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RESUMEN

La Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo, ha
establecido un nuevo recurso extraordinario llamado “unificacién ju-
risprudencial”. Por supuesto, se trata de una instituciéon novedosa, sin
referente normativo en el procedimiento administrativo colombiano y con
un impacto en el disefio institucional que podria trasformar al Consejo
de Estado en un juez de unificacion muy proximo al francés o a la Corte
Suprema. Con esto, argumento entonces que en un desarrollo normativo
novedoso en nuestra experiencia, el experimentalismo institucional nos
hallevado a instaurar un recurso cuyas consecuencias aun no se prevén,
pero que sin duda podra impactar directamente en el rol judicial del
Consejo de Estado colombiano.

Palabras clave autor: Precedente judicial, recurso extraordinario de
unificacion jurisprudencial, Codigo de Procedimiento Administrativo,
dualidad de jurisdicciones.
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ABSTRACT

The Law 1437 of 2011, Colombian Administrative Procedure Code, has
established a new extraordinary remedy called “jurisprudential unifica-
tion” This new institution, without reference standards in the Colombian
administrative Procedure, could have an impact on the institutional
design that might transform the Council of State in a court of unification
very close to the French experience or similar the Supreme Court. The
author arguments that institutional experimentalism has led us to estab-
lish an action with consequences that are still not certain, but may have
a direct impact on the judicial role of the Council of State in Colombia.

Keywords author: Judicial precedent, jurisprudence unification, the Ad-
ministrative Procedure Code, duality of jurisdictions.
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INTRODUCCION

Hablar del poder vinculante del precedente judicial y del poder nor-
mativo de los tribunales constitucionales y de legalidad no pareceria
ser un tema novedoso. Efectivamente, los aportes en la experiencia
nacional de los profesores Lina Marcela Escobar' y Diego Eduardo
Lopez?, entre otros?, han demostrado que la practica judicial se ha
anticipado a todo el desarrollo legislativo que se ha desplegado en
los ultimos afios.

En efecto, la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia parecerian, desde su quehacer institu-
cional, expandir un activismo judicial mas intenso del que nuestra
tradicion juridica civilista habria reconocido, indistintamente del
recurso judicial que estén resolviendo. Ciertamente, las sentencias
de unificacién de tutela y las sentencias de casacion se reconocen con
facilidad como la fuente de unificacion mas poderosa, que sitian
a ambas cortes como tribunales de cierre, no solo por haber sido
concebidos como maximos tribunales de sus respectivas jurisdic-
ciones, sino por haber probado que en realidad estan ejerciendo
una capacidad normativa relevante por medio de los mencionados
recursos de unificacion, por supuesto, mas alla de los efectos que
como legislador negativo se desarrollen en ejercicio de las acciones
constitucionales contencioso-legislativas®.

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 identifica-

1 Lina Marcela Escobar, El poder normativo de la Corte Constitucional Colombiana. Mono-
grafia sin publicar. Tesis presentada para optar al titulo de Magister en Derecho Publico,
Universidad Externado de Colombia (Bogota, 2003). Ver también Thierry Di Manno, Le juge
constitutionnel et la technique des décisions “interprétatives” en France et en Italie (Presses
Universitaires d’aux-Marseille, Paris, 1997).

2 Diego Eduardo Lopez Medina, El derecho de los jueces: obligatoriedad del precedente cons-
titucional, andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial (Legis,
Bogota, 2005).

3 Vertambién AlexeiJulio Estrada, El precedente jurisprudencial. Un breve estudio del estado de
la cuestion en la jurisprudencia constitucional durante el aiio 2001, Anuario de derecho consti-
tucional, analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Ed. Universidad Externado,
Bogota, 2003). Carlos Bernal Pulido, La fuerza vinculante de la jurisprudencia en el orden
Juridico colombiano, Revista Precedente (Universidad 1cEest, Santiago de Cali, 2003).

4 Ver por ejemplo Mauro Cappelleti, Le pouvoir des juges, 66 (René David, trad., Presses Uni-
versitaires d ‘aix-Marseille, 1990).
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bles con la unificacion en tutela o casacion, en la medida en que
el Consejo decide buena parte de sus tramites en calidad de juez
de segunda instancia por medio de la impugnacion de sentencias
provenientes de los tribunales administrativos.

Si bien el disefio institucional del Consejo de Estado ha variado
recientemente y ha tenido a su cargo el estudio de recursos extraor-
dinarios como la revision y la suplica, es el recurso de unificacion
jurisprudencial quien ha llamado nuestra atencién y nos invita a
hacer un particular estudio. El presente documento contiene un
analisis dogmatico que tratara de aportar un marco analitico so-
bre el rol judicial del Consejo de Estado a la luz de un recurso de
unificacion, cercano funcionalmente a la casacion. La capacidad
explicativa del marco analitico mencionado permitira aportar un
referente sobre el uso, el alcance y el contenido que puede suponer
para el ejercicio judicial colombiano la trasformacion del Consejo
de Estado en un juez de unificacion jurisprudencial.

Dos son las aclaraciones previas que merece la materia. En
primer lugar, que la jurisdiccion contencioso-administrativa se ha
desconcentrado entre jueces administrativos de circuito, tribunales
administrativos y el Consejo de Estado. Con todo, las reglas referen-
tes a la competencia han dispuesto que la jurisdiccion contencioso-
administrativa tenga entradas de procesos en cualquier nivel, por
medio de acciones publicas, segun el interés y la cuantia que se
defina en cada litigio’.

Para abordar entonces el objeto de estudio planteado, se propon-
dra un primer titulo referente a los origenes del Consejo de Estado
en medio de la “Regeneracion” conservadora de finales del siglo
XIX y su correlacion con la centralizacion administrativa (I), para
luego contextualizar brevemente el papel de la jurisprudencia y la
caracteristica capacidad de unificacion del recurso de casacion (II).
Finalmente, se expondra el recurso de unificacion jurisprudencial
visto como técnica y como un disefio institucional propio, haciendo

5 Los articulos 36, 37, 38 y 39 de la Ley 446 de 1998, asi como los articulos 149, 150, 151 y 152
de la Ley 1437 de 2011 establecen las materias que resuelve el Consejo de Estado en segunda
instancia, en especial, las referentes a las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los tribunales administrativos, y en primera instancia, las nulidades simples
de actos administrativos generales de entidades administrativas nacionales, las nulidades
electorales, los recursos de anulacion contra laudos arbitrales, entre otras materias.
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hincapié sobre su alcance, suimportancia y, quiza, la trasformacion
del rol juridico del Consejo de Estado (III).

I. EL PAPEL DEL CONSEJO DE ESTADO
A INICIOS DEL SIGLO XIX, FUENTE
CENTRALIZADORA DEL PODER EJECUTIVO

Para hablar de la justicia administrativa en la historia institucional
colombiana resulta necesario referirse a la conformacion constitu-
cional de 1886, por ser esta la primera etapa que brinda estabilidad
al Consejo de Estado y a la dualidad de jurisdicciones. Aunque en
la experiencia colombiana existieron multiples formas de justicia
administrativa, principalmente en cabeza de la Corte Suprema Fe-
deral, es la Carta conservadora de 1886 la que daria punto final al
debate respecto a la necesidad o utilidad de una jurisdiccion dual®.

La sefalada Constitucion de 1886 se expide con ocasion del
conocido movimiento centralizador llamado “La Regeneracion”,
pensamiento conservador que adheriria a las facciones catoélicas y
conservadoras en torno a la idea de desarrollo y centralizacion, esta
ultima, como una reaccion directa contra el federalismo extendido
en Colombia desde 1863’

En la Carta de 1886 se estatuye, sin vida legislativa, es decir, sin
norma que le dé operancia, la jurisdiccion administrativa. Desde las
llamadas “bases de la reforma constitucional”, el Consejo Nacional
de Delegatarios proponia la conformacion de “una alta Corporacion
denominada Consejo Nacional o Consejo de Estado, con funciones
principalmente de cuerpo consultor, y encargado de contribuir a la
preparacion de las leyes, formar la jurisprudencia politica de la Na-
cion y conmutar la pena capital”, pero, por supuesto, dependiente o
cercano al poder central, en la medida en que estaba conformado
por el Vicepresidente, y seis “vocales”, dos nombrados por el Presi-
dente, dos por el Senado y dos por la Camara de Representantes®.

6  Ver Luis Alberto Luna Benitez, Lo Contencioso Administrativo, 32 (Ediciones Libreria del
Profesional, Bogota, 1981).

7  Ver Jaime Jaramillo Uribe, La crisis de 1880 y la politica econémica de la Regeneracion, en
Nujiez y Caro. 1886 Centenario de la Constitucién, 18-25 (Banco de la Republica, Bogota,
1986).

8  Ver Tulio Enrique Tascon, Historia del derecho constitucional colombiano, 163 (Ed. Minerva,
Bogota, 1953).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 123: 247-282, julio-diciembre de 2011.



EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL 253

En el debate sobre las funciones del Consejo de Estado José Ma-
ria Samper proponia, como delegatario, que se estableciera la de
“formar la jurisprudencia politica nacional mediante la codificacion
metodica de sus propias resoluciones, de las del Congreso, de cada una
de las Camaras y de la Corte Suprema Nacional, que tiendan a fijar la
inteligencia y aplicacion de las disposiciones constitucionales’™. En ¢l
anterior sentido, penso José Maria Samper, se reconfigura el Conse-
jo de Estado, mas como un 6rgano de colaboracion legislativa que
como uno de control o juzgamiento. En efecto, Samper sostendria
que en “Colombia ha habido legislacion, pero no jurisprudencia. En
Inglaterra las decisiones de los Tribunales Competentes coleccionadas
por orden de la autoridad, constituyen una tradicion sagrada que tiene
fuerza de ley. Por este sistema se llenan los vacios de la legislacion
v se fija la inteligencia de las disposiciones dudosas. No hay una
sola nacion bien respetable, que no tenga claramente establecida su
jurisprudencia, esto es, la inteligencia cientifica y tradicional de su
legislacion, fijada por las entidades competentes”™.

Con todo, con la expedicion de la Constitucion de 1886 José
Maria Samper opinaba también que “hasta 1886, no existia en
Colombia algun poder de corregir los abusos o errores de los funcio-
narios en las materias puramente administrativa y asi, los perjuicios
de los empleados o los particulares. Ninguna de las constituciones
anteriores habia buscado un remedio a este mal”"'. Esta afirmacion
demuestra que la simple consagracion del 6rgano basté como me-
canismo para enaltecer el proyecto regenerador como respetuoso
de libertades publicas, situacion alejada de la realidad toda vez
que los organos instituidos para ejercer ese control estaban lejos
de entrar a funcionar, y menos aun, de “corregir abusos o errores”
de la administracion.

De este modo, podemos anticipar que la justicia administrativa
es observada como una institucion destinada no a la limitacion del
poder central, sino a la colaboracion con este, hecho que permitiria
a algunos autores aseverar que su inspiracion era principalmente
francesa, en la medida en que ejercia una competencia consultiva y

9  Ver Diario Oficial N° 6697 del 8 de junio de 1886, ano XXII.

10 Ver Diario Oficial N° 6742 del 22 de julio de 1886, afio XXII.

11 VerJosé Maria Samper, Derecho publico interno, Tomo 11, 399 (Biblioteca Popular de Cultura
Colombiana, Bogota, 1951). Ver también Gysele Hubert, Le Conseil DEtat el le Contentieux
Administratif en Colombie (Université Libre de Bruxelles, 1971). Traduccion del autor.
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auxiliar proyectista'?. En realidad, en el marco del experimentalis-
mo institucional colombiano, se instituyeron dos 6rganos judiciales
facilmente identificados con la centralizacion, a saber, la justicia
administrativa® y el recurso de casacion', que mantenian la pro-
teccion de la ley como tnica fuente de derecho y la unidad nacional
como una meta politica reaccionaria a situaciones de dispersion
del poder en los departamentos y los municipios.

Efectivamente, el absolutismo monarquico en la experiencia
francesa previa a la revolucion, que persistio e incluso se acentuo
con ¢l régimen napolednico, pareceria demostrar que la justicia
administrativa guarda correlacién con el ejercicio centralizado
del poder administrativo, cuya organizacion general de poderes
publicos tendié a la preeminencia del Estado, la centralizacion
politica y geografica. Asimismo, la independencia y autonomia de
las funciones administrativas y judiciales se profundizaron am-
pliamente con el objetivo de impedir que unas interfirieran con las
otras, abriendo la puerta a un “despotismo administrativo” o una
administracion sin ningtn tipo de control®.

En el mismo sentido, es necesario tener en cuenta ademas que
el ideario de la Regeneracidn se acercd también al régimen espa-
nol por medio de doctrinantes como Vicente Olarte Camacho,
cuya recepcion se rastrea a inicios del siglo XX en Colombia y
que permitieron definir el derecho administrativo y entender la
moderna teoria de la administracion'. Asi, la Ley espafiola del 13

12 Jorge Vélez Garcia, Los dos sistemas del derecho administrativo, ensayo de derecho puibico
comparado, 166 (Universidad Sergio Arboleda, Bogota, 1996).

13 Ver Juan Pablo Sarmiento Erazo, El surgimiento de la dualidad de jurisdicciones en Colombia,
entre la centralizacion, la inmunidad administrativa y el control del poder, Realidades y tenden-
cias del derecho en el siglo XX1, filosofia e historia del derecho, 505-536 (Temis, Bogota, 2010).
Ver también Juan Camilo Taborda Burgos, Redescubriendo una historia juridica: una nueva
narrativa sobre los origenes del Consejo de Estado entre 1886 y 1914, Tesis para optar al titulo
de abogado, Universidad de los Andes (Bogota, 2008).

14 Ver Jorge Gonzalez Jacome, La casacion como forma de centralizacion del poder. Una mirada
historica, Revista de derecho publico, Universidad de los Andes, 20-21 (diciembre de 2007).

15 Ver Guy Braibant Bernard Stirn, Le droit administratif frangais, 29-35 (4* ed., Dalloz-Sirey,
Paris, 2005).

16 Ver Miguel Malagén Pinzon & Julio Gaitan Bohorquez, Colonialismo cultural francés y la creacion
del Consejo de Estado en el derecho administrativo colombiano, 115 Vniversitas, 174 (enero-junio
de 2008). Los autores citados argumentan que la obra de Vicente Olarte Camacho, Recopilacion
de leyes y disposiciones administrativas (Imprenta La Luz, Bogota, 1901), fue la primera obra
publicada en Colombia sobre derecho administrativo, asi como la revista juridico-administrativa
llamada E! Foro, de 1905, en la que se hace alusion a la legislacion y doctrina espafiolas, que
junto a Colmeiro, Abella, Santamaria de Paredes, Cuesta Martin y Adolfo Posada, consolidaron
una fuerte tendencia ibérica en nuestra construccion de derecho administrativo.
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de septiembre de 1888 sobre el ejercicio de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, conocida como Ley Santamaria de Paredes,
impulsada por “la Restauracion” borbonica, régimen bipartidista
que procurd una profunda centralizacion administrativa y legal,
crea un sistema mixto, instituyendo un sistema de jurisdiccion
contencioso-administrativo especial y distinto al civil y penal, pero
no retenida, sino delegada y ejercida por tribunales de composi-
cion mixta administrativo judicial, cuyo objeto central eran las
resoluciones administrativas emanadas de la administracion en el
ejercicio de sus facultades regladas’.

Con todo, en Colombia fue el poder legislativo quien detuvo el
despliegue de la dualidad de jurisdicciones. En efecto, los primeros
proyectos organicos del Consejo de Estado conservaban la jurisdic-
cion administrativa en la Corte Suprema de Justicia, quien decidia
litigios contra la Nacidn y los departamentos, y las nulidades de
ordenanzas departamentales por resultar lesivas a derechos civiles'®.
Incluso, la misma Corte pareceria haber sentado una clara posicion
a favor de la centralizacion administrativa y territorial®.

Posteriormente, la Ley 149 de 1888, régimen politico y municipal,
mantuvo la composicion del Consejo de Estado antes expuesta, es
decir, del vicepresidente y seis delegatarios (art. 89)?; desarrollo las
funciones del Consejo de Estado consistentes en la preparacion de
proyectos de Codigos, de leyes relativas a los distintos “ramos de
la legislacion”, preservando las disposiciones vigentes que conve-
nian. El Consejo de Estado emitia conceptos no vinculantes para
el gobierno, excepto cuando se votaba la conmutacion de la pena
de muerte?'. Sin embargo, el articulo 142 de la Ley 149, establecia la

17 Santiago Rosado Pacheco, Modelos europeos de justicia contencioso administrativa, 18 (Ed.
Dykinson, Bogota, 2008).

18 Ver Luis Alberto Luna Benitez, op. cit., 37.

19 Ver Gaceta Judicial N° 1, vol. 1 (febrero de 1887). El 12 de febrero de 1887 seiialaba la Corte
que el “régimen federal absoluto que impero en la Republica desde 1863 habia creado diferen-
cias mas o menos profundas y sustanciales en la legislacion de los nueve estados que al presente
son Departamentos nacionales, produciendo discordancias en la vida social, en la familia, en
la constitucion de la propiedad, y en los procedimientos judiciales de los colombianos, que a la
verdad no tenian razon de ser en el seno de un pueblo natural e historicamente unido por comunes
sentimientos, caracteres y necesidades. Al mal de la diversidad de nueve cuerpos de legislacion
se ariadia toda la legislacion propiamente nacional, y nada era mas dificil que hacer imperar en
Colombia la unidad del derecho y la uniformidad en la justicia”.

20 Ver Diario Oficial N° 7636 del 19 de diciembre de 1888, afio XXIV.

21 Ver Pedro Alejandro Gémez Naranjo, El Consejo de Estado, estudio sobre su organizacion en
Colombia, 21-22 (Imprenta Nacional, Bogota, 1934).
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nulidad de una ordenanza departamental que fuera contraria a la
Constitucion o las leyes, o cuando vulnerara derechos legalmente
adquiridos, que seria decidida por el Tribunal de Distrito Judicial
y en segunda instancia, por la Corte Suprema de Justicia?’.

Una reformulaciéon institucional se insintia en el proyecto
conservador destinado a controlar la legalidad de las ordenanzas
departamentales a partir de la Ley 27 de 1904, donde facultaria al
Consejo para decidir la nulidad de las ordenanzas territoriales. En
este caso, el Tribunal Superior de Distrito Judicial estaba obligado
a enviar los procesos de nulidad contra ordenanzas territoriales al
Consejo de Estado, para que él resolviera la nulidad; en caso con-
trario, se enviaba a la Corte Suprema, si la sentencia era apelada®.
No obstante, esta facultad no fue ejercida por el Consejo*.

El autor contemporaneo Luna Benitez sostiene que el propdsito
del control judicial a los actos de las asambleas era prevenir “ex-
cesos de las asambleas legislativas de los Estados Federados”, que
desde nuestra lectura, reafirmaba la correlacion entre la dualidad
de jurisdicciones y la centralizacion administrativa. Como se puede
observar, las atribuciones del Consejo de Estado parecian dirigi-
das con mas firmeza a la centralizacion del poder que al control
de excesos de los departamentos. En la medida en que el Consejo
dictaba resoluciones definitivas sobre la validez o nulidad de or-
denanzas acusadas por incompetencia de las asambleas o por ser
violatorias de la Constitucion o las leyes generales de la Republica,
podemos aseverar que su objeto era el reconocimiento de una au-
toridad central y inica, jerarquicamente reconocible, que limitaba
y centralizaba la Nacion en torno al Congreso, al Presidente y la
Constitucion.

Con todo, el Consejo de Estado se limitd a actuar como un or-
gano estrictamente consultivo, lo que facilitaria su supresion por
medio del Acto Legislativo 10 de 1905”. Inclusive, el Acto Legis-

22 Guillermo Neira Mateus, Justicia administrativa, en Revista Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca, Tomo V, 20 (Bogota, 1943).

23 Ver Diario Oficial N° 12223, del 1° de diciembre de 1904, ano XL.

24 Ver Gysele Hubert, op. cit., 44-45. Traduccion del autor.

25 Ver Luis Alberto Luna Benitez, op. cit., 37, pie de pag. 20.

26 Pedro Alejandro Gémez Naranjo, op. cit., 23.

27 Pedro Alejandro Goémez Naranjo, op. cit., 25, cita a Pombo y Guerra, Constituciones de
Colombia. Para la doctrina de la época, la supresion del Consejo de Estado resultd censura-
ble, confirmando nuestra hipdtesis centralista de la justicia administrativa, en cuanto “/e//
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lativo 10 fue precedido por el propio Rafael Reyes, quien expuso
que, para que “/e]l Presidente de la Repuiblica, sin trabas juridicas de
ninguna clase, pudiera gobernar conforme a sus dictados en toda ma-
teria, conmutar la pena de muerte, aprobar tratados, declarar turbado
el orden e investirse de toda clase de facultades extraordinarias”, tal
supresion era imperiosa®. Esto constata la cercania y predileccion
que tenia el Presidente Reyes por el centralismo® y la autoridad,
esta ultima reducida por un Consejo que de alguna manera sujetaria
su capacidad de decisioén y que pareceria aproximarse al modelo
republicano, situacidon inadmisible para un gobierno regeneracio-
nista, conservador y centralista, que no estaba dispuesto a atenuar
sus excesivas atribuciones, principalmente para el manejo del orden
publico y la conmutacion de la pena de muerte®.

Como se observa en este texto, la inutilidad del Consejo de Estado
es el principal argumento para su supresion. Asi, el Consejo de Estado
es suprimido en el gobierno, todavia constitucional, de Rafael Reyes,
bajo el argumento de austeridad presupuestal e inutilidad institucio-
nal®. Una vez finalizado el gobierno, ya de facto, de Rafael Reyes,
se adopta la idea de una jurisdiccion administrativa, la cual, como
se vera, solo se efectud en 1913. De ahi que las ideas liberales emer-
gieran, tendientes a provocar la introduccion de articulos y adoptar

Consejo de Estado es una institucion necesaria a todo pais regido por principios centralistas, y
esa necesidad se hace mas palmaria en medida que el sistema unitario vaya extremandose para
establecer un justo contrabalanceo a la autoridad ejecutiva. (...) como suprema autoridad au-
tonoma en el ejercicio de la jurisdiccion contenciosa administrativa, era una prenda de garantia
para los derechos, individuos y de justa y acertada resolucion en toda controversia o litigio entre
gobierno y los particulares agravados. Bien sabe, pues, que en todos los ramos de la administracion
y en el orden politico, en el judicial y en el legislativo, alguna funcion de primer orden tenia que
desempeniar el Consejo de Estado, ya para encarrilar al gobierno y al Congreso, ya para evitar
posibles atropellos o funestos errores. Pero el acto reformatorio No. 10 suprimié el Consejo de
Estado (...) sin trabas ni contrapesas, sin demora de una consulta, podria pues, el Presidente
de la Republica gobernar conforme a sus dictados en toda materia;, conmutar la pena capital,
aprobar tratados publicos, declarar turbado el orden, y asi, investirse de facultades extraordi-
narias, decidir toda diferencia entre el gobierno y los reclamantes, por negocios particulares,
abrir créditos extraordinarios, y retomar el presupuesto de gastos a su arbitrio. ;jQué razones
de conveniencia generales se tuvieron para el golpe de muerte al Consejo de Estado? (...) Cierta
podria considerarse a inutilidad del Consejo, si no habia de imperar otra voluntad que la del Jefe
de Gobierno sin asesorias ni embarazos; pero en cuanto a la economia, no podemos menos que
recordar lo que pasé después a los abogados auxiliares de los Ministros, y lo que ha impedido
la consulta como una minima parte de os asuntos atribuidos al Consejo de Estado. Algunos de
ellos se adscribieron entonces a los ministros del Despacho”.

28 Ver Carlos Enrique Marin Vélez, op. cit., 22.

29 Juan Camilo Taborda Burgos, op. cit., 21.

30 Ib., 30, 38.

31 Ver también Gysele Hubert, op. cit., 45.
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medidas especiales para hacer efectivo el amparo de las garantias
individuales y atenuar, por medio de una reforma constitucional, el
sistema de gobierno dominante hasta ese momento.

La Ley 130 de 1913 emerge, finalmente, por iniciativa guberna-
mental del presidente Carlos E. Restrepo, consagrando el Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo, compuesto por seis
magistrados elegidos por la Corte Suprema de Justicia y ocho
tribunales administrativos departamentales elegidos por el Tribu-
nal Contencioso®. Un afio mas tarde su composicion vario, y sus
magistrados serian elegidos por el Congreso de la Republica, por
medio de un sistema que permaneceria hasta 1957%.

La comision encargada para proponer las normas que conten-
drian la “Legislacion Administrativa” estaba conformada por
el conservador caldense Aquilino Villegas, el antioquefio liberal
Rafael Uribe Uribe, el bogotano conservador Pedro Nel Ospina,
Gabriel Rosas y el literato Jesus del Corral, posterior ministro de
Agricultura en el Gobierno de Marco Fidel Suarez**. Aunque el
predominio era conservador, la respuesta ofrecida individualmente
al autoritarismo arraigado desde el gobierno de Nunez hasta Reyes
les permite concebir un Coédigo Contencioso Administrativo que
postulara especialmente cuatro materias en la naciente jurisdiccion,
a saber, consultas, legalidad y control a los contratos de la admi-
nistracion, nulidad de ordenanzas territoriales y de actos adminis-
trativos de entes centrales por ilegales y accion indemnizatoria que
incluia recompensas militares y reconocimiento de suministros,
expropiaciones y actos de guerra.

Como se anticipo, el acuerdo tendiente a limitar el poder eje-
cutivo se concretd en la Ley 130 de 1913 y en la Ley 60 de 1914,
que establecian el control judicial a la actuacion administrativa
y creaban el Consejo de Estado como maxima corporacion de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, pero no asi como tribunal
de casacion. En la Ley 130 de 1913 se instituyo también la revision
de los actos de las corporaciones o empleados de la administracion
en el ejercicio de sus funciones, demandadas por las personas que
se creyeran vulneradas en sus derechos, en los casos y dentro de los

32 Ver Luis Alberto Luna Benitez, op. cit., 37.
33 Ver Juan Camilo Taborda Burgos, op. cit., 21.
34 Ver Anales de la Camara de Representantes, agosto 19 de 1909. Archivo del Congreso.
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limites sefalados por la ley*, con unos magistrados aparentemente
mas independientes del poder ejecutivo.

La reforma se plante6 de tal manera que la rama judicial se en-
cargaba de controlar la actividad de la rama ejecutiva y legislativa.
La Ley 130 fue decisiva para el control judicial a la administracion
en la medida en que permitio la revision de actos administrativos
centrales contrarios a las leyes y la Constitucion, accion que podia
ser interpuesta por cualquier persona. Asimismo, se instituyd una
accion de caracter patrimonial destinada a reparar o proteger un
derecho de caracter subjetivo’®.

El desarrollo legislativo que finalmente emergié condujo a la
creacion de una justicia administrativa muy particular, diferente
a la jurisdiccion contencioso-administrativa francesa, con atribu-
ciones propias del control judicial de la administracién pero con
entradas de procesos de diversa naturaleza en todas las instancias.
Se tiene entonces que en las materias objeto de desarrollo judicial
se encontraban las consultas, los recursos de revision judicial de
legalidad y control a los contratos de la administracion, la nulidad
de ordenanzas territoriales y de actos administrativos de entes
centrales porilegales y la accion indemnizatoria que incluia recom-
pensas militares y reconocimiento de suministros, expropiaciones
y actos de guerra.

La breve historia sobre la justicia administrativa antes expuesta
permite anticipar tres conclusiones. En primer lugar, aunque se
tratd de una institucion bastante proxima a la practica francesa,
no se configuré como o6rgano de unificacion jurisprudencial, pero
si como un organo de centralizaciéon administrativa en tanto con-
trolaba los “excesos” de las entidades territoriales. Segundo, se
opto6 por un disefio institucional muy particular, resultado de un
acuerdo partidista: la Union Republicana’, tendiente a establecer
un organo judicial y técnico destinado al control de la adminis-
tracion publica, nacional y territorial, que finalmente se centraria
en el control de ilegalidad, reparacion de dafios patrimoniales y
contencioso-electoral, como juez de instancia.

35 Ver Juan Camilo Taborda Burgos, op. cit., 36.
36 Ver Humberto Mora Osejo, op. cit., 213.
37 Ver Juan Pablo Sarmiento Erazo, op. cit.
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II. EL RECURSO DE CASACION Y SU
CAPACIDAD CENTRALIZADORA

El recurso de casacion, como fuente de centralizacion judicial y
normativa, ha sido ampliamente explorado por Jorge Gonzalez
Jacome® y Alberto Goenaga®. El segundo ha sefialado que el
surgimiento del recurso de casacion era urgente para el restable-
cimiento del régimen central que imponia una unidad de legisla-
cion, realizable solo por medio de un sistema uniforme de leyes.
La concentracion en la aplicacion e interpretacion de la ley en la
Corte Suprema era un postulado, para Goenaga, imprescindible,
coincidente con el francés, que solucionaba a primera vista la cen-
tralizacion territorial requerida®.

Por su parte, los hallazgos realizados por el profesor Jorge Gon-
zalez permiten ubicar también a la institucionalizacion del recurso
de casacidon como una fuente poderosa de centralizacion y unifica-
cion. Empero, la unificacion se realizaria por dos medios, a saber,
el reconocimiento de la ley nacional como unica fuente del derecho
y la instauracién de un recurso que unificara su interpretacion vy,
por esta via, centralizara las decisiones judiciales a nivel nacional.

Es por ello que podemos reconocer que el desarrollo legislati-
vo de 1887 hacia un importante esfuerzo por determinar en qué
momento la jurisprudencia de la Corte unificaba jurisprudencia
y podia vincular a los demas jueces de la Republica, como fuente
subsidiaria pero complementaria de la ley. En realidad, es claro que
la Corte Suprema de Justicia, hasta la Ley 130 de 1913 ya mencio-
nada, ejerceria la jurisdiccion universal, que resolvia los conflictos
civiles, agrarios, penales, laborales, contencioso-administrativos 'y
constitucionales.

Los conceptos de doctrina probable, doctrina constitucional y
doctrina legal harian parte de ese esfuerzo, se reitera, por unificar
y centralizar las decisiones judiciales en torno a una gran Corte.
Las doctrinas enunciadas, como fuentes de derecho, se encontra-
ban asociadas a las decisiones de la Corte Suprema, que dadas
las atribuciones constitucionales, contencioso-administrativas y

38 Ver Jorge Gonzalez Jacome, op. cit.
39 Alberto Goenaga, El recurso de casacion, 56 (Casa Tipografica Fénix, Bogota, 1912).
40 Tb.
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ordinarias que tenia, cobijarian al resto de 6rganos que entrarian
a funcionar con posterioridad a la reforma constitucional de 1910%.

Aunque su contenido no sera explorado a profundidad, enu-
meraremos brevemente su alcance y relacion funcional entre la
unificacion y la centralizacion. En primer lugar podemos hablar
de lallamada “doctrina legal”. Esta doctrina supone una interpre-
tacion originaria y obligatoria para todos los funcionarios de la
rama judicial y se predica exclusivamente sobre normas relativas a
la organizacion judicial. La “doctrina probable” implica una inter-
pretacion dirigida a la unificacion del sentido de la ley, producto
del recurso de casacion, segun la definicion contenida en el articulo
4 dela Ley 169 de 1896*. La misma ley autoriza expresamente a la
Corte Suprema de Justicia para variar la doctrina probable, cuando
desee realizar correcciones sobre la posicion que habria sentado
con anterioridad la misma ley.

La “doctrina probable”, sin duda, constituye una manera de
definir la forma en que la jurisprudencia podria unificar el sentido
de la ley. Con todo, su limitacion se constata en la medida en que
se trata de decisiones judiciales calificadas, esto es, de la Corte
Suprema de Justicia como productor de sentencias de casacion.
Esto encuentra una justificacion que hemos anticipado pero que
es necesario recordar. En efecto, para 1896, la Corte Suprema de
Justicia concentraba la jurisdiccion contencioso-administrativa,
la jurisdiccion ordinaria y la escasamente formada jurisdiccion
constitucional. En esta medida, las decisiones judiciales objeto de
revision se ubicarian como todas aquellas providencias judiciales
que emitiera la Corte Suprema, en calidad de cabeza de la rama
judicial y 6rgano de cierre por via extraordinaria del recurso de
casacion®,

El recurso de casacion se ha mantenido, cuando hablamos de la
jurisdiccion ordinaria, como el portador de la doctrina probable.
De alli que, a manera de ejemplo, el articulo 86 del Decreto 2158

41 Fernando Garavito, Jurisprudencia colombiana, Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(arios 1886 a 1913), Tomo 1, 27 (2* ed., Imprenta Nacional, Bogota, 1900).

42 Disponeel articulo 4 de Ley 169 de 1869: “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 Corte varie la doctrina
en caso de que juzgue erroneas las decisiones anteriores”.

43 Alberto Goenaga, El recurso de casacion, 56 (Casa Tipografica Fénix, Bogota, 1912).
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de 1948 estableciera que la casacion tiene como principal funcion
unificar la jurisprudencia, o que el articulo 7 del Decreto 1819 de
1964 dictaminara que la Sala de Casacioén Laboral sesionaria en
pleno cuando “se trate de modificar una jurisprudencia”.

Los fines de la casacion en la jurisdiccion ordinaria fueron de-
sarrollados también por el vigente Codigo de Procedimiento Civil,
Decreto 1400 de 1970, que sefialaba la unificacion de la jurispru-
dencia como el “fin primordial” de este recurso extraordinario. Lo
propio ha hecho el Decreto 2700 de 1991, Codigo de Procedimiento
Penal, que ademas establece que, discrecionalmente, la Sala de Ca-
sacion Penal puede, a solicitud del Procurador, conceder el recurso
“para el desarrollo de la jurisprudencia”. Esta funcion prioritaria
fue ratificada por la Ley 600 de 2000, agregando en su articulo
214 una institucion bastante novedosa, retomada quiza como un
instrumento de descongestion judicial.

La institucion a la que se hace referencia consiste en la “respuesta
inmediata”. Esta norma dispuso, por virtud del recurso de casacion,
que la Corte podria retomar lo decidido con anterioridad cuando
“sobre el tema juridico sobre el cual versa el cargo o los cargos pro-
puestos en la demanda ya se hubiere pronunciado la Sala de Casacion
en forma undanime”. La misma disposicion fue mucho mas alla al
exponer que la Corte podria, en caso de no considerar necesario
reexaminar el punto, “tomar la decision en forma inmediata citando
simplemente el antecedente”.

Esta respuesta inmediata es quiza una de las normas que demos-
traria el alcance de unificacion y centralizacion en la justicia ad-
ministrativa. Precisamente, le daba la facultad a la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, de reproducir fallos que con
anterioridad se hubiesen pronunciado sobre la materia, siempre y
cuando permitiese reconocer su uniformidad.

No obstante, la Corte Constitucional declar6 inexequible dicha
norma. En esa oportunidad el Tribunal Constitucional sefialo que
“IbJuena parte de la eficacia de un sistema respetuoso de los pre-
cedentes judiciales radica en la necesidad de establecer un espacio
de argumentacion juridica en el que el funcionario judicial exponga
razonadamente los motivos que lo llevan a insistir o cambiar la ju-
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risprudencia vigente™*. Como se constata, el interés de la Corte
lo constituye la institucionalizacion de una regla de cambio® que
satisfaga o contenga una argumentacion minima sobre el contenido
de la decision judicial, por medio de la cual se ofrece una argumen-
tacion razonable, clara y suficiente sobre el precedente judicial que
debe ser modificado.

El articulo 220 del Coédigo de Procedimiento Penal establece la
accion de revision, que procede contra las sentencias ejecutoriadas,
cuando la “Corte haya cambiado favorablemente el criterio juridico
que sirvio para sustentar la sentencia condenatoria”. El poder crea-
dor y unificador del recurso de casacion en la jurisdiccion penal
ordinaria ha ganado asi una fuerza quiza pocas veces advertidas.
Esta accién de revision es confirmada por medio del articulo 192
del Codigo actualmente vigente, Ley 906 de 2004, que permite
comprender el papel unificador de la Corte Suprema de Justicia
por medio del sefialado recurso extraordinario.

44 Ver Corte Constitucional, Sentencia C-252 de 2001. Magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz.

45 Diego Lopez Medina, op. cit. Senala el autor que esta regla supone que el precedente es
reformable, de tal suerte que el juez de conocimiento puede considerar que una manera di-
ferente o novedosa de resolver el proceso permitiria distanciarse de lo resuelto previamente.
No obstante, para llegar a dicha decision, se deben cumplir dos requisitos, que podriamos
considerar como la metodologia de la decision judicial, a saber, reconocer el precedente,
esto es, hacer explicitas las sentencias que regulan o fijan el alcance de la decision que se va a
emitir, segundo, aportar una justificacion “suficiente”y “razonable” que justifique la decision
de apartarse del precedente.
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Esta accion de revision, se reitera, otorga un efecto retroactivo
a las nuevas posturas jurisprudenciales y, junto a la unificacion
jurisprudencial, gana con ello un poder vinculante que se des-
prende supuesto del principio de favorabilidad del procesado en
materia penal.

Recientemente se ha consagrado en la legislacion colombiana
una regla, también sin antecedentes, cuya funcion principal pare-
ceria ser la descongestion judicial, y no la centralizacion judicial.
Se trata de la Ley 1395 de 2010, “Por la cual se adoptan medidas en
materia de descongestion judicial”. Tres son los articulos que atafien
a la materia objeto de estudio del presente documento: los articulos
4, 114 y 115 de esta ley, que hacen un significativo aporte. En ellos,
pareceria ampliarse el poder unificador de la jurisprudencia del
Consejo de Estado mucho mas alla de lo que se lograria realizar con
ocasion a algtin recurso de unificacioén, como lo ha sido la casacion.

El articulo 4 de la Ley 1395 de 2010 sefiala la facultad de las Salas
de Decision en pleno, para “unificar la jurisprudencia o establecer un
precedente judicial”. Como se constata, se atrae para todas las Salas
de Casacion lo dispuesto por el articulo 7 del Decreto 1819 de 1964.
Este articulo, como se ha mencionado, supone que la unificacion
y la creacidn del precedente judicial deben ser desarrolladas por
la Sala de Casacion en pleno. Si bien no otorga mayor capacidad
centralizadora, si genera un proceso de decision calificado en tanto
se trata de una decision que podria entenderse como trascendental.

El articulo 114, aunque fue derogado por la Ley 1437 de 2011,
establecia que todas las entidades publicas, en ciertas materias,
“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 andlogos”.
La funcién de descongestion pareceria sacrificar la capacidad
creadora de derecho a favor de la pronta resolucion de conflictos.

Con todo, por medio de la Sentencia C-539 de 2011, la Corte
Constitucional declar6 la exequibilidad condicionada del arti-
culo 114 antes expuesto. En esta oportunidad, la Corte hizo dos
consideraciones pertinentes sobre la materia, a saber, que los
precedentes jurisprudenciales en materia ordinaria y contencioso-
administrativa, constituyen un mecanismo legitimo desde la pers-
pectiva constitucional para agilizar y descongestionar la justicia.
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En segundo lugar, que las materias objeto de seguimiento particular
del precedente son de gran importancia y, por ello, han provocado
una importante congestion judicial, dado justamente el desconoci-
miento del precedente?s.

En la sentencia en comento, la Corte Constitucional senalo
cinco razones por las cuales los recursos de unificacion resultan
de especial importancia para el funcionamiento del ordenamiento
juridico, y considero: 1) que el respeto del precedente supone el
respeto al debido proceso y del principio de legalidad; 2) que las
Cortes fijan el alcance y contenido de las normas constitucionales
y legales, cuyas decisiones hacen transito a cosa juzgada y tienen
fuerza vinculante; 3) que las decisiones de las autoridades admi-
nistrativas no pueden ser arbitrarias y deben motivarse de manera
objetiva y razonable; 4) que el desconocimiento del precedente
implica la responsabilidad de los servidores publicos; y 5) que las
actuaciones y decisiones de las autoridades administrativas deben
respetar la igualdad de todos ante la ley.

Por medio del fallo mencionado, la Corte declaré condicionada-
mente exequible la expresion “gue en materia ordinaria o contenciosa
administrativa” que contiene la Ley para la definicidon del precedente
judicial. Para el Tribunal Constitucional, dicha expresion debe in-
cluir la cosa juzgada constitucional sobre el contenido normativo
de las leyes, y segundo, debe encerrar sentencias de unificacion de
jurisprudencia en materia de proteccion de derechos fundamentales,
es decir, sentencias de unificacion de tutelas, “en los cuales la Corte
Constitucional es organo de cierre”.

Efectivamente, se pueden observar los siguientes ingredientes
normativos del articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, vigente hasta
el 12 de julio de 2012.

46 Ver Corte Constitucional, Sentencia C-539 de 2011. Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas
Silva.
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Materia objeto de unificacién
* Reconocimiento y pago pensiones de jubilacion, prestaciones sociales y
salariales
» Danos causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a
reclusos, conscriptos
» Conflictos tributarios o aduaneros
» Peticiones o expedicion de actos administrativos

Juez competente para crear el precedente
* Juez Ordinario
* Juez Contencioso Administrativo
» Juez constitucional en tutela (Sent. C-539 de 2011)

Cuantificacién y calificacion del precedente
* Cuantificacion
* Cinco 0 mas casos
* Cualificacion
* Identidad en las pretensiones y hechos
* Analogia de los asuntos objeto de revision

Se pueden aportar algunos comentarios adicionales a los ya ex-
puestos de manera general en este punto. En primer lugar, se refiere
al precedente creado por la Jurisdiccion Ordinaria, la Jurisdiccidon
Contenciosa Administrativa, y con la sentencia antes referida, a la
Jurisdiccion Constitucional; segundo, pareceria ampliar la capa-
cidad unificadora a las tres Altas Cortes, independientemente del
tipo de accidn judicial que estén resolviendo.

El articulo 115 de la comentada Ley 1395 de 2010 establece la
facultad para los jueces, tribunales, Altas Cortes, Sala Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura y los Consejos Seccionales de
la Judicatura para que, “cuando existan precedentes jurisprudencia-
les, conforme al articulo 230 de la Constitucion Politica, el articulo 10
dela Ley 153 de 1887 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1896”, puedan
fallar o decidir casos similares, sin tener que respetar el turno de
entrada o de ingreso de los citados procesos.

Con el objetivo primigenio de descongestionar a la administra-
cion de justicia, se opta por facultar a los tribunales para aplicar la
doctrina probable establecida en el articulo 10 de la Ley 153 de 1887
y el articulo 4 de la Ley 169 de 1896. Es posible, con todo, que el
citado articulo 115 esté reproduciendo una norma declarada incons-

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 123: 247-282, julio-diciembre de 2011.



EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL 267

titucional, esto es, la “respuesta inmediata” consagrada en la Ley
600 de 2000 y censurada por la Sentencia C-252 de 2001, normas ya
comentadas, y las cuales establecen que, sin mayor argumentacion,
el juez de instancia quedaria facultado para dar aplicacion a una
sentencia de casacion que contenga una interpretacion ya definida.

Empero, la importancia de la norma consiste en observar la
manera en que el legislador ha ampliado, recientemente, el poder
de unificacion. Constatamos que se ha pasado de un recurso de
casacion, cuyo “fin primordial” es la unificacion jurisprudencial,
a atribuir dicha capacidad a las sentencias de unificacion de tutela
y, ahora, a las sentencias emitidas por el Consejo de Estado.

III. EL RECURSO DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL ¢(HACIA LA
TRASFORMACION DEL ROL JUDICIAL
DEL CONSEJO DE ESTADO?

Las normas que regulan la jurisdiccion contencioso-administrativa
han desplegado un sistema muy particular sobre la creacion “preto-
riana” del derecho administrativo. Es por ello que se puede afirmar
que, notablemente influenciado por la legislacion francesa y espafio-
la%’, nuestro derecho administrativo pareceria haberse desarrollado
como el resultado de una actividad judicial con pocos referentes
normativos y una rica produccion jurisprudencial.

Inclusive, desde el articulo 24 del Decreto 528 de 1964, “Por el
cual se dictan normas sobre organizacion judicial y competencia™:®,
se establece la capacidad unificadora del precedente judicial en lo
contencioso-administrativo. Dicha norma establece que las Salas
y secciones de lo Contencioso Administrativo deben sesionar con-
juntamente “cuando se trate de modificar alguna jurisprudencia”.
Esta norma pareceria seguir lo dispuesto para la Sala de Casa-
cion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segun lo que habia

47 Recientes aportes han aproximado a la influencia que tuvo el derecho espanol en Colombia.
Ver, entre otros, Miguel Malagén Pinzén & Julio Gaitan Bohorquez, Colonialismo cultural
francés y la creacion del Consejo de Estado en el derecho administrativo colombiano, 115 Vniver-
sitas, 166 (enero-junio de 2008). Miguel Malagon Pinzén, Vivir en policia. Una contralectura
a los origenes del derecho administrativo colombiano (Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2007).

48 Articulo derogado por el articulo 268 del Codigo Contencioso Administrativo, Decreto 1 de
1984.
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dispuesto el Decreto 1819 de 1964, donde la “modificacion™ del
precedente suponia un estudio calificado, en tanto podria unificar
la interpretacién de una norma legislada.

No obstante, se reitera, la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva no cumple la tarea de unificacion por via de casacion, como si
pasa en otras experiencias comparadas como la francesa. Es, segun
las normas que se expondran a continuacion, un tribunal de cierre
el que define los alcances y hace los aportes ultimos del derecho
administrativo como juez de instancia, pero no de casacion. Aunque
compartid recursos de unificacién muy particulares, como lo son
el de suplica y de revision, que lo han ido acercando a convertirse
en un juez centralizador de la produccion jurisprudencial, es el
recurso de unificacion jurisprudencial el que ha desplegado un
poder creador especial.

Empero, vale la pena reiterarlo, a pesar de contar con pocos re-
cursos de unificacion, esta pareceria ser la jurisdiccion con mayor
capacidad creativa, en tanto define ampliamente lo que el derecho
administrativo es. Esto se constata en temas como la responsabi-
lidad administrativa del Estado, acciones publicas y motivos para
la anulacion de actos administrativos.

El Acuerdo 2 de 1971, que contenia el Reglamento del Consejo
de Estado senalaba, en el articulo 13%, que la jurisprudencia, en
materia contencioso-administrativa, consiste en “dos decisiones
uniformes sobre un mismo punto de derecho”. La unificacion, como
se observa, pareceria satisfacerse por medio de la uniformidad de
las decisiones y la materia objeto de debate.

El mismo articulo traia una norma bastante adelantada para
su época, cual era la regla de cambio™. Esta se manifiesta en la
medida en que se seflala que todo cambio de jurisprudencia era
realizado por la “Sala Plena Contenciosa”, convocada por la Sala
o Seccion que conozca del asunto. Inclusive, disponia el articulo, la

49 Establecia la norma citada: “Para los efectos del articulo 24 del Decreto-Ley 528 de 1964, se
entiende por jurisprudencia dos decisiones uniformes sobre un mismo punto de derecho proferidas
por cualquiera de las Salas o Secciones. Todo cambio de jurisprudencia corresponde hacerlo a
la Sala Plena Contenciosa, previa convocatoria hecha por la Sala o Seccion que conozca del
asunto. La manifestacion expresa de un consejero dentro de la respectiva Seccion es suficiente
para que el asunto sea llevado a la Sala Plena. Esta resolverd, previo informe de la Relatoria si
hay cambio de jurisprudencia”.

50 Ver Diego Eduardo Lopez Medina, op. cit.
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relatoria del Consejo debia rendir un informe sobre si hay cambio
de jurisprudencia.

El recurso de suplica pareceria insinuar una trasformacion ins-
titucional destinada a la unificacion jurisprudencial que ahora se
analiza. Regulado por el articulo 2 de la Ley 11 de 1975, consa-
graba que el recurso procedia ante la Sala Plena de lo Contencioso,
contra autos interlocutorios o sentencias, cuando dicha providencia
cambiaba la jurisprudencia sin la aprobacion de la Sala Plena. Esto,
sin duda, suponia que el legislador estaba dandole un caracter
vinculante a la jurisprudencia, toda vez que su desconocimiento
suponia un recurso propio, tendiente a corregir doctrinas contrarias
a alguna jurisprudencia vigente.

El Decreto 1 de 1984, Codigo Contencioso Administrativo vi-
gente hasta junio de 2012, nada ha dispuesto sobre el precedente
judicial. Al contrario, derogd el articulo 24 del Decreto 528 de 1964
yelarticulo 2 dela Ley 11 de 1975, normas que parecerian significar
un importante avance en materia de unificacion jurisprudencial.

La ultima disposicion mencionada, el articulo 2 de la Ley 11
de 1975 fue revivida por el articulo 21 del Decreto 2304 de 1989*2.
En este caso se establecia el recurso de suplica, ante la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, contra autos interlocutorios o
sentencias en la que se “acoja doctrina contraria a la jurisprudencia
de la Corporacion”, sin la aprobacion de la Sala Plena.

51 Leyderogada porelarticulo 268 del Codigo Contencioso Administrativo, Decreto 1° de 1984.
Disponia el articulo citado lo siguiente: “Habra recurso de suplica ante la Sala Plena de lo
Contencioso respecto del auto interlocutorio o de la sentencia dictados por una de las secciones
en los que, sin la previa aprobacion de la Sala Plena, se acoja doctrina contraria a alguna juris-
prudencia.

“En el escrito en el que se proponga el recurso se indicard precisamente la providencia en donde
conste la jurisprudencia que se reputa contrariada. El recurso podra interponerse dentro de los
cinco (5) dias siguientes al de la notificacion del auto o del fallo”.

52 Este texto perdid vigencia por las modificaciones al Codigo Contencioso Administrativo

introducidas por los articulos 38 y 57 de la Ley 446 de 1998. El recurso extraordinario de
suplica fue derogado porla Ley 954 de 2005, articulo 2. Establecia el articulo 21 referenciado:
“Recursos extraordinarios y asuntos remitidos por las secciones. <Inciso declarado condicional-
mente exequible > Habrd recurso de suplica, ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
excluidos los Consejeros de la Sala que profirié la decision, contra los autos interlocutorios o
las sentencias proferidas por las Secciones, cuando, sin la aprobacion de la Sala Plena, se acoja
doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporacion.
“<Inciso declarado condicionalmente> En el escrito en que se interponga el recurso se indicara,
en forma precisa, la providencia en donde conste la jurisprudencia que se repute contrariada. El
recurso podra interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes al de la notificacion del auto o
de la sentencia”.
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Ninguna diferencia se constata entre el articulo 2 de la Ley 11
de 1975 y el articulo 21 del Decreto 2304 de 1989. Sin embargo,
seria la Corte Constitucional quien, por medio de la Sentencia
C-104 de 1993%, senale que la jurisprudencia puede ser entendida
como “el conjunto de providencias dictadas por los altos tribunales
que desatando casos iguales decide en forma uniforme”. El aporte
de la Corte relativo a la jurisprudencia contencioso-administrativa
sera constatado a la luz de su funcion unificadora. Asi, aunque el
legislador no habia previsto explicitamente dicha categorizacion, la
Corte advirtid que “la unidad de un ordenamiento juridico” podria
lograrse por medio de “la unificacion de la jurisprudencia” realizable
por medio del recurso mencionado.

La misma Corte aseverd que el recurso estaba orientado a la
unificacion jurisprudencial, que se logra por medio de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, entendiendo que este
procedimiento evita “decisiones diferentes frente a casos similares”.
La Corte Constitucional también advierte e incluye ingredientes
novedosos al senalar que el recurso de suplica por modificacion de
jurisprudencia debe reunir dos requisitos, a saber, que ¢l cambio
sea decidido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado y, segundo, que dicho cambio se haga “explicito
en la sentencia”.

Como se ha mencionado, el recurso de suplica y el tramite es-
pecial ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo fueron
derogados por los articulos 38 y 57 de la Ley 446 de 1998. El primero
de ellos dispone la funcién de la Sala Plena sobre asuntos remitidos
por las secciones, mientras que el articulo 57 establece cuales son
los recursos extraordinarios que pueden ser intentados por el re-
currente ante el Consejo de Estado. En dicha oportunidad, opinan
los profesores Héctor Romero Diaz** y Jaime Vidal Perdomo®, ¢l
recurso de suplica podria haberse reconocido, funcionalmente,
como ¢l equivalente al recurso extraordinario de casacion en la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Para Vidal Perdomo,

53 Ver Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 1993. Magistrado ponente: Alejandro Martinez
Caballero.

54 Ver Héctor Romero Diaz, El Consejo de Estado como unificador de jurisprudencia. Disponible
en: 190.24.134.67/pce/memorias/ce”20unificador.pdf (8 de agosto de 2011).

55 Ver Jaime Vidal Perdomo, El Consejo de Estado, juez de casacion en Colombia y Francia, 4
Revista justicia y desarrollo: debates, 18 (2001).
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la Ley 446 creaba, por medio del recurso de suplica, un recurso
extraordinario incorporado al articulo 194 del Cédigo Contencio-
so Administrativo, recogiendo el recurso de la Ley 11 de 1975 ya
explicado, que dadas las causales de revision por via de suplica,
podrian haber significado un recurso extraordinario equivalente a
la casacidn, pero que en la practica, mas de diez anos después, no
supuso en realidad una trasformacién significativa del quehacer
institucional del Consejo.

En la actualidad ha sido revivido el recurso de suplica por el arti-
culo 246 dela Ley 1437 de 2011, con una naturaleza completamente
disimil, cual es el de mecanismo de impugnacion contra autos que
pueden ser apelables y contra el auto que rechaza o declara desier-
ta la apelacion o el recurso extraordinario. El recurso de suplica
regulado por el comentado Decreto 2304 de 1989 y retomado por
la Ley 11 de 1975 y la Ley 446 de 1998, podria pensarse, resultaba
innecesario dado el “recurso extraordinario de unificacion de juris-
prudencia” que permite, como se expondra a continuacion, convertir
al Consejo de Estado en un tribunal de cierre con competencias
explicitas relativas a la unificacién jurisprudencial.

La Ley 1437 de 2011, como se ha advertido ya, ha avanzado sig-
nificativamente en la consagracion de un recurso extraordinario
que pareceria instituir un muy particular mecanismo judicial para
la unificacién en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Este
Codigo de Procedimiento Administrativo ha emergido en realidad
del mismo Consejo de Estado, quien, por medio de una comision
creada por el Decreto 4820 de 2007, advirtio la necesidad de con-
sagrar un recurso de unificacién que, incluso, ha permitido que
el magistrado y profesor Héctor Romero Diaz* llame la atencion
sobre esta manera de unificar la jurisprudencia como un resultado
muy particular, tan proximo a la casacion,

El articulo 102 de la citada norma establece la extension de la
jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros. Esta institucion
supone que las autoridades publicas deben extender los efectos de
una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo
de Estado, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos
facticos y juridicos. Sin duda, se trata de la institucionalizacion de

56 Ver Héctor Romero Diaz, op. cit.
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la “cosa juzgada implicita™’. Se esta optando ahora por aplicar, a
“los mismos” fundamentos facticos y juridicos, una regla jurispru-
dencial como norma que es posible adjudicar.

Por supuesto, el Legislador ha consagrado que no todas las
sentencias del Consejo de Estado pueden extender sus efectos a
terceros. Se trata de sentencias calificadas, que se desprenden de una
competencia muy particular y de un recurso cuyas consecuencias
estaran por ver. A diferencia de lo dispuesto por la Ley 1395 de 2010,
la creacion jurisprudencial unificadora gana fuerza vinculante en
la medida en que esté contenida en aquellos fallos que resultaron
de un recurso extraordinario. Con la ampliacién de los sujetos
obligados que, se constata, no se trata solo del juez, pareceria pre-
tenderse también la descongestion de estrados judiciales, en tanto
la jurisprudencia de unificacién encuentre espacios donde pueda
aplicarse como cosa juzgada implicita.

El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, ha
dispuesto el articulo 256 de la ley citada, tiene fines precisos. Entre
ellos, se establece el “fin de asegurar la unidad de la interpretacion
del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de
las partes”. Se establece también el efecto de los fallos hasta los
terceros “que resulten perjudicados con la providencia recurrida” y,
cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a tales sujetos
procesales.

Este articulo parece ampliar entonces los efectos de la sentencia
de unificacion, que incluso puede llegar a la revocatoria de los fallos
revisados. En efecto, senala que, ademas de los fines de seguridad
y estabilidad juridica, puede garantizar los derechos de terceros y
resarcir los derechos de los sujetos procesales.

El recurso extraordinario tiene reglas de procedencia relativos a
la cuantia y materia®. En todos los casos se dicta contra sentencias

57 Por cosa juzgada implicita se hace referencia a la “fuerza gravitacional” que tiene un fallo
decidido previamente, en la medida en que se trata de fundamentos facticos y juridicos simi-
lares que permiten identificar una regla jurisprudencial. Ver Diego Lopez Medina, op. cit.

58 Dispone el referido articulo 257: “El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia
procede contra las sentencias dictadas en unica y segunda instancia por los tribunales adminis-
trativos. Tratandose de sentencias de contenido patrimonial o econémico, el recurso procedera
siempre que la cuantia de la condena o, en su defecto, de las pretensiones de la demanda, sea
igual o exceda los siguientes montos vigentes al momento de la interposicion del recurso:

1. Noventa (90) salarios minimos mensuales legales vigentes, en los procesos de nulidad y resta-
blecimiento del derecho de caracter laboral, que no provengan de un contrato de trabajo, en los
cuales se controviertan actos administrativos de cualquier autoridad.
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definitivas, sea en unica o segunda instancia por los tribunales
administrativos. No obstante, ha sefialado el Legislador que el
recurso de unificacion no procede para los asuntos relativos a las
acciones de tutela, acciones de grupo, acciones populares y acciones
de cumplimiento.

Su causal, se evidencia en el articulo 258 de la Ley 1437 de 2011,
se presenta cuando la sentencia objeto de debate contrarie o se
oponga a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado. En
otras palabras, la sentencia de unificacion tiene como causal unica
el desconocimiento de un fallo de unificacion previamente decidido
por el mismo Consejo de Estado.

La competencia para intentar el recurso se encuentra también
determinada por el Legislador. El articulo 259 senala que la com-
petencia para decidir el recurso extraordinario corresponde a cada
seccion especializada de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado. Al contrario de otras normas antes mencio-
nadas, el recurso de unificacion ha dejado de ser responsabilidad
de la Sala Plena para atribuirse directamente a cada seccion. Esto,
podria sefialarse, no pareceria haber sido tan acertado en la medida
en que el Legislador ha reducido la participacion de las diferentes
secciones, que como lo advirtié la misma Corte Constitucional en la
Sentencia C-104 de 1993%, promovia la uniformidad en los criterios
para la solucion de procesos en la medida en que todas las secciones
contribuian en la elaboracion de la sentencia de unificacion.

La legitimacion para proponer este recurso, dispone el articulo
260 de la Ley 1437 de 2011, esta abierta a cualquiera de las partes

2. Doscientos cincuenta (250) salarios minimos mensuales legales vigentes, en los procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho en que se controviertan actos administrativos de cualquier
autoridad.
3. Doscientos cincuenta (250) salarios minimos mensuales legales vigentes, en los procesos que
se promuevan sobre el monto, distribucion o asignacion de impuestos, contribuciones y tasas
nacionales, departamentales, municipales o distritales.
4. Cuatrocientos cincuenta (450) salarios mensuales legales vigentes, en los procesos sobre
contratos de las entidades estatales en sus distintos ordenes.
5. Cuatrocientos cincuenta (450) salarios minimos mensuales legales vigentes, en los procesos
de reparacion directa y en las acciones de repeticion que el Estado ejerza contra los servidores
o0 ex servidores publicos y personas privadas que de conformidad con la ley cumplan funciones
publicas.
Elrecurso de unificacion de jurisprudencia no procedera para los asuntos previstos en los articulos
86, 87 y 88 de la Constitucion Politica”.

59 Ver Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 1993. Magistrado ponente: Alejandro Martinez
Caballero.
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o de los terceros procesales que hayan resultado agraviados por
la providencia. Empero, el legislador advirtidé que este recurso no
puede sustituir de ninguna manera al recurso de apelacion.

Los requisitos establecidos en este recurso dan otra luz de su fin
primordial de unificacion en la justicia administrativa. Ciertamente,
el articulo 262 establece que se debe indicar, ademas de las partes y
la sentencia impugnada, una relacion concreta, breve y sucinta de
los hechos en litigio, la sentencia de unificacion jurisprudencial que
se estima contrariada y las razones que le sirven de fundamento.

La indicacion de los hechos y la sentencia de unificacion son
posiblemente los puntos mas dificiles de determinar en la medida
en que no pareceria haber consenso en los criterios de unificacion.
No obstante, hablamos de un “mismo supuesto de hecho y de dere-
cho”. De alli que la argumentacion en este punto deba ser bastante
exigente y logre demostrar una relacién univoca entre lo ya fallado
por la sentencia de unificacioén y lo que se debate con el recurso.

El articulo 270 pareceria intentar remediar el transito legislativo
para evitar con ello la ausencia de precedentes, cuando se cons-
tata el mencionado poder creador del derecho administrativo del
Consejo de Estado. Justamente, el articulo citado prevé que son
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sentencias de unificacion jurisprudencial aquellas que profiera o
haya proferido ¢l Consejo de Estado por importancia juridica o
trascendencia economica o social o por necesidad de unificar o
sentar jurisprudencia.

Esto supone entonces que los fallos de importancia juridica o
“1J760 de la jurisdiccion contencioso-administrativa y las sentencias
proferidas por medio del recurso de revision pueden ser conside-
rados actualmente como sentencias de unificacién mas alla de lo
que en su momento hubiese establecido el Legislador. El recono-
cimiento por el trabajo desarrollado por el Consejo de Estado se
hace evidente con la categorizacion de dichos fallos como sentencias
unificadoras entendiendo, en virtud de la causal de unificacion, que
las mencionadas sentencias sean “consistentes” debido a que la
sentencia de unificacion tiene la caracteristica de lograr la unidad
de la interpretacion del derecho.

La unificacion de jurisprudencia se convierte en un importante
instrumento, cuya fuerza vinculante ha sido resaltada por el articulo
271 que sefiala incluso el poder preferente, por decirlo de alguna
manera, en que el Consejo de Estado asuma asuntos pendientes
de fallo, de oficio, a solicitud de parte o a peticion del Ministerio
Publico. La Ley 1437 de 2011 pareceria indicar que la unificacion
de jurisprudencia se ha convertido, en el marco de las disposiciones
citadas, en el bien juridico central, que goza de especial proteccion 'y
que posibilita la adjudicacion de sentencias judiciales como normas.

Con todo, esta capacidad de solicitar la remision de estos fallos
corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado. De igual manera, ha dispuesto el Legislador en
este complejo proceso que las secciones de la Sala de 1o Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado pueden dictar sentencias
de unificacion en relacion con los asuntos que provengan de las
subsecciones de la corporacién o de los tribunales administrativos.

Esta decision, ha dispuesto el ordenamiento juridico, debe ser
motivada por las circunstancias y las razones que determinan la
importancia juridica o trascendencia economica o social del caso en

60 Los fallos llamados de “importancia juridica”, definen temas novedosos y de trascendencia
nacional. Si bien no existen sino en la practica judicial, algunos de ellos han sido significa-
tivos para el desarrollo de materias como la responsabilidad del Estado Legislador. Ver por
ejemplo, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Ref. Expediente
1J-001. Demandante: Vitelvina Rojas Robles.
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concreto. En realidad, el Consejo de Estado pareceria haber ganado
un importante espacio en la conformacion de la rama judicial y ha
acufiado unas normas procedimentales, quiza las mas relevantes
en la materia objeto de estudio.

Jurisprudencia
administrativa
g Se reconocen
Cosa juzgada
e precedentes
implicia .
ya establecidos
| |
Segun la importancia
Mismo supuesto Mismo supuesto juridica o trascendencia
de hecho de Derecho economica o social

del caso en concreto

La manera en que se unifica jurisprudencia pareceria consolidar
al Consejo de Estado, a pesar de su consistente y reconocida titu-
laridad jurisdiccional, en un juez muy cercano funcionalmente al
de casacion. Si bien no se trata del mismo procedimiento ordinario
que se agota ante la Corte Suprema de Justicia, se aproxima con
claridad a su funcion primordial de unificacion.

Con todo, el avance jurisprudencial pareceria haber desplega-
do un sistema de precedentes, que si bien sigue siendo en muchas
materias caotico, permite inclinar el ordenamiento juridico hacia
una jurisdiccion contencioso-administrativa caracterizada por una
Corte que, ademas de cerrar debates en segunda instancia, pueda
ejercer funcionalmente un poder de unificacion. De alli que sea
necesario recordar que el Codigo de Procedimiento Administrativo
haya sido iniciativa del mismo Consejo de Estado.
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CONCLUSION

Con la consagracion del recurso de unificacion jurisprudencial en lo
contencioso-administrativo podriamos presenciar lo que significara
la consagracion de un Tribunal de lo Contencioso Administrativo
de corte casacionista. Si bien existen multiples diferencias que no
vale la pena retomar entre el recurso extraordinario de casacion y
el de unificacion jurisprudencial, en especial aquellos referidos a
la técnica del recurso propiamente, su funcionalidad y efectos se
acercan significativamente.

Pareceria innecesario negar que en la practica sean los jueces
quienes han determinado la manera en que se ha desarrollado el
derecho administrativo colombiano. Con todo, sera el Consejo de
Estado quien definird y protegera su capacidad creadora de dere-
cho, haciendo uso ahora de un novedoso recurso de unificacion.

La ley establece como obligacion del operador juridico la de
decidir de manera uniforme a casos similares con las sentencias
de unificacidn del Consejo de Estado. Se ha planteado asi la unifi-
cacion, por via de un recurso extraordinario, de la jurisprudencia
reiterada de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Con
todo, es deseable reiterar que dicha ampliacion jurisprudencial ha
limitado el poder vinculante del precedente a lo establecido por la
jurisdiccion contencioso-administrativa, excluyendo a las acciones
constitucionales de su alcance vinculante. En realidad, con el nuevo
articulado pareceria posicionarse a la jurisprudencia unificada del
Consejo en un escaldn superior.

Ahora bien, la unificacidn jurisprudencial de acciones consti-
tucionales que ha sido excluido de las normas antes enunciadas
pareceria haberse retomado con el articulo 11 de la Ley 1285 de
2009. Esta norma finalmente reformo el articulo 36A de la Ley 270
de 1996, y concedid al Consejo de Estado la facultad de, a peticion
de parte o del Ministerio Publico, seleccionar asuntos relativos a
las acciones populares o de grupo para su eventual revision, “con
el fin de unificar la jurisprudencia”.

La unificacion parece haberse establecido entonces como una
atribucion propia del maximo Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo, que para la jurisprudencia constitucional ha significado
una funcion primordial de integrar y unificar la jurisprudencia
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en lo que concierne a dicha jurisdiccion®. No obstante, para el
caso de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, la Corte
Constitucional ha advertido que esta facultad no es asimilable al
ejercicio de una Corte de Casacion. Por el contrario, advierte que
evidentemente que se trata de una disposicion contraria, puesto
que en se trata de “dos calidades no son asimilables”.

En el sentido antes advertido, sera el juez contencioso-admi-
nistrativo quien definira también en qué consisten las razones de
“importancia juridica, trascendencia economica o social o necesidad
de sentar jurisprudencia”. Pareceria, en realidad, ser el punto de
discrecionalidad judicial que respetaria su poder creador de derecho
y en especial, posiciona a su jurisprudencia como una rica fuente
de precedentes y doctrina probable.

61 Ver Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008. Magistrada ponente: Clara Inés Vargas
Hernandez.
62 Ib.
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