FUENTES DEL DERECHO - La jurisprudencia, como criterio obligatorio y
auxiliar.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 230

PRECEDENTE JUDICIAL - Caracter vinculante / REGLA DE UNIVERSALIDAD
- Precedentes judiciales

El reconocimiento de fuerza vinculante a los precedentes jurisprudenciales
constituye cuestion que en manera alguna resulta ajena a o contradictoria con la
tradicién juridica colombiana —o con la propia de cualquier otra cultura juridica—,
si se tiene en cuenta que esa obligacion de respetar el sentido y las razones que
sustentan las decisiones previas se encuentra intimamente ligada a una exigencia
que cabe formular respecto de toda actuacién judicial con el fin de que pueda
catalogarse como ajustada al ordenamiento y que no es otra distinta a que la
decision del juez debe venir fundamentada no en criterios ad-hoc, caprichosos o
coyunturales, sino en principios generales o en reglas que puedan ser
“universalizables” en la medida en que hayan sido formulados o tenidos en cuenta
para la resoluciéon de casos anteriores o0 se hayan construido para fallar un
supuesto especifico, pero con la perspectiva de poder aplicarlos a hipotesis
semejantes en el futuro. La descrita en el parrafo anterior es la que doctrinalmente
ha dado en denominarse “regla de la universalizacion” o “regla de la universalidad”
y ella se conecta, directamente, con la exigencia de respeto o con la fuerza
vinculante del precedente.

PRECEDENTE JUDICIAL - Obligatoriedad como elemento del derecho a la
igualdad, y los principios de buena fe y confianza legitima / PRECEDENTE
JUDICIAL - Naturaleza dinamica.

NOTA DE RELATORIA: Sobre confianza legitima frente a actuaciones de
autoridades judiciales, ver, Corte Constitucional, sentencia T-538 de 1.994;
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz; sentencia T-321 de 1.998;
Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD Y MOTIVACION DE LAS DECISIONES
JUDICIALES - Deber de incluir la consideracion de las decisiones previas de
casos analogos en las cuales se fundamentan.

El principio de publicidad que informa la actividad judicial, a voces de lo dispuesto
por el articulo 228 superior, implica para el juez la obligacién de motivar adecuada,
coherente y suficientemente sus proveidos, carga de argumentacion dentro de la
cual se incluye la de considerar y referirse explicita y razonadamente a los
pronunciamientos jurisprudenciales antecedentes en los cuales se encuentran
argumentos que sustentan sus decisiones frente a casos analogos, como garantia
tanto para los sujetos procesales cuanto para la comunidad en general, de que el
ordenamiento esta siendo interpretado y aplicado de manera consistente y
uniforme.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 228
PRECEDENTE JUDICIAL VINCULANTE - Concepto y Elementos
El precedente judicial, en tanto que elemento juridico que ejerce una fuerza

gravitacional que atrae hacia su contenido los casos concretos que deban ser
resueltos en el futuro por el mismo juez o por sus subordinados funcionales



—segun que se trate de precedente horizontal o de precedente vertical,
respectivamente— soOlo puede estructurarse correctamente a partir de la
inescindible conjuncién entre (i) los hechos relevantes del caso a decidir, (ii) la
subregla o criterio jurisprudencial en el cual se soporta la decision adoptada por el
juez o tribunal —la ya comunmente llamada ratio decidendi— y (iii) la parte
resolutiva del correspondiente fallo —decisum—. La identidad de patrones facticos
existente entre la decision constitutiva de precedente y aquella(s) a la(s) cual(es)
el mismo puede ser aplicado, es lo que determina que, en principio, el juez deba
aplicar la misma subregla jurisprudencial para resolver el nuevo litigio —stare
decisis—, a no ser que pueda y/o deba aducir so6lidos argumentos que lo fuercen a
apartarse de o a no aplicar el criterio de decisién utilizado en el evento
antecedente...Cuanto se acaba de exponer determina que solo se debe catalogar
como Yy atribuir valor de precedente vinculante a aquellas proposiciones juridicas
en la parte motiva del auto o sentencia que resulten necesarias para explicar la
decision adoptada en la parte resolutiva del pronunciamiento respectivo, siempre
entendidas dentro del contexto de los hechos del caso concreto decidido; los demas
argumentos o andlisis realizados en la providencia que no resulten necesarios
para resolver el supuesto factico especifico juzgado en ese momento, deben
reputarse obiter dicta.

LINEA JURISPRUDENCIAL - Contenido

Las lineas jurisprudenciales, por tanto, constituyen conjuntos de fallos que cuentan
con un denominador comun caracterizado por determinados patrones facticos
definidos por el juez y el precedente judicial ha de ser manejado como un acervo
de criterios concretos de decision o de subreglas normativas de construccion
pretoriana que se basan en la analogia factica existente entre casos
previamente decididos y casos nuevos presentados a la consideracion de los
jueces, de suerte que la decision adoptada con anterioridad dentro del
correspondiente patron factico ejerce fuerza gravitacional prima facie sobre los
casos nuevos analogos por sus presupuestos de hecho.

REVISION EVENTUAL DE ACCION POPULAR - Caracteristicas

a) No constituye una tercera instancia de decision. ., , b) El thema decidendum de
la revision lo determina el Consejo de Estado, aunque debe guardar relacion con
los problemas juridicos planteados por y/o con el contexto factico propio del litigio
original...c) Su finalidad es la unificacion de la jurisprudencia en materia de
acciones populares... Esta labor de unificacién de jurisprudencia asignada por la
Constitucion Politica al Consejo de Estado, en su calidad de Tribunal Supremo de
lo Contencioso Administrativo, adquiere especial importancia cuando se trata de
las decisiones proferidas con ocasidon del tramite de las acciones populares vy
cuando su conocimiento se encuentra a cargo de Jueces o Tribunales
Administrativos puesto que la extension del ambito dentro del cual pueden ser
ejercidas esas acciones y el amplio espectro de irradiacion de los derechos cuya
proteccion judicial garantizan, requieren, por consiguiente, de un mecanismo
efectivo por medio del cual el Consejo de Estado —en su tantas veces aludida
condicion de Tribunal Supremo de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo— pueda revisar las decisiones proferidas a raiz de su instauracion
con el fin de unificar la jurisprudencia... d) Una vez seleccionada la providencia
para su revision, el solicitante no puede desistir de dicho tramite... €) No hay
obligatoriedad para su tramite... precisamente por tratarse de un mecanismo
eventual la ley dispone que la formulacién de la solicitud de revision, aunque se
sustente en debida forma de acuerdo con los lineamientos trazados por la Sala



Plena de esta Corporacion, no necesariamente debe dar lugar a la seleccion de la
providencia correspondiente.

FUENTE FORMAL: articulo 11 de la Ley 1285 de 2009

NOTA DE RELATORIA: Sobre algunos eventos en los cuales procede la revision,
ver, Consejo de estado, Sala Plena de lo contencioso Administrativo, auto del 14
de julio de 2009, Expediente 20001-23-31-000-2007-00244-01(1J) AG.

REVISION EVENTUAL - Es mecanismo eventual por ello aunque la
formulacién de la solicitud de revision se sustente en debida forma no es
obligatoria su escogencia.

Aun cuando en un caso determinado el peticionario invoque y efectivamente
concurran uno o varios de los multiples y no taxativamente precisables supuestos
que cuentan con la virtualidad de abrir paso a la seleccion del correspondiente
pronunciamiento para su revision por parte del Consejo de Estado, la presencia de
tales circunstancias “no obliga a la seleccion (...) por parte del Consejo de Estado,
toda vez que ese mecanismo, segun lo dispone la ley de manera manifiesta, se
caracteriza por ser eventual, no automatico y menos absoluto”... Por otra parte,
debe tomarse en consideracion que es éste ultimo propdsito de unificacién de la
jurisprudencia el que constituye la finalidad directa y principal de la aplicacién del
mecanismo de revision eventual respecto de los procesos iniciados en ejercicio de
la accion popular, sin que el citado mecanismo constituya una instancia adicional
puesta a disposicion de las partes para que puedan ventilar nuevamente las
discrepancias que debieron ser materia de discusién en las dos instancias del
correspondiente proceso.

FUENTE FORMAL: LEY 1285 DE 2009 — ARTICULO 11

REVISION EVENTUAL- Efectos vinculantes de manera relativa erga omnes
de los fallos dictados en sede de revision / DERECHO A LA IGUALDAD - No
se vulnera por revisién de uno de muchos casos analogos, por el caracter
obligatorio del precedente judicial contenido en las respectivas sentencias
de unificacion.

Los pronunciamientos de fondo proferidos por el Consejo de Estado en sede de
revision eventual de los procesos iniciados en ejercicio de las acciones populares
o de las acciones de grupo producen, de un lado, unos efectos inter partes o
subjetivos, que alcanzan solamente a los sujetos inmiscuidos en el proceso de
origen, pero que no son aquéllos que inicial y primordialmente se buscan con la
operatividad del mencionado mecanismo excepcional de impugnacion, pues los
propositos de éste se enderezan, fundamentalmente, hacia la consolidacion de
unos efectos vinculantes de manera relativa erga omnes para el fallo respectivo,
esto es que el precedente judicial contenido en la correspondiente sentencia de
unificacion, integrado de la manera antes descrita —por la inescindible conexién
entre el entramado factico del caso, la subregla o criterio judicial de decision y la
parte resolutiva del proveido—, deviene en obligatorio para todas las personas y
autoridades, quienes deben estarse a su contenido para la resolucién de
supuestos analogos futuros, salvo que previa satisfaccion de las previamente
explicadas cargas de transparencia y de argumentacion, se opte por apartarse de
o por modificar el precedente. Sélo esta comprensidn respecto de la finalidad y de
los alcances de la revision eventual de providencias encomendada al Consejo de
Estado y respecto del caracter obligatorio del precedente judicial contenido en las



respectivas sentencias de unificacion, permite concluir que no se conculca el
derecho/principio a la igualdad cuando se sostiene que bien puede el maximo
Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo escoger un
determinado caso para su revision sin que quede por ello obligado a seleccionar
también todos los demas supuestos analogos que se presenten a futuro o que
hubieren tenido ocurrencia de manera simultanea o anterior.

ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - No se vulnera por revision
de uno de muchos casos analogos

La inexistencia de la obligacion de seleccionar la totalidad de los fallos
relacionados con una misma tematica, por lo demas, tampoco vulnera el derecho
fundamental de acceso a la Administracion de Justicia de las personas cuyos
litigios no son escogidos para revision por el Consejo de Estado, toda vez que el
pleito respectivo ha sido tramitado y resuelto ya en dos instancias, las cuales
satisfacen plenamente el contenido de la aludida garantia constitucional.

REVISION EVENTUAL DE ACCION POPULAR - Es viable escoger para
revision una providencia sobre problemas juridicos analogos a otro en
relacién con el cual ya hubo previamente una seleccion para revisiéon

En lo atinente a la viabilidad juridica de la escogencia de una providencia que
pone fin a un proceso iniciado en ejercicio de la accidon popular y que aborde
problemas juridicos o que resuelva casos analogos a otro(s) en relacion con el(los)
cual(es) ya hubo previamente una seleccidon para revision, lo que procede
sostener es que dicha alternativa, sin que resulte imperativa u obligatoria si es
perfectamente posible y, por tanto, ha de precisarse que la seleccion previa de un
supuesto analogo mal podria determinar la imposibilidad de que, con
posterioridad, se elijan para su estudio nuevas sentencias o providencias aunque
los casos respectivos cuenten con patrones facticos y/o juridicos similares... Por
consiguiente, si se reconoce —como debe reconocerse— la esencia dinamica y
modificable de los precedentes judiciales, mal podria negarse al Tribunal
encargado de unificar la jurisprudencia en materia de acciones populares la
posibilidad de reestudiar, cuando asi aparezca necesario, conveniente y oportuno,
problemas juridicos ya examinados a efectos de establecer si dentro de nuevos
contextos o atendidas diversas perspectivas de analisis a las hasta entonces
tenidas en cuenta, el precedente merece ser seguido o si se impone su
ensanchamiento, su restriccion o, incluso, su modificacion.

REVISION EVENTUAL DE ACCION POPULAR - Razones de conveniencia y
necesidad al decidir sobre larevision de uno de muchos casos anélogos.

Por cuanto respecta a la conveniencia y/o a la necesidad de escoger mas de una
o multiples providencias sobre los mismos temas respecto de los cuales el
Consejo de Estado hubiere cumplido ya la tarea unificadora de manera precisa,
concreta y completa, puede sostenerse que, en principio, la escogencia de
multiplicidad de casos analogos lejos de contribuir a la eficiencia y eficacia en el
desempenio de dicha labor, podria generar dificultades en la medida en que tiende
a tornar inocua la utilizacion del mecanismo de revisidn eventual, dado que la
providencia que en este sentido se llegare a proferir necesariamente habra, en
principio, de seguir el precedente consignado en la(s) sentencia(s) anterior(es) de
unificacion, con lo cual el(los) nuevo(s) proveido(s) se limitaria(n) a “repetir” lo que
ya habria sido decidido y unificado, con el consiguiente desgaste de la
Administracion de Justicia... resulta innecesaria la seleccion de una providencia
para su revision eventual cuando sobre el mismo tema y en relaciéon con idénticos



o sustancialmente similares presupuestos facticos ya se ha(n) seleccionado
previamente otra(s) providencia(s) para su revision; naturalmente, el enunciado
principio sera aplicable en todos aquellos eventos en los cuales no medien
razones justificativas de un apartamiento del precedente y, en consecuencia, se
impone el seguimiento del mismo.

REVISION EVENTUAL DE ACCION POPULAR - No selecciona para unificar la
jurisprudencia sobre reconocimiento del incentivo ante otra providencia ya
seleccionada paratal fin.

En relacién con el tema de la viabilidad del reconocimiento del incentivo a favor de
los actores populares después de la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 2010,
cuando el proceso correspondiente ha iniciado antes de la expedicion del referido
cuerpo normativo, problema juridico cuyo estudio constituye el objetivo
fundamental de la solicitud de revision eventual que mediante el presente
pronunciamiento se resuelve, resulta menester destacar que si bien frente a este
extremo las posturas asumidas por las Secciones Tercera y Primera de esta
Corporacion han resultado divergentes, lo cierto es que para decision de esta Sala
Plena, la Seccion Tercera de esta Corporacion, en providencia del 23 de marzo de
2011, ya selecciond una sentencia que puso fin a un proceso de accion popular,
precisamente, con el fin de unificar la jurisprudencia en torno al tema en cuestion;
por ello, en la medida en que la tarea unificadora de jurisprudencia, en principio,
se agotara al momento de decidir de fondo la revision de la providencia antes
referenciada, estima la Sala que en la actualidad y sobre ese mismo punto resulta
inadecuado, inconveniente e innecesario seleccionar un nuevo fallo para estos
mismos efectos.

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento de voto de los Consejeros Stella Conto
Diaz del Castillo y Danilo Rojas Betancourth, y aclaracion de voto de los
Consejeros Martha Teresa Bricefio De Valencia, Luis Rafael Vergara Quintero y
Alberto Yepes Barreiro.
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez
Bogota, D.C., once (11) de septiembre de dos mil doce (2.012).
Radicacion niumero: 17001-33-31-003-2010-00205-01(AP)

Actor: Javier Elias Arias Idarraga

Demandado: Central Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P. CHEC

Referencia: Revision eventual. Accién Popular.

Debido a la necesidad de unificar criterios en torno al ejercicio de la potestad de

seleccion de sentencias de acciones populares o de acciones de grupo para su



revision eventual, criterios que puedan —y deban— ser atendidos por todas y cada
una de las Secciones que integran la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, dado que segun lo preceptuado en el Acuerdo No. 117 del
12 de octubre de 2010 emanado de la Sala Plena de esta Corporacion, de la
solicitud de seleccién para la eventual revision de providencias definitivas
proferidas por los Tribunales Administrativos en segunda instancia conocen todas
las referidas Secciones, sin atender a su especialidad, esta misma Sala Plena, en
sesidon celebrada el 2 de agosto de 2011, decidié asumir, por su importancia
juridica, el conocimiento del presente caso, de acuerdo con los dictados de los
articulos 130 del Cédigo Contencioso Administrativo y 37-5 de la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justicia.

Asi pues, mediante el presente proveido decide la Sala la solicitud de revision
eventual de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, el 28
de abril de 2011, mediante la cual se desato el recurso de apelacién interpuesto
por el accionante contra el fallo dictado por el Juzgado Tercero Administrativo de

Descongestion del Circuito de Manizales, de 14 de febrero de 2011.

l. ANTECEDENTES

1. La demanda.

Mediante escrito presentado el 4 de mayo de 2010, el sefor Javier Elias Arias
Idarraga instaur6 demanda en ejercicio de la accion popular contra el municipio de
Palestina y la Central Hidroeléctrica de Caldas CHEC S.A. E.S.P., con el fin de
que se protegieran los derechos colectivos a la seguridad y prevencion de
desastres previsibles técnicamente, como consecuencia de la omision en la
realizacion de los estudios de vulnerabilidad sismica de la planta fisica en donde
se encuentra ubicada la Central Hidroeléctrica de Caldas CHEC S.A. E.S.P. (fls. 2

y reverso cuad. 1).

2. Surtido el tramite de primera instancia, el Juzgado Tercero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Manizales profirié sentencia el dia 14 de febrero de

2011, mediante la cual denegé las pretensiones de la demanda (fls. 152-159 cuad.

1).



3. En escrito presentado el 24 de febrero de 2011, la parte actora interpuso

recurso de apelacion contra la anterior decision (fls. 162-163 cuad. 1).

4. Surtido el tramite de segunda instancia, el Tribunal Administrativo de Caldas

confirmd la sentencia proferida por el Juzgado a quo (fls. 7-25 cuad. ppal.)

5. Solicitud de revision eventual.

El 9 de mayo de 2011, el sefor Javier Elias Arias ldarraga solicité al Tribunal
Administrativo de Caldas el envio del expediente al Consejo de Estado con el fin
de que se sometiera a una eventual revision la sentencia de segunda instancia,
para lo cual, en relacién con el tema del reconocimiento del incentivo en favor del
accionante, esgrimié que “si bien no quieren reconocer que quien adelanta una
accion popular adquiere un derecho, si deberian aceptar que se tiene una fuerte
expectativa merecedora de proteccion juridica que no debe desconocerse, (podria
tenerse como una situacion juridica consolidada con vicios o defectos no
imputables al actor, sino al juez), maxime cuando se esta en presencia de
sentencias revocadas y/o sentencias que respetando los términos legales
debieron resolverse antes de la Ley 1425 pero que incumplieron los términos para
la emision del fallo y lo profirieron luego de la entrada en vigencia de la mentada

ley” (fls. 29-31 cuad. ppal.).

[I. CONSIDERACIONES

Previamente a pronunciarse respecto de la aceptacion o desestimacion de la
solicitud de revision eventual formulada por la parte actora en relacién con la
sentencia de segunda instancia proferida dentro del sub judice por el Tribunal
Administrativo de Caldas, llama la Sala la atencion sobre la circunstancia
consistente en que los fundamentos juridicos invocados por el aqui demandante
para solicitar la eventual revisidn en comento, coinciden con aquellos que sirvieron
de sustento para que la Seccion Tercera, mediante auto calendado el 23 de marzo
de 2011', seleccionara la providencia objeto de la peticion de revisién que
igualmente se formulara en esa oportunidad, pues tanto en un evento como en el

otro, el asunto materia de analisis lo constituye la viabilidad del reconocimiento del

' Consejo de Estado, Seccion Tercera, Radicacion: 17001-33-31-001- 2009-01489-01(AP) REV.
Magistrado Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Actor: Javier Elias Arias Idarraga.



incentivo en favor de los actores populares, tratandose de procesos iniciados
antes de la promulgacion de la Ley 1425 de 2010 pero fallados con posterioridad a

la entrada en vigencia del referido cuerpo normativo.

En ese orden de ideas, ademas de llevar a cabo la constatacion sobre la
concurrencia en el presente caso de los requisitos previstos en el articulo 11 de la
Ley 1285 de 2009 para la procedencia de la revisidn eventual de providencias
proferidas dentro del tramite de procesos iniciados con ocasion del ejercicio de la
acciéon popular o de la accion de grupo, entiende necesario la Sala abordar el
estudio del problema juridico relativo a la viabilidad, a la necesidad y a la
conveniencia de seleccionar, para su eventual revisidn, pronunciamientos
judiciales respecto de los cuales se pretende que sean examinados los mismos
asuntos o materias que han motivado ya la escogencia de otra(s) decision(es)
para su eventual revision por parte de esta Corporacion, con miras a que se

unifique la jurisprudencia en torno del mismo tema o problema juridico.

Asi pues, con el fin de resolver el anunciado extremo la Sala tomara en
consideracion (i) la dinamica de aplicacion y de desenvolvimiento de la
jurisprudencia como fuente normativa en el seno de un Estado Social vy
Democratico de Derecho, teniendo en cuenta que la finalidad buscada con la
operatividad de la revision eventual de providencias proferidas en sede de accion
popular o de accién de grupo esta constituida, precisamente, por la unificacion de
la jurisprudencia; (ii) la finalidad y las caracteristicas que acompafnan al aludido
mecanismo de revision eventual de providencias por parte del Consejo de Estado;
(iii) la forma como respecto del tema aqui planteado operan mecanismos similares
al de la revision eventual a cargo del Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, los cuales fueron tenidos en cuenta por el Legislador al disponer la
introduccion de ésta en el sistema juridico nacional, como el writ of certiorari
propio de ordenamientos juridicos de tradicidon anglosajona —Estados Unidos,
Reino Unido, Puerto Rico, entre otros— o la revision eventual de sentencias
proferidas dentro de procesos iniciados en ejercicio de la accion de tutela, a cargo

de la Corte Constitucional en Colombia.

Los aludidos elementos de analisis aportan suficientes razones para establecer
(iv) si resulta juridicamente viable, necesario y/o conveniente que el Consejo de
Estado seleccione mas de un caso para, por la via de su revisidon eventual, unificar

jurisprudencia en relacion con el mismo punto de derecho, atendida la analogia



factica existente entre los diversos supuestos concretos cuya escogencia para

revision se depreca a esta Corporacion.

1. El papel de la jurisprudencia en un Estado Social y Democratico de
Derecho.

1.1 Sobre el caracter vinculante de los precedentes judiciales.

El reconocimiento de fuerza vinculante a los precedentes jurisprudenciales
constituye cuestion que en manera alguna resulta ajena a o contradictoria con la

tradicion juridica colombiana —o con la propia de cualquier otra cultura juridica—,

2 A lo largo del siglo XX y en particular hasta la Gltima década de dicha centuria, practicamente no
ofrecia discusion alguna en el contexto juridico colombiano la asignacién a la jurisprudencia, en el
elenco de fuentes de Derecho, de un valor puramente auxiliar, instrumental e incluso secundario,
toda vez que, invocando la raigambre europea-continental o la estirpe romano-germanica del
sistema juridico nacional, el rol de maxima importancia le fue atribuido siempre a la ley, con
fundamento en la clasica concepcion francesa de ésta como emanacion de la voluntad popular
expresada a través de los productos normativos elaborados por un Parlamento imbuido de los
postulados y de la filosofia politica subyacente a la Revolucién Francesa; dicha construccion
ideologica se caracterizd, como es bien sabido, por una confianza irrestricta en la actividad
normativa del legislador, con cuya ilimitada racionalidad y capacidad de acierto en la regulacién de
la vida colectiva se correspondié la idea de omnipotencia de la ley —basada en que el legislador ha
de presumirse sabio—, a la cual inicialmente se consider6 plena, coherente y unitaria, de modo que
el juez, al aplicarla, nada creaba, simplemente pronunciaba, como un automata, las palabras
siempre atinadas de los textos legales. Naturalmente, la jurisprudencia, en medio de un panorama
como el descrito, s6lo podia desempefar un papel accesorio y secundario. Esta concepcién tuvo
su reflejo en la cultura juridica colombiana, como con meridiana claridad lo revela el articulo 17 del
Cadigo Civil, de conformidad con el cual “[L]as sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria,
sino respecto de las causas en que fueron pronunciadas.....”.

Pero es, sin duda, con posterioridad al transito constitucional de 1991, cuando ha resultado
especialmente intensa la discusién en torno a los alcances que deben serle reconocidos al valor y
a la fuerza juridica del precedente judicial y se ha insistido en que el ordenamiento juridico
colombiano, de marcada raigambre romano-germanica, cuenta con evidentes particularidades que
lo distancian del sistema de derecho comun anglosajon, caracterizado este ultimo, precisamente,
por el indudable caracter vinculante y por la centralidad del papel que en él desempefia la nocién
de precedente judicial; de este modo, quienes se muestran reacios a aceptar algun grado de
obligatoriedad para el precedente judicial en el derecho colombiano, sefialan que es la naturaleza
primordialmente jurisprudencial del sistema de common law el rasgo que explica el valor que,
dentro de él, se atribuye al precedente, mientras que al hundir sus raices, el ordenamiento juridico
colombiano, en la aludida tradicién romano germanica —fundamentalmente legislada—, la posicién
de preeminencia en nuestro sistema la ocupa la ley, razén por la cual se entiende que adscribir, en
el derecho nacional, valor de precedente a las sentencias judiciales, resulta extrafo a los rasgos
identificadores mas inherentes al derecho en Colombia.

Sin embargo, la referida postura, expresada de manera tan categoérica, desconoce que la evolucion
registrada en el seno de los dos sistemas juridicos a los cuales se ha hecho alusién —anglosajén y
europeo continental o romano germanico— durante el siglo XX, ha conducido a que se reduzcan
—o0 cuando menos se maticen— las otrora radicales divergencias existentes entre ellos en punto
del papel desempefiado por la jurisprudencia y por la ley, como fuentes formales del derecho,
aunque subsistan —lo cual es evidente— importantes elementos diferenciadores. El anterior aserto
resulta corroborado por el notable incremento de la presencia y del valor reconocido a la ley en los
sistemas de derecho comun —especialmente en el de los Estados Unidos de América—,
circunstancia que se corresponde con el correlativo aumento de la importancia de la jurisprudencia
en los sistemas de tradicién romano germanica, de lo cual constituye ilustrativo boton de muestra el
caso del derecho administrativo en Francia y en Colombia, disciplina en la cual, como es bien



si se tiene en cuenta que esa obligacion de respetar el sentido y las razones que
sustentan las decisiones previas se encuentra intimamente ligada a una exigencia
que cabe formular respecto de toda actuacion judicial con el fin de que pueda
catalogarse como ajustada al ordenamiento y que no es otra distinta a que la
decision del juez debe venir fundamentada no en criterios ad-hoc, caprichosos o
coyunturales, sino en principios generales o en reglas que puedan ser
“universalizables” en la medida en que hayan sido formulados o tenidos en cuenta
para la resolucién de casos anteriores o0 se hayan construido para fallar un
supuesto especifico, pero con la perspectiva de poder aplicarlos a hipotesis

semejantes en el futuro.

La descrita en el parrafo anterior es la que doctrinalmente ha dado en
denominarse ‘regla de la universalizacion” o ‘regla de la universalidad” y ella se
conecta, directamente, con la exigencia de respeto o con la fuerza vinculante del
precedente, que coincide con el denominado por Chaim Perelman ‘“principio de
inercia”, de acuerdo con el cual una opinidn o una praxis que haya sido aceptada
una vez, no puede abandonarse sin un motivo para ello, sin una justificacion
particular® o con la consideracion de Robert Alexy en el sentido de que la anotada
exigencia subyace a toda concepcion de la justicia, “en cuanto concepcion formal,
de tratar de igual manera a lo igual™. De hecho, este autor incluye la aludida regla
entre sus ‘“reglas fundamentales” del discurso practico racional y precisa que la
misma implica que “todo hablante solo puede afirmar aquellos juicios de valor y de
deber que afirmaria asi mismo en todas las situaciones en las que afirmare que
son iguales en todos los aspectos relevantes™. También se ha dicho que la “regla
de la universalidad” constituye una de las exigencias fundamentales de
racionalidad de la argumentacion juridica y es una de las piezas clave de cualquier

teoria del razonamiento practico merecedora de atencién®. En suma, es tal la

sabido, buen numero de sus mas importantes institutos pueden catalogarse como de creacién
jurisprudencial.

3 Cfr. PERELMAN, Chaim y OLBRECHTS-TYTECA, Lucie, Tratado de la argumentacion. La nueva
retérica, traduccion de J. Sevilla Muioz, Gredos, Madrid, 1989, pp. 142 y ss.

4 Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, traduccion de M. Atienza e |. Espejo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, p. 262.

5 Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica..., cit., p. 187.

6 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Sobre principios y normas, Problemas del razonamiento juridico,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 163.



importancia que reviste la comentada exigencia de universalidad de Ia
argumentacion juridica, que puede afirmarse, sin ambages, que ella constituye
uno de los requisitos minimos de racionalidad de los cuales debe estar provista

toda decision judicial en una sociedad democratica.

A la mencionada regla de universalidad subyace uno de los principios
constitucionales cuya salvaguarda impone el respeto al sentido y al sustento de
las decisiones judiciales previas: se trata del principio constitucional y a la vez
derecho fundamental a la igualdad —consagrado en los articulos 13 y 209 de la
Carta’— en sus dos vertientes, vale decir, igualdad de todas las personas ante la
ley —o mejor, ante el ordenamiento juridico—, de un lado y, de otro, igualdad de
trato por parte de las autoridades®. Correlato, pues, del principio de igualdad, es el
derecho de todos los coasociados a que las decisiones de los jueces se
fundamenten en una interpretacion uniforme y consistente del ordenamiento

juridico.

En este orden de ideas, la obligacion de proporcionar igualdad de trato a los casos
iguales y desigualdad de tratamiento a los eventos disimiles, resulta predicable de
todas las autoridades publicas, entre ellas, como no podria ser de otro modo,
también de las jurisdiccionales, con lo cual devendria en contraria al principio-
derecho a la igualdad una autonomia absoluta y total de los jueces para interpretar
y aplicar el derecho con base, exclusivamente, en su propio entendimiento
individual del texto normativo correspondiente. Por el contrario, una independencia
de los jueces concebida como la prerrogativa constitucional que les permite
adoptar sus decisiones cifiéndose nada mas —pero tampoco menos— que al
ordenamiento juridico, comprendiendo dentro de él, como una de sus fuentes, la
jurisprudencia, con el consecuente respeto al efecto vinculante de los precedentes
jurisprudenciales, compatibiliza el nucleo esencial del derecho a la igualdad con
las ciertamente necesarias autonomia e independencia de las autoridades

judiciales para adoptar sus determinaciones.

" Preceptos de cuya conjuncion se deriva el aserto de acuerdo con el cual la igualdad ostenta la
doble condicion de derecho fundamental y de principio que orienta la actuacién de todos los
poderes publicos —y no sélo de la Administracién, como una interpretacion restrictiva y aislada del
articulo 209 constitucional podria sugerirlo—.

8 Sobre el principio de igualdad, amplia y profusamente delineado por la jurisprudencia
constitucional, pueden verse, entre otras: Corte Constitucional, Sentencia No. T-532 de 1992,
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz; T-429/94; Magistrado ponente: Antonio Barrera
Carbonell; SU-086 de 1999, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo; y T-537 de
2.000; Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.



En segundo término, ademas del principio de igualdad y estrechamente imbricada
con él, constituye fundamento de la fuerza vinculante de los argumentos que
sustentan los pronunciamientos judiciales, la certeza que la comunidad juridica
aspira a tener en el sentido de que los jueces van a decidir los casos iguales de la
misma forma, es decir, la garantia de que el ejercicio de la funcién jurisdiccional
atienda a los dictados del principio de la seguridad juridica como presupuesto de
la estabilidad con la cual los ciudadanos precisan contar para ejercer sus derechos
y libertades, asi como para que se les asegure la vigencia de un orden justo
—articulo 2 constitucional—. La relativa previsibilidad de las decisiones judiciales,
la seguridad derivada de que los jueces han interpretado y continuaran
interpretando el ordenamiento de manera estable y consistente, provee
certidumbre sobre el contenido material de los derechos y obligaciones de las
personas, lo cual les permite actuar libremente, de conformidad con aquello que la
practica judicial ha sefalado que constituyen actividades o comportamientos

protegidos por el derecho.

En tercer lugar, la obligatoriedad para el juez de no desatender injustificadamente
los pronunciamientos judiciales antecedentes y la misma seguridad juridica a la
cual se ha hecho alusion, constituyen elementos sin los cuales no es posible
materializar dos principios que emanan del articulo 83 de la Constitucion Politica:
la buena fe y la proteccidon de la confianza legitima®. De éstos se deriva, para los
administrados, la garantia de que las autoridades del Estado no van a

sorprenderlos con actuaciones que si bien aisladamente consideradas pueden

9 La Corte Constitucional ha definido el principio de la confianza legitima de la siguiente manera:
“Este principio pretende proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e
intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de situaciones en las cuales el
administrado no tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica es modificable por
las autoridades. Sin embargo, si la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad
de la regulacion, y el cambio subito de la misma altera de manera sensible su situacion, entonces
el principio de la confianza legitima la protege”. Véanse, entre otras, las siguientes sentencias:
Corte Constitucional, sentencia T-417 de 1997. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez
Galindo; T-046 de 1995; Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo; C-138 de 1996.
Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo; C-478 de 1998; Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero; T- 364 de 1999; Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
También la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha referido a esta comprension del aludido
principio; por via de ejemplo, puede verse Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de mayo 21 de 2002; Consejero Ponente: Juan Angel Palacio Hincapié;
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2002-0042-01(P1-039). Demandado: Miguel Angel Santos
Galvis. En dicho pronunciamiento se afirmé: “El principio de la confianza legitima ha sido
estructurado teéricamente como “mecanismo para conciliar el conflicto entre los intereses publico y
privado, cuando la Administracion ha creado expectativas favorables para el administrado y lo
sorprende al eliminar subitamente esas condiciones”, y tiene como uno de sus presupuestos la
necesidad de adoptar medidas por un periodo transitorio que adecten la actual situacion a la
nueva realidad’.



estar provistas de fundamentos juridicos, al ubicarlas en el contexto del que ha
sido el sentido de las decisiones adoptadas frente a supuestos equiparables, en
realidad resultan contradictorias, de suerte que defraudan la expectativa legitima
que en el interesado en la determinacion se habia creado con base en el
comportamiento anterior de quien decide frente a situaciones de naturaleza
similar. Se trata de la garantia derivada del respeto por el propio acto, que también
debe ser predicable de las autoridades judiciales, a las cuales, por tanto, les estan
vedadas —salvo en los casos y previa satisfaccién de las exigencias y cargas a
los cuales se hara referencia mas adelante— actuaciones que desconozcan la
maxima latina venire contra factum proprium non valet; desde este punto de vista,
el derecho de acceso a la Administracion de Justicia implica también la garantia
de la confianza legitima en la actividad del Estado como administrador de

justicia’®, pues, como lo ha sostenido la Corte Constitucional,

"... si esta maxima [la de la previsibilidad de las decisiones de las
autoridades publicas en virtud de la tutela de la confianza legitima]
se predica de la actividad del Estado en general, y se extiende
también a las acciones de los particulares, donde —en principio- la
autonomia privada prima sobre el deber de coherencia, no existe
un principio de razon suficiente por el cual un comportamiento
semejante no sea exigible también a la actividad judicial.”’ El
derecho de acceso a la administracion de justicia implica la
garantia de la confianza legitima en la actividad del Estado’? como
administrador de justicia.’® Esta confianza no se garantiza con la
sola publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple
adscripcion nominal del principio de legalidad. Comprende ademas
la proteccion a las expectativas legitimas de las personas de que

0 Sobre el principio de tutela de la confianza legitima en relacion con las autoridades judiciales,
pueden verse: Corte Constitucional, sentencia T-538 de 1.994; Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Munoz; sentencia T-321 de 1.998; Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.

" Nota original de la sentencia citada: La Corte ha referido la prohibicion de venirse contra el acto
propio y el principio de la confianza legitima tanto a la autoridades estatales, como a los
particulares. Refiriendo este principio a la actuacion de la administracién, ver Sentencias T-475/92
(M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-578/94 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), entre otras.
Refiriéndolo a la actividad de los particulares ver: Sentencia T-503/99 (M.P. Carlos Gaviria Diaz),
T-295/99 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), entre otras.

2 Nota original de la sentencia citada: La Corte ha definido el principio de la confianza legitima de
la siguiente manera: “Este principio pretende proteger al administrado y al ciudadano frente a
cambios bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de situaciones
en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica es
modificable por las autoridades. Sin embargo, si la persona tiene razones objetivas para confiar en
la durabilidad de la regulacion, y el cambio subito de la misma altera de manera sensible su
situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege.” Sentencia C-478/98 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero).

3 Nota original de la sentencia citada: Aplicando el principio de la confianza legitima en relacion
con las autoridades judiciales, ver Sentencia T-321/98 (M.P. Alfredo Beltran Sierra). Asi mismo, la
Sentencia T-538/94 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) establecié la aplicacion de este principio
respecto del servicio de administracion de justicia y de la actividad judicial diciendo: (...)".



la interpretacion y aplicacion de la ley por parte de los jueces va a
ser razonable, consistente y uniforme™4,

Y en cuarto y ultimo término, el principio de publicidad que informa la actividad
judicial, a voces de lo dispuesto por el articulo 228 superior, implica para el juez la
obligacion de motivar adecuada, coherente y suficientemente sus proveidos, carga
de argumentacién dentro de la cual se incluye la de considerar y referirse explicita
y razonadamente a los pronunciamientos jurisprudenciales antecedentes en los
cuales se encuentran argumentos que sustentan sus decisiones frente a casos
analogos, como garantia tanto para los sujetos procesales cuanto para la
comunidad en general, de que el ordenamiento esta siendo interpretado y aplicado
de manera consistente y uniforme. Respecto de esta obligacién de la autoridad
judicial de motivar suficiente y razonadamente sus providencias, incluyendo la
consideracion de las decisiones previas en las cuales se fundamentan —o de las

cuales se apartan—, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

«Pues bien: las decisiones que toma el juez, que resuelven
asuntos sustanciales dentro de un proceso -v.gr. una sentencia-,
deben consignar las razones juridicas que dan sustento al
pronunciamiento (...) Siempre sera necesario, entonces, aportar
razones y motivos suficientes en favor de la decisidbn que se
toma’®, mucho mas si de lo que se trata es de garantizar el
derecho a la igualdad, acogiendo argumentos ya esbozados por la
jurisprudencia para la resolucién de un caso.

(...)

Buena parte de la eficacia de un_sistema respetuoso de los
precedentes 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_jurisprudencia _vigente, pues es él quien, frente a la
realidad de las circunstancias que analiza, y conocedor de la
naturaleza de las normas que debe aplicar, debe escoger la mejor
forma de concretar la defensa del principio de justicia material que
se predica de su labor» (Subrayas fuera del texto original)'®.

'4 Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001; Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil.

5 Nota original de la sentencia citada: Sobre la necesidad de presentar las razones y motivos que
soportan el seguimiento o modificacion de una linea jurisprudencial pueden consultarse las
siguientes sentencias: T-175 de 1997. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez, T-123 de
1998. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero, T-267 de 2000. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero.

6 Corte Constitucional, sentencia C-252 de 2.001; Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. En
similar sentido puede verse la sentencia C-104 de 1.993; Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero.



En suma, los fundamentos constitucionales del caracter vinculante y de la fuerza
obligatoria de los argumentos que sustentan el contenido de las decisiones
judiciales precedentes se encuentran, segun se deja expuesto, (i) en el principio-
derecho a la igualdad —de trato y ante el derecho—; (ii) en el principio de
seguridad juridica; (iii) en los principios de buena fe y proteccion de la confianza
legitima y, finalmente, (iv) en el principio de publicidad de las actuaciones y de las
decisiones jurisdiccionales’”.

Por lo demas, oportuno resulta precisar que, cuando el inciso segundo del articulo
230 constitucional incluye a la jurisprudencia entre los “criterios auxiliares de la
actividad judicial”, con toda claridad el precepto superior en cuestién hace
referencia a las fuentes auxiliares, que no subsidiarias, de la ley, de suerte tal
que el juez, en sus providencias, ha de acudir a la jurisprudencia no en defecto de
norma positiva expresa y precisamente aplicable al caso concreto, sino en apoyo
del acervo argumentativo en el cual sustenta su determinacion. Por tanto, el
sistema de fuentes del Derecho disenado por el articulo 230 de la Constitucion no
le atribuye valor a la jurisprudencia tan solo en aquellos casos en los cuales se
eche de menos un enunciado normativo contenido en el ordenamiento juridico-
positivo, con base en el cual se pueda o se deba adoptar la respectiva decision,
sino que, muy por el contrario, convierte a la jurisprudencia en una herramienta
argumentativa de la cual puede y debe auxiliarse el juez, en todos los casos, para
desentrafar el sentido correcto de las normas vigentes, para asegurar su

adecuada aplicacion e incluso para procurar uniformidad acerca de tales

7 Tales han sido, igualmente, los argumentos con base en los cuales la Corte Constitucional ha
reivindicado el respeto, por parte de las altas corporaciones judiciales, para sus propios
precedentes. En este sentido, sostuvo la Corte lo siguiente:

«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 sequridad 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 sequndo término, y directamente ligado a lo anterior, esta sequridad juridica es
béasica para proteger la libertad ciudadana y permitir el desarrollo econdmico, ya que una
caprichosa variacién de los criterios de interpretacion pone en riesqo la libertad individual, asi como
la estabilidad de los contratos y de las transacciones economicas, pues las personas quedan
sometidas a los cambiantes criterios de los jueces, con lo cual dificimente pueden programar
autébnomamente sus actividades. En tercer término, en virtud del principio de igualdad, puesto que
no es justo que casos iquales 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» (se ha
subrayado). Cfr. Corte Constitucional, sentencia SU-047 de 1.999; Magistrados Ponentes: Carlos
Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.




entendimientos; de ahi, consiguientemente, la trascendencia de que dicha fuente
de derecho o criterio auxiliar de la actividad judicial sea manejada sin
contradicciones —en cuanto ello resulte posible-, cuestién que obedece al respeto
que merecen y reclaman los principios juridicos y derechos que, segun se explicé,

sustentan la fuerza vinculante de la Jurisprudencia.

Con apoyo en argumentos similares a los que se han referido, la Corte
Constitucional explicdé cuales son los fundamentos de la fuerza vinculante del
precedente jurisprudencial sentado por la Corte Suprema Justicia —doctrina
probable—, al declarar la exequibilidad del articulo 4 de la Ley 169 de 1.896, bajo
la condicion de que se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como Tribunal
de casacién y los demas jueces que conforman la Jurisdiccién Ordinaria, al
apartarse de la doctrina probable dictada por aquélla, estan obligados a exponer
de manera clara y razonada los fundamentos juridicos que justifican su decision
de excepcionar o de modificar el precedente. En el mencionado pronunciamiento

sostuvo la Corte:

«20. Con todo, como se dijo antes, la fuerza normativa de la
doctrina probable proviene (1) de la autoridad otorgada
constitucionalmente al organo 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 y
adecuacion a la realidad social y; (3) del deber de los jueces
respecto de a) la 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» '@,

1.2 El caracter dinamico, razonable y razonadamente mutable de los precedentes
judiciales.

La inmutabilidad y la petrificacion no son rasgos identificativos del precedente
judicial; éste constituye una entidad eminentemente dinamica, como dinamicos y
en absoluto estaticos son el ambito en el cual opera —el ordenamiento juridico—y
la actividad como resultado de cuyo ejercicio se produce: la interpretacion,
actualizacion y creaciéon del derecho, via aplicacion del mismo a los casos

concretos, por parte del juez.

'8 Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2.001, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.



Y es que la jurisprudencia, como fuente de derecho, en aras de poder cumplir con
sus propositos de regulacion y de transformacion sociales, precisa de la
flexibilidad suficiente para adecuarse no solo a las mutaciones que tienen lugar en
el derecho positivo que aplica—o cuyo ajuste a la Norma Fundamental y al bloque
de la legalidad enjuicia— sino también a los constantes cambios que tienen lugar
en la realidad y en las condiciones sociales por cuya ordenacion el sistema juridico
propende. De ello se deriva la imposibilidad de caracterizar a los precedentes
judiciales, ciertamente obligatorios por las razones expuestas en el apartado
anterior, como elementos inmodificables al punto que acaben por verse
sacrificados otros valores y principios constitucionalmente protegidos —como la
autonomia e independencia de los jueces, la justicia material y la prevalencia del
derecho sustancial— o petrificado el derecho de manera que se le convierte en una

herramienta incapaz de responder a las necesidades sociales.

Convenir en la naturaleza dinamica de los precedentes judiciales contribuye a
aproximar la tarea de los jueces a mayores posibilidades de acierto y de
aceptabilidad social de sus fallos'®, por manera que resulta necesario admitir que
el principio o “regla de la universalidad” —antes aludido— puede ser excepcionado
para que resulte posible introducir los cambios de orientacion a los que se viene
refiriendo, pues sostener lo contrario devendria en incompatible con el hecho de
que toda decision exige una reflexion de fondo y un propédsito de acertar que, en
determinadas circunstancias, puede tornar en imperativo el separarse del sentido
y de los fundamentos de las decisiones anteriores relacionadas con casos

analogos, vale decir, modificar el precedente.

Sin embargo, la cuestién a dilucidar es la que se contrae a precisar en qué
situaciones puede considerarse pertinente —y deseable— el cambio de la doctrina
jurisprudencial y cuales serian las cargas a satisfacer, por parte del juez, para
abrirle paso a las anotadas modificaciones sin que resulten injustificada y
desproporcionadamente afectados los bienes y principios constitucionales que
soportan la fuerza vinculante del precedente —igualdad, seguridad juridica-
libertades individuales, buena fe, confianza legitima y publicidad de las decisiones
judiciales—. Y, en este sentido, existe cierto consenso, tanto doctrinal como
jurisprudencial en cuanto a que la modificacion del precedente resulta viable, pero

“endosando en tal caso la carga de la argumentacion a quien quiera apartarse.

® Sobre el tema puede verse BERNAL PULIDO, Carlos, El Derecho de los derechos, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2.005, pp. 180 y ss.



Rige pues el principio de inercia perelmaniano que exige que una decision solo
puede ser cambiada si pueden aducirse razones suficientes para ello™°. O, en
palabras de Aarnio, no resulta “sensato renunciar sin justificacion a lo que ha sido
adoptado como prevaleciente. Esta no es una exhortacion al conservadurismo
para mantener el statu quo. Es tan solo una regla de la carga de la prueba:
necesariamente, un cambio en la situacion dominante tiene que ser justificado™’.
De ahi que Alexy esboce las siguientes dos reglas generales sobre el uso del

precedente:

«(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra
de una decision, debe hacerse. (J.14) Quien quiera apartarse de
un precedente, asume la carga de la argumentacion»?2.

En suma, en el ordenamiento juridico colombiano no opera un “sistema libre de
jurisprudencia”, en el cual el juez pueda, con apoyo en el principio de
independencia y autonomia judicial, separarse libre e inopinadamente del sentido
y de los argumentos que respaldan las decisiones jurisdiccionales adoptadas con
anterioridad frente a casos analogos, pero tampoco se trata de un sistema de
obligatoriedad absoluta del precedente, lo cual tornaria a éste inmutable y
petrificaria la doctrina jurisprudencial una vez hubiere sido planteada. En
Colombia, en cambio, opera un sistema que bien podria denominarse de
“vinculacion relativa” al precedente, en el cual los jueces tienen, en principio, el
deber de atenerse al sentido y a los fundamentos de sus decisiones anteriores
—en el caso del precedente horizontal— o al de las decisiones previamente
adoptadas por sus superiores funcionales —en el caso del precedente vertical—,
pero sin que ello constituya Obice para que, en virtud del aludido principio de
autonomia judicial, puedan apartarse de la linea jurisprudencial existente, siempre

y cuando expongan motivos suficientes y razonables para ello.

La existencia de la descrita posibilidad de modificacion o de apartamiento del
precedente resulta incuestionable en sistemas juridicos de derecho legislado como
el colombiano, en los cuales la fuente formal principal del derecho es la ley —y no

la jurisprudencia—, de suerte que el funcionario judicial, en ejercicio de su

20 Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica..., cit., p. 263.

21 Cfr. AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica,
traduccion de E. Garzén Valdés, Centro de Estudio Constitucionales, Madrid, 1991, p. 260.

22 Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica..., cit., p. 265.



autonomia interpretativa puede modificar, aunque obviamente no de manera
caprichosa, su entendimiento de las disposiciones normativas que aplica y
apartarse de las decisiones previas; empero, no esta de mas anotar que, incluso
en los sistemas de raigambre anglosajona o de common law, en los cuales la fuente
formal esencial del ordenamiento juridico es el “case law” o derecho derivado de los
precedentes judiciales, el principio del “stare decisis” o estarse a lo resuelto en casos
anteriores, no opera con caracter absoluto, pues las mas altas corporaciones se
reservan la alternativa de apartarse de los precedentes con el fin de precisar, corregir

o modificar sus lineas jurisprudenciales.

El precedente jurisprudencial es, entonces, modificable, siempre que se
satisfagan, de un lado, una carga de transparencia consistente en que ‘es
necesario conocer y anunciar los precedentes vigentes que gravitan en contra de
la nueva posicion que se va a tomar, con lo que se prohibe el cambio oculto de
jurisprudencia”® y, de otro, una carga de argumentacion, que se traduce en la
obligacion, para el juez, de “mostrar con claridad por qué la nueva posicion
jurisprudencial es superior juridica y moralmente a la anteriormente adoptada™*,

carga ésta que excluye, de tal modo, el cambio arbitrario de jurisprudencia.

La tantas veces aludida regla de universalidad puede ser, por consiguiente,
legitimamente excepcionada siempre y cuando se satisfagan las antedichas
cargas de transparencia y de argumentacion. Pero, adicionalmente, el nuevo
criterio adoptado, tras la modificacion del precedente, debe formularse, de igual
modo, con pretensiones de universalidad y no como una solucién ad hoc, es decir,
la regla de la universalidad implica que incluso su quiebre debe producirse
respetando la regla, mediante una solucion nueva que tenga caracter genérico, lo
cual conlleva que la universalizacion, entendida como exigencia de la
argumentacion juridica racional, tenga vocacién de permanencia: aquello que se
puede dejar de lado o modificar —razonadamente, eso si, segun se ha visto— es
la norma aplicable, pero nunca el requerimiento formal de “universabilidad” de la

nueva solucion normativa prohijada?>.

23 L OPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, segunda edicién, Universidad de los
Andes-Legis, Bogota, 2.006, pp. 85y 92-93.

2 ldem.
25 PRIETO SANCHIS, Luis, Sobre principios y normas, cit., p. 166.



La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en esta materia, ha discurrido por
derroteros similares a los que hasta ahora se han dejado expuestos, al
pronunciarse sobre la exequibilidad del antes referido articulo 4 de la Ley 169 de
1.896%° y se ha ocupado de identificar algunos supuestos en los cuales resulta
procedente que se lleven a cabo cambios jurisprudenciales. A tal planteamiento
arribd tras precisar que si bien es cierto que ‘la regulacion actual de los
procedimientos judiciales ante las diversas jurisdicciones y de las facultades de los
Jueces pertenecientes a cada una de ellas son independientes”y “sin desconocer
que la autonomia judicial varia dependiendo de la jurisdiccion y de la especialidad
funcional”, no lo es menos que los razonamientos que efectua en torno al ejercicio
de la funcién judicial son predicables “de los jueces que integran la administracion
de justicia, tanto los que corresponden a la denominada jurisdiccion ordinaria,
como a los que pertenecen a la justicia administrativa y constitucional”. Sostuvo,

entonces, el maximo Tribunal de la Jurisdiccion Constitucional:

«21. La expresion “erréneas” que predica la norma demandada de
las decisiones de la Corte Suprema puede entenderse de tres
maneras diferentes, y cada interpretacién da lugar a cambios
jurisprudenciales por razones distintas. En primer lugar, cuando la
doctrina, habiendo sido adecuada en una situacién social
determinada, no responda adecuadamente al cambio social
posterior. Como se analiz6 de manera general en el numeral 18
supra, este tipo de error sobreviniente justifica que la Corte cambie
su propia jurisprudencia. En sequndo lugar, la Corte puede
considerar que la jurisprudencia resulta erronea, por ser contraria
a los valores, objetivos, principios y derechos en los que se
fundamenta el ordenamiento juridico. En estos casos también esta
justificado que la Corte Suprema cambie su jurisprudencia para
evitar prolongar en el tiempo las injusticias del pasado, haciendo
explicita tal decision. En tercer lugar, como resulta apenas obvio,
por cambios en el ordenamiento juridico positivo, es decir, debido
a un transito constitucional o legal relevante.

Esta Corporacién se ha pronunciado sobre las anteriores dos
posibilidades de variar la jurisprudencia, en los siguientes
términos:

“44- El respeto al precedente es entonces esencial en un Estado
de derecho; sin embargo, también es claro que este principio no

26 El tenor literal de la norma en comento es el siguiente: “Articulo 4. Tres decisiones uniformes
dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacién, 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”. La
Corte Constitucional, en esta sentencia, decidié declarar exequible el precepto transcrito, “siempre
y cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacion, y los demas
jueces que conforman la jurisdiccion ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por
aquella, estan obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican
su decision...”.



debe ser sacralizado, puesto que no sélo puede petrificar el
ordenamiento juridico sino que, ademas, podria provocar
inaceptables injusticias en la decision de un caso. Asi, las
eventuales equivocaciones del pasado no tienen por qué ser la
justificacion de inaceptables equivocaciones en el presente y en el
futuro. O, en otros eventos, una doctrina juridica o una
interpretacion de ciertas normas puede haber sido util y adecuada
para resolver ciertos conflictos en un determinado momento pero
su aplicacion puede provocar consecuencias inesperadas e
inaceptables en casos similares, pero en otro contexto histoérico,
por lo cual en tal evento resulta irrazonable adherir a la vieja
hermenéutica. Es _entonces necesario aceptar que todo sistema
juridico se estructura en torno a una tensién permanente entre la
busqueda de la seguridad juridica -que implica unos jueces
respetuosos de los precedentes- y la realizacion de la justicia
material del caso concreto -que implica que los jueces tengan
capacidad de actualizar las normas a las situaciones nuevas-.”
SU-047/99 (M.P. Alejandro Martinez Caballero)» (se subraya)?’.

1.3 Los elementos que integran un precedente judicial vinculante.

El precedente judicial, en tanto que elemento juridico que ejerce una fuerza
gravitacional que atrae hacia su contenido los casos concretos que deban ser
resueltos en el futuro por el mismo juez o por sus subordinados funcionales
—segun que se trate de precedente horizontal o de precedente vertical,
respectivamente— so6lo puede estructurarse correctamente a partir de la
inescindible conjuncién entre (i) los hechos relevantes del caso a decidir, (ii) la
subregla o criterio jurisprudencial en el cual se soporta la decision adoptada por el
juez o tribunal —la ya comunmente llamada ratio decidendi— y (iii) la parte

resolutiva del correspondiente fallo —decisum—.

La identidad de patrones facticos existente entre la decisiébn constitutiva de
precedente y aquella(s) a la(s) cual(es) el mismo puede ser aplicado, es lo que
determina que, en principio, el juez deba aplicar la misma subregla jurisprudencial
para resolver el nuevo litigio —stare decisis—, a no ser que pueda y/o deba aducir
sélidos argumentos que lo fuercen a apartarse de o a no aplicar el criterio de

decision utilizado en el evento antecedente.

Asi pues, el precedente judicial vinculante no esta constituido por cualquier aparte
o segmento de un pronunciamiento jurisdiccional, elegido de manera inopinada
por el operador juridico y carente de conexién alguna con los tres elementos antes

aludidos —hechos relevantes del caso (o problema juridico abordado), subregla o

27 Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2.001, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.



criterio jurisprudencial de decision (ratio decidendi) y parte resolutiva del
proveido— sino, precisamente, por la conjuncidn de estos ultimos, cuya
articulacion es la que permite que la jurisprudencia se utilice técnicamente de
manera correcta como fuente normativa y que resulte verdaderamente limitante de
los vaivenes injustificados en las decisiones de las autoridades —administrativas o
jurisdiccionales— o, en otros términos, que funcione como herramienta de control

frente a la arbitrariedad.

Es asi como pueden distinguirse al menos dos grandes modalidades de citacion
jurisprudencial?®: (a) la referencia jurisprudencial analégica y (b) la referencia
Jurisprudencial conceptual. Una cita jurisprudencial analdgica es aquella en la cual
se refiere la ratio decidendi o subregla de una sentencia anterior como criterio de
decision que prima facie resulta aplicable al caso que se esta decidiendo, porque el
vinculo de autoridad que une a las dos providencias se fundamenta en la analogia
factica existente entre los hechos del caso anterior y los hechos del caso por
resolver, de suerte que el principio de igualdad fuerza a que ab initio los dos
eventos sean fallados del mismo modo; en ese orden de ideas, si la
correspondiente subregla jurisprudencial resulta genuinamente analoga y si no
existen motivos suficientes y razonables para cambiar la jurisprudencia, tal
citacién dispone del caso, esto es que el caso analogo anterior ejerce una
indudable fuerza gravitacional que atrae el nuevo caso hacia el contenido del

criterio de decisidon antecedente.

Por su parte, la referencia jurisprudencial basada en conceptos se diferencia de la
anterior en que para la decision del caso nuevo no se consideran significativas las
similitudes facticas que el mismo guarda con el caso anterior, sino mas bien las
conexiones tematicas o conceptuales abstractas que existan entre las sentencias;
en esta modalidad de citacidon resulta frecuente, por tanto, suprimir el analisis e
incluso la referencia a los hechos del caso anterior, con lo cual se torna
intrascendente que los presupuestos facticos del pronunciamiento antecedente
sean similares a los del litigio concreto por resolver, pues basta con que se
establezca una identidad en la utilizacién de conceptos juridicos en abstracto
—verbigracia, “igualdad”, “debido proceso”, “falla en el servicio”, “reglamento”,

“responsabilidad subjetiva” o cualquiera otro—. Cuando se utiliza este segundo tipo

28 LOPEZ MEDINA, Diego, El derecho de los jueces, segunda edicion, Universidad de los Andes-
Temis, Bogota, 2006, pp. 112-118. En idéntico sentido y del mismo autor, véase Interpretacion
constitucional, 22 edicion, Consejo Superior de la Judicatura- Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”-Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2006, pp. 116-125.



de citaciones naturalmente la jurisprudencia no resulta, como cuando se emplea la
modalidad analdgica antes referida, elemento de control o parametro decisivo para

la resoluciéon del nuevo caso.

Cuanto se acaba de exponer determina que soélo se debe catalogar como y
atribuir valor de precedente vinculante a aquellas proposiciones juridicas en la
parte motiva del auto o sentencia que resulten necesarias para explicar la decision
adoptada en la parte resolutiva del pronunciamiento respectivo, siempre entendidas
dentro del contexto de los hechos del caso concreto decidido; los demas
argumentos o analisis realizados en la providencia que no resulten necesarios
para resolver el supuesto factico especifico juzgado en ese momento, deben

reputarse obiter dicta.

La distincién entre ratio y dictum encuentra su justificacion en que la primera —que
es la que realmente esta acompafnada de la fuerza del precedente— constituye una
formulacion precisa del criterio de decision prohijado por el juez para el caso concreto,
previa consideracion —por parte del propio juez o tribunal— de las posibles
consecuencias de la adopcion de dicho criterio, especialmente porque los hechos
materia de la litis llevaron al juzgador a sopesar cuidadosamente las variables y los
elementos relevantes para decidir la controversia, labor en cuyo desarrollo los jueces
contaron con las aportaciones y con el auxilio de los abogados de las partes quienes,
interesados en el resultado del pleito, hicieron valer material probatorio y
alegaciones que contribuyeron a confeccionar, con toda la precision posible, la

subregla jurisprudencial con base en la cual habria de ser decidido el caso.

Tal la razén por la cual formulaciones mas amplias de la anotada subregla o
criterio de decision asi como todas aquellas consideraciones adicionales efectuadas
en la parte motiva del pronunciamiento pero que no resultan necesarias para decidir el
caso, carecen de la eficacia vinculante consustancial al precedente judicial, toda vez que
no fueron edificadas por el juez y por los demas sujetos procesales de la manera
antes descrita, a partir de la precisa consideracion de los hechos materia de la litis
respectiva, sino que tales dictum “terminan decidiendo casos que en realidad no le
han sido presentados a la judicatura® si se tiene en cuenta que “la resolucion de

casos abstractos, hipotéticos o no efectivos es una caracteristica fundamental del

29| OPEZ MEDINA, Diego, El derecho de los jueces, cit., pp. 220-242.



derecho legislado™®°, mientras que “el derecho jurisprudencial, en cambio, decide
casos presentes y efectivos. La garantia de igualdad de trato proyecta estos fallos
hacia el futuro, de manera que si se presenta un caso que pueda ser considerado
como sustancialmente analogo al ya fallado, el juez debe estarse a lo decidido en

el precedente previo (stare decisis)™’.

En definitiva, la exigencia de fidelidad al precedente —sin perjuicio de la
posibilidad de modificarlo o de excepcionarlo, en los términos antes descritos—
no deriva de un deber de seguir incuestionadamente las justificaciones
conceptuales de los jueces superiores 0 las contenidas en las decisiones
anteriores del mismo juez, sino de la obligacion de asegurar que bajo iguales

circunstancias las personas reciban trato igual.

Ahora bien, en lo atinente a los elementos de una decision judicial llamados a
integrar un precedente y en similar direccién a cuanto se acaba de exponer, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido que cabe definir el
precedente judicial como “aquella sentencia anterior y pertinente cuya ratio
conduce a una regla —prohibicion, orden o autorizacion— determinante para
resolver el caso, dados unos hechos y un problema juridico, o una cuestiéon de
constitucionalidad especifica, semejantes™?, por manera que se insiste en que el
precedente judicial se halla integrado por la referida conjuncion entre hechos

relevantes del caso, ratio y decisum y no por otros componentes del respectivo

30 |dem.

31 Ibidem. El citado autor refiere —op. cit., pp. 231-233— cémo la distincion entre ratio decidendi 'y
obiter dicta proviene del derecho inglés medieval y al parecer fue mencionada por primera vez en
un caso de 1673 en el cual el juez Vaughan afirmé que “un razonamiento de la Corte, si no resulta
necesario para la decisién adoptada (...) no constituye un razonamiento judicial sino tan solo un
mero ‘gratis dictum”. Indica, ademas, que en el derecho de los Estados Unidos la aludida
distincion se encuentra expresamente referida en un fallo de 1821 del juez Marshall, en el cual se
expresa:

“Es una maxima, que no se debe descartar, que las expresiones generales de todo fallo deben
ser tomadas en conexién con el caso en donde dichas expresiones son usadas. Si [las
expresiones generales] van mas alla del caso, puede respetarseles, pero no deben controlar el fallo
subsiguiente cuando el mismo punto sea sometido a decision. La razén de esta maxima es obvia.
El caso realmente presentado ante la Corte es investigado con cuidado y considerado con todo de-
talle. Otros principios que pueden servir para ilustrarlo pueden ser considerados en relacién con el
caso que se decide, pero su posible efecto sobre todos los demas casos futuros es raramente
prevista’.

32 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-292 de 2.006; Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda
Espinosa. En similar sentido pueden verse las sentencias de la Corte Constitucional SU-047 de
1.999, Magistrados Ponentes: Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero; T-960 de 2001,
Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett y SU-1219 de 2001; Magistrado Ponente:
Manuel José Cepeda Espinosa.



pronunciamiento judicial, descontextualizados respecto de los tres anotados

elementos:

“22. Si la parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son
los principios y reglas juridicas, ello significa que no todo el texto
de su motivacion resulta obligatorio. Para determinar qué parte de
la motivacion de las sentencias tiene fuerza normativa resulta util
la distincion conceptual que ha hecho en diversas oportunidades
esta Corporacion entre los llamados obiter dicta o afirmaciones
dichas de paso, y los ratione decidendi o fundamentos juridicos
suficientes, que son inescindibles de la decision sobre un
determinado punto de derecho.®® Sélo estos ultimos resultan
obligatorios, mientras los obiter dicta, o aquellas afirmaciones que
no se relacionan de manera directa y necesaria con la decision,
constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en los
términos del inciso 2° del articulo 230 de la Constitucion. (...) La
ratio decidendi de un caso, por supuesto, no siempre es facil de
extraer de la parte motiva de una sentencia judicial como tal, y por
lo tanto, su obligatoriedad no implica la vinculacion formal del
juez a determinado _ fragmento _de la __ sentencia
descontextualizado de los hechos y de la decisidn, aun cuando
resulta conveniente que las altas Cortes planteen dichos principios
de la manera mas adecuada y explicita en el texto de la
providencia, sin extender ni limitar su aplicabilidad, desconociendo
0 sobrevalorando la relevancia material de aquellos aspectos
facticos y juridicos necesarios para su formulacién en cada caso
concreto™* (subrayas fuera del texto original).

La necesidad de estructurar, identificar y manejar correctamente el precedente
judicial vinculante del modo que se viene explicando pareceria encontrar un serio
obstaculo tratdandose de los pronunciamientos en los cuales los jueces se ocupan
de examinar la constitucionalidad y/o la legalidad de actos normativos —leyes,
decretos con fuerza de ley, reglamentos en sus diversas modalidades—,
comoquiera que en tales eventos el caso, en principio, carece de un entramado
factico concreto y explicito. Sin embargo, en relacion con este tipo de
pronunciamientos no se trata de que la ausencia de hechos especificos permita
catalogar como precedente obligatorio cualquier argumento contenido en la parte
motiva de la decision, pues lo que habra de hacer el intérprete es identificar la ratio

—y el precedente obligatorio— con fundamento en el problema juridico abordado

33 Nota original de la sentencia citada: Sobre los conceptos de ratio decidendi y obiter dicta ver las
siguientes providencias: SU-168/99, (Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz), SU-047/99
(Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero), SU-640/98 (Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Munoz), T-961/00 (Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra), T-937/99 (Magistrado
Ponente: Alvaro Tafur Galvis), Auto A-016/00 (Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis), T-022/01
(Magistrado Ponente: Cristina Pardo Schlesinger), T-1003/00 (Magistrado Ponente: Alvaro Tafur
Galvis).

34 Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001; Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.



por el juez o tribunal —el cual en veces se plantea acertadamente de forma explicita
en el pronunciamiento respectivo—, asi como en la conexion entre dicho problema,
la(s) subregla(s) jurisprudencial o criterio(s) de decisidon mediante el(los) cual(es)
dicho problema es desatado y la parte resolutiva del correspondiente proveido. Asi

lo ha expresado la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

“‘La Corte ha comprendido que la ratio_corresponde, pues, a la
norma que aplica el juez en el caso concreto® vy que esta
norma comprende los hechos determinantes del caso o la
situacion factica relevante, pues tales hechos son los gue
concretan la norma y permiten una exigencia de igualdad de
trato. (...) Esta comprensién de la ratio decidendi, que supone
introducir los hechos relevantes a la norma que aplica el juez,
resulta plenamente armoniosa con los casos claramente
contenciosos y concretos, como los que ocupan a la jurisdiccion
ordinaria, la contenciosa v la tutela. Sin embargo, genera enormes
problemas a la hora de aplicarla para los juicios de control
abstracto, en los cuales no existen hechos, sino la confrontacién
de normas de inferior jerarquia con otras superiores.

(...)

11.4 Sequn la definicion de ratio decidendi adoptada por la Corte
Constitucional, ella tiene que ver con aquello que efectivamente
aplico_el juez para resolver el caso concreto. De alli que,
tratandose del control abstracto de constitucionalidad, la ratio
decidendi _se identificara a partir del problema juridico _que
realmente analiza la _Corte. Lo anterior, por cuanto esta es la
Unica manera de establecer la racionalidad de la decision. La
racionalidad de la decision judicial supone, como minimo, que
exista un problema juridico que se ha resuelto debidamente. A
partir del problema es posible establecer si los argumentos
expuestos y los andlisis realizados (i) permiten resolver el
problema, (ii) responden a los elementos de juicio (empiricos y
juridicos) relevantes para el caso vy (iii) finalmente, si la decisién es
consistente con las premisas dadas como argumentos de
justificacion de la decision?6.

En este orden de ideas en sede de control abstracto, la ratio
decidendi esta controlada por dos extremos. De una parte, la
decisidon (resolucién), en la medida en gue Unicamente podra
ser ratio decidendi aquello que esta directamente ligado a la
decisiéon de exequibilidad o inexequibilidad. Por otra, el
problema juridico efectivamente analizado, en cuanto define
el _contenido _material de la decision. Por decirlo de alguna
manera, a partir del problema juridico es posible controlar la

3% Nota original de la sentencia citada: Ver sentencia T-960 de 2002.

36 Nota original de la sentencia citada: Sobre el tema de la racionalidad de las decisiones judiciales,
ver la obra The judicial application of law de Jerzy Wrdblewski y la Teoria de la Argumentacion
Juridica, de Robert Alexy, entre otras.



construccion interna del silogismo (racionalidad interna) que aplica
el juez™’,

También la jurisprudencia del Consejo de Estado ha expresado una comprension
similar en cuanto a la dinamica de aplicacion de los precedentes judiciales, a partir
de una correcta identificacion y manejo de los mismos en los términos que aqui se

han dejado expuestos:

“Las aseveraciones efectuadas en los pronunciamientos citados
en torno a los alcances de la inscripcidn, en el registro publico
correspondiente, de los actos o de los negocios juridicos
afectantes de la propiedad y/o de otros derechos reales respecto
de vehiculos automotores corresponden a desarrollos propios de
un bien obiter dicta en la medida en que no constituyeron el
sustento mismo de las decisiones adoptadas en esos casos
concretos, es decir, no integran su ratio decidendi, con lo cual
puede concluirse que no revisten el caracter relativamente
vinculante de los antecedentes jurisprudenciales, caracter del cual
se deriva para el operador judicial que desea apartarse de los
mismos, la obligacion de cumplir con las cargas de transparencia y
de argumentacion que le resultan exigibles a tal efecto”8.

La comprension descrita respecto del alcance de la fuerza vinculante de los
precedentes judiciales y en relacion con la forma de identificar en un auto o
sentencia aquellos de sus elementos que integran un precedente obligatorio,
permite, a su turno, entender la dinamica de evolucion de las lineas
jurisprudenciales al igual que las técnicas de las cuales puede valerse el juez que

utiliza correctamente la jurisprudencia como fuente de Derecho.

Asi, si bien lo usual deberia ser que el juez se limite a seguir los precedentes
vinculantes, excepcionalmente puede, atendiendo a las premisas antes
enunciadas, modificar el precedente —previa satisfaccién de las aludidas cargas
de transparencia y de argumentacion—; de otro lado, en algunos eventos el juez
posterior tiene la posibilidad de distinguir a fin de mostrar que el nuevo caso es
diferente del anterior —por manera que el precedente se mantiene incélume si bien
se precisa que no resulta aplicable a ciertas situaciones, similares pero

relevantemente distintas—; o, en veces, el tribunal posterior concluye que la ratio

37 Corte Constitucional, sentencia T-249 de 2003; Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre
Lynett.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 23 de
abril de 2009; Radicacion No.: 250002326000-1996-01798-01; Expediente No. 16.837; Actor:
Alvaro Pefa Ortega.



del caso anterior fue formulada de manera muy amplia y debe ser restringida o
precisada en su alcance o, por el contrario, en otras circunstancias, ampliada a
pesar de que se habia entendido de forma mas estrecha en el caso antecedente
pero se advierte que el criterio de decision resulta aplicable a una extension mayor
de eventos futuros®’; en fin, como lo ha expuesto la jurisprudencia de la Corte

Constitucional,

“52- El anterior analisis justifica no sélo por qué unicamente la
ratio decidendi es vinculante como precedente sino que ademas
lleva a una conclusion ineludible: el juez que decide el caso no
puede caprichosamente atribuir el papel de ratio decidendi a
cualquier principio o regla sino que unicamente tienen tal caracter
aquellas consideraciones normativas que sean realmente la razon
necesaria para decidir el asunto. Esto es obvio, pues si se permite
que el propio juez, al resolver un caso de una manera, invoque
como ratio decidendi cualquier principio, entonces desaparecen la
virtud pasiva de la jurisdiccion y la propia distincidon entre opiniones
incidentales y razones para decidir.

Por ello, en realidad, son los jueces posteriores, o el mismo juez
en casos ulteriores, quienes precisan el verdadero alcance de la
ratio decidendi de un asunto, de suerte que la doctrina vinculante
de un precedente "puede no ser la ratio decidendi que el juez que
decidi6 el caso hubiera escogido sino aquélla que es aprobada por
los jueces posteriores"40.

Este fendbmeno explica entonces ciertas técnicas inevitables que
modulan la fuerza vinculante de los precedentes: asi, en algunos
eventos, el juez posterior "distingue" (distinguishing) a fin de
mostrar que el nuevo caso es diferente del anterior, por lo cual el
precedente mantiene su fuerza vinculante, aunque no es aplicable
a ciertas situaciones, similares pero relevantemente distintas,
frente a las cuales entra a operar la nueva jurisprudencia. En otros
casos, el tribunal posterior concluye que si bien en apariencia, la
ratio decidendi del caso anterior parece aplicarse a la nueva
situacién, en realidad ésta fue formulada de manera muy amplia
en el precedente, por lo cual es necesario concluir que algunos de
sus apartes constituyen una opinién incidental, que no se
encontraba directamente relacionada a la decision del asunto. El
tribunal precisa entonces la fuerza vinculante del precedente, ya
que restringe (narrowing) su alcance. En otras situaciones, la
actuacion del juez ulterior es contraria y amplia el alcance de una
ratio decidendi que habia sido entendida de manera mas
restringida. En otras ocasiones, el tribunal concluye que una
misma situacion se encuentra gobernada por precedentes
encontrados, por lo cual resulta necesario determinar cual es la

3 LOPEZ MEDINA, Diego, Interpretacion constitucional, 22 edicién, Consejo Superior de la
Judicatura- Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”-Universidad Nacional de Colombia, Bogota,
2006, pp. 174-175.

40 Nota original de la sentencia citada: Denis Keenan. Op-cit, p 134.



doctrina vinculante en la materia. O, a veces, puede llegar a
concluir que un caso resuelto anteriormente no puede tener la
autoridad de un precedente por cuanto carece verdaderamente de
una ratio decidendi clara™".

Todas las formas argumentativas que se han mencionado y que resultan
habituales en el manejo de precedentes jurisprudenciales, son y deben ser
utilizadas con rigor técnico por parte de los operadores de Justicia; ellas ponen de
presente, por lo demas, que la identificacion e integracién del precedente judicial
vinculante no necesariamente depende de la formulacién textual que del criterio
de decisidon o subregla jurisprudencial se haga formal y expresamente en el
correspondiente auto o sentencia, sino de la relacion existente entre hechos

relevantes del caso y resolucién concreta del mismo.

Las lineas jurisprudenciales, por tanto, constituyen conjuntos de fallos que cuentan
con un denominador comun caracterizado por determinados patrones facticos
definidos por el juez y el precedente judicial ha de ser manejado como un acervo
de criterios concretos de decisibn o de subreglas normativas de construccion
pretoriana que se basan en la analogia factica existente entre casos
previamente decididos y casos nuevos presentados a la consideracion de los
jueces, de suerte que la decision adoptada con anterioridad dentro del
correspondiente patrén factico ejerce fuerza gravitacional prima facie sobre los
casos nuevos analogos por sus presupuestos de hecho; la mutacion del criterio
decisional, en ese orden de ideas, solo deberia tener lugar en circunstancias
excepcionales y con fundamento en motivos razonables y provistos del peso
suficiente para hacer ceder, en el caso concreto, los principios y derechos

constitucionales que sustentan la eficacia vinculante del precedente judicial.

2. Finalidad y caracteristicas de la revision eventual de las sentencias
proferidas en acciones populares.

Doctrinariamente ha sido elaborada la nocion de procesos de impugnacioén*? para
hacer referencia a “aquellos en que se destina una tramitacion especial a la critica
de los resultados procesales conseguidos en otra tramitacion principal™3, por

manera que

41 Corte Constitucional, sentencia SU-047 de 1999; Magistrados Ponentes: Carlos Gaviria Diaz y
Alejandro Martinez Caballero.

42 GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil. Tomo Il. Procesos Especiales y Jurisdiccion Voluntaria,
cuarta edicion, Civitas, Madrid, 1998, p. 551.

43 GUASP, Jaime, op. cit., p. 552.



“®

la impugnacion procesal se convierte, en virtud de esa
autonomia, en un verdadero proceso. Mediante la impugnacion
procesal el proceso principal no es simplemente continuado, sino
que desaparece para dejar su puesto a otro proceso distinto,
aunque ligado al anterior. Asi pues, la impugnacion procesal se
convierte en una figura de indudable sustantividad y no en un
conjunto de medidas interiores propias de cada proceso en
particular™#.

En el sistema juridico colombiano, el mecanismo de revision eventual de
providencias judiciales inicialmente introducido por el articulo 86 constitucional en
relacion con los fallos proferidos con ocasion del ejercicio de la accion de tutela y
mas recientemente prohijado por el Legislador Estatutario en cuanto respecta a las
decisiones adoptadas en sede de acciones populares o de grupo, responde en
considerable medida a la anotada caracterizacion de un proceso autobnomo cuyo
conocimiento se atribuye funcionalmente a la competencia del maximo 6rgano del
correspondiente ramo de la Jurisdiccion —la Corte Constitucional o el Consejo de
Estado, respectivamente—, cuya tramitacion se encuentra justificada en motivos,
en intereses y en principios que trascienden los alcances del proceso judicial de
origen y a las partes implicadas en el mismo, pues comprometen a la colectividad,
a intereses o principios como la igualdad, la seguridad juridica, la proteccion de la

buena fe o de la confianza legitima y la realizacion de la justicia material.

La revision eventual en materia de acciones populares, cuyo conocimiento se
encuentra atribuido al Consejo de Estado en su condicion de Tribunal Supremo de
lo Contencioso Administrativo, precisamente constituye un mecanismo instituido
con la finalidad de posibilitar la unificacion de la jurisprudencia emanada de los
pronunciamientos dictados para poner fin a litigios originados en el ejercicio de los
aludidos instrumentos procesales previstos para la protecciéon de los derechos

colectivos.

Asi lo deja consignado, con absoluta claridad, el inciso primero del articulo 11 de

la Ley 1285 de 20095 —cuerpo normativo reformatorio de la Ley Estatutaria de

4 Idem.

45 | a aludida disposicion fue objeto del preceptivo control previo y automatico de constitucionalidad
cuando hacia parte del proyecto de Ley Estatutaria No. 023/06 Senado y No. 286/07 Camara,
“[PJor medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia”,
mecanismo de examen constitucional cuya puesta en marcha en este caso dio lugar a que la Corte
Constitucional profiriera la sentencia C-713 de julio 15 de 2008. Una vez realizado el mencionado
juicio de constitucionalidad, el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 quedd con el siguiente tenor
literal:



Administracion de Justicia 270 de 1996—, precepto en el cual lejos de atribuirse al
cauce procesal en cuestion la naturaleza juridica de recurso —ordinario o
extraordinario—, se le denomina pura y simplemente “mecanismo”, lo cual guarda
estricta correspondencia con su antes aludida condicion de medio impugnativo
especial o excepcional, autbnomo en sus propoésitos respecto de aquellas
finalidades perseguidas por las partes en el pleito original, aunque sin duda
conectado tanto factica como juridicamente con los diversos extremos debatidos
en el litigio en el que encuentra origen y provisto, entre otras, de las siguientes
caracteristicas que resultan trascendentes para desatar el problema juridico que

se ha dejado planteado lineas atras para su resolucion en el presente proveido:

a) No constituye una tercera instancia de decision. La revision eventual opera
frente a sentencias y a providencias en firme mediante las cuales se pone fin al
proceso de accion popular, por manera que dentro del respectivo cauce procesal
se han agotado ya las pertinentes instancias de decision y, en caso de que el

Consejo de Estado avoque el conocimiento del litigio, no lo hace en condicién de

“Articulo 36A. Del mecanismo de revision eventual en las acciones populares y de grupo y de la
regulaciéon de los recursos extraordinarios. En su condicién de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, a peticiéon de parte o del Ministerio Publico, el Consejo de Estado, a través de sus
Secciones, en los asuntos que correspondan a las acciones populares o de grupo podra
seleccionar, para su eventual revision, las sentencias o las demas providencias que determinen la
finalizacion o el archivo del respectivo proceso, proferidas por los Tribunales Administrativos, con el
fin de unificar la jurisprudencia.

La peticién de parte o del Ministerio Publico deberéd formularse dentro de los ocho (8) dias
siguientes a la notificacién de la sentencia o providencia con la cual se ponga fin al respectivo
proceso; los Tribunales Administrativos, dentro del término perentorio de ocho (8) dias, contados a
partir de la radicacién de la peticion, deberan remitir, con destino a la correspondiente Sala,
Seccién o Subseccién del Consejo de Estado, el expediente dentro del cual se haya proferido la
respectiva sentencia o el auto que disponga o genere la terminacioén del proceso, para que dentro
del término maximo de tres (3) meses, a partir de su recibo, la maxima Corporacion de lo
Contencioso Administrativo resuelva sobre la seleccion, o no, de cada una de tales providencias
para su eventual revision. Cuando se decida sobre la no escogencia de una determinada
providencia, cualquiera de las partes o el Ministerio Publico podran insistir acerca de su seleccion
para eventual revisién, dentro del término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de aquella.

Paragrafo 1°. La ley podréa disponer que la revisién eventual a que se refiere el presente articulo
también se aplique en relacién con procesos originados en el ejercicio de otras acciones cuyo
conocimiento corresponda a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En esos casos la ley
regulara todos los aspectos relacionados con la procedencia y tramite de la revision eventual, tales
como la determinacion de los plazos dentro de los cuales las partes o el Ministerio Publico podran
elevar sus respectivas solicitudes; la insistencia que pueda presentarse respecto de la negativa de
la seleccion; los efectos que ha de generar la seleccion; la posibilidad de que la revisiéon eventual
pueda concurrir con otros recursos ordinarios o extraordinarios. [En el entendido de que se trata de
una competencia adicional del Consejo de Estado, de que la eventual revisién es contra sentencias
o providencias que pongan fin a un proceso, proferidas por los tribunales administrativos, para
unificar la jurisprudencia, y de que no impide la interposicion de la accion de tutela.].

Paragrafo 2°. La ley regulara todos los asuntos relacionados con la procedencia y tramite de los
recursos, ordinarios o extraordinarios, que puedan interponerse contra las decisiones que en cada
caso se adopten en los procesos que cursen ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”.



tribunal de instancia sino en la de 6rgano de cierre de la Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo que se apresta a proferir una decisién con miras a
unificar jurisprudencia; asi pues, la naturaleza juridica del mecanismo de revision
eventual difiere por completo de la de un recurso ordinario como el de apelacién e,

incluso, de la del grado jurisdiccional de consulta. Por lo mismo,

b) El thema decidendum de la revision lo determina el Consejo de Estado,
aunque debe guardar relacion con los problemas juridicos planteados por
y/o con el contexto factico propio del litigio original. En efecto, los argumentos
esgrimidos por el solicitante, asi como las motivaciones que sustentan la decision
de seleccion para revision, no constituyen limitacion para el Consejo de Estado
respecto de los temas o problemas juridicos que han de ser estudiados y resueltos
en el respectivo fallo, dado que la consecucién del propdsito de unificacion de la
jurisprudencia exige un pronunciamiento sobre todos aquellos aspectos de orden
juridico trascendentes para el completo y correcto entendimiento de los asuntos o
materias que, en cada caso, deban resolverse, precisarse o desarrollarse a
propésito del ejercicio de las correspondientes acciones populares o de grupo,
extremos que tan solo podran ser realmente identificados en el momento mismo
en el cual se acometa el estudio, por parte del Consejo de Estado, de la
controversia que dio origen al respectivo proceso y de los detalles o aspectos

concretos que la integran.

Por similares razones, en estos casos tampoco esta llamada a operar la garantia
de la non reformatio in pejus, en primer lugar porque como fundamento del
propésito de unificar la jurisprudencia que subyace al mecanismo de revisidon
eventual se encuentra el interés general representado en la seguridad juridica, en
la tutela efectiva de la confianza legitima y en la igualdad, postulados que deben
ser preservados y garantizados por los jueces de la Republica en el desempeio
de sus funciones; como razén adicional ha de agregarse que la aludida garantia
de la prohibicién de reformar un fallo en detrimento del impugnante unico tan sélo
limita las competencias del juez superior cuando se trata de recursos ordinarios
como el de apelacién, situacion que naturalmente resulta por completo diferente al

escenario propio del mecanismo de revision eventual.

En segundo lugar porque precisamente la unificacion de la jurisprudencia, segun
se vera enseguida, conlleva la necesidad de decidir el caso concreto de

conformidad con los criterios y con los lineamientos resultantes de tal unificacién,



mas alla de la incidencia concreta que los mismos pudieren tener en las

posiciones o intereses juridicos de las partes en el proceso original.

No esta de mas precisar, en todo caso, que el(los) problema(s) juridico(s) a
abordar y a resolver al pronunciarse de fondo el Consejo de Estado en sede de
revision eventual, debe(n) resultar relevante(s) y pertinente(s) de cara a la
resolucidn del litigio concreto tras cuya finalizacion se produce la solicitud de
seleccion para eventual revision, pues no entenderlo de este modo permitiria al
Juez de la revision eventual, con desconocimiento precisamente de los principios
en los cuales tal mecanismo encuentra anclaje constitucional —igualdad, seguridad
juridica, buena fe, tutela de la confianza legitima, derecho a la tutela judicial
efectiva—, elegir inopinadamente cualquier caso especifico, independientemente
de su contexto factico o de la problematica juridica que plantea, para sentar o
variar —de modo incorrecto y antitécnico— la jurisprudencia en relacidn con
cualquier punto de Derecho aunque el mismo carezca de relacion alguna con el

debate planteado en el caso concreto seleccionado.

Asi lo ha entendido, por lo demas, la jurisprudencia de la Sala Plena de esta

Corporacion:

“Cabe agregar que para la procedencia de la revisidon es necesario
que los temas tratados en la providencia definitiva, ademas de que
reunan las condiciones necesarias para que sean objeto de
unificacion de jurisprudencia, deberan tener incidencia directa e
inmediata en la decision proferida en la providencia respecto de la
cual se solicite la revision. Lo anterior con el fin de garantizar los
principios de eficacia, celeridad y economia procesal, los cuales
deben aplicarse en todas las actuaciones judiciales, teniendo en
cuenta, ademas, los intereses que se persiguen en las acciones
populares y de grupo™® (énfasis afiadido).

¢) Su finalidad es la unificacién de la jurisprudencia en materia de acciones
populares. El articulo 237-1 de la Constituciéon Politica asigné al Consejo de
Estado, de manera expresa y precisa, el caracter y a su vez las funciones que
corresponden a la maxima Corporacién de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, al consagrar como la primera de sus atribuciones la consistente en
‘[dlesempenar las funciones de Tribunal Supremo de Ilo Contencioso

Administrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley”.

46 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 14 de julio de
2009; Radicacion numero: 20001-23-31-000-2007-00244-01(1J)AG; Actor: Gladys Alvarado Acosta
y otros. Demandado: Municipio de Chiriguana.



Ello comporta que es el Consejo de Estado, en este ramo de la Jurisdiccion, el
organo constitucionalmente llamado a unificar la jurisprudencia nacional en la
materia y el responsable de garantizar que tanto los Jueces y Tribunales que
integran la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, como los 6rganos y entidades
que ejercen funciones administrativas —al igual que los usuarios de dicha
Jurisdiccion y/o de los servicios a cargo de la Administracion—, cuenten con una
jurisprudencia uniforme —que no inmutable— y constante, respetuosa de los
principios de igualdad, seguridad juridica, confianza legitima, buena fe y publicidad
de la actividad judicial, que sirva de manera efectiva y eficaz tanto como fuente
auxiliar de la Administracion de Justicia, cuanto como parametro de actuacion de
una actividad administrativa que encuentre en los pronunciamientos judiciales, a la
vez que limites no rebasables al momento de adoptar decisiones, también criterios
orientadores del sentido en el cual las mismas pueden y/o deben producirse para

resultar conformes con el ordenamiento juridico.

La anotada condicion de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo
asignada por la Carta Politica al Consejo de Estado lo constituye en Tribunal de
cierre en dicho ambito de la Jurisdiccion, por manera que los argumentos en los
cuales se sustentan sus pronunciamientos estan llamados a ser, por voluntad
explicita del propio Constituyente, aquellos que orienten, de manera ultima y
definitiva —al no existir instancia superior alguna constitucionalmente habilitada
para el efecto—, la actividad de impartir justicia encomendada a todos los jueces y
tribunales que integran la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Asi las
cosas, esta funcion a cargo del Consejo de Estado constituye un mecanismo de
control en contra de la arbitrariedad de la Administracion Publica, pero también —y
no menos importante— en contra de la arbitrariedad judicial al interior de la

Jurisdiccion Especializada.

Esta labor de unificacion de jurisprudencia asignada por la Constitucion Politica al
Consejo de Estado, en su calidad de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, adquiere especial importancia cuando se trata de las decisiones
proferidas con ocasion del tramite de las acciones populares y cuando su
conocimiento se encuentra a cargo de Jueces o Tribunales Administrativos puesto
que la extension del ambito dentro del cual pueden ser ejercidas esas acciones y
el amplio espectro de irradiacion de los derechos cuya proteccion judicial

garantizan, requieren, por consiguiente, de un mecanismo efectivo por medio del



cual el Consejo de Estado —en su tantas veces aludida condiciéon de Tribunal
Supremo de la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo— pueda revisar las
decisiones proferidas a raiz de su instauracion con el fin de unificar la
jurisprudencia, por via de ejemplo en los eventos que en ocasion precedente —a
modo puramente ilustrativo, que no taxativo— ha enunciado la Sala Plena de esta

Corporacion:

“Aungque no de manera exclusiva ni exhaustiva, a titulo ilustrativo,
es posible identificar los siguientes eventos generales en los
cuales esta llamada a operar, a plenitud, la tarea unificadora de la
jurisprudencia:

- Cuando uno o varios de los temas contenidos en la providencia
respectiva hubieren merecido tratamiento diverso por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, de manera que resulte
indispensable fijar una posicion unificadora;

- Cuando uno o varios de los temas de la providencia, por su
complejidad, por su indeterminacion, por la ausencia de claridad
de las disposiciones normativas en las que se funda o por un vacio
en la legislacién, sean susceptibles de confusiéon o involucren
disposiciones respecto de las cuales quepan diferentes formas de
aplicacion o interpretacion;

- Cuando sobre uno o varios de los temas de la providencia no
hubiere una posicion consolidada por parte de la jurisprudencia de
esta Corporacion.

- Cuando uno o varios de los temas de la providencia no hubieren
sido objeto de desarrollos jurisprudenciales, por parte del Consejo
de Estado.

(...)

Se reitera que los eventos antes expuestos lo fueron unicamente a
titulo enunciativo, por ello, su sola mencién no excluye la
posibilidad de que con posterioridad y en atencion a la finalidad de
unificacion de jurisprudencia puedan llegar a considerarse otras
hipétesis que harian posible la seleccion de la providencia para
fines de revision™’.

Empero, en punto de la finalidad perseguida tanto con la consagracién normativa
como con la operatividad del mecanismo de revision eventual en comento, si bien
lo atinente al objetivo de unificacion de la jurisprudencia no pareciera ofrecer
discusién alguna —en cuanto a la circunstancia de constituir propésito que informa
la existencia misma de la figura—, no puede expresarse cosa igual en lo relativo a

los alcances de la decision a adoptar por el Consejo de Estado frente al litigio

47 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 14 de julio de
2009; Radicacion numero: 20001-23-31-000-2007-00244-01(1J)AG; Actor: Gladys Alvarado Acosta
y otros. Demandado: Municipio de Chiriguana.



concreto que ha escogido para su revision, justamente como consecuencia de la
realizacion de la anotada tarea de unificacion jurisprudencial, en la medida en que
ésta puede conducir, ineluctablemente, a poner de presente la existencia de
contradicciones entre la providencia seleccionada para revision y el ordenamiento

juridico.

La referida discusién quedo planteada con ocasién del pronunciamiento efectuado
por la Corte Constitucional al llevar a cabo el control previo de constitucionalidad
del proyecto que habria de convertirse en la Ley Estatutaria 1285 de 2009, toda
vez que en el citado fallo, a partir del establecimiento de una tajante distincion
entre las funciones que concierne desplegar a una Corte de Casacion, de un lado
y, de otro, a un Tribunal Supremo —de suerte que es exclusivamente al organismo
judicial al cual se atribuye la primera de las dos mencionadas condiciones al que
concierne constatar el ajuste de las providencias judiciales a la legalidad para

garantizar una aplicacion igualitaria y uniforme del orden juridico®— y de la

48 En ese orden de ideas, en la providencia en comento se llama la atencion sobre la circunstancia
consistente en que el recurso de casacion surgié en la Revolucién Francesa como un mecanismo
de cautela ante la desconfianza del Parlamento en los jueces pre-revolucionarios, mecanismo cuyo
objetivo primordial estaba constituido por asegurar el respeto a la ley por parte del juez, asi como la
aplicacion igualitaria de aquélla en la actividad de éste; dicha finalidad del recurso de casacion es
la que inform6é —segun lo expone la Corte Constitucional— la implementacién del mencionado
recurso en el sistema juridico colombiano al asignar el conocimiento del mismo a la Corte Suprema
de Justicia, la cual “ejerce las mismas funciones que el antiguo Tribunal de Casacion, que luego se
denomin6 Corte de Casacion (Cour de Cassation), desde sus origenes en Francia, pues es un
organo judicial de mayor jerarquia dentro del sistema judicial, encargado de asegurar el respeto de
la ley y su interpretacién uniforme, mediante la resolucién del denominado recurso de casacion’
—Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-252 de 2001, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz—.

De esta manera, entiende la Corte Constitucional que las siguientes son las caracteristicas y los
propdsitos que acompanan el quehacer de la Corte Suprema de Justicia en su condicion de
Tribunal de Casacion:

“6.1.- En primer lugar, la funcién de la Corte Suprema de Justicia como tribunal de casacion
consiste en ejercer el control de legalidad de las sentencias judiciales.

Esta caracteristica implica que el tribunal de casacién ejerce un control sobre la sentencia misma,
“para decidir luego si se ajusta o no a lo ordenado por la ley, lo que significa que en la casacion se
efectua un control de legalidad sobre los actos del juez para decidir si en ellos se produjo un error
in iudicando o un error in procedendo de tal naturaleza que no exista solucién distinta a infirmar,
destruir, casar, la sentencia impugnada” — Corte Constitucional, Sentencia C-998 de 2004, MP.
Alvaro Tafur Galvis. Ver también la Sentencia C-252 de 2001, MP. Carlos Gaviria Diaz—.

(...)

5.2.- En segqundo lugar, la casacion constituye un mecanismo de orden sistémico encaminado a la
unificacion de jurisprudencia en los asuntos propios de la jurisdiccion ordinaria, con lo cual se
asegura también la realizacion del principio de igualdad en la aplicacién del derecho.

(...)

5.3.- Finalmente, en tercer lugar, la casacion se concibe con el propdsito de garantizar la justicia
material y con ello hacer efectivo el principio de prevalencia del derecho sustancial (art.228 CP).
Desde esta perspectiva, la casaciéon “es una institucion juridica destinada a hacer efectivo el
derecho material y las garantias fundamentales de las personas que intervienen en un proceso”
—Corte Constitucional, Sentencias C-998 de 2004, MP. Alvaro Tafur Gélvis. Ver también las
Sentencias C-252 de 2001, MP. Carlos Gaviria Diaz, C-5686 de 1992, MP. Fabio Morén Diaz, C-



constatacion de que la anotada calidad de Corte de Casacion no le fue
constitucionalmente asignada al Consejo de Estado, se concluy6 que a esta ultima
Corporacion no le podia entregar el Legislador la funcion de pronunciarse sobre la
conformidad a Derecho de las providencias objeto de revision eventual por la via
de prever ésa como una de las finalidades del anotado mecanismo de
impugnacién, toda vez que —en criterio de la Corte Constitucional— ello constituye
labor exclusiva del Tribunal al cual el Constituyente ha catalogado como Corte de

Casacion. Asi se expreso la Corte Constitucional en la anotada direccion:

“5.- De oftra parte, el proyecto atribuye al Consejo de Estado, “en
su condicion de Tribunal Supremo de Ilo Contencioso
Administrativo”, la competencia para la revision eventual de las
acciones populares y de grupo. Para ello invoca tres propdsitos
diferentes: (i) unificar la jurisprudencia, (ii) asegurar la protecciéon
de los derechos constitucionales fundamentales y (iii) ejercer el
control de legalidad respecto de los fallos correspondientes.

La Sala advierte que los fines que sefala la norma para la revision
eventual guardan estrecha relacién con los objetivos que por su
naturaleza son propios de la casacion en la jurisdiccion ordinaria,
segun fue explicado al analizar el articulo 7° del presente proyecto.
Esta circunstancia hace necesario analizar si el Congreso, en su
calidad de Legislador Estatutario, puede atribuir al Consejo de
Estado la facultad de actuar como “Corte de Casacion
Administrativa”, (paragrafo 2° del proyecto) y atribuirle las
funciones inherentes a esa institucién, o si por el contrario sélo
puede asignar competencia como “Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo”.

6.- A juicio de la Corte, conforme al articulo 237-1 de la
Constitucion, las funciones que la ley puede atribuir al Consejo de
Estado son soélo en su calidad de “Tribunal Supremo de Ilo
Contencioso Administrativo”, y no como una “Corte de Casacion’,
pues en el disefio constitucional colombiano estas dos calidades
no son asimilables en los términos que pretende hacerlo el
proyecto bajo examen.

(...)

Aun _cuando las funciones como Tribunal Supremo y como
Tribunal de Casacién no _son _en si_mismas _incompatibles,
sino_gue _incluso _se proyectan como _complementarias, lo
cierto es que en el disefio acogido en la Carta de 1991 el
Constituyente optd por asignar al Consejo de Estado la condicién
de “Tribunal Supremo de Ilo Contencioso Administrativo”,
excluyendo las funciones de Corte de Casacién que si existen en
otros ordenamientos.

(...)

En suma, la Corte considera que la atribucion de competencias
que el legislador puede hacer al Consejo de Estado en virtud del

1065 de 2000, MP. Alejandro Martinez Caballero—". Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-713 de
2008; Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.



articulo 237-1 de la Constitucion, sélo puede darse en su calidad
de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, pero no
como Tribunal de Casacion, porque esa funcion no ha sido
asignada por el Constituyente.

7.- Las consideraciones expuestas llevan a la Corte a concluir que
la facultad de revision eventual, prevista en el inciso 1° del articulo
11 del proyecto, solo puede hacerse como Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo y no como Corte de Casacion.

Desde esta perspectiva, si bien es valida la facultad de revision
para (i) la unificacién de jurisprudencia, pues ello es propio de un
Tribunal Supremo, no puede asignarse dicha funcién para (ii)
asequrar la proteccion exclusiva de derechos constitucionales
fundamentales, ni para (iii) ejercer control de legalidad, por cuanto
estas son atribuciones propias de una Corte de Casacion (...)
calidad que no ostenta el Consejo de Estado, mas aun cuando las
acciones populares y de grupo son acciones de clara naturaleza
constitucional™?® (énfasis afadido).

Una comprension literal del precitado planteamiento conduciria a sostener que
comoquiera que la revision eventual sélo puede tener por objeto la unificacion de
jurisprudencia, sin que al Consejo de Estado le sea dado a través del mencionado
mecanismo abordar el examen de legalidad de la providencia revisada, en todos
aquellos eventos en los cuales el juez de la revision eventual identifique y formule
el criterio juridico-normativo con base en el cual debe ser resuelto el caso concreto
que examina —al igual que, en lo sucesivo, todos los supuestos analogos al
mismo—, pero a su turno constate que dicha subregla de decisidén no fue seguida
por el tribunal administrativo que profirié la providencia mediante la cual se puso
fin al proceso iniciado con ocasién del ejercicio de la accion popular o de la accion
de grupo, con la consiguiente transgresion de uno o varios principios o preceptos
constitucionales, legales o reglamentarios, a pesar de esa constatacion, no podria
el Consejo de Estado mas que enunciar el correspondiente criterio de decision
para su futura aplicacién a otros procesos pero sin hacerlo operativo en aquél que
dio lugar al dictado de la providencia materia de revision, la cual, a pesar de su
contrariedad tanto para con la respectiva tesis jurisprudencial como también para

con la Constitucion y/o con la ley, tendria que ser mantenida incélume.

Salta a la vista que semejante conclusion desconoceria abiertamente carisimos

postulados constitucionales e, incluso, derechos fundamentales radicados en

49 Corte Constitucional, sentencia C-713 de 2008; Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas
Hernandez.



cabeza de las partes en el litigio en el cual tuvo su origen el proveido seleccionado

para revision, a saber:

(i) los principios de vigencia de un orden justo, de realizacion efectiva de justicia
material y de prevalencia del derecho sustancial —enunciados en el Preambulo,
asi como en los articulos 2 y 228 constitucionales—, toda vez que la aducida
ausencia de la condicion y de las funciones de Corte de Casacion en el Consejo
de Estado —a pesar de que la propia Corte Constitucional, segun se viene de
destacar, expresamente reconoce que dicha labor resulta proxima e incluso
complementaria con la encomendada a un Tribunal Supremo— forzaria,
incomprensiblemente, a mantener inmutable un pronunciamiento judicial respecto
del cual se tiene no sdlo la evidencia respecto de su contrariedad con la legalidad
sino también el espacio juridico idoneo y la oportunidad pertinente para infirmarlo y
proferir la respectiva decisién de reemplazo, ésta si respetuosa tanto del criterio

jurisprudencial unificado como de la legalidad objetiva;

(i) el derecho fundamental de acceso a la Administracion de Justicia —articulo 229
superior— que a su turno encuentra arraigo en uno de los fines esenciales del
Estado y fundamento basilar de la existencia de la organizacion estatal cual es la
efectiva materializacién de los derechos fundamentales —articulo 2 de la Carta
Politica—, propésito éste que careceria de toda viabilidad real de concrecién si los
asociados no contaran con mecanismos institucionales idoneos para garantizar la
proteccion y la eficacia de sus derechos; por consiguiente, el acceso a la
Administracion de Justicia enderezado a que ésta dispense una resolucidon
sustancial, eficaz y oportuna a los litigios en los cuales se encuentran en juego
los derechos de las personas, resulta consustancial a la consolidaciéon del sistema

democratico mismo y a la construccion de una ciudadania incluyente.

En ese orden de ideas, los distintos cauces procesales, mecanismos de
impugnacion y demas elementos que se integran en el sistema de Administracion
de Justicia no pueden considerar como norte objetivo distinto que el individuo, que
la efectividad de sus derechos y que la proteccion real de los mismos a través de
una Jurisdiccidon que suponga una auténtica garantia tanto de convivencia pacifica
como de vigencia de un orden econdmico y social justo; por ello el
constitucionalismo contemporaneo acepta sin titubeos que el derecho fundamental
a un amparo judicial sustancial y oportuno o al acceso a la Justicia —en los

términos del citado articulo 229 constitucional— impone al Estado el deber de



garantizar a los individuos bajo su égida tanto la posibilidad de poner en
movimiento el aparato jurisdiccional a través de la formulacion de una pretension,
como especialmente la tranquilidad consistente en que obtendran una pronta,

efectiva y justa resolucion de la misma.

Negar al juez de la revision eventual de las acciones populares la funcion-
obligacion de hacer efectiva la tutela judicial de los ciudadanos a través de la
correccion, modificacion o infirmacién de providencias proferidas por los tribunales
administrativos mediante las cuales se pone fin a procesos iniciados con ocasion
del ejercicio de las mencionadas acciones y en las que se constata no s6lo su
apartamiento respecto de la jurisprudencia del Consejo de Estado sino el
correlativo desconocimiento del orden juridico, por el sélo prurito de mantener al
maximo Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ajeno a las
labores de una Corte de Casacion comportaria, por lo ya expuesto, vaciar de
contenido el derecho fundamental de acceso a la Administracion de Justicia de
quienes asistirian, inermes e impotentes, a la expedicién de un fallo que a pesar
de unificar criterios juridico-normativos se revelaria completamente inutil para
hacer eficaces los derechos de las personas implicadas en el litigio original, con
total desprecio por los fines esenciales que justifican la existencia no ya de algun
mecanismo impugnatorio especial o incluso del aparato jurisdiccional, sino de la

organizacion estatal misma.

(iii) el principio-derecho fundamental a la igualdad, si se tiene en cuenta que no se
advierte la presencia de una justificacion constitucionalmente admisible, razonable
y proporcionada, para la disparidad de tratamiento que la postura aqui reprochada
introduciria entre las partes en el proceso que origind la providencia cuya revision
éstas incluso propiciaron a fin de que se unificaran criterios jurisprudenciales en
sede de accion popular o de grupo, pero que no podrian beneficiarse de dicha
unificacién con la aplicacion del respectivo parametro juridico-normativo a la
solucién de su litigio concreto, de un lado y, de otro, todas aquellas otras personas
que como partes en procesos a ser definidos igualmente con posterioridad a la
formulacién del criterio jurisprudencial en comento, si podrian obtener
pronunciamientos que resuelvan las respectivas controversias concretas,
proferidos con observancia del mismo criterio juridico enunciado en el fallo de

revision eventual en el cual dicho criterio no pudo ser aplicado.



(iv) ademas del principio de igualdad, los de buena fe, tutela de la confianza
legitima, seguridad juridica y demas postulados constitucionales mencionados en
anterior apartado dentro del presente proveido, en los cuales se sustenta el
reconocimiento de eficacia vinculante a los antecedentes jurisprudenciales, asi
como la funcién misma de unificacion de jurisprudencia que concierne al Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo por ministerio de la Constitucion
Politica, toda vez que, como igualmente antes se explico, el precedente judicial en
tanto que elemento juridico que ejerce una fuerza gravitacional que atrae hacia su
contenido los casos concretos que deban ser resueltos en el futuro por el mismo
juez o por sus subordinados funcionales —segun que se trate de precedente
horizontal o de precedente vertical, respectivamente— sélo puede estructurarse
correctamente a partir de la inescindible conjuncién entre los hechos relevantes
del caso a decidir, la subregla o criterio jurisprudencial en la cual se soporta la
decision adoptada por el juez o tribunal —la ya comunmente llamada ratio

decidendi—y la parte resolutiva del correspondiente fallo —decisum—.

En el anterior orden de ideas, impedirle al Consejo de Estado —para evitar que
controle la legalidad de la decision revisada— que al pronunciarse en sede de
revision eventual resuelva el caso concreto con base en el criterio de decision que
para unificar jurisprudencia defina y adopte como conforme con el ordenamiento
juridico, supondria ni mas ni menos que imposibilitar un correcto, riguroso y
técnico empleo de la jurisprudencia, a la vez que, en no pocos casos, impediria la
consolidacion de precedentes judiciales pues si en el pronunciamiento que
resuelve la revisién eventual el criterio jurisprudencial que se pretende unificar no
es empleado como sustento de la decisiébn del caso concreto, no cabria
catalogarlo mas que como un mero obiter dicta, carente de la fuerza vinculante
propia de los precedentes judiciales habida consideracién de que éstos, segun se
indico profusamente en este proveido, se encuentran integrados por la conjuncion
entre hechos relevantes del caso, ratio y decisum, amén de que, mas grave aun,
se estaria abriendo campo en el mundo juridico a la existencia, el respeto y la
ejecucion de decisiones judiciales que el Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo hubiere revisado, examinado y calificado expresamente de injustas

y/o ilegales.

Como se aprecia, adscribir los referidos —y aqui cuestionados— alcances al
aludido segmento del pronunciamiento de la Corte Constitucional contenido en la

sentencia C-713 de 2008 conduciria, sin mas, a privar de toda utilidad —incluso



como mecanismo conducente a la unificacién de jurisprudencia— a la revision
eventual de pronunciamientos que ponen fin a procesos iniciados en ejercicio de la

accion popular.

Por consiguiente, la hermenéutica que cabe realizar respecto del anotado
pronunciamiento de la Corte Constitucional —en cuanto afirma que la revision
eventual no puede tener por objeto el control de legalidad de la providencia
revisada— a fin de no despojar de utilidad al aludido mecanismo de revisidon
eventual y de la posibilidad de cumplir cabalmente con su atribucién constitucional
de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo al Consejo de Estado, no
puede ser otra distinta a que la sola invocacion o alegacion de transgresiones al
ordenamiento juridico por parte del proveido que pone fin al proceso de accion
popular carece de la entidad suficiente, como argumento esgrimido por el
solicitante de la seleccidon del pronunciamiento respectivo para su eventual
revision, para que el Consejo de Estado acceda a escoger el correspondiente
caso; a tal efecto —es decir, con el fin de que esta Corporacion seleccione un
pronunciamiento para su revisidbn— resulta ineludible menester que se configure
alguno de los eventos que ponen de presente la necesidad de proferir una
decision que unifique la jurisprudencia Contencioso Administrativa, como a modo

ejemplificativo ya se enunciaron varios supuestos en el presente proveido.

No se trata, entonces, de que la posible irregularidad o ilegalidad de un
pronunciamiento seleccionado para revision no pueda ser enmendada por el
Consejo de Estado —con la consecuente expedicién de la pertinente providencia
de reemplazo y/o adopcion de las determinaciones que resulten pertinentes— una
vez se haya formulado, dentro del mismo proveido que resuelve la revisién, el
criterio de decision que ha de unificar la jurisprudencia, sino, lisa y llanamente, de
que la alegada inconformidad con el Derecho de la providencia cuya revision
eventual se depreca no constituye fundamento suficiente para que la solicitud en
ese sentido elevada a esta Corporaciéon cuente con vocaciéon de prosperidad. Asi
lo ha expresado, dicho sea de paso, con anterioridad, la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado:

‘Lo anterior en cuanto que la finalidad de la revision es la
unificacion de jurisprudencia (...) lo cual comporta la labor de
armonizacion y de unificacion, precisamente, de los diferentes
pronunciamientos expuestos por los distintos operadores
judiciales; ademas, el mecanismo de revision no tiene como
propésito ejercer un control de legalidad sobre los fallos




correspondientes®®, de tal manera que la configuracion de un yerro
o irreqularidad en el tramite del proceso respectivo o incluso en la
misma_providencia no sera suficiente para que opere como
fundamento de la_solicitud de revision”®".

Por manera que solo a través de la anotada comprension respecto de los alcances
de la facultad de revision eventual atribuida al Consejo de Estado, derivada de la
necesidad de reconocerle un efecto utii a la funcion de unificacion de
jurisprudencia a cuya consecucion se subordina el ejercicio de dicha atribucion,
pueden tener efectividad y materializarse los propdsitos para los cuales el
Legislador la consagré en el ordenamiento juridico nacional. Debe, entonces,
distinguirse entre el fin de la revision eventual, esto es el propdsito para el cual ha
sido establecida —la unificaciéon de la jurisprudencia— y el objeto sobre el cual
aquella recae, que no es otro que la providencia seleccionada, sin que la misma
pueda sustraerse del litigio que le dio origen y, cuando haya lugar a ello, de la
necesidad de incidir en la decisién que respecto del mismo se hubiere adoptado

en los fallos de instancia.

Por lo expuesto, el entendimiento que debe darse a la funcion de unificacién de la
jurisprudencia que fue legalmente atribuida al Consejo de Estado como juez de
revision de las sentencias proferidas en acciones populares, fuerza concluir que la
revision eventual no puede quedar atada a una finalidad puramente formal, pues
tal interpretacién resulta contraria a los fines supremos y esenciales que la
Constitucion Politica le asigna a la Administracion de Justicia; negar al Consejo de
Estado la potestad/obligacion de aplicar al caso concreto el criterio jurisprudencial
que construye o reitera o modifica por via de revision eventual supondria prohijar
un inaceptable modo de razonar por cuya virtud aunque se hubieren verificado la
ilegalidad del fallo o decision revisados, su injusticia, su(s) vicio(s), sus iniquidades
y demas vicisitudes que pudieren en un momento dado afectar la realizacion
material de la justicia en un caso especifico, no podria hacerse nada para corregir
los respectivos yerros, cuestion que resultaria, a su vez, abiertamente contraria a
los pronunciamientos de la propia Corte Constitucional, Corporacién para la cual
“[L]a funcién de unificacion de la jurisprudencia es un requisito indispensable para

lograr la igualdad de trato y en la aplicacion del derecho, razon por la cual no

%0 Nota original de la sentencia citada: Aun cuando el proyecto inicial aprobado por el Congreso de
la Republica si contemplaba dicha posibilidad, la Corte Constitucionalidad lo declar6 inexequible
mediante sentencia C — 713 de 2008. MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

51 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 14 de julio de 2009;
Radicacion numero: 20001-23-31-000-2007-00244-01(1J)AG; Actor: Gladys Alvarado Acosta y
otros. Demandado: Municipio de Chiriguana.



puede sujetarse a restricciones normativas que eliminan su realizacion en amplias

areas del derecho’?.

d) Una vez seleccionada la providencia para su revision, el solicitante no
puede desistir de dicho tramite. Pese a que la puesta en marcha del mecanismo
de revision eventual, como se ha indicado ya, depende necesariamente de la
solicitud de parte o del Ministerio Publico, lo cierto es que dicho mecanismo tiene
como proposito —segun igualmente se acaba de exponer— la unificacién de la
jurisprudencia en materia de acciones populares o de grupo, segun sea el caso,

labor que corresponde al ejercicio de una funcion institucional de caracter publico.

En esa medida, una vez el Consejo de Estado avoque el conocimiento del asunto
por virtud de la seleccidbn para revision de la respectiva sentencia o
pronunciamiento, no le sera dable sustraerse al cumplimiento del mandato legal
que dicha atribucién comporta, aun cuando el peticionario de la seleccién para
revision manifieste que no le asiste ya interés en que la misma se surta, pues la
finalidad que informa la operatividad del mencionado proceso especial de
impugnacion trasciende la esfera de los derechos u objetivos de las partes en el
litigio original para conectarse con la salvaguarda de los principios y finalidades
que interesan a la colectividad de la labor de unificacion jurisprudencial
constitucionalmente asignada al Tribunal Supremo de Ilo Contencioso

Administrativo.

e) No hay obligatoriedad para su tramite. Aun cuando la Corte Constitucional
reivindicod la operatividad del principio dispositivo en lo atinente a la puesta en
marcha del mecanismo de revision eventual al considerar contraria al principio
constitucional-derecho fundamental al debido proceso la posibilidad de que ésta
procediere de oficio®® —con lo cual la iniciativa para deprecar su tramite quedo
radicada exclusivamente en cabeza de las partes en el proceso de origen o del
Ministerio Publico—, lo cierto es que precisamente por tratarse de un mecanismo

eventual la ley dispone que la formulacién de la solicitud de revision, aunque se

52 Corte Constitucional, sentencia T-688 de 2003; Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre
Llynet.

53 Asi, respecto de la referida posibilidad de revisién eventual oficiosa, la Corte Constitucional
expreso, en la sentencia C-713 de 2008, que ‘permitir que la revisién eventual opere de manera
oficiosa y que el Consejo de Estado pueda decidir sin ningun tipo de limitacioén, implicaria transferir
una facultad reservada a las partes, entre las que se encuentra el Ministerio Publico como garante
de los intereses colectivos y de la sociedad en general, resulta contrario al debido proceso y a los
derechos de los sujetos involucrados”.



sustente en debida forma de acuerdo con los lineamientos trazados por la Sala
Plena de esta Corporacion®, no necesariamente debe dar lugar a la seleccion de
la providencia correspondiente; es por ello que el mencionado articulo 11 de la Ley
1285 de 2009 —inciso segundo— dejé perfectamente claro que el Consejo de
Estado puede decidir sobre “[L]Ja seleccion 0 no de cada sentencia o providencia”,
sin perjuicio del deber que se impone a dicho Alto Tribunal, en uno u otro caso, de

motivar la correspondiente decision.

Pero lo que en manera alguna podria discutirse es que ni siquiera la cabal
observancia por parte del interesado de la aludida exigencia de motivacion de la
solicitud de seleccidbn comporta, per se, la obligatoriedad de la escogencia del
asunto respectivo para su revision, pues en tal caso la misma tendria que dejar de
ser catalogada como eventual, con evidente desconocimiento de lo querido y lo
disefiado por el Legislador estatutario en esta materia; asi pues, aun cuando en un

caso determinado el peticionario invoque —e incluso efectivamente pudieren

5 A este respecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
mayoritariamente indicé que uno de los requisitos para la procedencia del mecanismo de revision
eventual es el consistente en que la solicitud respectiva se presente debidamente sustentada, pues
si bien es verdad que el articulo 11 de la Ley 1285 guarda silencio a dicho respecto, no es menos
cierto que tanto la finalidad buscada con la operatividad del mencionado mecanismo —que lo es la
unificacién de la jurisprudencia— como la imposibilidad de que el mismo pueda activarse de
manera oficiosa por el Consejo de Estado, tornan indispensable que el interesado exponga las
razones con base en las cuales considera que la providencia definitiva objeto de la peticion puede
ser seleccionada, si bien merece la pena subrayar —como la propia Sala Plena Contenciosa
igualmente lo hizo— que

“... habida cuenta que el mecanismo de revisiébn no comporta un recurso, la sustentacion a la cual
se _ha hecho referencia no se sujeta a las formalidades y exigencias propias que se requieren
tratandose de las impugnaciones tanto ordinarias como extraordinarias previstas en la ley.

Asi pues, la sustentacion de la peticién de revision -que en lo posible sera examinada y apreciada
sin mayor rigorismo-, debera presentarse y estructurarse con arreglo a las siguientes orientaciones:

i).- Se deberan precisar o identificar los aspectos o materias que, segun el interesado, ameritan la
revision de la providencia correspondiente, con la finalidad de unificar jurisprudencia, cuestion que
debe acompariarse de una explicacion concisa acerca de las razones en las cuales se fundamenta
la peticion.

ii).- Lo anterior no supone, de manera ineludible, la necesidad de que el interesado deba expresar
o _enlistar, de manera detallada, exhaustiva o absoluta, las normas o posiciones
jurisprudencialmente diversas en las cuales se origina la invocada contradiccion jurisprudencial o la
necesidad de la pretendida unificacion.

iii).- Con todo, comoquiera que la sustentacion no se rige bajo los mismos parametros que se
exigen para la procedencia de cualquier recurso, los aspectos o temas que indique el interesado no
marcaran ni delimitaran la competencia del Consejo de Estado para encontrar otras materias que a
Su _vez sean susceptibles de ser revisadas, lo cual lleva consigo que lo expresado por el
peticionario en su solicitud de revision no impondra limites a esta Corporacion para decidir de
fondo cualquier tema que amerite su revision”. Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, auto del 14 de julio de 2009; Radicacién numero: 20001-23-31-000-
2007-00244-01(1J)AG; Actor: Gladys Alvarado Acosta y otros. Demandado: Municipio de
Chiriguana.




concurrir— uno o varios de los antes mencionados —a modo puramente ilustrativo—
supuestos que cuentan con la virtualidad de abrir paso a la seleccion del
correspondiente pronunciamiento para su revisidon por parte del Consejo de

Estado, como lo ha sefalado la Sala Plena de esta Corporacion

“... en todo caso, resulta necesario precisar que la configuracion,
en todos aquellos asuntos concretos, de una o varias de las
hipétesis sefialadas o de las demas que puedan llegar a
establecerse, no obliga a la seleccién de todos ellos por parte
del Consejo de Estado, toda vez gue ese mecanismo, segun lo
dispone la ley de manera manifiesta, se caracteriza por _ser
eventual, no automatico y menos absoluto.

Por consiguiente, a) las particularidades de cada asunto; b) el
cumplimiento de los requisitos legales para la procedencia de la
solicitud de revision; c¢) la configuracion de uno o varios de los
eventos que determinen la necesidad de unificar la jurisprudencia
del Consejo de Estado y d) la importancia y trascendencia de los
temas que se debatan en la providencia objeto de la solicitud
correspondiente, seran los parametros que esta Corporacion
tendra en cuenta para efectos de definir la seleccidn, o no, de la
providencia respectiva, lo cual, por supuesto, debera estar
contenido en la motivacion a que haya lugar™® (énfasis afiadido).

3. Mecanismos similares a la revision eventual a cargo del Tribunal Supremo
de lo Contencioso Administrativo, tenidos en cuenta por el Legislador al
disponer la introduccion de ésta en el sistema juridico nacional.

Teniendo en cuenta que uno de los criterios utiles para la interpretacion de la ley,
de acuerdo con lo normado en el articulo 27 del Cédigo Civil, es el consistente en
“recurrir a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la
historia fidedigna de su establecimiento” y habida consideracion de que el tenor
literal del articulo 11 de la Ley Estatutaria 1285 de 2009 no aporta mayores luces
con el propdsito de resolver el problema juridico planteado al inicio de la parte
considerativa del presente pronunciamiento —esto es establecer si resulta viable,
obligatorio y/o conveniente seleccionar, para su eventual revision,
pronunciamientos judiciales respecto de los cuales se pretende que sean
analizados los mismos temas o asuntos que han motivado ya la escogencia de
otra(s) decision(es) para su revision por parte del Consejo de Estado—, a dicho
efecto puede aportar valiosos elementos de reflexion el examen respecto de las

caracteristicas, las finalidades y los alcances propios de los mecanismos que

55 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 14 de julio de
2009; Radicacion numero: 20001-23-31-000-2007-00244-01(1J)AG; Actor: Gladys Alvarado Acosta
y otros. Demandado: Municipio de Chiriguana.



fueron tenidos en cuenta por el Congreso de la Republica, durante el tramite de
aprobacion de la referida Ley Estatutaria, como referentes para la incorporacion en
el sistema juridico colombiano de la revisién eventual en materia de accion popular

y de grupo.

Y, en ese sentido, en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Estatutaria
Numero 23 de 2006 radicado por el Gobierno Nacional ante el Senado de la
Republica, al referirse al alli denominado “mecanismo de unificacion
jJurisprudencial’ que posterior y finalmente pasdé a consagrarse como ‘revision
eventual”, se sefalé de manera expresa que se trata de una “herramienta que se
asimila al certiorari del derecho anglosajon y en nuestro pais a la facultad de
revisién de tutela en el caso de la Corte Constitucional’®; asimismo, se indicé que
“a unificacion jurisprudencial puede alcanzarse mejor cuando las Cortes

deben decidir en forma clara y consistente un numero limitado de casos

seleccionados por su relevancia™’ (se resalta y se subraya).

Tal la razén por la cual una sucinta alusion a las particularidades y a la dinamica
de aplicacion de (i) el certiorari en el derecho anglosajon y de (ii) la revision
eventual de procesos iniciados en ejercicio de la accion de tutela que lleva a cabo
la Corte Constitucional en Colombia, constituye herramienta hermenéutica de
especial significacion en el presente asunto toda vez que refleja tanto la finalidad
como el patron de funcionamiento que para el mecanismo de revisién eventual en
sede de acciones populares y de grupo quiso llevar a la normatividad el Legislador

patrio en el tantas veces mencionado articulo 11 de la Ley 1285 de 20089.

3.1 El writ of certiorari.

Como es bien sabido, en el sistema del common law la demanda instaurada ante
la autoridad judicial no constituye una peticidon de aplicacion de la norma escrita
previamente establecida, sino el medio para buscar, y a falta de antecedente
crear, una solucion juridica a un determinado problema de hecho; de ahi que
pueda sostenerse que el common law se construyd con base en la institucion del

writ>® o escrito contentivo de una peticidén, cuya combinacion con la institucion del

56 Gaceta del Congreso No. 245 del 25 de julio de 2006, pp. 24 y 25.

57 Idem.
8 Forma obsoleta, medieval, del participio perfecto del verbo “to write”.



certiorari se encuentra en los origenes del mecanismo actualmente existente en

sistemas juridicos como el estadounidense, asi:

“Como muchos legalismos, writ es una forma obsoleta, en este
caso del participio perfecto del verbo to write. Se entendia como la
orden del Rey al Sheriff del condado del demandado solicitandole
le exigiera a dicho demandado que compareciera ante el tribunal
del Rey (Curia Regis). El writ tenia que ser solicitado por escrito
por el actor ante la Cancilleria del Rey (Chancery) y dicho escrito
de solicitud era sellado por el Chancellor (Canciller). Mediante la
interpretacion extensiva de los antiguos writs fueron creados
nuevos writs.

Durante el siglo XIII con el crecimiento de la organizacion
gubernamental, el Rey utilizdé por primera vez el writ of certiorari,
para solicitarle a sus funcionarios informacién sobre la materia de
que eéstos se ocupaban, debido a que algun particular u otro
funcionario habian demandado la intervencion oficial. “Certiorari”
significa “cerciorarse” y por ende en su primera acepcion
significaba que el Rey requeria cerciorarse de cierta informacién.
En materias judiciales el writ of certiorari desempeid la funcién de
una suplica dirigida al Rey en relacion con un caso del que
conocia un juez™°.

Con los referidos antecedentes, el writ of certiorari fue introducido en el
ordenamiento juridico estadounidense mediante el Judiciary Act de 1925, como un
mecanismo por cuya virtud “la Corte tiene una amplia facultad discrecional para

determinar qué casos debe conocer (28 U.S.C.%° Seccion 1254). Esto le permite

tener un amplio control sobre la calidad de lo que conoce y resuelve (...)”"; por lo

59 GOMEZ-PALACIO, Ignacio, “Reforma Judicial: el “criterio de importancia y trascendencia” y su
antecedente: el writ of certiorari”, en Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, 29, México D.F., 1999, p. 497.

60 | a sigla U.S.C. abrevia la expresion United States Code —el 28 U.S.C., Secciones 1251-1258,
regula el writ of certiorari—, codificacion sobre cuyo contenido y significado en el contexto
estadounidense bien vale la pena traer a colacion la siguiente referencia: “Cabe senalar para
beneficio del no versado en el U.S.C., que el rapido crecimiento de la legislacion federal de los
Estados Unidos a principios del presente siglo [se refiere al siglo XX] requiri6 de una
sistematizacion de la misma. En el afio de 1924 se les encomendé al Committee on Revision of the
Laws of the House of Representatives, al Select Committee of the Senate, a la West Publishing
Company y a la Edward Thompson Company, la tarea de publicar una obra sistematica y
organizada de las leyes federales. En julio de 1926 el Congreso de los Estados Unidos acepto la
compilacion de la General and Permanent Laws of the United States in force on December 7, 1925,
como el Official United States Code. Desde entonces han aparecido varias ediciones. El United
States Code (U.S.C.) se divide en 50 titulos; ademas de leyes, en el mismo se incluyen medidas de
guerra. La clasificacién de la obra no es con base al nombre de la ley sino de capitulos (chapters) y
de secciones (sections) (...) Después de cada periodo del Congreso se publican tomos adicionales
con las nuevas reformas o leyes... ) ”. Cfr. GOMEZ-PALACIO, Ignacio, “Reforma Judicial: el
“criterio de importancia y trascendencia” y su antecedente: el writ of certiorari’, cit., p. 495.

61 GOMEZ-PALACIO, Ignacio, “Reforma Judicial: el “criterio de importancia y trascendencia” y su
antecedente: el writ of certiorari”, cit., p. 498.



demas, “hoy en dia el writ of certiorari es el recurso mas importante que puede
hacerse valer ante la Corte, el que ademas ha contribuido a que la misma no se
vea hostigada por el exceso de trabajo, sin necesidad de tener que crear mas

tribunales’™?.

El caracter claramente discrecional de las facultades de la Suprema Corte
estadounidense para manejar tanto la seleccion de casos como incluso el
procedimiento y tramite mismo a imprimir al writ of certiorari, se evidencia en los

siguientes rasgos que le son propios al comentado mecanismo:

“Conforme a la Regla 19 del Revised Rules of the Supreme Court
of the United States, la que lleva por titulo Jurisdiction on writ of
certiorari, la_ admision del writ of certiorari es consecuencia de una
“solida facultad discrecional judicial” (“sound judicial discretion”) y
debera otorgarse solo cuando existan “razones especiales e
importantes” (“special_and important reasons”), para aceptar el
caso a resolucion.

La misma Regla sefiala de manera ejemplificativa algunos casos,
tales como (1) cuando una corte estatal ha decidido cuestiones
federales sustanciales sobre cuya materia no se ha pronunciado
anteriormente la Suprema Corte; o (2) cuando ha resuelto de una
manera que probablemente no resulte consistente con decisiones
anteriores de la Suprema Corte.

El otorgamiento del writ of certiorari, entendido como la entrada a
tramite del recurso, esta sujeto a un procedimiento especifico y en
la inmensa mayoria de los casos no entra a analizar el fondo de la
cuestion (de la “litis”); sin embargo se han presentado casos en los
que la Corte ha evaluado y revocado la sentencia sometida a
revision, sin embargo, esto ocurre cuando la decision es
claramente errobnea o cuando la decision esta siendo esperada por
una Corte para resolver un asunto.

Después de que la Corte ha aceptado a tramite el recurso, la
misma esta facultada para revocar la aceptacion del mismo
argumentando que el mismo ha sido indebidamente otorgado. Otra
caracteristica importante del recurso de writ of certiorari es que la
Corte _con frecuencia admite a tramite el recurso exclusivamente
para_resolver una o algunas de las cuestiones planteadas o,
incluso, para resolver cuestiones que no fueron planteadas. Sin
embargo, una vez que se la ha dado entrada al recurso, no se
permite que el demandante plantee mas cuestiones. La negativa
del otorgamiento del recurso no expresa las causas de la misma”®?
(subrayas fuera del texto original).

62 Jdem.

8 GOMEZ-PALACIO, Ignacio, “Reforma Judicial: el “criterio de importancia y trascendencia” y su
antecedente: el writ of certiorari”, cit. Pp. 499-500. En similar direccién a la anotada, véase la
siguiente descripcion respecto del proposito y tramite del writ of certiorari:



Asi pues, desde su origen en el derecho anglosajon el certiorari funciona como un
medio excepcional que responde al doble propdsito de efectuar un control de la
legalidad sobre las decisiones de los jueces en casos de trascendencia e impacto
social, de un lado y, de otro, de producir y de uniformar la jurisprudencia mediante
la expedicion de opiniones de autoridad revestidas del caracter de precedente®,
las cuales solamente son proferidas “por razones considerables de peso™® que
muy excepcionalmente guardan relacion con que “el error sefialado [en la
providencia objeto de revision] implica una incorrecta determinacion de hechos o
la aplicacion incorrecta de una norma juridica adecuadamente formulada™®, pues

en ese sentido “el Tribunal se ha autolimitado, pero tiene toda la discrecion para

“La jurisdiccién de la Corte, con excepciones menores, es discrecional. Cuando los litigantes
solicitan de la Corte un auto de avocacion (certiorari), pidiendo que la Corte conozca y se
pronuncie sobre un determinado caso, la Corte decide discrecionalmente si lo hara o no.

(...)

Una negativa de avocaciéon no_implica que la Suprema Corte avale lo que el tribunal inferior
decidié; significa tinicamente que la Corte no esta dispuesta a discutir el asunto de que se trate, por
lo menos en el momento que nieqga la revision. Los motivos de la negativa pueden deberse a que
en su agenda no hay lugar, por haber demasiados casos pendientes; o que la cuestion de que trata
el caso no es significativa; o que los hechos del caso no plantean el asunto con claridad; o también,
que la Corte prefiera esperar nuevas consideraciones del problema por parte de otros tribunales
para obtener un analisis mas completo por parte de otros jueces.

Si se concede el auto de avocacion, se fija una fecha de audiencia para el caso, en la que se
presentan los alegatos de las partes. Los abogados presentan sus argumentos de manera oral
ante la Corte en pleno, y el fallo se hace por escrito. En todos los aspectos de su trabajo
—actuando sobre solicitudes de avocacion, escuchando argumentos y decidiendo casos— la
Suprema Corte actiua siempre con sus nueve jueces en conjunto, jamas opera en Salas.

Normalmente la Suprema Corte revisa un caso de un tribunal federal de apelaciones solamente
después de que aquél ha emitido su decision. Aunque la Corte puede conceder avocacion para
revisar un caso antes de que el Tribunal de apelaciones lleque a una decision, esta autoridad se
ejerce en contadas ocasiones y sélo cuando el asunto es especialmente urgente y de gran
importancia publica. Hay sélo una circunstancia en la que la Suprema Corte puede revisar
directamente un caso de un tribunal de distrito; esto es cuando el tribunal de distrito ha tomado su
decision con tres jueces. En estas circunstancias la apelacion puede ser llevada directamente a la
Suprema Corte” (subrayas fuera del texto original). Cfr. MEADOR, Daniel Jhon, Los Tribunales de
los Estados Unidos, Pereznieto Editores, México, 1995, pp. 30-31. También se ocupan de abordar
diversos asuntos relacionados con el funcionamiento de la Suprema Corte de los Estados Unidos
de Norteamérica, KURLAND, Philip B., The Supreme Court and the judicial function, The University
of Chicago Press, Chicago, 1975; ROSTOW, Eugene, The sovereigne prerrogative: The Supreme
Court and the Quest for Law, Yale University Press, 1962.

64 También en relacién con el origen histérico del certiorari se ha expresado que “/EJl auto de
certiorari, del latin “certificar”, tiene su origen en el derecho comun inglés y fue incorporado al
derecho norteamericano desde la época colonial. Originalmente, constituia un recurso
extraordinario y discrecional que se emitia por un tribunal de superior jerarquia, en nombre del rey.
Su proposito era cerciorarse de que los tribunales inferiores no se excedieran de su jurisdiccion y
de que el procedimiento se siguiera de conformidad con el derecho comun”. Cfr. DENTON
HERNANDEZ, Federico, “El “certiorari” en el proceso apelativo de Puerto Rico y Estados Unidos”,
en La proteccioén de los derechos fundamentales y la jurisdiccién ordinaria. Presente y futuro del
recurso de Casacion. Memorias del IX Encuentro de la Jurisdicciéon Ordinaria. | Congreso de la
Corte Suprema de Justicia, Corte Suprema de Justicia, Bogota, 2007, pp. 262-272.

65 [dem.

66 Ibidem.



establecer excepciones por las razones que estime convenientes y adecuadas”™®’.
En ese orden de ideas, entre las razones que son tenidas en cuenta por el
Tribunal Supremo para decidir si expide, o no, un auto de certiorari, se da cuenta

de las siguientes:

“1. Si la cuestién planteada es novel.

2. Si la expresiéon de la norma en torno a la cuestion planteada,
aun cuando no sea novel, es importante para el interés publico.

3. Si la norma existente debe ser redefinida o variada.

4. Si existe conflicto entre decisiones de las salas del Tribunal de
Primera Instancia o entre paneles del Tribunal de Apelaciones
sobre el asunto en cuestion.

5. Si la concesion del auto o la emision de una orden de mostrar
causa contribuyen de otro modo a las funciones del Tribunal
Supremo de vindicar la ley y pautar el derecho en el pais”.

La anotada naturaleza ampliamente discrecional de las facultades ejercidas por el
Tribunal Supremo estadounidense, tanto para la seleccion de los casos como para
el adelantamiento del tramite de los supuestos en los cuales decide avocar el
conocimiento de un writ of certiorari, constituye la caracteristica fundamental que
acompafa a este medio de impugnacién excepcional y permite evitar que la
utilizacion del mismo congestione o colapse el funcionamiento del Tribunal, toda
vez que el volumen de los procesos escogidos para realizar un pronunciamiento
de fondo resulta infinitamente inferior al del total de solicitudes que son elevadas

en ese sentido:

“El Tribunal Supremo usualmente toma su determinacion final, que
se emite mediante opinion escrita, luego de una revision plenaria,
aunque tiene autoridad para decidir sumariamente. Una opinién
establece precedente cuando esta refrendada por al menos cinco
de los nueve jueces que integran el Tribunal.

Anualmente, durante cada término del Tribunal, se presentan
sobre cinco mil peticiones de autos de certiorari. De éstas el
Tribunal selecciona aproximadamente cien, es decir, menos de
tres por cada cien peticiones presentadas. Ante el extraordinario
volumen de casos, en aumento continuo a través de los afos, solo
ejerciendo con el mayor rigor su discrecion puede el Tribunal
cumplir con sus funciones primordiales. Segun las ha expresado el
propio Tribunal: determinar cuestiones importantes de derecho
federal, asegurar el cumplimiento con los precedentes del propio
Tribunal, garantizar la supremacia federal y resolver conflictos

57 Ibidem.

68 Ibidem.



entre cortes de jerarquia inferior atinentes a cuestiones
federales™®.

3.2 La revision eventual de procesos iniciados en ejercicio de la accién de tutela
por parte de la Corte Constitucional en Colombia.

Tal como se dejo indicado anteriormente, en la Exposicion de Motivos del
Proyecto de Ley Estatutaria Numero 23 de 2006 radicado por el Gobierno
Nacional ante el Senado de la Republica, el cual dio lugar a la aprobacién de Ley
1285 de 2011, se sefalé de manera expresa que el que queddé denominado como
mecanismo de revisidbn eventual en materia de acciones populares y de grupo
constituye una “herramienta que se asimila al certiorari del derecho anglosajon y
en nuestro pais a la facultad de revision de tutela en el caso de la Corte

Constitucional™°.

Por ello, a pesar de que al practicar el control previo de constitucionalidad del
mencionado proyecto de Ley Estatutaria la Corte Constitucional senalé que la
facultad de revision eventual de las acciones populares y de grupo atribuida al
Consejo de Estado “no puede ser asimilada a la facultad asignada a la Corte
Constitucional para la revision eventual de los fallos de tutela”", lo cierto es que el
claro propésito del Legislador de buscar como referente para la consagracion de la
revision eventual de procesos de accidn popular o de grupo la dinamica de
funcionamiento que dicho mecanismo tiene en el caso de la accion de tutela,
constituye un elemento muy sélido a considerar para no perder de vista que en el
referido pronunciamiento la Corte Constitucional basé la aludida distinciéon
unicamente en el aspecto atinente a la exigencia de motivacion de la decision de

seleccion para revision, a tal punto que alli mismo advirtid que la Constitucion

69 Similares a las descritas en relacién con el funcionamiento de este mecanismo en Estados
Unidos, son las caracteristicas que acompanan el mismo en el caso de Puerto Rico, en relacién
con el cual pueden ser traidos a colacién los siguientes aspectos de interés: “Las opiniones se
publican y tienen valor de autoridad o precedente cuando estan refrendadas por la mayoria. No se
requiere para ello reiteracion de la norma que implique la existencia de una jurisprudencia
consolidada. Otras decisiones se emiten por sentencia; ello asi cuando se plantean en ella
cuestiones reiteradamente resueltas por el Tribunal. Su publicacion depende de que el Tribunal asi
lo ordene. Una sentencia no publicada no establece norma; mucho menos revoca una norma
establecida.

(...)

Toda reglamentacién aplicable a los distintos recursos apelativos —certiorari incluido- requiere que
el escrito o peticién contenga un sefialamiento breve y conciso de los errores que, a juicio de la
parte apelante o recurrente, cometio el tribunal de instancia o el Tribunal de Apelaciones en su
dictamen. Por norma general, el tribunal apelativo esta obligado a considerar solamente los errores
sefalados especificamente, pero la norma no es absoluta”. Cfr. DENTON HERNANDEZ, Federico,
“El “certiorari” en el proceso apelativo de Puerto Rico y Estados Unidos”..., cit., pp. 262-272.

70 Gaceta del Congreso No. 245 del 25 de julio de 2006, pp. 24 y 25.

"' Corte Constitucional, sentencia C-713 de 2008; Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas
Hernandez.



Politica “autorizé directa y exclusivamente” a la Corte Constitucional “/a decision
de revisar o no un fallo de tutela” como una “potestad eminentemente discrecional
y autonoma” y solo a partir de tal diferenciacion concluyé que “si bien es
constitucionalmente legitimo que el Consejo de Estado cumpla funcién de revision
eventual en acciones populares y de grupo, también lo es que las decisiones al
respecto sean motivadas, no sélo cuando se selecciona un asunto sino también

cuando se desestima su revision”.

Se desprende de lo anterior que la distincidon que en esa oportunidad hizo la Corte
Constitucional se limitd a un plano eminentemente formal y no comprendi6 otros
aspectos de importancia como aquellos atinentes a las finalidades, al contenido, al
alcance de los respectivos mecanismos o a los poderes y facultades del juez
competente para conocer de los mismos, cuestiones en relacién con las cuales

resulta no sélo posible sino también necesario equiparar las figuras en mencion.

Y es que al igual que acontece con la revision eventual en sede de acciones
populares o de acciones de grupo, la revisidon eventual en materia de tutela no
tiene la naturaleza juridica de un recurso comoquiera que si bien se encuentra
ligada desde el punto de vista sustancial y factico a un conflicto inter partes, a lo
cual se afiade la posibilidad legal de que el sujeto interesado pueda insistir en que
la sentencia de instancia sea revisada ante la inicial negativa a hacerlo por parte
de la Corte Constitucional, lo cierto es que dicho tramite responde a un interés
superior, de caracter institucional y publico que consiste en la guarda de la
integridad y la supremacia de la Constitucion Politica en materia de derechos
fundamentales a través de la unificacién de jurisprudencia en la cual se precisa el

alcance y contenido de cada uno de tales derechos.

En efecto, el proceso de revision eventual respecto de las sentencias de tutela
tiene como objetivo fundamental —al igual que la revision eventual en materia de
acciones populares o de grupo, segun ya se explico— la unificacion de
jurisprudencia mediante la fijacion de pautas de interpretacion y de aplicacion de
las normas constitucionales relativas a derechos fundamentales para la solucion
de casos posteriores, a partir de la selecciéon de litigios paradigmaticos que

propician dicho objetivo’?, lo cual impone, de manera indispensable, el estudio y la

2 \Véanse los siguientes pronunciamientos de la Corte Constitucional: auto 027 de 30 de junio de
1998. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo. En igual sentido, auto 005 de
febrero 3 de 1998; Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero; auto 067 de 5 de marzo de



decision del conflicto particular resuelto en la sentencia objeto de revision y, por
ende, abre la posibilidad, de modo obligatorio e inherente a dicho mecanismo,
para que se decida sobre la confirmacion, modificacibn o revocatoria del
pronunciamiento revisado, aunque sin desconocer que este ultimo aspecto no es
el que constituye el objetivo primordial de la revision eventual, ni implica, por tanto,
gue mediante la misma se pretenda “corregir todos los eventuales errores en que
hayan podido incurrir los jueces al decidir los casos”3, segun lo ha precisado la

propia Corte Constitucional:

“El objetivo primordial de la revision eventual, mucho mas alla de
la resolucién especifica del caso escogido, es el analisis de fondo
sobre la manera como se ha interpretado y aplicado por los jueces
la preceptiva constitucional y la definicion que hace la Corte, en el
plano doctrinal, acerca de como debe entenderse y aplicarse en
casos posteriores en los que surja el mismo debate, a propdsito de
hechos o circunstancias regidas por idénticos preceptos.

Por supuesto, es indispensable que el caso particular, a partir de
ese examen, sea también resuelto por la Corte, bien confirmando,
ya modificando o revocando los fallos de instancia. Pero tal
resoluciéon no _es el unico ni el mas importante propdsito de la
revision vy viene a ser secundario frente a los fines de
establecimiento de la doctrina constitucional y de unificacion de la
jurisprudencia, que tienen un sentido institucional y no subjetivo.

Asi las cosas, llegado el asunto a la revision de la Corte
Constitucional, no estad de por medio tan sdlo el debate entre las
partes, que, en principio y por regla general, resulta definido en las
instancias. Desaparece entonces un interés individual y adquiere
trascendencia la relacién entre el caso concreto, que sirve a la
Corte como elemento pedagogico, y la interpretacion de la
normativa constitucional que le es aplicable.

Entonces, en la sede de revision esta de por medio un indudable
interés publico, pues su tramite y decision importa a toda la
colectividad, en cuanto la resoluciéon que adopte la Corte, al sentar
las bases interpretativas de la Constitucién, al mostrar con fuerza
de doctrina constitucional cual es el sentido en que deben
entenderse los derechos y sus limites, al introducir criterios en
torno a cuando cabe la tutela y cuando es improcedente,
suministra a todos los jueces elementos doctrinales vy
jurisprudenciales para su actuacion futura y sefala pautas a las
personas respecto de la Carta Politica y su desarrollo. Se
conjugan asi en cada uno de los casos revisados por la Corte los
intereses concretos de las personas comprometidas y los de la
comunidad y el orden juridico. Los afectados de modo directo

2008; sentencia T-577 de 1993; Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo; sentencia
SU-913 de 2009; Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.

3 Corte Constitucional, auto 036 de 2007; Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio.



tienen derecho a una definicién sobre el asunto que les concierne
y la generalidad de las personas lo tiene, en el campo del Derecho
Publico, a conocer cdmo deben resolverse, segun la interpretacion
auténtica de la Carta, los conflictos que guardan relacion con la
efectividad de los derechos fundamentales"’* (subrayas fuera del
texto original).

Asimismo, en innegable paralelismo con la operatividad del antes comentado writ
of certiorari, propio de sistemas de raigambre anglosajona, la Corte Constitucional
en las decisiones que profiere en sede de tutela y en desarrollo de la aludida
revision eventual, puede obviar el estudio de uno o varios aspectos atinentes al
caso decidido en la(s) sentencia(s) de instancia sometidas a revision, lo cual
obedece a la circunstancia consistente en que la revisién eventual no opera
como una tercera instancia, pues sus objetivos trascienden el contexto factico

del litigio concreto que da lugar al pronunciamiento por via de revision:

“[L]a Corte, al ejercer su funcion de revisidon, no tiene el deber de
estudiar en detalle todos los aspectos y puntos planteados por el
actor en su solicitud de tutela, pues no constituye una tercera
instancia_en la resolucion de esta clase de controversias. En
efecto, si una funcion basica de la revisidn es unificar la doctrina
constitucional sobre los derechos fundamentales, y si la Corte
tiene la potestad discrecional de seleccionar qué casos merecen
revision para tal efecto, entonces es claro que la Corte goza
también de una razonable discrecionalidad para delimitar los
temas que en el caso concreto ameritan un examen en sede de
revision. No tendria sentido que la Corte tenga una plena
discrecionalidad para decidir si estudia 0 no un caso, pero que, por
el contrario no goce de ninguna discrecionalidad para delimitar los
temas juridicos que en cada caso deben ser examinados para
efectos de desarrollar su funcion de unificacion jurisprudencial.

Por todo lo anterior, la Corte concluye que, en sede de revision,
esta Corporacion no tiene el deber de estudiar, en forma integral y
detallada, todos los puntos planteados por el demandante en su
solicitud de tutela, pues ese debate debe ser adelantado en las

74 Corte Constitucional, sentencia T-260 de 1995; Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez
Galindo. Tal la razén por la cual se afirma que las sentencias de revisién tienen una doble
naturaleza o inciden en “un doble aspecto, con consecuencias juridicas distintas: uno subjetivo,
circunscrito y limitado al caso concreto, bien que se confirme lo resuelto en instancia, ya sea que
se revoque o modifique (articulos 36 del Decreto 2591 de 1991 y 48 de la Ley 270 de 1996), y otro
objetivo, con consecuencias generales, que implica el establecimiento de jurisprudencia, merced a
la decantacién de criterios juridicos y a su reiteracion en el tiempo”. Corte Constitucional, sentencia
T-175 de 1997. En igual sentido pueden verse los siguientes pronunciamientos de la Corte
Constitucional: sentencia T-068 de 28 de enero de 2000; Magistrado Ponente: José Gregorio
Hernandez Galindo; sentencia T-715 de 2001; Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez;
sentencia SU-1219 de 2001; Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda; auto 031A de 30 de abril
de 2002. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett. Auto 216 de agosto 22 de 2007
Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Sentencia T-505 de 20 de mayo de 2008. Magistrado
Ponente: Jaime Cdérdoba Trivifio.



instancias, y la revision cumple esencialmente una funciéon de
unificacion jurisprudencial. (...)

Con todo, lo anterior no significa que la Corte pueda dejar de lado
el estudio de cualquier planteamiento juridico. Naturalmente que
esa facultad de sefialar el ambito de analisis constitucional no
puede ser arbitraria y, por lo mismo, existen algunas limitaciones a
esa potestad. Surge entonces una obvia pregunta: ¢cuales son
esas limitaciones?

Pues bien, la Corte considera que el analisis en sede de revision,
ya sea por una de las salas o por la Corporacion en pleno, (i) no
puede dejar de lado los asuntos con relevancia constitucional v,
ligado a lo anterior, (ii) tampoco puede dejar de analizar puntos
que claramente llevarian a una decision distinta...

(...)

Conforme a lo anterior, si en sede de revision la Corte no tiene el
deber de estudiar en detalle todos los puntos planteados por la
solicitud de tutela (precisamente por no ser una instancia
adicional), entonces es obvio que el mero hecho de que una
sentencia de una Sala de Revision no haya estudiado un tema o
una pretension de la demanda no configura, en si mismo, una
violacion al debido proceso susceptible de generar la nulidad de la
sentencia”’® (subrayas afiadidas).

También es la discrecionalidad, entonces, la nota caracteristica de la potestad
ejercida por la Corte Constitucional para seleccionar pronunciamientos proferidos
en sede de tutela con el fin de llevar a cabo su revisidn eventual, discrecionalidad
que le permite a dicho Alto Tribunal, por una parte, optimizar los resultados de su
funcién unificadora de jurisprudencia a través de la escogencia de aquellos casos
que por sus particularidades facticas, por su trascendencia social, por su interés o
relevancia juridica realmente lo ameriten y, por otra, impedir que el tramite de este
mecanismo excepcional de revision conduzca al colapso de la actividad a cargo de
la Corte, que es lo que ocurriria si se pretendiere seleccionar y revisar todas las
decisiones de tutela proferidas dentro de determinado periodo o todos los fallos
emitidos en relacién con cierto patron factico comun o con determinado problema
juridico afin; asi lo explicé la propia Corte Constitucional al hacer publico el

procedimiento que sigue para seleccionar fallos de tutela para su revision:

“TRAMITE DE SELECCION DE FALLOS DE TUTELA PARA
REVISION.

Con el animo de ilustrar a la ciudadania sobre la forma como se
realiza el tramite de seleccién de tutelas, la Corte Constitucional se
permite informar lo siguiente:

75 Corte Constitucional, auto 031A de 30 de abril de 2002; Magistrado Ponente: Eduardo
Montealegre Lynett. En igual sentido, puede verse los siguientes pronunciamientos de la Corte
Constitucional: Auto 216 de agosto 22 de 2007; Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda;
sentencia SU-1219 de 2001; Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda.



1. Todas las tutelas del pais, hayan sido concedidas o negadas,
deben ser remitidas a la Corte Constitucional para que se estudie
su posible seleccion y eventual revision.

2. Una vez llegan las tutelas a la Corte Constitucional, se les
asigna un numero interno que permite su reparto al azar para
estudio y preseleccion.

3. Cualquier ciudadano puede y tiene derecho a solicitar
directamente a la Corte el estudio de una tutela y para ello no tiene
que acudir a intermediarios.

4. La designacién de la Sala de Seleccion se realiza mediante
sorteo, una semana antes de que inicie su labor, de tal forma que
nadie sabe quiénes seran los magistrados encargados de ello. Los
sorteos los hace la Sala Plena, en presencia de todos los
magistrados y de la Secretaria General.

5. La Sala de Seleccién estudia las tutelas preseleccionadas, las
peticiones escritas que haga cualquier ciudadano, y las
insistencias de tutelas no seleccionadas el mes anterior. Para que
una tutela sea seleccionada se requiere que los dos magistrados
que componen la Sala voten a favor de su escogencia.

6. Si una tutela no es seleccionada, existe un plazo de 15 dias
calendario para insistir en su revision, contados a partir de la
notificacion del auto mediante el cual se informa que la tutela no
fue seleccionada. Si no se insiste en ese plazo, la tutela queda
excluida de manera definitiva. Si hay insistencia, el estudio de la
misma corresponde a otra Sala de Seleccion el mes siguiente, la
cual también es sorteada al azar.

7. La insistencia sélo la pueden presentar los magistrados de la
Corte Constitucional, el Procurador General de la Nacién o el
Defensor del Pueblo, por escrito y exponiendo los motivos por los
cuales la tutela en cuestion deberia ser reconsiderada para su
eventual seleccion.

8. La Sala de Seleccion es auténoma para decidir_si_acoge o
no los argumentos presentados por guienes insisten.

9. Mediante este procedimiento_se _examinan_mensualmente
un promedio de 40.000 expedientes de tutela de todo el pais —
se radican 2.000 diarios-. De este total, s6lo_se selecciona
para revisién aproximadamente 60 tutelas al mes. En este
proceso, participan cerca de 80 funcionarios de distintos niveles de
la Corte Constitucional.

10. En todo caso, para los asuntos que no son seleccionados, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y el respeto al precedente
judicial por parte de todos los jueces del pais, son garantias para
que se asegure la proteccion efectiva de los derechos
constitucionales...”’®.

Resulta evidente, entonces, que la Corte Constitucional no selecciona —ni podria
seleccionar— para su revision todos los fallos de tutela, ni siquiera todas las
decisiones de esta indole que cuenten con similares presupuestos facticos o que

versen sobre los mismos problema(s) juridico(s) para resolver, pues para ello hace

78 http://www.corteconstitucional.gov.col/inicio/tramite-seleccion.php; consulta realizada el 30 de
noviembre de 2011.




valer —tanto horizontal como verticalmente— la eficacia vinculante relativa de sus
precedentes; ello sin perjuicio de poder ejercer la potestad de volver a elegir casos
analogos factica y/o juridicamente a otros ya seleccionados con anterioridad para
unificar o incluso ratificar o variar su jurisprudencia, cuando la propia Corte lo
estima necesario en virtud de la concurrencia de circunstancias cuya pertinencia o
relevancia ella misma califica y que se encuentran lejos de conducirla a sostener
que la escogencia de un cierto tipo de caso para su eventual revisidn, la obliga a
seleccionar, a futuro, todos los demas supuestos que resulten factica o

juridicamente equiparables al que fue materia de previa seleccion.

4. Sobre la obligatoriedad, viabilidad juridica y/o conveniencia de que el
Consejo de Estado seleccione méas de un caso para, por la via de su revisién
eventual, unificar jurisprudencia en relacién con el mismo punto de derecho,
atendida la analogia factica existente entre los diversos supuestos concretos
cuya escogencia pararevision se depreca a esta Corporacion.

En apartado anterior del presente proveido se indicé que una de las
caracteristicas que acompafna al mecanismo de revision eventual de decisiones
que ponen fin a procesos iniciados en ejercicio de la accion popular es la
consistente en que, precisamente por tratarse de un mecanismo eventual, no
resulta obligatorio —sino meramente potestativo— admitir y dar tramite a solicitud
alguna de seleccion de las que los interesados eleven, por mas que la respectiva
peticion sea sustentada en debida forma y que la respuesta a la misma, por parte

del Consejo de Estado, deba ser motivada.

No otro es el sentido que corresponde atribuir al articulo 11 de la Ley 1285 de
2009 cuando establece que el Consejo de Estado puede decidir sobre “[L]a
seleccion o0 no de cada sentencia o providencia’, pues una hermenéutica distinta
conduciria a sostener que la revision tuviere que dejar de ser catalogada como
eventual, con evidente desconocimiento de lo querido y lo disefado por el
Legislador estatutario en esta materia segun se desprende de la historia fidedigna
del establecimiento de la citada norma y de la dinamica de funcionamiento de los
mecanismos procesales que el Legislador tuvo a bien considerar como referentes
al consagrar la revision eventual en sede de acciones populares y de grupo
—certiorari 'y revision eventual de fallos de tutela realizada por la Corte

Constitucional colombiana—.

En ese orden de ideas, aun cuando en un caso determinado el peticionario
invoque vy efectivamente concurran uno o varios de los multiples y no

taxativamente precisables supuestos que cuentan con la virtualidad de abrir paso



a la seleccion del correspondiente pronunciamiento para su revision por parte del
Consejo de Estado, la presencia de tales circunstancias “no obliga a la seleccion
(...) por parte del Consejo de Estado, toda vez que ese mecanismo, segun lo
dispone la ley de manera manifiesta, se caracteriza por ser eventual, no

automatico y menos absoluto™’ .

Aun cuando este solo aserto podria resultar suficiente para absolver buena parte
de los interrogantes que plantea el problema juridico por resolver en el presente
pronunciamiento, considera la Sala pertinente formular algunas reflexiones
adicionales en punto de la obligatoriedad, o no, de la viabilidad, o no y de la
conveniencia o inconveniencia de seleccionar para su revision pronunciamientos
que ponen fin a procesos de acciones populares o de grupo que guardan similitud
o incluso identidad tanto factica como juridica con casos que con antelacion
hubieren sido escogidos con dicho propdsito. Ademas, resulta importante distinguir
entre aquellos supuestos en los cuales la decisidn sobre si se selecciona, o no, el
nuevo caso para su revision debe ser adoptada antes de que se profiera un fallo
de fondo que resuelva la peticion de revision respecto del evento analogo
previamente escogido, de un lado y, de otro, los casos en que la primera de las
aludidas determinaciones haya de ser proferida después de que se emita la

segunda.

4.1 En cuanto tiene que ver con el cuestionamiento relativo a si_resulta
obligatorio, o no, admitir y tramitar todas las solicitudes de seleccion para
eventual revisidon que se formulen respecto de casos analogos a alguno(s) que
haya(n) sido previamente escogido(s) con idéntico propdsito, cuanto se explico al
inicio del presente apartado seria suficiente para dar una respuesta negativa y

concluir que dicha escogencia en modo alguno se torna imperativa.

Empero, frente al anterior aserto podria formularse el reparo consistente en que el
mismo podria resultar vulnerador del principio/derecho a la igualdad e, incluso, del
derecho fundamental de acceso a la Administracién de Justicia toda vez que se
encontraria en una posicién privilegiada, sin que aparentemente medie para ello
una justificacion plausible y juridicamente atendible, la persona cuyo caso fue
seleccionado para revision y por el contrario resultarian afectadas todas las demas

que, ante situaciones analogas, se ven privadas de dicha posibilidad, lo cual

7 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 14 de julio de
2009; Radicacion numero: 20001-23-31-000-2007-00244-01(1J)AG; Actor: Gladys Alvarado Acosta
y otros. Demandado: Municipio de Chiriguana.



adicionalmente les cercenaria la opcidbn de acceder a esta instancia de la

Administracion de Justicia como otros usuarios de la misma.

Por otra parte, podria aducirse que la anotada respuesta negativa desconoce que
el Juez debe cumplir con su funcién de administrar Justicia en todos y cada uno de
los casos concretos que se someten a su consideracion, pues lo contrario
constituiria la aceptacion de que la labor judicial constituye un ejercicio puramente
retérico, de formulacion de criterios de decision —a través de la funcion de
unificacion de jurisprudencia— desconectados de la realidad de los litigios con
existencia material, con la consecuente vulneracion del derecho de las personas a
obtener un amparo judicial efectivo para sus derechos o intereses legitimos.
Ademas, podria sostenerse que la funcién de unificacion de la jurisprudencia no
comporta un fin en si mismo, sino la consagracién normativa de un medio para la
realizacion de la Justicia, mas ese proposito de uniformidad en la aplicacién del
ordenamiento juridico no se alcanzaria de forma plena si la jurisprudencia se

unifica solamente para algunos casos y no para todos.

Sin embargo, tales posibles criticas —en criterio de la Sala— deben ser
desestimadas. En cuanto hace a la probable transgresién del derecho a la
igualdad que la conclusién aqui prohijada pudiere conllevar, no puede perderse de
vista que la obtencién de la igualdad absoluta entre situaciones juridicas
equiparables constituye un propodsito, las mas de las veces, de imposible
obtencion. De cara al problema juridico que aqui se examina, la igualdad absoluta
implicaria la obligacion de seleccionar, sin excepcién, para su revision, fodos los
casos similares o analogos al que fue escogido para unificar jurisprudencia, tanto
los que se encuentren pendientes de decisidon sobre si se les escoge, o no, como
aquellos para los cuales dicha oportunidad ya fenecio y, de todos modos, tendrian
que ser reabiertos para garantizar a plenitud esa igualdad, sin matices ni
distinciones, todos aquellos que hubieren sido fallados con base en argumentos
contrarios a los que sirvan de apoyo a la postura jurisprudencial alrededor de la

cual se resuelva finalmente la respectiva unificacion.

Mas alla de los gravisimos y nada deseables efectos que semejante entendimiento
derivaria para los principios de seguridad juridica, de cosa juzgada, de tutela de la
confianza legitima o de buena fe, tal interpretacion lisa y llanamente
desnaturalizaria por completo el mecanismo de revision en comento, el cual en

manera alguna podria ser catalogado como eventual, pues habria pasado a



convertirse en un tramite ineluctable, cosa que clara y abiertamente se apartaria
de lo querido por el Legislador al incluir esta excepcional modalidad de
impugnacién en el sistema juridico nacional, ademas de que tornaria en
completamente inoperante el citado mecanismo, pues el tramite y decision de
fondo de tal cantidad de peticiones de revisidn congestionaria a tal punto al
Consejo de Estado que, practicamente, lo colapsaria, con la consiguiente
afectacion para el derecho de todos los ciudadanos a obtener, no ya solamente en
sede de acciones populares o de grupo sino en cualesquiera otros procesos

judiciales, pronta y cumplida Administracién de Justicia.

Es por ello que resulta plenamente explicable, razonable y justificado que en la
Exposicion de Motivos del proyecto que habria de convertirse en Ley 1285 de
2009 se hubieren incluido, como referentes para la aplicacion del mecanismo en
cuestion, dos figuras que atribuyen amplios margenes de discrecionalidad al
correspondiente Tribunal —la Suprema Corte estadounidense, en el caso del writ
of certiorari y la Corte Constitucional de Colombia, en tratandose de la revisidon
eventual de sentencias de tutela— para escoger los casos de cuyo estudio de
fondo habra de ocuparse con fundamento en criterios como su relevancia juridica,
su trascendencia social, la necesidad de uniformizar la interpretacion de un
segmento normativo, entre otros, pero de suerte que se evite, de todos modos, la
excesiva congestiéon o el colapso del 6rgano judicial respectivo y que se garantice,
gracias a la eleccion de un adecuado volumen de litigios para su estudio, la
calidad, la pertinencia y la oportunidad de los pronunciamientos que unifican la

jurisprudencia.

Por otra parte, debe tomarse en consideracion que es éste ultimo propdsito de
unificacion de la jurisprudencia el que constituye la finalidad directa y principal de
la aplicacion del mecanismo de revision eventual respecto de los procesos
iniciados en ejercicio de la accién popular, sin que el citado mecanismo constituya
una instancia adicional puesta a disposicion de las partes para que puedan ventilar
nuevamente las discrepancias que debieron ser materia de discusion en las dos
instancias del correspondiente proceso. No. Como insistentemente se recalcé en
apartado previo dentro de este proveido, la finalidad primordial de la revision
eventual no es la de constatar o revisar la legalidad o la conformidad a derecho de
las providencias de instancia proferidas dentro de los juicios de accion popular,
pues si bien es cierto que a ello podria llegarse como consecuencia de la

formulacién del criterio o subregla de decision con arreglo a los cuales se unifique



la jurisprudencia, lo cierto es que los yerros de apreciacion factica, de valoraciéon
probatoria o de aplicacién normativa no constituyen argumento o razén suficientes,
per se, para que la solicitud de seleccion para revision eventual pueda abrirse

paso.

De hecho, si se entendiese que el tramite de la revisidon eventual ante el Consejo
de Estado constituye una tercera instancia de decision dentro del proceso
respectivo, entonces si se configurarian flagrantes transgresiones al
principio/derecho a la igualdad, pues s6lo unos pocos privilegiados gozarian de
juicios de tres instancias, mientras que la gran mayoria de los usuarios del servicio
de Administracion de Justicia verian zanjadas sus controversias en procesos de
doble instancia. Por ello, en claro paralelismo con lo que acontece respecto de la
revision eventual a cargo del Consejo de Estado, la Corte Constitucional, a
proposito de la revision de sentencias de tutela ha subrayado —y ello resulta
trasladable, mutatis mutandi al sub judice— que ésta tiene por objeto unificar la
jurisprudencia y que sélo consecuencialmente dirimir un conflicto inter partes y ello
se suma a los argumentos que apuntan en la direccion de reconocer eficacia
vinculante erga omnes a los precedentes judiciales en cuanto al alcance y al
contenido de los derechos fundamentales definidos en sede de tutela, pues si
tales decisiones solo resultaren obligatorias para las partes en el caso concreto, el
tratamiento de favor para éstas y su posicion de injustificado privilegio respecto de
todos quienes no vieron su litigio escogido para revision, no pueden aparecer mas

patentes:

“‘En sintesis, como tal enfoque esterilizaria la funcién, debe
concluirse que las sentencias de revision que dicta la Corte
Constitucional no pueden equipararse a las que profieren los
jueces cuando resuelven sobre la demanda de tutela en concreto
0 acerca de la impugnacion presentada contra el fallo de primer
grado, sino que, por la naturaleza misma de la autoridad que la
Constitucion le confiere en punto a la guarda de su integridad y
supremacia, incorporan un valor agregado de amplio espectro,
relativo a la interpretacion auténtica de la preceptiva fundamental
sobre los derechos basicos y su efectividad.

Tales sentencias tienen un doble aspecto, con consecuencias
juridicas distintas : uno subjetivo, circunscrito y limitado al caso
concreto, bien que se confirme lo resuelto en instancia, ya sea que
se revoque o modifique (articulos 36 del Decreto 2591 de 1991 y
48 de la Ley 270 de 1996), y otro objetivo, con consecuencias
generales, que implica el establecimiento de jurisprudencia,
merced a la decantacién de criterios juridicos y a su reiteracion en
el tiempo, vy que, cuando plasma la interpretacién de normas




constitucionales, definiendo el alcance y el sentido en que se las
debe entender y aplicar -lo _cual no siempre ocurre-, puede
comportar _también la creacion de doctrina _constitucional,
vinculante para los jueces en casos cuyos fundamentos facticos
encajen _en el arquetipo objeto del analisis constitucional
efectuado, siempre que tales eventos no estén requlados de
manera expresa por normas legales imperativas.

De igual manera, la Corte en sentencia T- 068 de 2000 reiteré que
sus sentencias de amparo no resultaban equiparables con
aquellas que profieren los jueces ordinarios, por cuanto se trata de
interpretar la Constitucibn misma. En palabras de esta
Corporacion:

“De _aceptarse la tesis segun la cual lo expresado por la Corte
Constitucional en un fallo de revisién llega tan solo hasta los
confines del asunto particular fallado en las instancias, sin
proyeccion doctrinal alguna, se consagraria, en abierta violacion
del articulo 13 de la Carta, un mecanismo selectivo e injustificado
de tercera instancia, por cuya virtud algunos pocos de los
individuos _enfrentados en procesos de tutela gozarian del
privilegio de una nueva ocasioén de estudio de sus casos, al paso
que los demas —la inmensa mayoria- deberia conformarse con dos
instancias _de amparo, pues despojada la funciéon del efecto
multiplicador que debe tener la doctrina constitucional, la Corte no
seria sino otro superior jerarquico limitado a fallar de nuevo sobre
lo resuelto en niveles inferiores de la jurisdiccion.

Posteriormente, en sentencia C- 252 de 2001, la Corte reiteré su
postura en cuanto al caracter vinculante de (sic) presentan los
fallos de tutela, los cuales trascienden la resolucion del caso
concreto...""8.

En el anterior orden de ideas, resulta forzoso concluir que los pronunciamientos de
fondo proferidos por el Consejo de Estado en sede de revision eventual de los
procesos iniciados en ejercicio de las acciones populares o de las acciones de
grupo producen, de un lado, unos efectos inter partes o subjetivos, que alcanzan
solamente a los sujetos inmiscuidos en el proceso de origen, pero que no son
aquéllos que inicial y primordialmente se buscan con la operatividad del
mencionado mecanismo excepcional de impugnacion, pues los propositos de éste
se enderezan, fundamentalmente, hacia la consolidaciéon de unos efectos
vinculantes de manera relativa erga omnes para el fallo respectivo, esto es que el
precedente judicial contenido en la correspondiente sentencia de unificacion,
integrado de la manera antes descrita —por la inescindible conexién entre el
entramado factico del caso, la subregla o criterio judicial de decision y la parte

resolutiva del proveido—, deviene en obligatorio para todas las personas y

8 Corte Constitucional, sentencia C-335 de 2008; Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra
Porto.



autoridades, quienes deben estarse a su contenido para la resoluciéon de
supuestos analogos futuros, salvo que previa satisfaccion de las previamente
explicadas cargas de transparencia y de argumentacion, se opte por apartarse de

o por modificar el precedente.

Sdlo esta comprension respecto de la finalidad y de los alcances de la revisiéon
eventual de providencias encomendada al Consejo de Estado y respecto del
caracter obligatorio del precedente judicial contenido en las respectivas sentencias
de unificacion, permite concluir que no se conculca el derecho/principio a la
igualdad cuando se sostiene que bien puede el maximo Tribunal de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo escoger un determinado caso para su revision
sin que quede por ello obligado a seleccionar también todos los demas supuestos
analogos que se presenten a futuro o que hubieren tenido ocurrencia de manera

simultanea o anterior.

De hecho, el reconocimiento de la especial naturaleza que acompafa al
mecanismo de revision eventual en materia de acciones populares parte de admitir
que en la colision que la operatividad del mismo plantea entre los principios de
igualdad formal -en el sentido de si todas las personas solicitantes de revision
eventual tienen derecho, 0 no, a que su caso sea seleccionado por el Consejo de
Estado-, de un lado y de seguridad juridica -y de tutela de la confianza legitima,
segun antes se indico-, de otro, claramente el Legislador -con el aval de la Corte
Constitucional, expresado en la sentencia C-713 de 2008 en la cual se declar6
exequible la esencial caracteristica de la eventualidad del mecanismo- opté por
hacer prevalecer, fruto del correspondiente examen de proporcionalidad, el

segundo de los principios en mencion respecto del primero.

Ello se desprende, segun puede advertirlo esta Sala’®, de que el anotado caracter
eventual del mecanismo constituye un medio adecuado o idéneo para alcanzar el
fin constitucionalmente legitimo de la unificacion de la jurisprudencia -con el
consiguiente beneficio para los principios de seguridad juridica y confianza
legitima-, necesario en cuanto que soélo a través de la atribucion de una
competencia de esta indole al Tribunal Supremo de la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo (articulo 237-1 C.P.) se garantizan la uniformidad vy la

7 La citada sentencia C-713 de 2008 de la Corte Constitucional no hace explicito el referido juicio
de proporcionalidad, no obstante lo cual el mismo, a no dudarlo, subyace a la declaratoria de
exequibilidad del mecanismo excepcional de impugnacion en comento como de naturaleza
eventual, que no obligatoria.



estabilidad en la aplicacion del orden juridico en materia de acciones populares y
ponderado -0 proporcional stricto sensu- en la medida en que la afectacion que se
causa al derecho a la igualdad resulta poco intensa -siempre los no beneficiados
por la seleccién eventual de sus procesos gozan de la proteccion derivada de la
obligatoriedad para todas las autoridades de respetar los precedentes
jurisprudenciales, en concreto de los derivados de las sentencias de unificacion
proferidas en sede de revision eventual- si se le coteja con el elevado beneficio
correlativo que la eventualidad del mecanismo dispensa para la seguridad juridica
a través de la seleccion de casos significativos sin alterar el adecuado y eficiente

funcionamiento de la Administraciéon de Justicia.

La inexistencia de la obligacibn de seleccionar la totalidad de los fallos
relacionados con una misma tematica, por lo demas, tampoco vulnera el derecho
fundamental de acceso a la Administracion de Justicia de las personas cuyos
litigios no son escogidos para revision por el Consejo de Estado, toda vez que el
pleito respectivo ha sido tramitado y resuelto ya en dos instancias, las cuales
satisfacen plenamente el contenido de la aludida garantia constitucional.
Adicionalmente, admitir que el Consejo de Estado se encuentra obligado a
seleccionar todos los casos analogos a aquéllos que escoge para su eventual
revision, ademas de conducir al colapso de la Corporacién por la congestién que
ello comportaria y a la captura de la misma por los diferentes actores populares,
quienes tendrian la atencion casi que exclusiva de dicha Jurisdiccion
especializada para el examen de los asuntos por ellos planteados, generaria la
muy grave consecuencia de privar de posibilidades reales de dispensar pronta y
cumplida justicia a todas las demas personas que igual la Constitucion Politica
erige en titulares del derecho fundamental de acceso a la Administracion de
Justicia, cuyo derecho constitucional fundamental a obtener una decision judicial
sustancial y oportuna -en litigios diversos de los de acciones populares-, quedaria
inadmisiblemente postergado sine die como consecuencia de que el Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo tendria que ocuparse, de preferencia -y
casi en exclusiva- al estudio de solicitudes de una revision que habria dejado de
ser eventual y selectiva, como la disefié y la consagré el legislador estatutario,
para tornarse entonces en automatica, generalizada, obligatoria e imperativa y que
por esa misma via veria mutar su naturaleza de mecanismo orientado a la
unificacion de jurisprudencia, a la de recurso que abriria paso a una tercera
instancia de decisidon respecto de todos los procesos iniciados en ejercicio de la

acciéon popular.



Adicidnase a lo anterior que pretender que la seleccidn para revision de todos los
casos analogos resulte imperativa imposibilitaria, eso si, que se arribe a la
adopcion de decisiones verdaderamente definitivas de los litigios que se plantean
ante el aparato estatal de Administracion de Justicia, en un plazo razonable y con
observancia de los elementos que integran tanto el contenido del derecho
fundamental de acceso a la Justicia —derecho a un amparo judicial pronto y
sustancial— como del principio de seguridad juridica, con el consiguiente
desconocimiento de las garantias judiciales consagradas en los articulos 8-1 y 25-
1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos —en especial de la referida
a la obtencion de un pronunciamiento de fondo dentro de un plazo razonable—y
cuya imperativa observancia en no pocas ocasiones ha subrayado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®’, lo cual se corresponde con la, no por
evidente menos certera, apreciacion que a este respecto se ha realizado en el
sentido de que “[E]l acceso a la justicia solamente se consolida cuando hay una
decision final que resuelva la accion, garantice el derecho y sea efectivamente

cumplida™.

4.2 En lo atinente a la viabilidad juridica de la escogencia de una providencia

que pone fin a un proceso iniciado en ejercicio de la accion popular y que aborde
problemas juridicos o que resuelva casos analogos a otro(s) en relacion con el(los)
cual(es) ya hubo previamente una seleccion para revision, lo que procede
sostener es que dicha alternativa, sin que resulte imperativa u obligatoria si es
perfectamente posible y, por tanto, ha de precisarse que la seleccion previa de un
supuesto analogo mal podria determinar la imposibilidad de que, con
posterioridad, se elijan para su estudio nuevas sentencias o providencias aunque

los casos respectivos cuenten con patrones facticos y/o juridicos similares.

Y es que si bien es verdad que en principio podria pensarse que la negativa en
seleccionar una providencia para su eventual revision en consideracion a que ya
se ha escogido un proveido que trata sobre el mismo tépico con idéntico propésito,

ha de dar lugar a que no resulte posible con posterioridad elegir otra providencia

80 Por via de ejemplo, pueden verse los siguientes pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: Caso “Las Palmeras” vs. Colombia, sentencia de 4 de febrero de 2000; Caso
de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, sentencia de 7 de marzo de 2005.

81 ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados,
Misién a Colombia, A/HRC/14/26/Add.2; 16 de abril de 2010, p. 16.



que trate sobre los asuntos ya estudiados para examinarlos nuevamente, no es
menos cierto que un correcto entendimiento tanto del articulo 11 de la Ley 1285 de
2009 como de las consideraciones que respecto de los alcances de la aludida
disposicion han sido expuestas hasta ahora, permite concluir que en la medida en
que el caso concreto ofrezca circunstancias especiales que determinen la
concurrencia de los presupuestos que puedan dar lugar a la selecciéon de una
providencia para su revision eventual, resulta apenas logico que debe admitirse la

procedencia de la correspondiente seleccion.

En efecto, la tarea unificadora de la jurisprudencia que le corresponde ejercer a
esta Corporacién como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo tiene
como proposito fundamental generar la confianza en los administrados acerca de
que cuentan con una hermenéutica uniforme —que no inmutable—, constante y
consolidada del derecho aplicable a los casos concretos, la cual ha de servir como
criterio orientador y limitante, a su vez, de las decisiones proferidas por la
Administracion de Justicia, al tiempo que como fuente de seguridad juridica y de
confianza legitima para unos ciudadanos que, de este modo, validamente pueden

confiar en la previsibilidad de las decisiones de sus autoridades publicas.

Como se explicd en anterior apartado dentro del presente pronunciamiento, los
precedentes judiciales estan lejos de constituir elementos estaticos, pétreos e
inmodificables pues, muy al contrario, tienen la posibilidad —y, en veces, se les
plantea una auténtica exigencia— de mutar, de acondicionarse a nuevas
realidades normativas, sociales o a otro tipo de variaciones en el contexto en el
cual las decisiones del operador de Justicia deben ser adoptadas y aplicadas. De
ahi que, previa observancia de las tantas veces mencionadas cargas de
transparencia y de argumentacion, los precedentes judiciales puedan ser
excepcionados, restringidos, ensanchados o modificados, esencia dinamica de los
mismos que da lugar al surgimiento, consolidacién y evolucién de lineas
jurisprudenciales construidas alrededor de problemas juridicos planteados a través
de la igualmente repetida articulacion entre un determinado patron factico, una
subregla o criterio judicial de decisién y de la resolucion del supuesto especifico

del cual se trate.

Por consiguiente, si se reconoce —como debe reconocerse— la esencia dinamica y
modificable de los precedentes judiciales, mal podria negarse al Tribunal

encargado de unificar la jurisprudencia en materia de acciones populares la



posibilidad de reestudiar, cuando asi aparezca necesario, conveniente y oportuno,
problemas juridicos ya examinados a efectos de establecer si dentro de nuevos
contextos o atendidas diversas perspectivas de analisis a las hasta entonces
tenidas en cuenta, el precedente merece ser seguido o si se impone su

ensanchamiento, su restriccidon o, incluso, su modificacion.

Naturalmente, el ejercicio de esta posibilidad de seleccion de nuevos casos
analogos a otro(s) ya escogido(s) al mismo efecto resulta juridicamente viable
tanto antes cuanto después de que el Consejo de Estado se hubiere pronunciado
de fondo para resolver la solicitud de revision eventual del(los) supuesto(s)
especifico(s) que previamente hubiere elegido para examinar con el fin de unificar
jurisprudencia. Cosa distinta es el juicio de conveniencia que concierne a esta
Corporacion realizar con el fin de establecer la pertinencia de llevar a cabo dicha

seleccidén, en uno u otro momento.

4.3 Por cuanto respecta a la_ conveniencia y/o a la necesidad de escoger mas de

una o multiples providencias sobre los mismos temas respecto de los cuales el
Consejo de Estado hubiere cumplido ya la tarea unificadora de manera precisa,
concreta y completa, puede sostenerse que, en principio, la escogencia de
multiplicidad de casos analogos lejos de contribuir a la eficiencia y eficacia en el
desempenio de dicha labor, podria generar dificultades en la medida en que tiende
a tornar inocua la utilizacion del mecanismo de revisiéon eventual, dado que la
providencia que en este sentido se llegare a proferir necesariamente habra, en
principio, de seguir el precedente consignado en la(s) sentencia(s) anterior(es) de
unificacion, con lo cual el(los) nuevo(s) proveido(s) se limitaria(n) a “repetir” lo que
ya habria sido decidido y unificado, con el consiguiente desgaste de la

Administracion de Justicia.

Asi pues, sin perjuicio de reconocer que hasta cierto punto la reiteracion de
pronunciamientos en el mismo sentido contribuye a dar solidez a las lineas
jurisprudenciales, una vez consolidadas éstas y como consecuencia de la
previamente explicada fuerza gravitacional que ejercen los precedentes judiciales
en relacion con los casos analogos futuros a los cuales dichas subreglas
jurisprudenciales resulten aplicables —stare decisis—, puede aseverarse que, en
linea de principio, resulta innecesaria la seleccidbn de una providencia para su
revision eventual cuando sobre el mismo tema y en relacion con idénticos o

sustancialmente similares presupuestos facticos ya se ha(n) seleccionado



previamente otra(s) providencia(s) para su revision; naturalmente, el enunciado
principio sera aplicable en todos aquellos eventos en los cuales no medien
razones justificativas de un apartamiento del precedente y, en consecuencia, se

impone el seguimiento del mismo.

Empero, el postulado descrito no constituye una regla absoluta —como tampoco
puede valorarse con rigidez la sustentacién que el solicitante haga de su peticidon
de revision en la medida en que si bien la misma constituye un presupuesto de
procedibilidad del mecanismo, el contenido de la solicitud no ata al Consejo de
Estado en cuanto a la fijacion del thema decidendum— pues para efectos de
decidir si se selecciona, 0 no, una providencia definitiva para su revision eventual
resulta, mas que pertinente, indispensable que se efectue el analisis de las
particularidades de cada asunto y se valoren la importancia del mismo al igual que
las especificidades propias de los problemas juridicos que se debatan en la
providencia objeto de la solicitud correspondiente, por manera que si analizado el
caso concreto se llegaren a encontrar supuestos de hecho o de derecho
diferentes, elementos que no fueron estudiados por el Consejo de Estado
previamente con ocasion de una revisidn eventual o, por supuesto, razones para
modificar o para apartarse del precedente, podra y hasta resultara necesario y

conveniente seleccionar la providencia para su revision eventual.

Lo expuesto, evidentemente, dice relacion con aquellos casos en los cuales las
solicitudes de revision eventual de providencias que ponen fin a acciones
populares no solo han sido admitidas a tramite sino también decididas de fondo,
de suerte que existe(n) ya sentencia(s) de unificacién en relacién con el patron
factico/juridico del cual se trate; empero, si lo que acontece es que dicha(s)
peticion(es) no ha dado lugar a que se dicte(n) la(s) correspondiente(s)
sentencia(s) de unificacion —lo cual ocurre en el presente caso—, aunque resulte
juridicamente viable —segun antes se expuso— quizas no aparece conveniente y
claramente no se advierte necesario continuar seleccionando para revision nuevos
casos analogos al pendiente de resolucidén de fondo, pues no tiene el Consejo de
Estado elementos de juicio suficientes para establecer si concurren, o no,
alguno(s) de los supuestos que justificaria(n) escoger el nuevo caso para que se
produzca su revisidn con miras a unificar jurisprudencia sobre temas o materias
que estan pendientes de unificacion en cuanto ya se ha seleccionado un caso

sobre ese mismo topico para que se efectue, precisamente, su revisién eventual.



5. El caso concreto.

Teniendo en cuenta todo lo hasta ahora expuesto, asi como lo previsto en el
articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, procede la Sala a resolver la solicitud de
revision eventual de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas, el 28 de abril de 2011, presentada por el senor Javier Elias Arias Idarraga

en el asunto sub judice.

De acuerdo con lo expresado en pronunciamiento de la Sala Plena del Consejo de
Estado contenido en providencia del 14 de julio de 20098, constituyen
presupuestos para la procedencia de la revision eventual de providencias
judiciales que ponen término a procesos iniciados con ocasion del ejercicio de la

accién popular, los siguientes:

1) Que la providencia objeto de la solicitud hubiere sido proferida en un proceso

iniciado en ejercicio de la accion popular o de grupo.

i) Que la Jurisdiccion llamada a conocer de tales acciones sea la Contencioso

Administrativa.

A este respecto, de conformidad con lo preceptuado en el Acuerdo No. 117 del 12
de octubre de 2010 emanado de la Sala Plena de esta Corporacion, de la solicitud
de seleccion para la eventual revisidn de providencias definitivas proferidas por los
Tribunales Administrativos en segunda instancia, conoceran todas las secciones
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sin atender a
su especialidad, previo reparto efectuado por el Presidente de la Corporacion.
Esta circunstancia, como se indic6 desde el inicio del presente pronunciamiento,
explica la necesidad de unificar criterios en torno al ejercicio de la potestad de
seleccién de acciones populares o de acciones de grupo para su revision eventual,
los cuales puedan —y deban— ser tenidos en cuenta por todas y cada una de las

mencionadas Secciones que integran la Sala Contenciosa de esta Corporacion.

82 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 14 de julio de 2009.
Expediente: (AG) 200012331000200700244 01.



iii) Que la solicitud haya sido formulada a peticion de parte o del Ministerio
Publico, dentro de los 8 dias siguientes a la notificacion de la providencia

correspondiente.

iv) Que la providencia cuya revision se pretende sea de aquellas que determinen

la finalizacion o el archivo del respectivo proceso.

v) Que la providencia cuya revision se depreca hubiere sido dictada por un

Tribunal Administrativo.

vi) Que la providencia a ser eventualmente revisada plantee o aborde problemas

respecto de los cuales quepa predicar las siguientes particularidades:

- Cumple(n) con el propésito de posibilitar, requerir o ameritar un pronunciamiento
encaminado a unificar jurisprudencia.
- Tiene(n) una trascendencia e incidencia directa e inmediata en la decision a

adoptar en el caso concreto examinado.

vii) Que la peticidn de revisidn eventual sea sustentada por el interesado, pues
para decidir sobre la seleccion, o no, de una providencia definitiva para su revision

eventual, se requiere del estudio de los siguientes aspectos:

“... a) las particularidades de cada asunto; b) el cumplimiento de
los requisitos legales para la procedencia de la solicitud de
revision; c) la configuracion de uno o varios de los eventos que
determinen la necesidad de unificar la jurisprudencia del Consejo
de Estado y d) la importancia y trascendencia de los temas que se
debatan en la providencia objeto de la solicitud correspondiente,
seran los parametros que esta Corporacion tendra en cuenta para
efectos de definir la seleccion, o no, de la providencia respectiva,
lo cual, por supuesto, debera estar contenido en la motivacion a
que haya lugar”®.

En el presente caso concreto se trata de una accién popular iniciada con ocasion
de la omisién en la cual, segun lo expone la parte actora, habria incurrido la
entidad publica demandada al no haber efectuado hasta la fecha los estudios de
vulnerabilidad sismica de que trata el articulo 54 de la Ley 400 de 1997, a la planta

fisica en la cual se encuentra ubicada la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A.

83 |bidem.



E.S.P. CHEC, razén por la cual la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es

la encargada de conocer del asunto.

De igual forma, esta Sala Plena es competente para conocer de la peticion de
revision eventual elevada en el presente caso habida consideracién de que el
procedimiento que debe imprimirse a la misma, de conformidad con lo dispuesto
en el mencionado Acuerdo 117 de 2010, en modo alguno excluye el ejercicio, por
parte de la Sala Plena de esta Corporacién, de la potestad que le confieren los
articulos 130 del Cdodigo Contencioso Administrativo —C.C.A.— y 37-5 de la Ley
270 de 1996 para avocar el conocimiento de procesos debido a su importancia
juridica o a su trascendencia social, facultad a la cual puede acudirse con
independencia de la naturaleza del asunto a decidir y siempre que la Sala
encuentre que en el mismo concurre —como acontece en el evento sub examine,
el cual reviste indiscutible importancia juridica— alguno de los supuestos
enunciados en los referidos articulos 130 C.C.A., y 37-5 de la citada Ley

Estatutaria de la Administracion de Justicia.

La solicitud de seleccion para revision eventual en el asunto sub lite, por lo demas,
fue elevada por una de las partes, de manera oportuna y sustentada y versa sobre
una providencia que puso fin al proceso, toda vez que se refiere a la sentencia
dictada por el Tribunal Administrativo de Caldas, a través de la cual se resolvio el

recurso de apelacion presentado contra la sentencia de primera instancia.

En cuanto al propdsito de la labor de unificacion de jurisprudencia que debe
procurarse a través de la operatividad del mecanismo de revision eventual en
materia de acciones populares, en el citado auto del 14 de julio de 2009 la Sala
Plena de esta Corporacion, a titulo enunciativo, identificé algunos eventos en los
cuales podria estar llamada a ser atendida la solicitud de revision eventual
respectiva, como por ejemplo (i) cuando uno o varios de los temas contenidos en
la providencia respectiva hubiere merecido tratamiento diverso por la
jurisprudencia del Consejo de Estado; (ii) cuando uno o varios de los temas de la
providencia, por su complejidad, por su indeterminacién, por la ausencia de
claridad de las disposiciones normativas en las que se funda o por un vacio en la
legislacion, sean susceptibles de confusién o involucren disposiciones respecto de
las cuales quepan diferentes formas de aplicacién o interpretacion; (iii) cuando
sobre uno o varios de los temas de la providencia no hubiere una posicion

consolidada por parte de la jurisprudencia de esta Corporacion o (iv) cuando uno o



varios de los temas de la providencia no hubiere(n) sido objeto de desarrollos

jurisprudenciales, por parte del Consejo de Estado.

De nuevo descendiendo al proceso que dio origen a la formulacion de la solicitud
de seleccion para revision eventual que se decide mediante el presente
pronunciamiento, se tiene que surtido el tramite de la primera instancia, el Juzgado
Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito de Manizales profirio
sentencia el dia 14 de febrero de 2011, mediante la cual denegd las pretensiones
de la demanda (fls. 152-159 cuad. 1); dicho proveido fue apelado por la parte
actora (fls. 162-163 cuad. 1) y previo agotamiento del tramite de la segunda
instancia, el recurso de alzada fue desatado por el Tribunal Administrativo de
Caldas mediante sentencia que confirmd aquella proferida por el Juzgado a quo
(fls. 7-25 cuad. ppal.)

En la sentencia cuya revisibn se pretende en el presente caso, el Tribunal
Administrativo de Caldas, para resolver el litigio que ante él se ventilo, se ocupd de
adelantar el estudio de las siguientes materias: i) examen de vulnerabilidad
sismica del que trata la Ley 400 de 1997; ii) analisis sobre la procedencia del
reconocimiento del incentivo para los actores populares que promovieron la
accion, pero ésta no se decidi®6 —o decidira— sino después de la entrada en
vigencia de la Ley 1425 de 201084

Respecto del desarrollo efectuado por el Tribunal Administrativo de Caldas frente

a estos aspectos, encuentra la Sala, de un lado, que en relacién con el tema de la

84 La Corte Constitucional declaré exequible la Ley 1425 de 2012 mediante sentencia C-630 de
2011, con fundamento, en lo sustancial, en los siguientes argumentos: (i) Que con la expedicion de
la Ley en mencion no se desconocié la reserva de ley estatutaria comoquiera que si bien el referido
conjunto normativo regula un aspecto propio de las acciones populares, el objeto de la regulacién
no trata sobre un elemento estructural ni de los principios basicos de la accién popular; no se
refiere a los contenidos esenciales o nucleares del derecho a interponer tales recursos judiciales;
no regula aspectos inherentes al ejercicio del derecho y tampoco constituye una regulacién que se
ocupe de manera integral de la accién popular en si misma considerada ni de los principios que la
rigen. Adicionalmente, a juicio de la Corte

(i) el Congreso de la Republica no viold el principio de progresividad y la prohibicion de
regresividad de los derechos sociales, al derogar las normas que establecian un incentivo
econdémico para el actor en las acciones populares -articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998-, toda
vez que no se trata de una medida que obstaculice gravemente el acceso a un nivel de proteccion
del cual gozaban tales derechos y por cuanto la medida propende por mejorar el ejercicio del
derecho de accion en comento al paliar los efectos indeseados que la fijacion del incentivo venia
propiciando. Y, finalmente, entendio la Corte que

(iii) la supresién del incentivo en favor del actor popular no vulnera los principios de igualdad y de
equidad de las cargas publicas ni establece una restriccion injustificada al acceso a la
Administracion de Justicia derivada de una presunta pérdida de eficacia de la herramienta
constitucional para la defensa de derechos colectivos.



proteccion al derecho colectivo “a la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente” existen ya pronunciamientos de esta Corporaciéon en
cuyos contenidos no se presenta disparidad alguna®®, razén por la cual en lo
atinente a este tema no concurre alguno de los eventos que podria dar lugar a la
seleccién de un pronunciamiento para unificar jurisprudencia y, de otro, en cuanto
tiene que ver con el reconocimiento del incentivo en vigencia de la Ley 1425 de
2010, el mismo constituye un asunto juridico en relacion con el cual ya se
selecciond una providencia para revision y sélo a partir de su definicién de fondo
cuando la Sala Plena cumplira su tarea de unificacion de jurisprudencia sobre esa
especifica materia, por lo cual no habra lugar a la escogencia de un caso adicional

con el mismo propdsito y sobre idéntica problematica.

Y es que en relacion con el tema de la viabilidad del reconocimiento del incentivo a
favor de los actores populares después de la entrada en vigencia de la Ley 1425
de 2010, cuando el proceso correspondiente ha iniciado antes de la expedicion del
referido cuerpo normativo, problema juridico cuyo estudio constituye el objetivo
fundamental de la solicitud de revision eventual que mediante el presente
pronunciamiento se resuelve, resulta menester destacar que si bien frente a este
extremo las posturas asumidas por las Secciones Tercera y Primera de esta
Corporacion han resultado divergentes, lo cierto es que para decision de esta Sala
Plena, la Seccion Tercera de esta Corporacion, en providencia del 23 de marzo de
2011, ya seleccion6 una sentencia que puso fin a un proceso de accion popular,
precisamente, con el fin de unificar la jurisprudencia en torno al tema en cuestion;
por ello, en la medida en que la tarea unificadora de jurisprudencia, en principio,
se agotara al momento de decidir de fondo la revision de la providencia antes
referenciada, estima la Sala que en la actualidad y sobre ese mismo punto resulta
inadecuado, inconveniente e innecesario seleccionar un nuevo fallo para estos

mismos efectos.

Asi las cosas, en el asunto sub judice los problemas juridicos que se plantean
resultan similares a aquellos que sirvieron de fundamento para que la Seccién

Tercera, mediante el auto del 23 de marzo de 201188, seleccionara la providencia

85 Ver Sentencia del 20 de mayo de 2010, Expediente No. 50001-23-31-000-2005-10321-01(AP).
Magistrado Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso.

86 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Radicacion: 17001-33-31-001- 2009-01489-01(AP) REV.
Magistrado Ponente: Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Actor: Javier Elias Arias Idarraga.



objeto de la solicitud en esa oportunidad, motivo por el cual ahora no resulta

menester la seleccion de un nuevo pronunciamiento con idéntica finalidad.
Por consiguiente, se denegara la solicitud de revision eventual presentada por la

parte demandante respecto de la sentencia del 28 de abril de 2011 proferida por el

Tribunal Administrativo de Caldas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo,

RESUELVE:

Primero: NO SELECCIONAR para revision la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas, el 28 de abril de 2011.

Segundo: NOTIFICAR la presente providencia, por estado, a las partes y al

Ministerio Publico.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen para lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE y PUBLIQUESE

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Presidente
VICTOR H. ALVARADO ARDILA HERNAN ANDRADE
RINCON
Ausente con excusa
GERARDO ARENAS MONSALVE HUGO F. BASTIDAS

BARCENAS



MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA SUSANA BUITRAGO

VALENCIA

Con aclaracion de voto

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO MAURICIO FAJARDO

GOMEZ

Con salvedad de voto

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ ENRIQUE GIL BOTERO

Ausente con excusa

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
RODRIGUEZ

Ausente con excusa

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
LASSO

DANILO ROJAS BETANCOURTH
GAMBOA

Con salvedad de voto

MAURICIO TORRES CUERVO

Ausente con excusa

ALFONSO VARGAS RINCON
MORENO

CARMEN TERESA ORTIZ DE

MARIA CLAUDIA ROJAS

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO

Ausente con excusa

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

MARCO ANTONIO VELILLA

Ausente con excusa



LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO ALBERTO YES BARREIRO
Con aclaraciéon de voto Con aclaracion de voto

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres de donde es dable
colegir que no hay lugar al incentivo o compensacion.

SALVAMENTO DE VOTO
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero Ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Radicacién numero: 17001-33-31-003-2010-00205-01(AP)SV
Actor: Javier Elias Arias Idarraga

Demandado: Central Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P. CHEC

Consejera: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Con el respeto habitual por las decisiones que adopta la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de la Corporacion, debo manifestar mi desacuerdo
tanto, frente a la parte motiva como en relacion con la parte resolutiva de la
decision.

En el presente caso para especificar los motivos que me llevaron a separarme de
manera respetuosa de la decision mayoritaria, se divide la exposicidon en dos
partes. Comienzo por analizar el contenido de las paginas iniciales de la ponencia
—folios 5 a 31— destacando, basicamente, la falta de coincidencia entre el sentido y



alcance que se reconoce al precedente judicial y la decision a la que se llega en el
sub lite; enseguida se aborda el examen de lo expuesto hacia el final de los
considerandos —folios 33 a 69—, que tiene que ver con la manera como se
comprende y define el mecanismo de revision eventual, a propdsito de lo cual, se
resaltaran algunas contradicciones conceptuales e imprecisiones en las que la
providencia incurre.

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

Previamente cabe precisar que la decisibn mayoritaria, para deducir que el
proceso de la referencia era analogo a otro ya seleccionado se apoyé en el auto
calendado el 23 de marzo de 2011 —con ponencia del Consejero Jaime Orlando
Santofimio Gamboa—, a su decir ambos “iniciados antes de la promulgacion de la
Ley 1425 de 2010 pero fallados con posterioridad a la entrada en vigencia del
referido cuerpo normativo” —folios 3 y 4—; no obstante, debe destacarse en este
lugar como el proceso que la mayoria trat6 como analogo se resolvié antes de que
la Ley 1425 entrara a regir, pues la sentencia de segunda instancia se profirio el
11 de noviembre de 2010.

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

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

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



Ahora bien, en el sub lite no se demostrd la vulneracion del derecho o interés
colectivo a la seguridad y a la prevencion de desastres, motivo por el cual la
discusion acerca del reconocimiento o no del incentivo econémico pierde todo
sentido; habria sido pertinente mostrar, mas bien, las razones por las cuales el
mecanismo de revision eventual no constituye una tercera instancia —como tantas
veces se afirma en la decisién mayoritaria—.

En pocas palabras, a mi juicio la decisibn mayoritaria no habria podido hacer
cosa distinta a exponer los motivos por los cuales en el sub examine, pese a lo
alegado por el actor popular, no podia accederse a la seleccion. Ello, empero, no
sucedi6. El fallo mayoritario hizo caso omiso de la improcedencia de la seleccion
en el asunto puesto bajo su consideracion y pretendié sustentar su decision —sin
lograrlo—, en un conjunto de razones desarrolladas a la manera de obiter dictum
que no venian al caso y que finalmente resultan desconocidas por la propia
decision con lo que —como se mostrara enseguida—, ademas de producirse
contradicciones en el terreno de la validez l6gica y material se omitié dotar a la
decision de motivacion.

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

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

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

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



Se afirma, ciertamente, que la igualdad absoluta entre situaciones juridicas
equiparables es imposible —folio 74—. Estoy de acuerdo; en términos concretos,
humanos y sociales, no resulta factible asegurar igualdad absoluta, entre otras,
porque nadie ni nada garantiza que la realizacién de la igualdad absoluta pueda
tenerse como un valor positivo para la convivencia, tanto mas cuanto se parte
unicamente de situaciones asimilables en algunos puntos, pero que difieren en
otros. Por ello mismo, las y los constituyentes dieron en el clavo cuando incluyeron
en la redaccion del articulo 13 superior, en el que se consigna el derecho a la
igualdad, importantes distinciones?’.

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



Coincido, entonces, con la apreciacién que hace el auto respecto de que la
igualdad absoluta entre situaciones equiparables no resulta factible. En este caso
podria sostenerse que lo que se busca es, precisamente, hacer abstraccion de las
desigualdades existentes para equiparar —bajo un punto de asimilacién—,
situaciones que en ciertos aspectos son equiparables y llegar asi a una igualdad
relativa o aproximada. En suma, que sea imposible obtener igualdad absoluta
respecto de situaciones, equiparables en algunos puntos y diferentes en otros, no
puede llevar a concluir que al asimilar esas situaciones bajo un término de
comparacion —tertium comparationis— se esté dejando de garantizar la igualdad.

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

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

el fin que se persigue con su aplicacion”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-008 de
2010.

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



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

Desde luego, lo dicho no quiere significar que la igualdad sea un valor absoluto
—ya se expuso que no lo es—. Lo que se pretende subrayar en este lugar es, mas
bien, que la eficiencia esta lejos de ser una magnitud que pueda ponerse en la
balanza cuando esta en juego la realizacidén de la igualdad. La eficacia tiene un
caracter instrumental, no sustancial y en un Estado social de derecho, como el
previsto por la Constitucion que nos rige, representa un medio o vehiculo para
realizar valores sustantivos; no puede la eficacia considerarse como un fin en si
mismo.

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

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

En el sub lite se trata de una providencia judicial encaminada a resolver no
seleccionar el asunto cuya solicitud de revision eventual se orientd a la unificacion
de jurisprudencia en materia de incentivos en acciones populares, por lo que los
argumentos que se esgrimen en los considerandos tendrian que exponer las
razones de modo que se justifique la decisibn adoptada. No obstante, ello no
ocurri6 asi.

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



Al tenor de lo establecido en la providencia, resulta imposible realizar igualdad
sustancial, pues la mayoria resolvié ponerla en contradiccion con el principio de
eficiencia al esgrimirse que la seleccion de acciones populares para su revision
supone mayor trabajo y congestion, de modo que, atendiendo a motivos
meramente instrumentales o de conveniencia, se desatiende la proteccion de
derechos y principios constitucionales fundamentales, tales como la igualdad, el
acceso a la administracion de justicia, la buena fe y la confianza legitima,
derechos y principios éstos cuya realizacion, a la luz de lo afirmado y decidido por
la mayoria seria posible te6ricamente, pero no en la practica.

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

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

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



resulta coherente, tanto mas, si previamente se ha afirmado que uno de los
principales fines del Estado social de derecho consiste en materializar la igualdad.

En otro lugar —folios 15 a 22—, la decision se refiere al caracter dinamico y
razonadamente mutable del precedente, aspecto del cual dificilmente podria
discreparse. No obstante, también por ello sobresale la falta de concordancia entre
lo que se afirma en las consideraciones aprobadas por la mayoria y la ratio de lo
que finalmente la misma resuelve. La ponencia alude —a mi manera de ver con
total acierto—, a la necesidad de que las sentencias judiciales sean transparentes y
estén dotadas de suficiente fuerza argumentativa; sin embargo, la propia
sentencia se aparta del precedente —esto es, de los autos de diferentes Secciones
que han seleccionado para la revisién asuntos analogos—, sin cumplir con la carga
argumentativa indispensable cuando una decision judicial no seguira el
precedente.

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

En el asunto que ocupd la atencidén de la Sala vale mencionar que la demanda
se presentd el 4 de mayo de 2010, es decir, antes de la vigencia de la referida ley
y la sentencia de primera instancia se dict6 el 14 de febrero de 2011. Asi que bien
puede concluirse que la Sala, al resolver no seleccionar, no desconoce el
precedente estructurado sobre la base de que debe unificarse la jurisprudencia en
torno a la aplicacion de la Ley 1425, pues en el asunto de que se trata no se
demostré la vulneracion del derecho colectivo a la seguridad y prevencion de
desastres de donde se colegia que no hay lugar al incentivo o compensacion. De
suerte que en el sub lite habria cobrado importancia, como ya se indico, enfatizar
que el mecanismo no constituye una tercera instancia y que, al margen de lo
esbozado por el actor popular, no se podia acceder a la seleccion.

Ahora, segun la mayoria, una de las derivaciones de la transparencia consiste
precisamente en develar o dar conocer todos los precedentes vigentes que
gravitan en contra de la nueva posicion y en poner sobre el tapete los motivos por
los cuales el nuevo enfoque —esto es el que se apartara del precedente—, es
superior juridicamente al anteriormente adoptado. Empero, faciimente se constata
que la ponencia mayoritaria hizo caso omiso de esta carga. No solo se echa de
menos la mencion de los casos seleccionados por las diferentes Secciones —que a



esta altura y como antes se indic6 ya son bastante numerosos—, sino que por
parte alguna aparecen los motivos que justifican el cambio de precedente en el
sub lite.

Pese a la mencionada omision, la ponencia —folios 22 a 32—, enumera los
elementos del precedente y sostiene, asimismo, que este se encamina a asegurar
que i) bajo iguales circunstancias las personas reciban igual trato y ii) la decision
adoptada con anterioridad gravita sobre las siguientes, de suerte que, solo ante
circunstancias excepcionales y con fundamento en motivos razonables y provistos
de peso suficiente, cabe apartarse de lo decidido.

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

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

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

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

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

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



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

“El instrumento juridico enderezado a garantizar que el poder actue
racionalmente y dentro de unos limites es la motivacion, que no en vano ha sido
calificada como el ‘signo mas importante y tipico de °‘racionalizacion’ de la
funcién judicial’. Por ello, desde otra perspectiva, la motivacion representa la
clausula de cierre para la proteccion de los derechos. Es mas, hay quien
concibe la motivacion incluso como uno de los principios rectores de la ética
judicial’.

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

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

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

% |bid., p. 179.
9 |bid., p.p. 179-180.



Y, al paso que se descubre la ausencia de validez légica de la providencia, se
constata asimismo su carencia de motivacién y, por ende, la imposibilidad de
saber cuan acertada o correcta es desde el punto de vista de su contenido
material. Lo anterior, debe destacarse ac3, le resta legitimidad a la providencia por
cuanto impide que sobre ella se ejerza a cabalidad el control publico; en lugar de
ofrecer el auto motivos claros, transparentes y coherentes —como se anuncia en
sus considerandos es lo que corresponde efectuar de modo riguroso a las
autoridades judiciales—, se termina por utilizar una retorica garantista que al no
coincidir con la decision a la que se llega en el sub lite, despoja de motivacion el
decisum, de suerte que se priva a la ciudadania de los elementos materiales para
establecer cuan correcta desde el punto de vista juridico fue la decisidn, esto es,
cuan acertada juridicamente resulta al contrastarse con el referente normativo
derivado del ordenamiento constitucional que es, finalmente, el que la gobierna y
la rige.

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

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

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

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

Insisto, si en efecto se trata, como no podria ser de otra manera, de sentar
precedentes aptos para orientar a la jurisdiccion contencioso administrativa, a las
otras jurisdicciones y a la sociedad, en general, brindando criterios o pautas claras
y sencillas que contribuyan a garantizar la debida materializacion de los derechos
e intereses colectivos y el ejercicio acertado de las acciones previstas en el
ordenamiento constitucional para asegurar la proteccion de estos derechos y
lograr que se apliquen los principios de seguridad juridica, confianza legitima,



respeto al acto propio y acceso a la justicia, el Supremo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo esta obligado a efectuar una labor pedagogica que
favorezca una mejor comprension del tema objeto de unificacion, asi como debe
motivar debidamente la decision que en este contexto se profiera.

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

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

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

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



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

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

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

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

Desde luego, lo afirmado en precedencia no puede llevarse al extremo de
sostener que el tribunal Supremo de lo contencioso administrativo tenga que ver
limitadas sus facultades de trazar los lineamientos para la interpretacion de los



derechos colectivos y tampoco podria significar que el mismo carezca de la
facultad para establecer, por ejemplo, los rasgos que distinguen la accion popular
de la accion de grupo, en particular, cuando esta ultima se circunscribe a facilitar
la realizacién de derechos patrimoniales.

No cabe duda alguna ademas de que esta Corporacion debe abstenerse de
utilizar sus poderes para recortar garantias constitucionales y ha de encaminarse
mas bien a ampliarlas. En ese sentido, resulta pertinente aplicar el principio
hermenéutico del efecto util de la interpretacion, asi como el principio “pro
constitutione”. Es decir, ha de primar la interpretacion que garantice de mejor
forma la vigencia de los preceptos constitucionales, tanto mas por cuanto, en
materia de acciones populares y de acciones de grupo, se funge como 6rgano de
cierre, bajo el mandato de realizar al maximo los preceptos constitucionales; esto,
desde luego, no significa dejar de lado que la Corte Constitucional todavia puede
pronunciarse en sede de tutela sobre la vulneracién de derechos constitucionales
fundamentales, cosa que, en efecto, debe quedar absolutamente clara.

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

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

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

Si esto ultimo constituye efectivamente la ratio, no existirian argumentos
suficientes para poder actuar a favor de la defensa de los derechos vulnerados y
esto, creo, esta lejos de haber sido el objetivo de la Corte Constitucional en la



sentencia C-713 de 2008. Queda pues de relieve que aunque la decision se vale
también en esta parte de los considerandos y —asi sea solo “de pasada”™, de una
argumentacion garantista de derechos, ésta resulta ser muy débil en cuanto se
apoya en una base conceptual exigua. Tan fragil que, basta leer la decision
adoptada, para constatar rapidamente cémo el talante garantista se evapora al
momento de resolver.

Insisto en que si no obstante la Corte Constitucional declaré inexequibles las
facultades que la ley le otorgaba a esta Corporacion en sede de revision eventual
de acciones populares y de grupo cuando obra en calidad de Corte de Casacion —
al considerar que tal atribucion contrariaba el tenor literal del texto constitucional—,
dejé incolumes aquellas que le son propias como Supremo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, por manera que la funcidn de unificacion de
jurisprudencia lleva insita la garantia de efectividad de los derechos e intereses
colectivos bajo aplicacién de postulados de justicia material, dentro del marco del
debido proceso de los sujetos involucrados.

Por ultimo, debo hacer hincapié una vez mas en que, al existir falta de
coherencia entre los considerandos y la decisibn adoptada en la providencia
mayoritaria, se desconocen principios basicos de la légica deductiva, pues las
premisas contempladas en la parte motiva no se reflejan en la parte resolutiva. Ya
antes llamé la atencion acerca de que en el auto apoyado por la mayoria habria
tenido relevancia enfatizar, por ejemplo, que el mecanismo de revision eventual no
representa una tercera instancia y que, al margen de lo esbozado por el actor
popular, no se podia acceder a la seleccidn, por cuanto no se presentd
desconocimiento o0 amenaza de vulneracion de los derechos o intereses
colectivos.

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

Por tanto, al presentarse en la providencia mayoritaria una clara discordancia
entre el caso puesto a consideracion de la Sala, las razones utilizadas por la
mayoria para decidirlo y la parte resolutiva del fallo, el auto respecto de la cual me
aparto quedd, a la postre, despojado de motivacién. Los argumentos desarrollados
“‘de pasada” acerca de la naturaleza y alcance de los precedentes judiciales, al
tiempo que sobre el mecanismo de revision y en relacion, entre otras, con i) la
identificacion del mecanismo de revision eventual como un medio impugnativo
especial o excepcional; ii) el considerarse la revision eventual en tanto instrumento
autonomo y no constituir una tercera instancia de decision; iii) la determinacion del
thema decidendum por parte del Consejo de Estado y la ausencia de aplicaciéon de
la non reformatio in pejus, en fin, iv) los alcances de la ratio de la sentencia C-713
de 2008 que, en opinidbn de la mayoria, restringe el mecanismo de revision
eventual a la unificacion jurisprudencial dejando de lado consideraciones



materiales, no contribuyeron a motivarla. Y no solo eso —como ya quedo
suficientemente expuesto—, los referidos argumentos despiertan serios reparos de

forma y de fondo.

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

FECHA UT SUPRA

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO



PRECEDENTE JUDICIAL — Discordancia en la providencia sobre el caracter
vinculante.

Lo que concretamente cuestiono es que resulta contradictorio, que pasando por
alto toda esta argumentacion, al entrar en la cuestidbn que se precisaba (las
reflexiones anteriores aunque valiosas bien podrian ser calificadas de meros obiter
dicta), se termine anulando el alcance del mecanismo de seleccién para dar paso
a una figura con atisbos meramente especulativos y que en nada contribuye al
cumplimiento efectivo del valor del precedente en nuestro pais. Otro punto en el
que resulta cuestionable la providencia, es el relativo a las diferencias (de nuevo
hay que coincidir conceptualmente pero no con las conclusiones practicas de las
reflexiones) entre ratio decidendi y obiter dicta, al sefialar que lo que vincula de un
fallo es lo primero, cuando a la sazén en este caso, todas las reflexiones de la
primera parte (los argumentos a favor de la fuerza vinculante —aunque se
desnaturaliza con el calificativo de “relativa”~ del precedente) resultan ajenas
finalmente al tema central, o al menos, asi se concluye de su claro alejamiento en
la segunda parte del auto. La propia providencia pone de presente lo poco
relevante que resultaron esas reflexiones, al no sujetarse a ellas.

ANIQUILACION DE LA SELECCION - Afecta derechos constitucionales

En suma, se aduce como “fundamento del propésito de unificar la jurisprudencia
que subyace al mecanismo de revision eventual se encuentra el interés general
representado en la seguridad juridica, en la tutela efectiva de la confianza legitima
y en la igualdad, postulados que deben ser preservados y garantizados por los
Jjueces de la Republica en el desemperio de sus funciones”, pero al momento de
perfilar el mecanismo lo aleja de ese propdsito: ; Como se garantiza la efectividad
de esos principios con anclaje constitucional si el mecanismo no sirve para hacer
respetar en todos los eventos la jurisprudencia sentada por la Corporacion? 5.6
¢, Como puede catalogarse de mecanismo “efectivo” en contra de “la arbitrariedad
Judicial al interior de la jurisdiccion especializada” si de entrada se afirma que no
seran seleccionados aquellos casos en los que se advierta un alejamiento de los
jueces de instancia de la jurisprudencia de la Corporacion? ...;Cémo lograr la
vigencia de un orden justo, o la realizacion de la justicia, o la materializacion de los
derechos y la prevalencia del derecho sustancial si el juez de cierre de entrada
afirma que no va a seleccionar casos aunque sean similares al que sentdé una
jurisprudencia? ;Es viable de verdad la materializacion de los derechos
fundamentales si en la practica no se cuenta con un mecanismo que garantice la
eficacia de los mismos?

INCONSISTENCIAS ARGUMENTATIVAS QUE ACUSA LA PROVIDENCIA -
Motivaciéon y razones de exceso de trabajo

Carece de sentido todo lo atras expuesto en el proveido (que curiosamente
termina por convertirse en una suerte de larguisimo obiter dictum, en tanto es
abiertamente desconocido al momento de resolver el problema juridico -;cémo
opera la seleccién en procesos de revisidn eventual?-), para dar paso, a un giro
argumentativo que prohija el decisionismo, al afirmarse que la motivacion de
estos casos se convierte en una mera “formalidad” carente de sentido, olvidando
que la argumentacion debe acompafar a toda decisién en derecho. 14. Por otra
parte, advierto una contradiccién adicional y no menos evidente: Si una negativa
de seleccion no significa que el Consejo de Estado avale la decision del Tribunal
inferior que se apart6 de la legalidad o de la jurisprudencia, sino que solamente no
esta dispuesto a discutirlos por razones de un eventual exceso de trabajo



(hipotesis sobre la que parte), eso significa que todos los valores arriba expuestos
ceden a motivos de conveniencia.

AUTO DE SELECCION PARA REVISION EVENTUAL — Motivacion no es un
asunto eminentemente formal

La motivacion, es un asunto que lejos de ser “eminentemente formal’ (como se
afirma apresuradamente a fl. 64 es una cuestion de fondo y esencial. 16.1.1 Ese
deber de argumentacion que pesa sobre decisiones judiciales como ésta es una
de las manifestaciones del desarrollo del derecho fundamental al debido proceso
(art. 29 superior), que no desaparece porque se tenga una doble alternativa
(seleccionar o0 no)...16.1.2 Con esta perspectiva, estimo que la decisidén de la Sala
en lugar de prohijar este imperativo de argumentacion, lo soslaya al dejar sentado
que en adelante sélo se seleccionara un caso (sin parar mientes que en
ocasiones —no todos los casos- sera necesario escoger varios asuntos para que
ellos guarden la debida unidad).

DERECHO A LA IGUALDAD, ACCESO A LA JUSTICIA Y TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA - Desconocimiento cuando no es posible estudiar otros casos
porgue se ha seleccionado ya uno analogo.

Cerrar las compuertas herméticamente a todos los eventos en que se pudieran
seleccionar mas de un fallo, entrafa per se la violacién del derecho fundamental
de acceso a la justicia, y se constituye en infraccion del deber de los funcionarios
judiciales de respetar, garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de
quienes intervienen en el proceso (art. 9 LEAJ). 18.1 Permitir que no sea posible
estudiar otros casos simplemente porque ya se ha seleccionado uno, conduce a
que solo unos “elegidos” puedan verse beneficiados de la decision del Consejo de
Estado, con mengua del derecho a la igualdad delante de la ley y todo ello con
grave riesgo para la tutela judicial efectiva de los derechos colectivos, que por
cierto —como es sabido- afectan a todo un conglomerado social.

DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA -
Desconocimiento cuando no es posible estudiar otros casos porque se ha
seleccionado ya uno analogo.

En efecto, dada su intima conexién con la hoy denominada “tutela judicial
efectiva”, se traduce en ese derecho a acceder al sistema juridico estatal con el
propésito de hacer valer los derechos legalmente reconocidos y que claramente
se ve conculcado cuando se le indica que su caso no sera seleccionado,
simplemente porque hay otro que ya lo fue. 19.3 El usuario de la administracién
de justicia al que se le niega la aplicacion de un criterio jurisprudencial uniforme y
sentado, y al que se le veda la posibilidad de que dicha circunstancia sea
corregida por el respectivo 6érgano de cierre (en este caso el Consejo de Estado),
es un usuario al que se le obstaculiza el goce y el ejercicio del derecho a acceder
a la justicia, por obra y gracia de una barrera erigida, paradojicamente, por aquel
que esta encargado de hacer valer su contenido y alcance.

JURISPRUDENCIA — Carécter vinculante no relativo / UNIFICACION DE LA
JURISPRUDENCIA — Requiere contar con mecanismos para lograr su
efectiva aplicacion

Y el proceso lento de fijacién de la jurisprudencia exige la constatacion de la
adhesion prestada a los fallos del superior y a la orden de repeticion. La
unificacion efectiva, se alcanza s6lo con la existencia de instrumentos (como la



tutela contra providencias y la revision eventual en acciones populares y de
grupo) enderezados a asegurar la prevalencia de la jurisprudencia asentada. Por
ello, no puede relativizarse su valor vinculante, pues tal tesis conspira contra ella 'y
por eso debe reconocérsele en toda su dimensién el papel del mecanismo de
revision eventual. La unificacién de la jurisprudencia, en la practica, no se logra
con un proveido que resuelve un caso aislado y fija un derrotero hermenéutico.
Exige que esa alegada obligatoriedad de la jurisprudencia, cuente con
mecanismos procesales para lograr su efectiva aplicacion... En suma, frente a las
anteriores argumentaciones, discrepo de la conclusion que se infiere de la
providencia en el sentido que si la jurisprudencia es una genuina fuente formal,
no puede terminar dandosele un caracter “relativo” (fl. 17 del auto), no solo porque
asi se afirma, sino porque asi termina admitiéndose al permitir que haya
decisiones en sentido contrario sin que el ciudadano tenga mas remedio que
admitir esta situacion como el precio que debe pagarse ante un eventual colapso
de la jurisdiccion.

SALVAMENTO DE VOTO
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero Ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Radicacién numero: 17001-33-31-003-2010-00205-01(AP)SV

Actor: JAVIER ELIAS ARIAS IDARRABA

Demandado: CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. ES.P. CHEC

Consejero: DANILO ROJAS BETANCOURTH

1. Con todo respeto por la Sala me aparto de la decision mayoritaria, adoptada en
el auto de 11 de septiembre de 2012, por la cual se decidié no seleccionar para
revision la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, el 28 de

abril de 2011, dentro del proceso de la accion popular de la referencia.

1.1 La providencia, después de hacer un estudio sobre la vinculacién del
precedente judicial y su caracter dinamico, sobre las notas caracteristicas del
instituto de la revisidén eventual, sobre sus elementos comunes con “mecanismos
similares”, concluye que aunque en el peticionario concurran uno o varios de los
supuestos que tendrian la virtualidad de abrir paso a la seleccién, el Consejo de
Estado no esta en obligacidon de hacer la seleccion, toda vez que el mecanismo es

eventual y no automatico, ni absoluto.



1.2 Con base en este planeamiento -al estudiar el caso concreto (fls. 90 a 93)- la
mayoria concluyd no habia lugar a seleccionar el asunto, al estimar que, en primer
lugar, en relacion con el derecho colectivo a la seguridad y prevencién de
desastres no se presenta disparidad jurisprudencial alguna y, en segundo lugar,
respecto al reconocimiento del incentivo con ocasién de la expedicion de la Ley
1425 de 2010, ya fue seleccionado un asunto “y solo a partir de su definiciéon de
fondo (...) la Sala Plena cumplira su tarea de unificacion de jurisprudencia sobre
esa especifica materia, por lo cual no habra lugar a la escogencia de un caso

adicional con el mismo propoésito y sobre idéntica problematica”.

2. Mi disentimiento con la providencia versa tanto sobre el entendimiento que se
tiene acerca de la jurisprudencia/precedente y las consecuencias que de alli se
siguen, como lo que se afirma en punto de seleccion para revision eventual, que
por la manera como es abordado no sélo desdibuja el alcance de unificacion del
mecanismo, bajo argumentos que resultan contrarios a los que se dice la inspiran,
sino que ademas resulta francamente atentatorio contra derechos fundamentales
de las personas que hacen uso de este instrumento. Encuentro, ademas, varias
deficiencias argumentativas, las que guardarian “coherencia” con la particular
conceptualizacion que sobre la fuerza “relativa” del precedente se termina
haciendo. En suma, mis reparos se haran a lo largo de este documento y de forma
interrelacionada, a partir de una triple 6ptica: (i) de orden conceptual (sobre la
fuerza del precedente); (ii) de orden constitucional (sobre cdmo la aniquilacion de
la seleccion afecta derechos fundamentales) y (iii) de orden discursivo (sobre las

inconsistencias argumentativas que acusa la providencia de que me separo).

3. Al comenzar la providencia se dice algo con lo que, por supuesto ha estarse de
acuerdo: “esa obligacion de respetar el sentido y las razones que sustentan las
decisiones previas se encuentra intimamente ligada a una exigencia que cabe
formular respecto de toda actuacion judicial con el fin de que pueda catalogarse
como ajustada al ordenamiento y que no es otra distinta a que la decision del juez
debe venir fundamentada no en criterios ad-hoc, caprichosos o coyunturales, sino
en principios generales o en reglas que puedan ser ‘universalizables’ en la medida
en que hayan sido formulados o tenidos en cuenta para la resoluciéon de casos
anteriores o se hayan construido para fallar un supuesto especifico, pero con la
perspectiva de poder aplicarlos a hipotesis semejantes en el futuro”.



3.1 Debo subrayar, ante todo, que el criterio que paso a exponer no discute la
obligatoriedad del juez de no desatender injustificadamente los pronunciamientos
judiciales antecedentes y que comparto plenamente que este aserto se funda en el
respecto de varios valores superiores de la Constitucién: (i) lgualdad de trato por
parte de las autoridades (derecho de todos los asociados a que las decisiones se
fundamenten en una interpretacion uniforme y consistente del ordenamiento
juridico); (ii) seguridad juridica (certeza de la comunidad juridica a que los jueces
van a decidir los casos iguales de la misma forma); (iii) la buena fe y la confianza
legitima (garantia del respeto por el propio acto que también resulta predicable de
las autoridades judiciales); (iv) el principio de publicidad que informa la actividad
judicial (garantia de que el ordenamiento esta siendo interpretado y aplicado de

manera consistente y uniforme) .

3.2 Asimismo, comparto, no podria ser de otra forma, el que la jurisprudencia, en
tanto fuente de derecho, debe ser manejada en lo posible sin contradicciones y
que debe haber una argumentacion clara y razonable de los fundamentos juridicos

para apartarse de ella.

4. Sin embargo, lo que concretamente cuestiono es que resulta contradictorio, que
pasando por alto toda esta argumentacion, al entrar en la cuestion que se
precisaba (las reflexiones anteriores aunque valiosas bien podrian ser calificadas
de meros obiter dicta), se termine anulando el alcance del mecanismo de
seleccidn para dar paso a una figura con atisbos meramente especulativos y que
en nada contribuye al cumplimiento efectivo del valor del precedente en nuestro

pais.

5. Otro punto en el que resulta cuestionable la providencia, es el relativo a las
diferencias (de nuevo hay que coincidir conceptualmente pero no con las
conclusiones practicas de las reflexiones) entre ratio decidendi y obiter dicta, al
sefalar que lo que vincula de un fallo es lo primero, cuando a la sazén en este
caso, todas las reflexiones de la primera parte (los argumentos a favor de la fuerza
vinculante —aunque se desnaturaliza con el calificativo de “relativa™ del
precedente) resultan ajenas finalmente al tema central, o al menos, asi se
concluye de su claro alejamiento en la segunda parte del auto. La propia
providencia pone de presente lo poco relevante que resultaron esas reflexiones, al

no sujetarse a ellas.



5.1 Otro claro obiter es el relativo a los juicios de constitucionalidad o de legalidad
(asunto que claramente no es del resorte de las acciones populares), el cual
resulta de un interés inusitado pero que evidentemente escapa al ambito de lo que

se busca decidir (fls. 27 y ss.).

5.2 Resulta francamente paradodjico que una providencia que debia limitarse a
sefalar las directrices en materia de seleccion para revision eventual, termine
haciendo una extensa reflexion sobre el precedente judicial (asunto que tal y como
esta planteado termina siendo un abierto obiter) e incluso aborde expresamente el
espinoso asunto de la ratio decidendi y del obiter dictum, para que a la sazdén no

se acoja argumentativamente a ello.

5.3 Otra opinidn incidental es la que aparece cuando se refiere a “la revision
eventual” (fls. 32 y ss.), que es la instancia posterior al proceso de seleccion. Si se
admitiese en gracia de discusibn que es materia del auto, también las
conclusiones que alli se consignan resultan contradictorias con la decision que
finalmente se adopta. Se dice, por ejemplo, que los procesos de acciones
populares “comprometen a la colectividad” y ello explica la importancia de la
“unificacion de la jurisprudencia”, pero ¢qué entendid la mayoria por “unificacion”
de jurisprudencia? ¢ para qué es este medio impugnativo, si el Consejo de Estado
se contrae a sentar un criterio sin tomarse el trabajo de verificar si los jueces de

instancia lo estan siguiendo?

5.4 ;Es la providencia el ambito para reflexionar sobre la “revision eventual” o
para sentar las bases de la seleccion que la precede? El auto se extiende en

reflexiones sobre aquella, dejando de lado a ésta.

5.5 En suma, se aduce como “fundamento del propdsito de unificar la
jurisprudencia que subyace al mecanismo de revision eventual se encuentra el
interés general representado en la seguridad juridica, en la tutela efectiva de la
confianza legitima y en la igualdad, postulados que deben ser preservados y
garantizados por los jueces de la Republica en el desemperio de sus funciones”,
pero al momento de perfilar el mecanismo lo aleja de ese propdsito: ;Como se
garantiza la efectividad de esos principios con anclaje constitucional si el
mecanismo no sirve para hacer respetar en todos los eventos la jurisprudencia

sentada por la Corporacion?



5.6 ;CoOmo puede catalogarse de mecanismo ‘“efectivo” en contra de “la
arbitrariedad judicial al interior de la jurisdiccion especializada” si de entrada se
afirma que no seran seleccionados aquellos casos en los que se advierta un

alejamiento de los jueces de instancia de la jurisprudencia de la Corporacién?

5.7 Al efecto el proveido invoca los razonamientos de la Corte Constitucional,
expuestos al revisar la constitucionalidad del proyecto de ley que a la postre se
convirtio en la Ley Estatutaria 1285 de 2009. Consideraciones que si bien se
esgrimen para afirmar que solo a una Corte de Casacion le “concierne constatar el
ajuste de las providencias judiciales a la legalidad para garantizar una aplicacion
igualitaria y uniforme del orden juridico’, no dejan de ser légicamente
contradictorias con este instituto (esa es justamente una de las contradicciones
que encierra el fallo de constitucionalidad y mal se hace en esgrimirse como
argumento para cercenar inopinadamente el alcance del mecanismo de la revision
eventual). Y por ello, la misma providencia se encarga de desvirtuar una lectura
semejante de ese fallo. Lo que no resulta admisible, es que esta reflexion
aparezca como un ejercicio especulativo para “desbaratar’ el argumento de la
Corte y no para aplicarlo al instituto que se esta analizando: la seleccion en sede

de revision eventual.

6. ¢ Como lograr la vigencia de un orden justo, o la realizacién de la justicia, o la
materializacion de los derechos y la prevalencia del derecho sustancial si el juez
de cierre de entrada afirma que no va a seleccionar casos aunque sean similares
al que sentd una jurisprudencia? ;Es viable de verdad la materializacion de los
derechos fundamentales si en la practica no se cuenta con un mecanismo que

garantice la eficacia de los mismos?

7. Es curioso que la sentencia enuncie —criterios que una vez mas se comparten-
razones para sefialar que en sede de revisién eventual, la providencia no sélo
debe limitarse a sentar una jurisprudencia, sino que debe aplicarla en el sub lite
¢Acaso las razones que a partir del fl. 45 del auto se hacen para desestimar una
conclusién en sentido contrario, no serian perfectamente aplicables para los
“‘demas” casos que inopinadamente pueden ser dejados de lado segun el mismo
proveido? ¢ Por qué sélo se ha de beneficiar un caso —Unicamente so pretexto de
que unifica jurisprudencia- ante la evidencia de que contrarian también la legalidad
y decisiones previas en otro sentido? ;Por qué esta sede no puede ser el espacio

para infirmar y proferir la respectiva decisién en reemplazo en los demas eventos?



¢ La materializacion de los derechos es s6lo un asunto que concierne a ese Unico
caso que -como en una suerte de loteria juridica- tiene la fortuna de hacer sido

“‘escogido’?

8. ¢ Es la revision eventual asi concebida un mecanismo institucional idoneo para
garantizar la proteccion eficaz de los derechos colectivos? ;No se vacia de
contenido el derecho de acceso a la administracion de justicia cuando se dice de
entrada en el primer pronunciamiento sobre cémo se adelanta la seleccion de los

casos que estan en las mismas circunstancias?

9. (Como puede consolidarse una jurisprudencia sentada si el mecanismo
concebido para lograrlo es relegado a un ejercicio meramente academicista? ;En
doénde queda el cabal cumplimiento de su atribucién constitucional como 6rgano
de cierre de la jurisdiccion si debe resignarse impotente a no seleccionar los casos

en que los jueces de instancia se separan abiertamente de lo sentado?

10. ¢ Cual es el efecto util de un pronunciamiento de unificacién que no puede
aplicarse a casos similares? ;Por qué atar este mecanismo a una vision formal y
muy limitada de “unificacidn” de jurisprudencia para un solo caso, cuando se sabe
que otros se quedaron al margen de ese beneficio, es decir, en los que no se

intentara corregir los yerros que bien pueden advertirse?

11. ¢ Todo lo dicho sobre igualdad, seguridad juridica, buena fe, confianza legitima
y publicidad de las decisiones judiciales en qué queda, cuando se concluye que
“‘aunque se sustente en debida forma de acuerdo con los lineamientos trazados
por la Sala Plena de esta Corporacion, no necesariamente debe dar lugar a la
seleccion de la providencia correspondiente (...) aun cuando en un caso
determinado el peticionario invoque —e incluso efectivamente pudieren concurrir-
uno o varios de los antes mencionados —a modo puramente ilustrativo-supuestos
que cuentan con la virtualidad de abrir paso a la seleccion del correspondiente
pronunciamiento para su revision por parte del Consejo de Estado”?

12. En efecto, fue precisamente con fundamento en razonamientos contrarios a
los expresados al comenzar la providencia de la que me separo, que al abordar
finalmente el asunto que se le planteaba (que no era la importancia del respeto al

“precedente” judicial sino la procedencia de seleccion), se llega a la conclusién



contraria: no es relevante la igualdad, como tampoco la seguridad juridica, mucho
menos la confianza legitima. En un esquema al que parece faltarle congruencia,
se deja la labor de unificacion jurisprudencial confinada un territorio

fundamentalmente tedrico.

13. De acuerdo con este planteamiento, carece de sentido todo lo atras expuesto
en el proveido (que curiosamente termina por convertirse en una suerte de
larguisimo obiter dictum, en tanto es abiertamente desconocido al momento de
resolver el problema juridico -;,como opera la seleccion en procesos de revision
eventual?-), para dar paso, a un giro argumentativo que prohija el decisionismo, al
afirmarse que la motivacion de estos casos se convierte en una mera “formalidad”
carente de sentido, olvidando que la argumentacion debe acompafiar a toda

decisién en derecho.

14. Por otra parte, advierto una contradiccion adicional y no menos evidente: Si
una negativa de seleccion no significa que el Consejo de Estado avale la decision
del Tribunal inferior que se apart6é de la legalidad o de la jurisprudencia, sino que
solamente no esta dispuesto a discutirlos por razones de un eventual exceso de
trabajo (hipdtesis sobre la que parte), eso significa que todos los valores arriba

expuestos ceden a motivos de conveniencia.

15. Mi planteamiento es que se escojan aquellas providencias en que se acredite
violacion de la jurisprudencia sentada. Una discrecionalidad confundida con
arbitrariedad y que impide justamente el propdsito del mecanismo, esto es,
asegurar el cumplimiento de la jurisprudencia sentada por el propio Consejo de
Estado, es el camino no solo a la violacién de los principios que se dijo la inspiran

sino a la inviabilidad del mismo instrumento.

16. Ademas, tampoco resulta claro asimilar este instituto al de la Corte
Constitucional para efectos de tutela, a pesar de la evidente identidad de
denominacion, pues como la propia Corte dijo al estudiar el respectivo proyecto
de norma estatutaria ello no es factible (sentencia C 713 de 2008). La diferencia
estriba, como lo advirti6 Ila jurisprudencia constitucional, en que
constitucionalmente no resulta admisible que tratandose de la sede del Consejo

de Estado, dicha seleccion no pueda ser motivada.



16.1 La motivacion, es un asunto que lejos de ser “eminentemente formal’ (como

se afirma apresuradamente a fl. 64) es una cuestion de fondo y esencial.

16.1.1 Ese deber de argumentacion que pesa sobre decisiones judiciales como
ésta es una de las manifestaciones del desarrollo del derecho fundamental al
debido proceso (art. 29 superior), que no desaparece porque se tenga una doble
alternativa (seleccionar o no). A este respecto atinadamente asegura Atienza que
las decisiones de los drganos publicos no pueden presentarse de manera
desnuda, desprovistas de razones, toda vez que ‘la argumentacion (la tarea de
suministrar esas razones) acompana a las decisiones como la sombra al cuerpo:

argumentar y decidir son facetas de una misma realidad™>.

16.1.2 Con esta perspectiva, estimo que la decisién de la Sala en lugar de prohijar
este imperativo de argumentacion, lo soslaya al dejar sentado que en adelante
sblo se seleccionara un caso (sin parar mientes que en ocasiones —no todos los
casos- sera necesario escoger varios asuntos para que ellos guarden la debida
unidad).

16.2 No es este el escenario para cuestionar si las decisiones de revision de
tutela también deberian ser motivadas (no lo son por expreso mandato supremo),
pero lo cierto es que tratandose de acciones populares, ello no es factible. Para
reforzar la conclusion anterior, traigo a colacion el hecho de que en sede de tutela
ya hay ademas una jurisprudencia consolidada de la Corte Constitucional, en

practicamente todos los asuntos concernientes al ambito de su competencia.

16.3 No sucede lo mismo en sede de acciones populares, donde si bien hay un
meritorio recorrido, en especial por parte de las Secciones Primera y Tercera de la
Corporacion, lo cierto es que son muchisimos los asuntos que reclaman una linea
de unificacion por el pleno de este Tribunal y por ello, todo intento de asimilacién

resulta ser meramente teorico.

16.4 En definitiva, a pesar de las evidentes similitudes con su homdlogo en sede
de tutela, no puede convertirse la revisién eventual en un privilegio de unos pocos,
con pretensiones meramente académicas, y menos para prohijar la arbitrariedad

en su seleccidn, socavando asi las bases de un instituto que fue concebido para

92 Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona, 2006, p. 61 y 62.



garantia justamente de la igualdad, la certeza juridica, la tutela de la buena fe, la
garantia de la confianza legitima de todos los usuarios de la administracion de

justicia, la publicidad, etc.

17. A fl. 73 se plantean los cuestionamientos que se hicieron en la discusion del
proveido, que por cierto, no son resueltos: (i) vulneracion del principio de
igualdad; (ii) el no estudiar ciertos casos (no todos como dice el auto) convertiria
la labor judicial en un “gjercicio puramente retdrico, de formulacion de criterios de
decision —a través de la funcion de unificacion de la jurisprudencia-
desconectados de la realidad de los litigios con existencia material, con la
consecuente vulneracion del derecho de las personas a obtener un amparo
Judicial efectivo para sus derechos e intereses legitimos”, en tanto la consagracion
normativa de la “unificacion de la jurisprudencia” es un medio para la realizacion

de la justicia, no un fin en si mismo.

17.1 A continuacion (fls. 74 y ss.) se propone desvirtuar las criticas que
planteamos algunos miembros de la Sala Plena, al hacerlo se responde
escuetamente y quedan muchos interrogantes por resolver. En efecto, en cuanto
hace a la “probable (;?) trasgresion del derecho a la igualdad’, responde la
providencia que “no puede perderse de vista que la obtencion de la igualdad
absoluta entre situaciones juridicas equiparables constituye un proposito, las mas
de las veces, de imposible obtencion’. Agrega que en estos casos la igualdad
“implicaria la obligacion de seleccionar, sin excepcion, para su revision, todos los

casos similares o analogos al que fue escogido para unificar jurisprudencia’.

17.2 Al respecto se aduce que ello traeria efectos “nada deseables” frente a la
seguridad juridica, la cosa juzgada, la confianza legitima y “llanamente”
desnaturalizaria el mecanismo que ya no podria llamarse “eventual’ y lo tornaria,
ademas, “en completamente inoperante” dado que ello supondria congestionar el
Consejo de Estado y “practicamente, lo colapsaria’. Y en soporte se invoca la
laconica referencia que se hace en la exposicion de motivos de sus “referentes”

(writ of certiori y la revision eventual de tutelas).

17.3 Considero que las objeciones enunciadas no resultan resueltas, sino que
solamente se esgrimen razones de “conveniencia” totalmente ajenas al ejercicio

judicial.



17.4 Agrega que la “unificacion jurisprudencial’ es la finalidad del mecanismo y no
crear una ‘“instancia adicional’. Ahade que si se estima que es una instancia
adicional se configuraria una flagrante violacién de la igualdad “pues sélo unos
pocos privilegiados gozarian de juicios de tres instancias, mientras que la gran
mayoria de los usuarios del servicio de administracion de justicia verian zanjadas
sus controversias en procesos de doble instancia’. Esta objecion no es frente a
los argumentos disidentes, sino frente al instituto mismo de la revisién eventual,
porque lo que alli se afirma se predica tanto del evento en que se escojan muchos
casos, como en aquellos en que se selecciona uno sélo, ;hay menos violacion de

la sefalada concepcion de igualdad porque sea escogido un solo caso?

17.5 Plantea la providencia de la que disiento, en adicién, que estamos ante la
colisién entre los principios de igualdad y de seguridad juridica y que, a juicio del
auto que se discute, “claramente el legislador —con el aval de la Corte
Constitucional, expresado en la sentencia C 713 de 2008 en la cual se declar6
exequible la esencial caracteristica de la eventualidad del mecanismo- opté por
hacer prevalecer, fruto del correspondiente examen de proporcionalidad, el
segundo de los principios en mencion respecto del primero” (fl. 79). A pie de
pagina advierte que la Corte “no hace explicito el referido juicio de
proporcionalidad”, no obstante lo cual “a no dudarlo, subyace a la declaratoria de

exequibilidad del mecanismo excepcional de impugnaciéon en comento’.

17.6 La Sala se erige de esta forma en un intérprete del fallo de constitucional,
para deducir una exética figura: “juicio de proporcionalidad implicito”, es decir, una

inferencia que no aparece en el texto pero que se supone hecha.

17.7 Entendimientos de esta naturaleza plantean una dicotomia muy discutible
entre igualdad y seguridad juridica, en tanto como se vio y el propio auto lo
reconoce en la primera parte (¢ obiter dictum?) cuando sefiala que los dos estan
del mismo lado en funcion de la defensa de la fuerza vinculante de los

precedentes judiciales en nuestro sistema juridico.

17.8 Es menester insistir en que si bien la seguridad juridica es pieza fundamental
de la configuracién democratica de nuestra institucionalidad, su defensa no puede
ser caprichosa. Patrocinar aproximaciones como la que se esboza en la
providencia de la que disiento, no solo desdibuja el sentido de este principio, sino

que ademas justifica la coexistencia de decisiones contradictorias delante de una



misma situacion, vulnerando no solo la clausula de igualdad, sino
desnaturalizando de paso el objeto de la revision eventual, al convertirlo —sin

proponérselo- en un camino hacia la arbitrariedad.

18. Cerrar las compuertas herméticamente a todos los eventos en que se pudieran
seleccionar mas de un fallo, entrafa per se la violacién del derecho fundamental
de acceso a la justicia, y se constituye en infraccion del deber de los funcionarios
judiciales de respetar, garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de

quienes intervienen en el proceso (art. 9 LEAJ).

18.1 Permitir que no sea posible estudiar otros casos simplemente porque ya se
ha seleccionado uno, conduce a que soélo unos ‘“elegidos” puedan verse
beneficiados de la decision del Consejo de Estado, con mengua del derecho a la
igualdad delante de la ley y todo ello con grave riesgo para la tutela judicial
efectiva de los derechos colectivos, que por cierto —como es sabido- afectan a

todo un conglomerado social.

18.2 Para cuando se adoptd la providencia frente a la cual manifiesto mi
disidencia, aun la Sala no se habia pronunciado sobre la materia, de modo que ni
siquiera podria esgrimirse que ya hay un pronunciamiento. Apenas una suerte de
expectativa cierta de que se va a producir, pero lo alli decidido sdlo va a afectar
una situacion concreta, dejando al descubierto multitud de casos sin una decisién

idéntica, como es deseable que debiera suceder.

18.3 Se afiade luego que “la afectacion que se causa al derecho a la igualdad
resulta poco intensa -siempre los no beneficiados por la seleccion eventual de sus
procesos gozan de la proteccion derivada de la obligatoriedad para todas las
autoridades de respetar los precedentes judiciales, en concreto de los derivados
de las sentencias de unificacion proferidas en sede de revision eventual- si se le
coteja con el elevado beneficio correlativo que la eventualidad del mecanismo
dispensa para la seguridad juridica a través de la seleccion de casos significativos
sin alterar el adecuado y eficiente funcionamiento de la administracion de justicia”.

18.4 Aqui se intenta realizar un juicio de proporcionalidad, pero sin todas las
premisas requeridas, tal como lo exige esa técnica de razonamiento, pues habria
que agregar que la no escogencia de casos que no atienden la jurisprudencia y
respecto de los cuales se desestima el unico medio para garantizar la unificacion

jurisprudencial, no solo viola gravemente la igualdad —y no de forma “poco



intensa”~ sino la propia seguridad juridica, habida cuenta de que las partes
esperan que se cumpla lo dicho por el Consejo de Estado en el tema y actuan en
consecuencia. En concreto: (i) para casos como el que se estudia donde no hay
una definicion aun (pues evidentemente hay dos criterios encontrados entre la
Seccién Primera y la Seccidn Tercera sobre el reconocimiento de incentivo), van a
quedar una cantidad de situaciones sin el supuesto beneficio de la obligatoriedad
del precedente y para casos diferentes, a futuro, todos aquellos no escogidos vy (ii)
en los que evidentemente se apartaron de la linea jurisprudencial fijada, no hay
por supuesto ninguna proteccion derivada de la “obligatoriedad” del precedente,

sino todo lo contrario: el reconocimiento de su desamparo.

18.5 A continuacién, vuelve a esgrimirse (fl. 80) frente a la supuesta no violacién
del derecho de acceso a la administracion de justicia, que “ademas de conducir al
colapso de la Corporacion por la congestion que ello comportaria y a la captura de
la misma por los diferentes actores populares” el Tribunal tendria que dedicarse
de preferencia y “casi en exclusiva” de las solicitudes de revision. Una vez mas

razones de conveniencia (la misma en realidad).

18.6 Aduce la providencia que la tarea unificadora de la jurisprudencia tiene
“como proposito fundamental’ generar la confianza en los administrados “de que
cuentan con una hermenéutica uniforme”, con lo cual —se insiste- la unificacion
queda confinada a un asunto meramente académico y no a la solucién concreta

de los casos que se ventilan en la sede judicial.

18.7 Asegura la decision que la escogencia de multiplicidad de casos analogos
“lejos de contribuir a la eficiencia y eficacia en el desempefio de dicha labor,
podria generar dificultades en la medida en que tiende a tornar inocua la
utilizacion del mecanismo de revision eventual’ ya que se limitaria a “repetir’ lo
que ya se ‘habria decidido y unificado, con el consiguiente desgaste de la
Administracion de Justicia”. De nuevo, argumentos de conveniencia y no razones
de orden juridico. Ni una palabra sobre los derechos de los usuarios de la

administracion de justicia.

18.8 Para casos, como el que se estudiaba, esto es, pendientes de una sentencia
de unificacion, dice el auto que aunque resulte juridicamente viable su seleccion
‘no aparece conveniente y claramente no se advierte necesario continuar

seleccionando para revision nuevos casos pendientes de resolucion de fondo”,



en tanto no tiene el Consejo de Estado “elementos de juicio suficientes” si
concurre alguno de los supuestos que justificaria escoger un nuevo caso. Llama

la atencion que se descarte tan drasticamente la posibilidad de seleccion.

18.9 Si se quisiera homologar, que no lo es del todo, como se explicd, con la
seleccion de tutela en la Corte Constitucional, también deberia tenerse en cuenta
que a lo largo de 20 afios la Corte ha utilizado en multiples eventos el mecanismo
con el proposito que hoy se desecha frente a acciones populares (seleccionar
todos los asuntos relativos a un mismo caso justamente para dar una respuesta
uniforme a todos ellos), lo cual por cierto resultaria aun mas justificado dada la
naturaleza de los derechos en juego (colectivos) que afectan toda una comunidad.
En este caso, ha debido plantearse una “transicion” para esperar a decantar la
jurisprudencia y por ello en muchos casos hubiese sido preciso seleccionar todos
los asuntos similares, para asi sentar un criterio uniforme y esperar a que el

mismo comenzase a ser aplicado por las instancias inferiores.

18.10 Por el sendero que tomd la mayoria se anima a la no utilizacion del
instrumento, pues so pretexto de la paralisis y congestion que supondria su
utilizacién efectiva, la comunidad se ve privada de un mecanismo valiosisimo para

hacer efectiva la igualdad de trato.

19. Ahora, es preciso subrayar que la libertad del juzgador se ve limitada por la
necesidad de garantizar tres postulados fundamentes del Estado social de
derecho: (i) la seguridad juridica; (ii) la garantia de la igualdad vy (iii) la unidad del
Derecho®. Postulados que estan intimamente asociados al derecho de toda
persona para acceder a la administracion de justicia (art. 229 constitucional y art. 2
LEAJ).

19.1 Esta garantia constitucional de acceso a la justicia es reconocida
ampliamente por multiples instrumentos internacionales: La Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos, articulos 8 y 25), la Declaracion
Universal de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 8), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas (art. 14) y

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 25).

9 De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional, Sistema de fuentes, Madrid, Ariel, 1995, p.
290.



19.2 Derecho fundamental® cuya garantia debe ser efectiva y no simbdlica, como
pareciera quedar reducido con la decision adoptada. En efecto, dada su intima
conexion con la hoy denominada “tutela judicial efectiva”, se traduce en ese
derecho a acceder al sistema juridico estatal con el propdsito de hacer valer los
derechos legalmente reconocidos y que claramente se ve conculcado cuando se
le indica que su caso no sera seleccionado, simplemente porque hay otro que ya

lo fue.

19.3 El usuario de la administracién de justicia al que se le niega la aplicacion de
un criterio jurisprudencial uniforme y sentado, y al que se le veda la posibilidad de
que dicha circunstancia sea corregida por el respectivo 6rgano de cierre (en este
caso el Consejo de Estado), es un usuario al que se le obstaculiza el goce y el
ejercicio del derecho a acceder a la justicia, por obra y gracia de una barrera
erigida, paraddjicamente, por aquel que esta encargado de hacer valer su

contenido y alcance.

19.4 El derecho de acceso a la justicia no se garantiza solo con la posibilidad de
presentar una solicitud de revision, si esta de antemano se sabe negada, por
contar con la “suerte” de haber sido el primero en plantear el asunto. O lo que es
igual, si no se traduce en la practica en la posibilidad efectiva de que el Consejo
de Estado revise una decisién que se apartd de la jurisprudencia unificada, el

acceso a la justicia no esta materialmente tutelado.

19.5 Los derechos no se cumplen con su simple declaracién, sino que se exige un
minimo de efectividad, en este caso asociada a la certidumbre en la manera como
los jueces interpretan el derecho, siguiendo los derroteros de la jurisprudencia del
Consejo de Estado. Certidumbre que si es defraudada, acarrea una violacion de
la regla isonémica contenida en el articulo 13 constitucional, en tanto prevé la
igualdad de trato delante de la ley, esto es, la interdiccion del privilegio, en este

caso a favor de un solo caso (de aplicarse con el rigor que plantea la Sala).

20. La jurisprudencia en tanto fuente formal es imprescindible dado que el

proceso de interpretacion de la ley es, como desde antafio dej6o en claro

9 Su caracter de fundamental estd ampliamente reconocido por la jurisprudencia ver
Corte Constitucional, sentencias T- 006 de 1992, C-543 de 1992; C-544 de 1992; T.554
de 1992; C-572 de 1992, T-597 de 1992, C-599 de 1992, C-093/93 T-173 de 1993, T-320
de 1993, C-544-93, T-275-94, T-416 de 1994, T-067 de 1995, C-084 de 1995, T-190 de
1995, C-037 de 1996, T- 268 de 1996, T-502-97, C-652 de 1997, C-071-99, C-742-99, T-
163/99, SU-091/00, C-1195 de 2001.



Aristételes en la Etica nicomaquea, connatural a la norma y por ello nuestra
jurisprudencia tiene determinado que “fajun suponiendo leyes perfectas, siempre
existira la necesidad de interpretarlas porque el legislador no puede prever todos

los casos que ocurran™?

20.1 En consecuencia es evidente que la regla isonémica exige un minimo de
certeza juridica frente al criterio jurisprudencial que se aplique y en caso de que

este se quebrante, que existan mecanismos para remediar este asunto.

20.2 Igualdad que lejos de estar en contradiccion, como lo plantea la providencia
de la que me separo, esta intimamente vinculada en una relacion de
interdependencia con el valor superior de la seguridad juridica, pues esa “garantia
de estabilidad de las normas es la esencia misma del Estado de Derecho:
generalidad, claridad, coherencia y posibilidad de cumplimiento son presupuestos
de ‘moralidad del derecho o moralidad que hace posible el derecho’ en términos
de Lon L. Fuller*®s. Y esa certeza o seguridad juridicas no depende
exclusivamente de la norma positiva, sino que exige la aplicacién uniforme que
hagan los tribunales judiciales y si la “revisidn eventual” no se erige en instrumento
eficaz para ello, sino simplemente para una entelequia academicista, lejos esta el

juzgador de una lectura conforme a la Constitucion.

20.3 4 Donde queda la neutralidad del derecho procesal -derecho fundamental a
términos del articulo 29 CP- si la jurisprudencia, como fuente formal del derecho,
no se aplica de manera uniforme en todos los casos? Estimo que la interpretacion
sentada se aparta del marco constitucional, pues permite la violacion abierta del
derecho a la igualdad, del acceso a la justicia, del principio de confianza legitima,

todos ellos supuestamente base de la decisién en comento.

20.4. En definitiva, el acceso efectivo a la justicia no puede asegurarse sobre la
base de que la mayor parte de los ciudadanos se veran privados de la posibilidad
de que su decision sea resuelta de manera idéntica a la sentada por la Sala en

casos similares, sin un mecanismo que remedie ello.

9 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 14 de julio de 1947.

9% "|egislador y juez: ¢Garantias o amenazas al modelo de prestacion de los servicios
publicos domiciliarios?" en AAVV, Contexto, Revista de Derecho y Economia, agosto de
2004, Edicion especial n.° 18, Universidad Externado de Colombia.



21. Si el derecho, como sefiala Carnelutti, es un instrumento de la justicia®’, o
mas aun -segun la concepcion realista- es la misma cosa justa (ijpsa res iusta), la
jurisprudencia -como una fuente formal del mismo- esta llamada a ser uno de sus
mas caracterizados instrumentos. Y no se trata de una fuente formal apenas
relativamente vinculante -como se plantea en la providencia objeto de este voto
particular- pues justamente al relativizar su vinculacion como se hace en este,
termina convirtiéndose en una mera ilusion para la comunidad, que vera
impotente cdmo en su caso concreto ella no es aplicada, sin que pueda acudir

efectivamente al medio disefiado para ello justamente: la revision eventual.

21.1 Parafraseando al ilustre profesor italiano, la jurisprudencia no puede
convertirse en un arbol majestuoso que crece fuerte y vigoroso en la entelequia
académica, pero que infecundo no produce el fruto deseado: el ser un medio (uno

mas del derecho, como lo es también la ley) para lograr el fin deseado: la justicia.

21.2 La interpretacion judicial obra de un 6rgano de cierre, y mas cuando éste la
concibe para unificar jurisprudencia, no puede tener sélo una fuerza o autoridad
relativa. No deja de ser curioso que la jurisprudencia en la practica sea obligatoria
para el propio Consejo de Estado, para los litigantes®® y ahora también para la
administracion (arts. 10, 102 y 269 de la Ley 1437 de 2011), sea apenas
relativamente vinculante respecto de sus principales destinatarios: los jueces y

tribunales de la jurisdiccién administrativa.

21.3 La jurisprudencia es fuente de derecho (y no tan solo relativamente
vinculante como matiza el auto del que me separo) y por lo mismo las tesis
jurisprudenciales tienen la misma fuerza normativa de la ley, lo cual no obsta para
que en uno u otro caso, el juez pueda excepcionalmente separarse de sus
mandatos: sea por aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad o por via del
“distinguishing™?® jurisprudencial. En cualquier caso, quien asi decida actuar, tiene

una fuerte carga argumentativa'®,

97 Carnelutti, Francesco, Cémo nace el derecho, Temis, Bogota, 2000, p. 87

% Aun para las concepciones mas tradicionales y ortodoxas, i.e. Champeau, Edmond y
Uribe, Antonio José, Tratado de Derecho Civil Colombiano, Tomo |, Paris, Librairie de la
société de recueil général des lois et des arréts, 1899, p. 87.

% Para una completa aproximacién a esta terminologia y de las demas asociadas,
vid.Taruffo, Michele, “Dimensiones del precedente judicial” en Taruffo, M. Proceso y
decision, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 263 y ss.

00 En relacion con la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad vid. Corte
Constitucional, sentencia T 614 de 1992 y en relacion con el precedente, ver, Corte
Constitucional, sentencia C 836 de 2001, entre muchas otras.



21.3.1 De un lado, porque al desatar los litigios, se crea una nueva norma juridica
que expresa el contenido de la decision y que obliga a las partes en contienda y
que coexiste con las normas generales, como advierte Bulying'®!, habida cuenta
que “la sentencia judicial como norma individual, no sbélo es una operacion logica
de individualizacion sino también un acto de creacion que implica, dentro de
ciertos limites, un punto de vista sobre la justicia, una propia valoracién’%?. El
propio Kelsen admite que ‘por precisa que la norma especial pretenda ser, la
norma especial creada por la decision de un tribunal siempre afadira a aquélla
algo nuevo (...) La individualizacion de la norma general por una decision judicial
es siempre una determinacion de elementos no sefialados por la norma general y
que tampoco pueden hallarse plenamente determinados completamente por ella.
Por tanto, el juez siempre es legislador, incluso en el sentido de que el contenido
de sus resoluciones nunca puede encontrarse exhaustivamente determinado por

una norma preexistente del derecho sustantivo™ %3,

21.3.2 Pero, ademas, cuando un o6rgano de cierre sienta jurisprudencia y al
resolver los casos, aplica uniformemente un mismo criterio, de tales decisiones
necesariamente surgen reglas que deben servir para resolver situaciones
analogas que se presenten en el futuro. Aun en sistemas romanistas, como el
nuestro, la jurisprudencia desde hace tiempo desempefa un papel destacadisimo:
“corrigiendo la imprecision de los textos [legales], dandoles una prudente
flexibilidad, deduciendo de ellos consecuencias apenas latentes alli, y formando
metodicamente un sistema de soluciones practicas que por su continuada
aceptacion, llega a adquirir en el hecho la misma autoridad de los actos

legislativos™%4.

21.3.2 Asi lo reconocié la Corte recientemente al estudiar la constitucionalidad del
articulo 10 de la Ley 1437, atinente al deber de aplicacion uniforme de las normas
y de la jurisprudencia, al estimar que “ [e]l reconocimiento de la jurisprudencia

como fuente formal de derecho, opcion adoptada por el legislador en la norma

101 Bulygin, Eugenio, “Sentencia judicial y creacion del derecho”, en Alchourrén, Carlos E.
y Bulygin, Eugenio, Analisis l6gico y derecho, Madrid, CEC; 1966, pp. 355y ss.

102 Pacheco, Maximo, Introduccién al derecho, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1970, p.
348.

103 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, 1959, p. 152. En el
mismo sentido Kelsen, Hans, E/ método y los conceptos fundamentales de la Teoria Pura
del Derecho, Reus, Zaragoza, 2009, pp. 69-70.

104 Rodriguez Pifieres, Eduardo, Derecho Civil Colombiano, Tomo |, Medellin, Diké,1990,
p. 39



demandada, se funda en una postura teérica del Derecho que parte de considerar
que los textos normativos, bien sea constitucionales, legales o reglamentarios,
carecen de un unico sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o
disposiciones normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo un
proceso de interpretacion del precepto (...) Esta interpretacion, cuando es
realizada por autoridades investidas de facultades constitucionales de unificacion
de jurisprudencia, como sucede con las altas cortes de justicia, adquiere caracter

vinculante9%,

21.4 De ahi la importancia de tener mecanismos de unificacion, como el que se
estudia, que deben servir no s6lo —como plantea el auto- para sentar un criterio
juridico por seguir sino que debe erigirse en el instrumento adecuado para velar
porque tribunales y juzgados adopten efectivamente la doctrina contenida en sus
decisiones de unificacion, sin perjuicio de que puedan apartarse de ella
cumpliendo -como ya se indico- con las cargas de transparencia y argumentacion,
o bien que “distingan” (distinguishing) a fin de demostrar que el caso es diferente
al anterior. Lo contrario, significa no soélo cercenar seriamente el alcance del
mecanismo, sino también poner en duda la autoridad de los principios y doctrinas
contenidas en las decisiones de unificacion que adopte esta Corporacién y tornar
nugatorio el respeto que los jueces deben tener de resolver de manera igual los
casos iguales (Perelman), esto es, que la decision judicial debe estar fundada al

menos en una norma universal',

21.5 Por ello es forzoso admitir que “cuando una decision jurisprudencial es
declarada formalmente obligatoria para las decisiones futuras, desempena
exactamente el mismo papel que la ley”'°”. Y por lo mismo, la revisién eventual
debe servir para unificar efectivamente la jurisprudencia y ello supone no sélo la
determinacién del criterio o criterios por seguir, sino —ademas- controlar
efectivamente que los jueces inferiores adopten diferentes soluciones frente a los
mismos problemas juridicos, pues ello supondria admitir en la practica la
coexistencia de tesis contradictorias, incompatibles o discrepantes con la fijada

por el rgano maximo.

105 Corte Constitucional, sentencia C 634 de 2011.
106 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEC, 1989, p. 214.
07 Djuvara, M., Droit traditionnel et droit positif, Récueil Gény, p. 269.



21.6 En otros términos, la unificaciéon de la jurisprudencia se da no sélo en el
escenario -muy importante claro esta- de la decision que adopta el criterio, sino
que también se consolida y asienta, aun mas, en el seguimiento que se haga de
su cumplimiento y en la manera como se corrijan las eventuales contradicciones
que a la misma se adviertan en las decisiones de las instancias inferiores. Y
justamente esas “normas individualizadas” (y la resoluciones judiciales
evidentemente lo son) de los casos concretos, de acuerdo con la Escuela Juridica

de Viena, también integran el derecho de un pais.

21.7 La funcién de la jurisprudencia no se agota con senalar derroteros, pautas,
criterios, sino que —como toda labor judicial- su razén de ser es “decidir’, que es
“cortar por el medio” 198 y por ello la necesidad de justicia sélo queda satisfecha
cuando se pronuncia la sentencia. La actividad del 6rgano judicial, una vez
sentado un criterio, y haciendo uso de los mecanismos previstos por la ley al
efecto (entre ellos la “revision eventual”) comprende también la verificacion de la
estricta adhesion a esas directrices sentadas. Lo contrario seria admitir que los
jueces inferiores pueden “fallar contra jurisprudencia”, sin que exista medio alguno

de controlar dicha practica.

21.8 No es insdlito, pues, que un pais inscrito en la tradicion del sistema
continental romanista como el nuestro, ya el dogma que asimilaba el derecho a la
ley, ha venido cediendo terreno y hay una tendencia marcada a reconocer la
autoridad del precedente, toda vez que, como advierten Colin y Capitant “as
decisiones que se suceden respecto de litis idénticas o analogas tienden
fatalmente a modelarse las unas a las otras (...) la jurisprudencia se fija sobre
esta o aquella cuestion (...) como una nueva disposicion de derecho

consuetudinario practico que brota’%°”.

21.9Y el proceso lento de fijacion de la jurisprudencia exige la constatacion de la
adhesion prestada a los fallos del superior y a la orden de repeticién. La
unificacion efectiva, se alcanza sélo con la existencia de instrumentos (como la
tutela contra providencias y la revision eventual en acciones populares y de
grupo) enderezados a asegurar la prevalencia de la jurisprudencia asentada. Por
ello, no puede relativizarse su valor vinculante, pues tal tesis conspira contra ella

y por eso debe reconocérsele en toda su dimension el papel del mecanismo de

108 Carnelutti, Francesco, Cémo se hace un proceso, Temis, Bogota, 2004, p. 125.
109 Colin A. et Capitant H., Tours élémentaire de droit civil francgais, 1930. p. 30



revision eventual. La unificacion de la jurisprudencia, en la practica, no se logra
con un proveido que resuelve un caso aislado y fija un derrotero hermenéutico.
Exige que esa alegada obligatoriedad de la jurisprudencia, cuente con

mecanismos procesales para lograr su efectiva aplicacion.

22. Conviene resaltar que al abordar efectivamente el caso sub lite la decision de
la que me separo le dedica tres folios (de 95 que integran el total del proveido) a
exponer las “razones” para no escogerlo, que en realidad es una sola: que ya se
seleccioné una providencias para estudiar si hay lugar o no al reconocimiento del

incentivo después de la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 2010.

23. En suma, frente a las anteriores argumentaciones, discrepo de la conclusion
que se infiere de la providencia en el sentido que si la jurisprudencia es una
genuina fuente formal, no puede terminar dandosele un caracter “relativo” (fl. 17
del auto), no solo porque asi se afirma, sino porque asi termina admitiéndose al
permitir que haya decisiones en sentido contrario sin que el ciudadano tenga mas
remedio que admitir esta situacibn como el precio que debe pagarse ante un

eventual colapso de la jurisdiccion.

23.1 No es dificil concluir que la lectura que se sienta del principio de igualdad no
sblo es sesgada, en tanto en la practica s6lo uno se vera beneficiado de su
aplicacién, sino que termina siendo sacrificada abiertamente por una

particularisima interpretacién el principio de seguridad juridica.

23.2 Reitero entonces que la providencia ademas, muestra un claro divorcio entre
la primera parte del proveido y la decision que se adopta. Mientras en la primera
parte se habla de los principios que justifican la necesaria unificacion de
jurisprudencia y la importante de la definicion de la ratio decidendi, al descender
estas premisas al problema juridico que se debatia, se revela la arbitrariedad de
los criterios sentados para la seleccion, la forma en que se deja huérfana la

jurisprudencia para su efectivo cumplimiento.

23.3 ¢Cual va a ser en adelante la “motivacion” frente a los casos no
seleccionados? La respuesta es simple: una “motivacion” genérica ha sido
implantada: o ya hubo un pronunciamiento o se va a producir uno, en todo caso

de esos dos extremos no saldra a pesar de que sea evidente la necesaria



seleccion. Es un velado llamado a la “resignacidon” del usuario de la administracion

de justicia.

23.4 Como se observa, son motivaciones de conveniencia las que animan la
providencia de la que me aparto, y ello queda evidenciado en que la unica
respuesta que se encuentra a los serios interrogantes que se dejaron planteados
en el momento de la discusidn en Sala, se reducen a una respuesta que deja
muchas dudas: la amenaza de la congestion. Precisamente la inconveniencia de
la decision que se adopta pone de relieve los riesgos de reducir a su mas minima

expresion este mecanismo, en tanto aniquila su objeto.

En los términos que anteceden y con el mayor respeto por la decision de la

mayoria, dejo presentado mi salvamento de voto.

Fecha ut supra.

DANILO ROJAS BETANCOURTH



REVISION EVENTUAL - Se debié adoptar una decisiéon diferente en casos
puntuales y especiales como el relativo al reconocimiento del incentivo en
procesos iniciados antes de la Ley 1425 de 2010 y fallados con posterioridad
a esta normativa.

Al ser esta discusidn un asunto unico y que no se presentara a menudo dentro de
los muchos temas que se ventilaran a través del mecanismo de revision eventual,
estimo que, igualmente, la solucion permitia hacer una excepcién a la regla
general que establecio la Sala en la providencia objeto de aclaracién, bien sea a
través de la seleccidn para aplicar lo dispuesto en la sentencia de unificacion en
todos los casos en los que se solicite la revision del punto de la vigencia del
incentivo o simplemente ordenando que se deje pendiente de decision la
seleccidn, hasta tanto se pronuncie definitivamente la Sala. En efecto, si frente al
tema de la vigencia del incentivo, la Corporacién se pronuncia en el sentido de
indicar que el reconocimiento es procedente para aquellas acciones populares que
se interpusieron antes de la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 2010, todos los
actores populares que tenian derecho a que el Juez le otorgara el incentivo lo
perdieron a pesar de que, a mi juicio, lo habian adquirido desde el momento en
que interpusieron la demanda fundada, situaciéon que ya no podra subsanarse.
Debo precisar en este punto que este planteamiento aplicaria unicamente los
casos en que la discusidn se concrete unicamente en el reconocimiento o no del
incentivo a partir de la citada Ley y no para aquellos en que se discuten aspectos

como el monto que se reconocié como incentivo

ACLARACION DE VOTO
CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero Ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Radicacion numero: 17001-33-31-003-2010-00205-01(AP)AV
Actor: JAVIER ELIAS ARIAS IDARRABA

Demandado: CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. ES.P. CHEC

Consejera: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA




Comparto la decision adoptada mayoritariamente por la Sala Plena Contenciosa
en cuanto resolvid no seleccionar para revision la sentencia proferida el 28 de abril

de 2011, por el Tribunal Administrativo de Caldas.

La providencia objeto de aclaracion concluyé que teniendo en cuenta los
antecedentes legislativos y las caracteristicas del mecanismo de revision eventual
de las acciones populares y de grupo, con la seleccién de una sola providencia
para revision, la Corporacion cumplira su tarea de unificacion de jurisprudencia
sobre una materia especifica, sin que haya lugar a la escogencia de un caso

adicional con el mismo propdsito y sobre idéntica problematica.

Entonces, al aplicar el anterior criterio al analisis del caso concreto, es decir, a la
solicitud de revisibn eventual de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas, antes indicada, decidié no seleccionar la providencia

con fundamento en lo siguiente:

(i) Frente al tema de la proteccién del derecho colectivo a la «seguridad vy
prevencion de desastres previsibles técnicamente» existen pronunciamientos de la
Corporacion sin que se advierta disparidad de criterios.

(i) En relacion con el reconocimiento del incentivo para los actores populares
que promovieron la accion antes de la entrada en vigencia de la Ley 1425 de
2010, en la que se dispuso la supresién del incentivo, pero fue decidida por el juez
popular cuando ya regia la citada Ley, la Seccion Tercera de esta Corporacién
selecciond una sentencia con el fin de unificar la jurisprudencia en torno a este

tema.

Ahora bien, aunque acompafio los argumentos que sustentaron el
pronunciamiento aprobado mayoritariamente por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en punto a la seleccidon de una providencia para agotar la labor de
unificacidon sobre un asunto especifico, considero que en los procesos en los que
la solicitud de revision verse sobre el reconocimiento del incentivo en procesos
iniciados antes de la Ley 1425 de 2010 y fallados con posterioridad a esta
normativa y que ya no podrian ser seleccionados, por las razones expuestas por la
Sala en la providencia objeto de aclaracion, se debié adoptar una decisidon

diferente en estos casos puntuales y especiales, por las siguientes razones:



» El incentivo es el reconocimiento que el Legislador dispuso para el actor
popular que al promover la accion logré la defensa de los derechos
colectivos, es decir, es la consecuencia juridica a la interposicion de una

demanda fundada.

» La definicidon sobre el derecho o no a que se obtenga el incentivo por la
entrada en vigencia de la Ley 1425 de 2010, escapa de los aspectos
meramente probatorios, de interpretacion sobre los derechos colectivos o
del tramite propio de la accion popular, sino que constituye un asunto
inherente a la persona que ejerce este tipo de accidén y que su definicion, en
este momento, depende de la interpretacion juridica sobre la vigencia de
una ley, lo cual demuestra que es una situacion ajena a los temas propios

de la accion popular.

» Al ser esta discusién un asunto unico y que no se presentara a menudo
dentro de los muchos temas que se ventilaran a través del mecanismo de
revision eventual, estimo que, igualmente, la soluciéon permitia hacer una
excepcion a la regla general que establecio la Sala en la providencia objeto
de aclaracion, bien sea a través de la seleccion para aplicar lo dispuesto en
la sentencia de unificacidn en todos los casos en los que se solicite la
revision del punto de la vigencia del incentivo o simplemente ordenando
que se deje pendiente de decision la seleccion, hasta tanto se pronuncie

definitivamente la Sala.

En efecto, si frente al tema de la vigencia del incentivo, la Corporacion se
pronuncia en el sentido de indicar que el reconocimiento es procedente para
aquellas acciones populares que se interpusieron antes de la entrada en vigencia
de la Ley 1425 de 2010, todos los actores populares que tenian derecho a que el
Juez le otorgara el incentivo lo perdieron a pesar de que, a mi juicio, lo habian
adquirido desde el momento en que interpusieron la demanda fundada, situacion

que ya no podra subsanarse.

Debo precisar en este punto que este planteamiento aplicaria unicamente los
casos en que la discusion se concrete unicamente en el reconocimiento o no del
incentivo a partir de la citada Ley y no para aquellos en que se discuten aspectos

como el monto que se reconocié como incentivo.



Ahora bien, frente a la posibilidad de que los actores populares acudan a otros
mecanismos de defensa, como la accion de tutela, para quienes propugnan por la
procedibilidad de este medio contra providencia judicial, para obtener la aplicacion
de la sentencia de unificacién jurisprudencial que se profiera en el tema en
mencion, considero que ademas de no resultar eficaz contribuiria a la congestién

de los despachos judiciales.

Finalmente, si bien lo expuesto podria corresponder mas a un salvamento de voto,
he decidido acoger en su integridad la decision mayoritaria de la Sala Plena
Contenciosa incluso para los casos de reconocimiento de la vigencia del incentivo,
en aras de no obstaculizar la aplicacion de las decisiones de unificacion
jurisprudencial proferidas por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, pero

no sin antes manifestar mi opiniéon personal sobre este tema concreto.

Con todo respeto,

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA



REVISION EVENTUAL - Improcedencia porque el tema propuesto para
unificar es obiter dicta de la decision.

Comparto la parte resolutiva del auto de la referencia en el sentido de no
seleccionar para revisidon la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas, pero no porque existan ya providencias seleccionadas con el propdsito de
esclarecer y definir lo relacionado con el incentivo econémico, sino por cuanto la
precision efectuada por el Tribunal, respecto a la vigencia de dicho reconocimiento
constituyé un obiter dicta que no estructuré en manera alguna la cuestionada
decision, toda vez que en las dos instancias del proceso se denegd la proteccion
de los derechos invocados por el actor.

REVISION EVENTUAL - No seleccionar providencias porque existe una
providencia seleccionada para unificar si hay lugar o no al incentivo
econdémico desconoce el principio de igualdad.

En mi criterio, el no seleccionar las demas providencias con igual propdsito,
cuando aun no hay unificacibn sobre el tema, puede resultar abiertamente
discriminatorio y violatorio al derecho de igualdad de quienes se encuentran en las
mismas condiciones y demandan igual justicia material a sus pretensiones de
caracter subjetivo, en este caso, como consecuencia del amparo de los derechos
colectivos invocados en cada una de las demandas, si la Sala llegase a fallar en
favor de los actores populares. No puede desconocerse que el efecto util de la
unificacion jurisprudencial, es lograr una misma decision para casos iguales, luego
no existiendo norma que prohiba la seleccion de providencias con una misma
tematica que la ya seleccionada, todavia sin unificar, las Secciones del Consejo de
Estado no pueden perder la oportunidad para tratar de asegurar igual justicia
material, procurando su seleccion.

ACLARACION DE VOTO
CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero Ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Bogota, siete (7) de noviembre de dos mil doce (2012)

Radicacién nimero: 17001-33-31-003-2010-00205-01(AP)AV
Actor: JAVIER ELIAS ARIAS IDARRABA

Demandado: CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. ES.P. CHEC

Consejero: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Comparto la parte resolutiva del auto de la referencia en el sentido de no

seleccionar para revisiéon la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de



Caldas, pero no porque existan ya providencias seleccionadas con el propdsito de
esclarecer y definir lo relacionado con el incentivo econémico, sino por cuanto la
precision efectuada por el Tribunal, respecto a la vigencia de dicho reconocimiento
constituyé un obiter dicta que no estructuré en manera alguna la cuestionada
decision, toda vez que en las dos instancias del proceso se denegd la proteccion

de los derechos invocados por el actor.

La Sala Plena plantea que existiendo una providencia seleccionada para unificar si
hay lugar o no al incentivo econdmico para los actores populares de las acciones
iniciadas con la Ley 472 de 1998 y finalizadas en vigencia de la Ley 1425 de 2010
con sentencias favorables a sus pretensiones, se hace innecesario seleccionar
otra con igual propdsito. A esta conclusion llega la Sala después de analizar
ampliamente la naturaleza de la accion y la jurisprudencia desarrollada por la

Corte Constitucional sobre el caracter eventual del mecanismo de revision.

No obstante, en mi criterio, el no seleccionar las demas providencias con igual
propésito, cuando aun no hay unificacion sobre el tema, puede resultar
abiertamente discriminatorio y violatorio al derecho de igualdad de quienes se
encuentran en las mismas condiciones y demandan igual justicia material a sus
pretensiones de caracter subjetivo, en este caso, como consecuencia del amparo
de los derechos colectivos invocados en cada una de las demandas, si la Sala

llegase a fallar en favor de los actores populares.

No puede desconocerse que el efecto util de la unificacion jurisprudencial, es
lograr una misma decision para casos iguales, luego no existiendo norma que
prohiba la seleccibn de providencias con una misma tematica que la ya
seleccionada, todavia sin unificar, las Secciones del Consejo de Estado no pueden
perder la oportunidad para tratar de asegurar igual justicia material, procurando su

seleccion.

En estos términos dejo aclarado el voto en esta providencia.

Cordialmente,

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



JURISPRUDENCIA - Fuente de derecho

En ese sentido, la Sala Plena reconoce sin ambages, que el juez, en el ejercicio
de su funcion constitucional de administrar justicia y dirimir los casos sometidos a
su conocimiento crea derecho, no se limita a decirlo. Afirmacion que comparto y
celebro como mas adelante lo explicaré. Se sefala, sin embargo, que esta
caracteristica de la funcion judicial s6lo adquiere relevancia en aquellos casos en
donde la norma no es lo suficientemente clara y pertinente, pues, en donde hay
claridad, el juez sencillamente aplica el derecho. Afirmacién de la que debo
disentir, pues hoy la ley tiene una serie de peculiaridades que impiden ese
razonamiento mecanico que presupone la providencia y que exige una labor de
creacion por parte del juez.

INSUFICIENCIA DE LA LEY - Necesidad de ubicar otro centro de imputacion
juridica.

La ley, fuente por excelencia de los ordenamientos juridicos que como el nuestro
tiene una tradicion romano-germanica, no es hoy un factor unificador de la
sociedad para resolver sus conflictos con certeza y legitimidad. Si bien es uno de
sus instrumentos no es el unico y por tanto es necesario identificar otro centro de
imputacion en el ordenamiento juridico que permita de manera efectiva, clara y
veraz garantizar a la sociedad su convivencia pacifica. En ese sentido, la
transformacion del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derecho
responde a la necesidad de encontrar o reconocer un centro de imputacion juridica
diverso a la ley, pues ya no sera ésta sino la Constitucion y el reconocimiento que
en ella se hace de una serie de derechos, los llamados a ocupar el lugar que los
revolucionarios le concedieron a la ley soberana.

JUEZ - Capacidad de creaciéon normativa / PRECEDENTE JUDICIAL -
Carécter vinculante no relativo

En consecuencia, me aparto de lo que dice la providencia en el sentido de que
solo en aquellos eventos de oscuridad o inexistencia de supuesto normativo el
juez tiene la capacidad de creacion normativa, pues el primer paso que éste debe
agotar en su labor, es determinar si el supuesto normativo que ha de aplicar al
caso concreto, efectivamente puede hacer realizable los fundamentos
constitucionales, en ese orden de ideas, siempre que aplica o dice el derecho esta
haciendo un ejercicio de creacion.. Respetuosa y comedidamente me permito
aclarar en sintesis, que mientras el fallo de la referencia considera “relativamente
vinculante los precedentes judiciales” sélo en aquellos casos en donde la norma
no sea lo suficientemente clara y pertinente, el suscrito respetuosamente discrepa
de ello en cuanto considero que el precedente puede crearse no solo en aquellos
eventos de oscuridad o inexistencia de supuesto normativo, sino en todos aquellos
casos en que deban aplicarse y hacer realizables los fundamentos
constitucionales y en especial, los derechos fundamentales y en concreto, la tutela
judicial efectiva.

ACLARACION DE VOTO
CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejero Ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ



Radicacién namero: 17001-33-31-003-2010-00205-01(AP)AV
Actor: JAVIER ELIAS ARIAS IDARRABA

Demandado: CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. ES.P. CHEC

Consejero: ALBERTO YEPES BARREIRO

Considero importante y necesario efectuar esta ratificacion de mi voto a titulo de
aclaracion, para exponer brevemente mi criterio sobre algunos puntos que se
exponen en el fallo y que considero de la mas alta relevancia en el marco del
Estado Social de Derecho, en especial, la relativa al papel que juegan en él las
decisiones judiciales de las llamadas Altas Corporaciones u 6rganos de cierre en

el actual sistema de fuentes del Derecho Colombiano.

En efecto, el fallo de la referencia, dedica todo un capitulo al caracter
‘relativamente vinculante de los precedentes judiciales”. En éste, se parte de
la idea segun la cual los jueces en cumplimiento de su funcion constitucional
deben razonar sus fallos en las “reglas” utilizadas en providencias anteriores por
el mismo fallador u otros de la misma o superior jerarquia, y que sirvieron para
decidir casos anteriores y analogos o construidas especificamente para resolver

el caso concreto sometido a su conocimiento.

Asi, la providencia hace referencia a la “regla de universalizacion” para sefalar
que “ella constituye uno de los requisitos minimos de racionalidad de los cuales

debe estar provista toda decision judicial en una sociedad democratica”"°

En ese sentido, la Sala Plena reconoce sin ambages, que el juez, en el ejercicio
de su funcion constitucional de administrar justicia y dirimir los casos sometidos a
su conocimiento crea derecho, no se limita a decirlo. Afirmacion que comparto y

celebro como mas adelante lo explicaré.

Se sefala, sin embargo, que esta caracteristica de la funcion judicial sélo adquiere

relevancia en aquellos casos en donde la norma no es lo suficientemente clara y

110 Ver folio 8.



pertinente, pues, en donde hay claridad, el juez sencillamente aplica el derecho.
Afirmacion de la que debo disentir, pues hoy la ley tiene una serie de
peculiaridades que impiden ese razonamiento mecanico que presupone la
providencia y que exige una labor de creacion por parte del juez, asunto éste que

abordaré mas adelante.

En ese sentido, la Sala Plena reconoce que en los casos en donde ese silogismo
no es posible, le corresponde al funcionario judicial generar, construir, crear una
‘regla”, por no llamarla “norma juridica” que le permita esclarecer el caso
sometido a su conocimiento, toda vez que el llamado operador juridico no puede
rehusarse a fallar bajo argumentos como la carencia de elementos normativos o

de su oscuridad o impertinencia, entre otros.

En consecuencia, se sefiala en el fallo que esa “regla” producto del analisis
argumentativo que esta obligado a desarrollar el juez, en aplicacion de principios
axiales al Estado Social de Derecho, como son la igualdad, la buena fe en su
variable la confianza legitima y la seguridad juridica, obligan a aceptar sin

restricciones que la decision judicial hace parte del ordenamiento juridico.

Se entiende, entonces, por la Sala Plena, que esas “reglas” hacen parte de las
fuentes del derecho, es decir, que junto a la ley, fuente por excelencia en el
sistema romano-germanico del que somos herederos y exponentes, se erigen
aquellos razonamientos de los funcionarios judiciales que le sirvieron de
fundamento para resolver el caso sometido a su conocimiento, los cuales deben
ser empleados por otros operadores juridicos cuando el asunto sometido a su

discernimiento asi lo exija.

Asi, la Sala avanza en la interpretacion del articulo 230 de la Constituciéon Politica
para sefalar que cuando este precepto establece que la jurisprudencia es un
“criterio auxiliar de la actividad judicial” debe entenderse como “una fuente auxiliar
que no subsidiaria del quehacer judicial’, en donde los jueces deben acudir a la
“jurisprudencia no en defecto sino en apoyo del acervo argumentativo en el cual

sustenta su determinacion”'.

11 Ver folio 14.



De esta manera, el pleno de la Corporacion reconoce en esta providencia puntos
transcendentales que me llevaron a suscribirla, entre ellos que: i) las decisiones
judiciales son fuente de derecho y ii) como fuente de derecho, éstas deben hacer

parte del razonamiento judicial.

Es decir, los funcionarios judiciales no pueden hacer caso omiso de lo que se ha
denominado “el precedente judicial” cuando las circunstancias del caso impongan
su observancia. Por tanto, en el evento en que esa “regla” no pueda o deba ser
tenida en cuenta, asi lo debe explicitar el fallo respectivo, como un requisito de
validez del mismo, pues solo es posible apartarse de la “regla” que surge de un
pronunciamiento judicial, cuando el funcionario judicial que asi va a obrar,
despliegue una carga de argumentacion que haga explicitas las razones por las

cuales no hara uso de aquella.

Conclusion ésta que ha de generar un cambio en la forma como en la Corporacion
se asume la fuerza vinculante de ciertas decisiones, pues hoy, algunos siguen
insistiendo que las providencias judiciales de las llamadas Altas Corporaciones u

organos de cierre no son fuente de derecho.

Este breve recuento de la providencia me permite, primero, celebrar el avance que
esta decision significa en nuestro sistema juridico, pues hace explicitas algunas
consideraciones que hasta hoy algunos se negaban a aceptar como aquella segun
la cual el articulo 230 de la Constitucion exige una interpretacion diferente, pues
es claro que después de 20 afios de la promulgacion de nuestra Carta, los jueces
no pueden seguir afirmando que no aplican el precedente porque en su actividad
solo estan sometidos al imperio de la ley, sin reparar en el significado que esta

acepcion tiene hoy en nuestro ordenamiento.

Sin embargo, debo abordar dos aspectos que son trascendentales cuando se
analiza el papel que juegan las decisiones judiciales en nuestro ordenamiento, el
primero, referido al fenomeno de lo que se denomina “insuficiencia de la ley”; y el
segundo al lugar que, por razén de esa carencia ocupan las providencias
judiciales en el ordenamiento juridico, como a su caracter “relativamente

vinculante” como se afirma en la providencia de la referencia.

1. La insuficiencia de la ley y la necesidad de ubicar otro centro de

imputacién juridica.



Se impone senalar y en ese sentido la aclaracion de voto que suscribo, que hoy, el
estudio de las fuentes del derecho en nuestro sistema juridico debe ser diverso a
como lo fue en los siglos pasados, toda vez que debemos abandonar la idea
decimonodnica segun la cual la ley como fuente por antonomasia en nuestro

sistema, es el unico centro de imputacion juridica.

En mi criterio, la ley como expresién del poder soberano, ha perdido sus
condiciones de generalidad, impersonalidad y abstraccién que los revolucionarios
franceses identificaron como base y fundamento de su ideario, pues aquella,
supuestamente para distinguirla de las normas dictadas por el antiguo régimen,
eran producidas por el 6rgano de representacién popular sin sujecion a una

determinada condicidn de la persona o grupo al que aquella se dirigia.

Esas pretensiones de generalidad, impersonalidad y abstraccion se han ido
perdiendo en la medida en que las condiciones materiales de la sociedad han ido
cambiando y cada vez, en ejercicio del principio democratico, se dictan
disposiciones para determinados grupos, segun sus condiciones y necesidades, lo
que ha generado una superproduccion normativa caracterizada por la diversidad y
la dispersidén que a su vez, genera serios problemas de aplicacion que maximizan

la importancia de la funcién judicial.

La sociedad actual estd compuesta por una amplia diversificacion de grupos y
estratos sociales que participan en el “mercado de las leyes”, lo cual ha
determinado la denominada hiperinflacion normativa, o pulverizacién del derecho
legislativo, generandose con ello una explosién de legislaciones sectoriales, con la

consiguiente crisis del principio de generalidad.'?

Esta pérdida de las caracteristicas clasicas de la ley obedece sin duda, a una
acentuada diferenciacion de tratamientos normativos, bien como una aplicacion
del principio de igualdad que exige el modelo de Estado Social de Derecho en el
que el Constituyente de 1991 adscribié al Estado colombiano y, hay que decirlo,

también como consecuencia de la presion que sobre el legislador ejercen los

"2 Tomo para explicar la crisis de la teoria clasica de la ley, estudiada como principal fuente de
derecho por sus caracteristicas de generalidad, abstraccion e impersonalidad, el desarrollo teérico
expuesto en ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Ley, derechos, justicia. Editorial Trotta,
Madrid. 1995. Capitulo 2.



intereses corporativos. Hecho que, sin lugar a dudas, erosiona el fin supremo de la
seguridad juridica del hombre comun y obviamente del operador juridico, quien se
ve enfrentado a un sinnumero de normas contradictorias y vigentes, en donde el

dilema de cual aplicar siempre estara presente.

La creciente vitalidad de tales grupos determina, ademas, situaciones sociales en
rapida transformacion que requieren normas juridicas ocasionales o ad hoc
adecuadas a las necesidades y destinadas a perder rapidamente su sentido y a
ser sustituidas cuando surjan nuevas necesidades, lo que genera una crisis no
solo de la caracteristica de la generalidad de la ley sino también de su

abstraccion.!'3

Igualmente resulta inocuo y reprochable negar que el acto de creacion del derecho
legislado sea el producto de un proceso politico en el que participan numerosos
sujetos sociales en conflicto, lo que conlleva al fenomeno de la negociacion, la
conciliacion de intereses particulares, o a la llamada “contractualizaciéon” de los

contenidos de la ley.

En ese orden de ideas, aquella no es ya ese acuerdo de voluntades, es simple y
llanamente un mero juego de las relaciones de fuerza, y en este contexto la norma
no es ese factor de unificacién del sistema juridico, sino un instrumento causal del
desorden juridico, que intenta a lo sumo poner remedio a un conflicto especifico de

manera ex post factum.4

El pluralismo de las fuerzas politicas y sociales conduce dialécticamente y de
manera irrefutable a la heterogeneidad de los valores e intereses expresados en la
ley, la cual es manifestacion e instrumento de enfrentamientos y competencia
entre los diversos grupos e intereses en juego y, por ende, ella no pone fin al
conflicto, lo mantiene. Por tanto, aquella no puede ser catalogada como un acto
impersonal, general y abstracto, expresion de intereses objetivos, coherentes,
racionalmente justificables y generalizables, sino un acto personalizado que

persigue unos determinados intereses particulares.

113 |bidem.

"4 ZAGREBELSKY, Gustavo. Pag. 37



En ese contexto, la ley no es garantia absoluta de unificacion del derecho, sino
qgue se convierte, la mayoria de las veces, en instrumento y causa de inestabilidad

del sistema juridico y la sociedad.

Cuando las leyes actuan como medidas de apoyo a un sujeto social definido y
estan determinadas por las cambiantes relaciones de fuerza mas que por disefios
generales y coherentes, la inestabilidad es maxima y se hace acuciante la
exigencia de proteccidn frente a esos acuerdos particulares que impulsan la

legislacion.

En este orden, resulta evidente que la proteccion necesariamente estara a cargo
del juez cuando la controversia resultante de esos diversos intereses llegue a su
conocimiento. De ahi que su funcién sera la creacion de una nueva norma que
permita la resolucion del conflicto y que por tanto pase a hacer parte del
‘ordenamiento juridico” que aquel tendra que aplicar para no desconocer entre
otros el principio de igualdad en que se fundamenta hoy nuestro Estado Social de
Derecho, una igualdad que no se concibe unica y exclusivamente desde el
tratamiento que ofrece el legislador sino todo el sistema juridico que incluye,

huelga repetirlo, las decisiones de los funcionarios judiciales.

En otros términos, la ley, fuente por excelencia de los ordenamientos juridicos que
como el nuestro tiene una tradicion romano-germanica, no es hoy un factor
unificador de la sociedad para resolver sus conflictos con certeza y legitimidad. Si
bien es uno de sus instrumentos no es el unico y por tanto es necesario identificar
otro centro de imputacion en el ordenamiento juridico que permita de manera

efectiva, clara y veraz garantizar a la sociedad su convivencia pacifica.

En ese sentido, la transformacién del Estado de Derecho al Estado Constitucional
de Derecho responde a la necesidad de encontrar o reconocer un centro de
imputacion juridica diverso a la ley, pues ya no sera ésta sino la Constitucion y el
reconocimiento que en ella se hace de una serie de derechos, los llamados a

ocupar el lugar que los revolucionarios le concedieron a la ley soberana.

Ese desplazamiento de la ley frente a la supremacia de la Constitucion y
principalmente a los fundamentos del Estado, asi como el papel preponderante
que en ella tienen los derechos fundamentales, los principios y los valores en ella

contemplados, permite afirmar que los jueces ya no pueden ser definidos como lo



“

hacia Montesquieu “... la boca muda que pronuncia las palabras de la ley, seres

inanimados que no pueden moldear su fuerza ni su rigor’s.

No. El juez en este nuevo estado de cosas debe privilegiar la preeminencia de
esos derechos y, en consecuencia, moldear la fuerza y rigor de la norma aplicable
al caso, creando una nueva, compatible con las caracteristicas y la realidad
puesta a su conocimiento. Por tanto y como lo reconoce la Sala Plena, el juez

también crea derecho.

En consecuencia, el actuar del juez debe buscar la realizacién de esos derechos,
principios y valores constitucionales fundamentales, razén por la que el articulo
230 de la Constitucion requiere una interpretacion diversa, en la medida en que los
jueces en el marco de un Estado Social de Derecho como el que nos rige estan
sometidos al imperio de aquella y a su efectiva materializacion, lo que implica que
aqueél siempre estara en la obligacion de interpretar la norma que, para el caso
concreto, pueda tener aplicacién a fin de garantizar la materializacion de esos

derechos.

Esto permite la creacion de figuras tales como la unificacion y extension de la
jurisprudencia, consagradas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

En esa medida, el juez siempre debe buscar aquella interpretacion que mejor
realice aquellos presupuestos en los que hoy se erige el Estado colombiano. Por
tanto, y he aqui mi principal aclaracion: pese a la claridad que pueda ofrecer un
determinado supuesto normativo, el funcionario judicial siempre ha de indagar si
efectivamente él permite la materializacion de los derechos fundamentales y de la
Constitucion misma, porque de no ser asi, estara obligado a su inaplicacion o a su
adecuacion para lograr la idea de supremacia y prevalencia del ordenamiento

constitucional.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha indicado que:

“Una interpretacion adecuada del imperio de la ley a que se refiere el

articulo 230 constitucional, significa para la jurisprudencia constitucional

"5 Citado por PRIETO SANCHIS, Luis. Introduccion al Derecho-coordinador. Ediciones de la
Universidad de la Mancha-Cuenca. 1996. Pag. 25



que la sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede
entenderse en términos reducidos como referida a la aplicacion de la
legislacion en sentido formal, sino que debe entenderse referida a la
aplicacion del conjunto de normas constitucionales y legales, valores y
objetivos, incluida la interpretacion jurisprudencial de los maximos 6rganos

judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento juridico™6

En consecuencia, me aparto de lo que dice la providencia en el sentido de que
solo en aquellos eventos de oscuridad o inexistencia de supuesto normativo el
juez tiene la capacidad de creacion normativa, pues el primer paso que éste debe
agotar en su labor, es determinar si el supuesto normativo que ha de aplicar al
caso concreto, efectivamente puede hacer realizable los fundamentos
constitucionales, en ese orden de ideas, siempre que aplica o dice el derecho esta

haciendo un ejercicio de creacion.

En ese contexto, la providencia olvida que, como lo sefialaba Hans Kelsen "... la
aplicacion de derecho es de consuno produccion de derecho. Ambos conceptos
no expresan, como supone la teoria tradicional, una oposicion absoluta. Es

erréneo distinguir entre actos de produccion y actos de aplicacién de derecho."""”

En consecuencia, es importante que se admita, sin distingos, que cuando el juez o
el operador juridico, como suele llamarse ahora a este funcionario, aplica una
norma a un caso concreto estd de suyo generando otra norma, que muchos
tienden a llamar “regla” o “subregla” para tratar de darle un caracter diferente y no
confundirla con aquella que produce el legislador pero que, en suma, integra el
ordenamiento juridico que aquel esta obligado a tener en cuenta al momento de
resolver un caso concreto, pues el juez esta llamado a actualizar la norma y hacer
realizable al caso concreto los presupuestos constitucionales en que se funda hoy

el Estado colombiano.

Huelga manifestar el caracter normativo y vinculante de nuestra Constitucion
Politica y en ese sentido, considero, a diferencia del criterio que expresa la Sala,

que la capacidad creadora de derecho por parte de quien ejerce la jurisdiccion no

116 Cfr. Corte Constitucional sentencia C-539 de 2011. Magistrado Ponente, doctor Luis Ernesto
Vargas Silva.

"7 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Universidad Autbnoma de México, pags. 244 y 245.



solo se produce en aquellos casos en donde la ley es oscura o no exista un
supuesto normativo que aplicar, pues se impone reconocer que la ley hoy no es el
centro de imputacion juridica como lo entendieron los revolucionarios franceses,
amen que, por regla general, toda norma juridica es fuente de otra, cuya jerarquia
dependera de una serie de circunstancias, entre ellas, la naturaleza del 6rgano

que la genere, pero de todas maneras fuente de derecho.

Sobre el particular es importante recordar lo que sefalaba el filosofo argentino,
Carlos Cossio, en el sentido segun el cual se concibe mas facil un sistema juridico
sin legislador que sin jueces, en la medida en que sin una aplicacion de la norma

juridica el derecho deja de ser lo que es.'8

El anterior razonamiento impone, como reiteradamente lo anticipé el juez
constitucional'®, una lectura diferente del articulo 230 de la Constitucién, pues es
claro que el juez en el ejercicio de su labor no puede quedarse simplemente en lo
que sefiale la ley, entendida ésta en su sentido formal, pues siempre debe
determinar su alcance, hacer una actualizacion de la misma al contexto social en
que se va a aplicar, lo que lo llevara a generar un supuesto normativo que pasara
a integrar o hacer parte del sistema juridico y que tendra que ser considerado
cuando el mismo juez u otro deba resolver un caso con caracteristicas similares,
en donde, como bien lo advierte la providencia de la Sala, se impone una carga de
argumentacion adicional para el funcionario que decida no tener en cuenta la

norma, regla o subregla que genero el caso anterior.

Esta argumentacion va mas alla de la simple afirmacién segun la cual el ejercicio
de la jurisdicciéon impone unicamente el sometimiento al imperio de la ley, como
lo ha venido reconociendo la Corte Constitucional de tiempo atras y hoy lo hace el
pleno del Consejo de Estado con la restriccion expuesta. En mi criterio el concepto
de “imperio de la ley” a que hace referencia el articulo 230 constitucional se
refiere a todo el ordenamiento juridico y no simplemente a la ley en sentido formal,

en donde la decision judicial entra a jugar un papel preponderante.’0

En este punto especifico la Corte Constitucional ha resaltado que:

118 Cfr. CARLOS COSSIO. La Plenitud del orden juridico, Ed. Losada, 1936., citado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-083 de 1995.
19 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-836 de 2001, C-335 de 2008, C-539 y C-816 de 2011,

entre otras.
120 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-131 y C-480 de 1993, C-083 de 1995 y C-836 de 2001.



“(i) la intencion del constituyente ha sido darle clara y expresa prevalencia a
las normas constitucionales —art. 4° Superior- y con ella a la aplicacion
judicial directa de sus contenidos; (i) que esto debe encontrarse en
armonia con la aplicaciéon de la ley misma en sentido formal, es decir

dictada por el Legislador, la cual debe ser interpretada a partir de los

valores, principios, objetivos y derechos consagrados en la Constitucion; (iii)
que por tanto es la Carta Politica la que cumple por excelencia la funcion
integradora del ordenamiento; (iv) que esta responsabilidad recae en todos
las autoridades publicas, especialmente en los jueces de la republica, y de
manera especial en los mas altos tribunales; (v) que son por tanto la
Constitucion y la ley los puntos de partida de la interpretacion judicial; (vi)
que precisamente por esta sujecion que las autoridades publicas
administrativas y judiciales deben respetar el precedente judicial o los
fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones
analogas anteriores; (vii) que esta sujecion impone la obligacién de respetar
el principio y derecho de igualdad tratando igual los casos iguales; (viii) que
mientras no exista un cambio de legislacion, persiste la obligacion de las
autoridades publicas de respetar el precedente judicial de los maximos
tribunales, en todos los casos en que siga teniendo aplicacion el principio o
regla jurisprudencial; (ix) que no puede existir un cambio de jurisprudencia
arbitrario, y que el cambio de jurisprudencia debe tener como fundamento
un cambio verdaderamente relevante de los presupuestos juridicos,
sociales existentes y debe estar suficientemente argumentado a partir de
razonamientos que ponderen los bienes juridicos protegidos en cada caso;
(x) que en caso de falta de precision o de contradiccion del precedente
Judicial aplicable, corresponde en primer lugar al alto tribunal precisar,
aclarar y unificar coherentemente su propia jurisprudencia; y (xi) que en
estos casos corresponde igualmente a las autoridades publicas
administrativas y a los jueces, evidenciar los diferentes criterios
jJurisprudenciales existentes para fundamentar la mejor aplicacion de los
mismos, desde el punto de vista del ordenamiento juridico en su totalidad,
“y optar por las decisiones que interpreten de mejor manera el imperio de la

ley” para el caso en concreto.”?’

121 Cfr. Sentencia C-539 de 2011 y C-836 de 2001.



Considero respetuosamente entonces que una interpretacion armonica de la
Constitucion exige, para entender el verdadero alcance del articulo 230 de la
Constitucion, abandonar la concepcion decimonodnica sobre la labor del juez y la
desconfianza que éste generaba en los revolucionarios franceses, para
reinterpretar el papel de la jurisprudencia y su caracter vinculante, con lo cual se
haran realizables los principios y los derechos fundamentales, base del
ordenamiento constitucional, en especial, el de igualdad, la seguridad juridica y la

confianza legitima.

2. El caracter vinculante de las decisiones judiciales: algunas

diferencias que deben ser tenidas en cuenta

Creo importante referirme al caracter vinculante y obligatorio que, en nuestro
ordenamiento, tienen ciertas decisiones proferidas por los jueces y el alcance del
denominado precedente judicial, pues creo que existe cierto consenso en que no
toda providencia puede ser tenida como un precedente ni que todas las decisiones

judiciales tienen el mismo caracter vinculante.

Sabido es que las providencias que profiere la Corte Constitucional, desde la
sentencia C-083 de 1995'??, sefialan que las decisiones del intérprete autorizado

de la Constitucion son un criterio vinculante de la labor judicial.

En dicho fallo se defini6 con suma claridad que el juez constitucional como
intérprete autorizado de la Constitucion al desentrafiar el sentido o contenido de
una norma constitucional o al aplicarla directamente a un caso concreto generaba
lo que se denomina doctrina constitucional la que, por su naturaleza, tiene un
caracter vinculante en razon del caracter normativo de la Constitucidn, pues en
aquella se interpreta la norma fundamental, interpretacion que debe ser acatada
por los jueces, porque de no hacerlo, se desconoceria la norma fundamental

misma.

En ese sentido, desde las primeras sentencias de la Corte se reconocié que:

122 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-085 de 1993.Magistrado Ponente, doctor Carlos Gaviria

Diaz.



“ si bien la jurisprudencia no es obligatoria (articulo 230 de la Constitucion
Politica), las pautas doctrinales trazadas por esta Corte, que tiene a su cargo
la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica, indican a todos
los jueces el sentido y los alcances de la normatividad fundamental y a ellas
deben atenerse. Cuando la ignhoran o0 contrarian no se apartan
simplemente de una jurisprudencia -como podria ser la penal, la civil o
la contencioso administrativa- sino que violan la Constitucion, en
cuanto la aplican de manera contraria a aquélla en que ha sido
entendida por el juez de constitucionalidad a través de la doctrina

constitucional que le corresponde fijar.”?3 (negrila fuera de texto).

Lo anterior significa que cuando la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias, fija el alcance de una norma a partir de los presupuestos
constitucionales o la aplica de un determinado modo a un caso concreto, no esta
generando jurisprudencia, esta fijando doctrina constitucional que, por envolver la
interpretacién de la Constitucion, tiene un caracter vinculante y obligatorio para

todos los jueces de la Republica, sin distingo alguno.

Se lee en la sentencia C-539 de 2011:

“... la Corte es la encargada de fijar la interpretacion auténtica de los
preceptos constitucionales, de manera que tienen un aspecto subjetivo,
relativo al caso concreto, y objetivo, que implica consecuencias generales
en cuanto determina el precedente judicial a ser aplicado en casos similares

0 analogos.

De otra parte, la Corte ha insistido en que sus sentencias de amparo tienen
una proyeccion doctrinal vinculante, en cuanto se ftrata de interpretar la
Constitucion misma, lo cual debe tener un efecto multiplicador aplicable a
los casos similares o analogos, por cuanto de lo contrario se desvirtuaria su
verdadera esencia y se convertiria tan solo en otra instancia de una

jurisdiccion.”'?4

Interpretacion auténtica a la que los jueces de ninguna jerarquia pueden escapar

bajo el argumento de los principios de autonomia e independencia que

123 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-260 de 1995.

124 Ibidem.



caracterizan la funcion judicial, pues estarian no solo desconociendo la
Constitucion, en especial, los postulados de igualdad, seguridad juridica y
confianza legitima en las instituciones, sino usurpando la competencia que la

Carta le otorgd expresamente al Tribunal Constitucional.

Se exige un ejercicio de ponderacién entre los principios de autonomia e
independencia y los de igualdad, seguridad juridica y confianza legitima. No basta

que el juez argumente los primeros sin consideracién alguna de los segundos.

En ese sentido, cuando la Corte Constitucional fija el alcance de una norma
constitucional, en el caso del control abstracto de constitucionalidad o determina el
alcance de un derecho constitucional fundamental, en ejercicio de su funcion de
revision de las acciones de tutela, esas decisiones pasan a formar parte de las
fuentes formales del derecho y por ende vinculan a todos los jueces. Asi lo ha

reconocido expresamente el Tribunal Constitucional al sefalar que:

“.... si bien la parte resolutiva de los fallos de revisiéon obligan tan solo a las
partes, el valor doctrinal de los fundamentos juridicos o consideraciones de
estas sentencias trasciende el asunto concreto revisado y que en cuanto fija
el contenido y alcance de los preceptos constitucionales, hace parte del
concepto de “imperio de la ley” a la cual estan sujetos los jueces y las

autoridades publicas de conformidad con el articulo 230 Superior”'?°

En consecuencia, en tratandose de la doctrina constitucional, basta un
pronunciamiento de esa Corporacién para que sea vinculante y obligatoria la
decisién. En donde, valga decirlo, constituye doctrina constitucional la parte de la
sentencia que fija el alcance de la norma constitucional o del derecho fundamental
correspondiente, es decir, la llamada ratio decidendi. En la sentencia C-036 de

1996 se indic6 que todas las expresiones de la parte motiva que tengan “una
relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva” tienen fuerza

vinculante.

Los jueces solo podran apartarse de esa doctrina cuando los supuestos del caso
sometido a su conocimiento difieran del que resolvié la Corte, razén que hace

inaplicable la ratio decidendi de la sentencia o demuestren que los valores, los

125 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-539 de 2011 y C-251 de 2001.



principios o derechos constitucionales se veran protegidos de una mejor manera

con la interpretacion que el funcionario judicial hara para el caso concreto.

Es ésta, entonces, una carga de argumentacién por parte del juez que no
desconoce el caracter vinculante de la doctrina constitucional, como parece
deducirlo la Sala Plena en el fallo de la referencia, en sentido general refiriéndose
a la jurisprudencia, al senalar que, como los jueces se pueden apartar de una
decision anterior, en este caso, por el juez constitucional, ello le imprime a la
doctrina constitucional y a la jurisprudencia en general un caracter relativamente

vinculante.

No. El caracter vinculante y obligatorio se mantiene, lo que sucede es que al igual
que la ley, en casos determinados, su aplicacién resultaria contraria a los mismos
fundamentos constitucionales que le dieron origen, razén por la que en un ejercicio
de ponderacién y razonabilidad el juez correspondiente no debe aplicarla. Esa
excepcionalidad no hace desaparecer el caracter vinculante que aquella y ésta

tienen.

Ahora bien, en relacion con la fuerza vinculante de la jurisprudencia de las
llamadas Altas Cortes, en este caso, Consejo de Estado y Corte Suprema de
Justicia, es necesario senalar que cuando éstas cumplen la funcién constitucional
de unificar la jurisprudencia en torno a un tema, estan generando un precedente
de obligatorio acatamiento para los jueces, la administracion y los administrados

en general.

En ejercicio de esa funcion: la de unificaciéon, los 6rganos de cierre brindan
coherencia al sistema juridico, al fijar el contenido de la ley o de la situacion
sometida a su conocimiento, hecho que implica su obligatoria observancia por
parte de todos los operadores juridicos sin excepcion, pues nada se ganaria si,
después de la labor de unificacion por el érgano competente, los jueces pudieran
seguir aplicando su criterio bajo la égida de una autonomia judicial mal entendida,
generando no solo incoherencias en el sistema sino tratos diversos a situaciones
con supuestos de hecho iguales o similares, con las implicaciones que ello tendria
en principios de rango constitucional como el de la seguridad juridica y la

confianza legitima.



La coherencia en el sistema, implica aceptar de una vez por todas que cuando se
presente la unificacion jurisprudencial ella es obligatoria para todos los jueces sin
distingo de jerarquia. En donde una modificacibon o cambio del criterio
jurisprudencial, ha de exigir, como debe ser, la suficiente carga de argumentacién
para hacer compatible los derechos, principios y valores constitucionales, con la
funcién dinamica, renovadora y de actualizacion que tiene la jurisprudencia en

nuestro sistema juridico.

De lo expuesto, se deduce la importancia de los mecanismos de unificacion y
extension de la jurisprudencia que se contempla en los articulos 102 y 269 de la
Ley 1437 de 2011.

Finalmente, es importante sefalar que cada juez, en ejercicio de su funcién, esta
obligado a acatar y aplicar sus anteriores decisiones, es decir, esta atado a lo que
ha decidido previamente, salvo que en forma clara y razonada explique las
razones que lo llevan a no aplicar el criterio empleado en decision anterior. Es
decir, el precedente horizontal también, a mi modo de ver, tiene un caracter
vinculante y obligatorio para el juez que lo produjo, a efectos de no desconocer los
principios a la igualdad, a la seguridad juridica y de confianza legitima de quienes

acuden a un mismo despacho judicial.

Respetuosa y comedidamente me permito aclarar en sintesis, que mientras el fallo
de la referencia considera “relativamente vinculante los precedentes judiciales”
sblo en aquellos casos en donde la norma no sea lo suficientemente clara y
pertinente, el suscrito respetuosamente discrepa de ello en cuanto considero que
el precedente puede crearse no solo en aquellos eventos de oscuridad o
inexistencia de supuesto normativo, sino en todos aquellos casos en que deban
aplicarse y hacer realizables los fundamentos constitucionales y en especial, los

derechos fundamentales y en concreto, la tutela judicial efectiva.

En los anteriores términos dejo expuestas brevemente las razones de mi voto en

relacion con el fallo de la referencia y mi complacencia con el mismo.

Fecha ut supra,
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