DE PRESENTACION DEL NUEVO CODIGO ADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. (1: 1-3, febrero, 2011: Bogota, Colombia). Memorias. Bogota: Imprenta
Nacional, 2011. p. 245.
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orden procesal, sean morigerados sus efectos, teniendo en cuenta el impacto que estas
puedan tener en los derechos de los usuarios de la administracion de justicia. Ello encuentra
su justificacion, en que si no hay criterios unificados en torno a un aspecto concreto y solo
con la providencia de unificacion viene a fijarse uno, es sensato plantear la posibilidad de
modular efectos, a fin de reducir traumatismos, incluso para el propio operador judicial.

Los retos que asume el Consejo de Estado con esta potestad de unificacion, ya provista de
instrumentos para su exigibilidad, es una labor en la que este debe ponderar incluso, el
impacto que esta va a generar en la sociedad. Se agrega a lo anterior, que la propuesta se
orienta por principios como la seguridad juridica, celeridad, igualdad y acceso a la
Administracion, que enfila sus esfuerzos a proteger los derechos del usuario de la
Administracion de Justicia.

Conclusiones.

En definitiva el Consejo de Estado ha dado muestras de cémo en ejercicio de funciones de
juez de legalidad es posible modular los efectos de sus providencias y las ventajas que de
ello se derivan, como por ejemplo, que tratindose de asuntos de orden procesal las
actuaciones en curso continten y las que se inicien con posterioridad a la ejecutoria de la
providencia de unificacion, deban ajustarse al nuevo criterio, lo que sin duda reduce a su
minima expresion, el impacto en los usuarios de la Administracion de Justicia. Asimismo,
se colige que aunque la Ley 1437 de 2011 se refiera a la unificacion de “sentencias” y haya
previsto varias herramientas para asegurar su obligatoriedad, los autos que profiera el
Consejo de Estado en los que unifique criterios no tienen menos valor, la diferencia
radicard en que si no son observados, no podra exigirse su obligatoriedad a través de
peticiones de extension de jurisprudencia o del recurso extraordinario de unificacion, pero
la tutela, siempre sera un mecanismo eficaz para la proteccion de derechos como el debido
proceso, igualdad y seguridad juridica.
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