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Yenny Andrea Celemin Caicedo

Resumen

El articulo examina las instituciones introducidas en el sistema legal colom-
biano con la Ley 1437 de 2011 en torno a la fuerza vinculante del precedente
judicial, para analizar si la reforma integral a estas instituciones, producida
en la Ley 2080 de 2021, abord6 o solucion6 de alguna forma algunas de las
principales problematicas que surgieron en el uso del precedente administra-
tivo. Esto a consecuencia de vacios regulatorios sobre el tema originados en
la decision de positivizacion de la Ley 1437 de 2011. A través de un estudio
de caso en el que se manifiestan los problemas producidos por estos vacios
regulatorios, el escrito concluye que debido al tinte procesalista con el que se
concibi6 la reforma, la Ley 2080 de 2021 no afronto los problemas interpre-
tativos de naturaleza tedrica-sustantiva que se han originado en relacion con
las sentencias de unificacion y los demas instrumentos que se crearon en la
Ley 1437 para hacer exigibles como precedentes judiciales las sentencias de
unificacién. Por tltimo, el articulo pone de presente que la reforma tampoco
abord¢ discusiones de fondo en relacion con los controles al papel de creacion
de los jueces en nuestro contexto, aun a pesar de que continu6 por la senda
que se habia trazado desde el afio de 2011 para fortalecer estas competencias
de los jueces.

Palabras clave
Sentencias de Unificacion; extension de jurisprudencia; precedentes judiciales;
Ley 1437de 2011; Ley 2080 de 2021.
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Abstract

This article examines the institutions introduced in the Colombian legal sys-
tem by Law 1437/2011 on the binding force of the precedent. It also verifies
whether the comprehensive reform of these institutions under Law 2080/2021
addresses or solves the main problems arising from using the precedent be-
cause of regulatory gaps on the subject. Through a case study manifesting
the issues produced by these regulatory gaps, we conclude that due to the
procedural narrative under which this reform was conceived, Law 2080/2021
did not address the substantive interpretive problems related to the unifica-
tion judgments and other instruments created by administrative authorities
to positivize precedents in Colombia. Finally, the article clarifies that the re-
form did not address any substantive discussions about controls on judges’
role in law-making, even though it continued the path traced since 2011 to
strengthen judges’ competence.

Keywords
Precedent; unification judgments; use of precedents by administrative autho-
rities; Law 1437/2011; Law 2080/2021.
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Resumo

Este artigo examina as institui¢des introduzidas no sistema legal colombiano
com a Lei 1.437 de 2011 sobre a forga vinculatoria do precedente judicial para
analisar se a reforma integral dessas instituigdes, produzida na Lei 2.080 de
2021, abordou ou solucionou de alguma forma algumas das principais proble-
maticas que surgiram no uso do precedente administrativo. Isso a consequéncia
de lacunas regulamentares sobre o tema originadas na decisao de positivacao
da Lei 1.437 de 2011. Por meio de um estudo de caso no qual foram manifes-
tos os problemas produzidos por essas lacunas, este texto conclui que, devido
ao teor processualista com o qual a reforma foi concebida, a Lei 2.080 de 2021
nao enfrentou os problemas interpretativos de natureza teérico-substantiva
que foram originados quanto as sentengas de unificacdo e aos demais instru-
mentos que foram criados na Lei 1.437 para tornar exigiveis como preceden-
tes judiciais as sentengas de unificagao. Por ultimo, o artigo evidencia que a
reforma também nao abordou discussodes de fundo com relagado aos controles
do papel de criagao dos juizes em nosso contexto, ainda apesar de continuar
pelo caminho que tinha sido estabelecido desde 2011 para fortalecer essas
competéncias dos juizes.

Palavras-chave
Sentencas de unificacao; extensao de jurisprudéncia; precedentes judiciais; Lei
1.437 de 2011; Lei 2.080 de 2021.
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Sumario: Introduccidn. 1. La Ley 1437 de 2011 como punto de partida del proceso de normativizacién del
precedente judicial en Colombia. 1.1 Lo que dijo la Ley 1437 de 2011 sobre el papel creador del
derecho por parte de los jueces en el contexto de las instituciones del derecho publico adminis-
trativo. 1.2 Lo que no dijo con claridad la Ley 1437 de 2011 en su regulacién sobre el papel creador
del derecho por parte de los jueces y que suscité problemas interpretativos. 1.2.1 En el contexto
de lajurisdiccién de lo contencioso administrativo, cuyo érgano de cierre es el Consejo de Esta-
do, ¢las sentencias proferidas por la Corte Constitucional también son vinculantes? 1.2.2 ;Cémo
opera en el tiempo la obligacién de vinculatoriedad del precedente judicial? 2. Evidencias de
algunos de estos problemas interpretativos en un caso concreto: la discusién sobre el ingreso
base de liquidacién de las pensiones en materia laboral administrativa. 3. La Ley 2080 de 2021:
¢Una respuesta a los cuestionamientos interpretativos suscitados por los vacios de la Ley 1437
de 20112 Conclusiones. Bibliografia.

Introduccion

Una de las caracteristicas mas importantes de la Constitucion Politica (CP) de
1991 fue la de otorgar un rol protagonico a una de las ramas que conforman
la estructura del Estado: la Rama Jurisdiccional. Esto con el proposito de fa-
cilitar la implementacion material de los contenidos estipulados por ella. La
transformacion de una Constitucion “preservadora” a una Constitucion “aspi-
racional”, que se ha dado recientemente en nuestro contexto,' no podria haber
ocurrido sin laideacion y la puesta en funcionamiento de nuevos mecanismos
de creacion legal, que terminarian otorgandole a las autoridades judiciales la
realizacion de tareas que van mucho mas alla de las de solo arbitrar controver-
sias de naturaleza juridica, para casos particulares, a partir de los postulados
creados por el legislador.

Algunos diran que estas nuevas tareas son impuestas por la Constitucion a los
jueces.? Otros, por el contrario, sostendran que los jueces mas bien se las han
autoimpuesto.> De todas formas, lo cierto es que los nuevos mecanismos que
se han disefiado a partir de la Constitucion de 1991 han generado una nueva
division de poderes en nuestro contexto. Una division en la que se ha pasado
rapidamente, de una estructura que permitia situar a la Rama Judicial como la
menos poderosa del Estado,* a considerarla como un poder cada vez mas fuerte.
Una estructura que concentra, simultaneamente, los poderes de creacion y de
aplicacion del derecho, sin que ain se tenga mayor claridad acerca de las formas
como estos poderes concentrados son o pueden ser resistidos o limitados por
las demas ramas del poder. En esta nueva estructura, el papel del juez como
intérprete remedial de las hendiduras legales’ es cada vez menos reconocible.

1 Mauricio Garcia Villegas, “Constitucionalismo aspiracional: derecho, democracia y cambio social en América
Latina”, Anilisis Politico 25, 75 (2012), 89-110.

2 Manuel Quinche, Derecho Constitucional, Bogota, Temis, 2020.

3 Javier Tamayo, “El nuevo derecho, el escepticismo ante las normas y el uso alternativo del derecho”, en Re-
vista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas 36, 105 (2006), 361-397.

4 Alexander Hamilton, El federalista LXXVIII, México, Fondo de Cultura Econémica, 1982.

5 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Porrua, 2009.
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Lo vertiginoso de esta transformacion en un contexto de democracia novel,
como es el caso de la democracia colombiana, no nos ha permitido como co-
munidad juridica elucubrar suficientes reflexiones en relacion con los desa-
fios que plantea esta clase de cambios en el disefio estructural del Estado. En
nuestro contexto no se han explorado los problemas subyacentes a este tipo
de papel creador del juez. Estos, siguiendo a Waldron, pueden sintetizarse en
los siguientes términos:

Nuestro primer principio comprende un mandato por hacer los cambios legales de
forma explicita. Subyacente a cualquier teoria de la legislacion esta la idea de que
esto es deseable cuando se esta cambiando la ley. Si la ley va a ser cambiada ella
debe serlo en un proceso abierto y transparente dedicado publicamente a esta tarea.
Cuando las cortes cambian la ley esta transparencia esta frecuentemente ausente.
Las cortes realizan esta tarea bajo la pretendida cubierta de que la ley no esta cam-
biando en lo absoluto.®

En nuestro contexto no se ha avanzado en el andlisis de las repercusiones de
estos temas, mas alla de la enconada discusidn que se ha tenido en torno a si
el sentido de los enunciados normativos contenidos en los articulos 4, 86 y 230
de la CP ha autorizado o no la ocurrencia de esta transformacion estructural
del proceso de creacion de la ley. Sin embargo, a partir de la promulgacion de
la Constitucion de 1991 hemos vivenciado un proceso de cambio, que se ha
movido desde el paradigma del “parlamentarismo acotado”” al de parlamen-
tarismo acotado por los jueces, que ademas o como consecuencia de esa labor
de acotamiento, estan creando derecho cada vez mas regularmente, incluso
al nivel de acto legislativo.? Sin embargo, a pesar de que este cambio de para-
digma es bastante palpable en nuestro contexto, es claro que atin no hemos
profundizado en respuestas a ciertos interrogantes basicos del derecho como
sistema normativo. Preguntas basicas en relacion con la obediencia al dere-
cho tales como: ;qué es lo que debo obedecer y desde cuando lo obedezco?,
(donde encuentro lo que obedezco?, se han visto desplazadas por la discusion
formal sobre si las normas constitucionales anteriormente resefiadas obligan
0 no a obedecer las reglas producidas por los jueces.’

La rapidez de estos cambios nos ha impulsado a tratar de entender su di-
mension y magnitud de manera concurrente a como ellos han sucedido en el

6 Jeremy Waldron, “Principles of Legislation”. En R. Bauman y T. Kahana, The Least Examined Branch: The role of
legislatures in the Constitutional State, Cambridge, Cambridge University Press, 2006, p. 22.

7 Bruce Ackerman, La nueva division de poderes, México, Fondo de Cultura Econémica, 2007.

8 Sobre el particular se recomienda la sentencia SU-150 de 2021, en la que la Corte Constitucional, mediante
una sentencia de tutela, manipula el texto del proyecto de Acto Legislativo 05 de 2017 S, 017 2017C, que final-
mente, y en seguimiento de lo ordenado en esta decision judicial, quedé consignado en el Acto Legislativo 02
de 2021.

9 De todas formas, es preciso aclarar que estas preguntas han sido objeto de discusiones por nuestra academia
nacional. Sobre el particular se recomienda leer: Fabio Pulido y Antonio Barreto, “La regla de precedente en
el derecho colombiano. Apuntes a propdsito de las nociones de unificacion y extension de la jurisprudencia”,
en Juridicas, 13,1 (2014), 64-81.
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tiempo. La academia colombiana se ha dedicado a analizar los distintos epi-
sodios de esta transformacion; asi, del capitulo temprano sobre la discusion y
la consolidacién de la jurisprudencia como fuente de derecho vinculante' se
paso al analisis del capitulo sobre la determinacion de ese valor vinculante de
la jurisprudencia por parte de todas las cortes de cierre del sistema juridico."
Desde alli, la narrativa se centr6 en describir el capitulo sobre los choques en-
tre altas cortes por la jerarquia en la produccion de decisiones vinculantes'2.
Mas recientemente, estos analisis han recogido el capitulo de las implicaciones
y los alcances de la positivizacion de esa funcion de creacion legal contenida
en el derecho positivo existente a partir de la promulgacion de leyes como la
Ley 1437 de 2011 y la Ley 1564 de 2012." En la actualidad, hay un nuevo epi-
sodio en este cambio de paradigma que por su importancia merece ser contado
y analizado, el cual esta relacionado con la promulgacion de la Ley 2080 de
2021, norma que se constituye en la primera reforma integral de la Ley 1437
de 2011 o Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo (CPACA).

A pesar de que esta reforma integral no esta exclusivamente conectada con la
consolidacion del papel de creacion de los jueces en nuestro contexto, es in-
negable que este aspecto si se constituye en uno de sus ejes centrales.'* En este
sentido, un propdsito cardinal de la reforma propuesta por esta nueva norma
es el de dar continuidad a la decisién que desde el afio 2011, con la expedicion
de la Ley 1437 de 2011, se habia dado en el sentido de promulgar por la via
legal, y no solo mediante interpretaciones judiciales, un mandato para otorgar
un valor vinculante a ciertas decisiones judiciales. Esto con el fin de revestir a
estas decisiones de la autoridad para ser consideradas como precedentes judi-
ciales y no solo como doctrina probable o como doctrina legal. Es decir, para

10 “La praxis juridica ha revelado un nuevo status de la jurisprudencia nacional, como fuente de especial sig-
nificado en el ordenamiento patrio. Efectivamente, en el Derecho moderno, cumple pues manifestarlo, con-
cretamente en los paises de tradicion continental el papel de la jurisprudencia ha sufrido varias variaciones
fundamentales, por manera que la tendencia es la de otorgarle alguna fuerza vinculante, en mayor o menor
medida”. Este andlisis sobre la transformacién de la jurisprudencia en Colombia, se encuentra en Javier Ta-
mayo, El precedente judicial en Colombia: papel y valor asignados a la jurisprudencia, Bogota, Ibafiez, 2011, p. 211.

11  Esta etapa temprana de la discusion se encuentra referenciada en textos como: Diego Lopez, El derecho de los
jueces, Bogotd, Legis, 2006, y Carlos Bernal, “El precedente en Colombia”, Revista de Derecho del Estado 21 (2008).

12 Esta etapa intermedia de la discusion esta contenida en textos como: Manuel Quinche, “La seguridad juri-
dica frente a sentencias definitivas. Tutela contra sentencias”, en Revista Estudios Sociojuridicos 12, 1 (2010), y
Luis Javier Moreno, “Tutela contra sentencias: Procedencia y modalidades en Colombia”, en Revista Civilizar
9, 16 (2009).

13 Diego Lopez, Eslabones del derecho, Bogota, Legis, 2016, y Carolina Deik, El precedente contencioso administrativo,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018.

14 Otros de los ejes centrales de la reforma legal contenida en la Ley 2080 de 2021 son: 1) potencializar el papel
del Consejo de Estado como dérgano de cierre de la jurisdiccién contencioso-administrativa, a través de la
redistribucion de las competencias que permitan aprovechar los distintos 6rganos dentro de la estructura de
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo y que ataquen la congestion en el vértice de la jurisdiccion. 2)
Hacer la justicia mas oportuna frente a los ciudadanos mediante dispositivos de ahorro contencioso-proce-
dimentales, y a través del fortalecimiento de mecanismos electrénicos de relacionamiento con el ciudadano
tanto en sede administrativa como en sede jurisdiccional. 3) Complementar las competencias de la Contralo-
ria General de la Republica en el cumplimiento de sus funciones en consonancia con el nuevo disefio que el
Acto Legislativo 04 de 2019 estructurd para este érgano de control.
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que ciertas sentencias judiciales sean consideradas como decisiones con capa-
cidad de orientar las conductas de los ciudadanos y también con capacidad de
imponer la obligacion de ser obedecidas como fuente de derecho vinculante
por autoridades publicas, tanto en el plano judicial como en el administrativo.
De esta manera, en menos de 10 afios de vigencia de la Ley 1437 de 2011 y de
lo que se ordeno en ella en relacion con el valor vinculante de los precedentes
judiciales, la Ley 2080 de 2021 vino a dar una continuidad a estos mandatos.
Al mismo tiempo, esta nueva legislacion realizé algunos ajustes para conti-
nuar moldeando esta concepcion del rol del juez como creador de derecho.

El propdsito de este escrito es el de contribuir a delinear los instrumentos de
vinculatoriedad de la funcion de creacion del juez de lo contencioso adminis-
trativo que se encuentran en nuestro ordenamiento a partir de la Ley 1437 de
201y reforzados a partir de la Ley 2080 de 2021. Sin embargo, aqui se quieren
introducir algunas reflexiones en relacién con los problemas interpretativos
que se han generado a partir de las prescripciones legales existentes en torno
al valor vinculante del precedente judicial administrativo. Para esto, el articulo
se va a centrar en un analisis de los silencios de la nueva ley sobre algunas de
las dudas y los problemas interpretativos que han surgido en relacién con el
uso de estos instrumentos creados desde el afio 2011 para hacer vinculantes
los precedentes de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. El articulo
sostiene que el tinte altamente procesalista con el que se concibi6 la reforma
de la Ley 2080 de 2021 no afrontd los problemas interpretativos de naturale-
za tedrica-sustantiva que se han originado en relacion con las sentencias de
unificacidn y los instrumentos que se crearon en la Ley 1437 de 2011 (conoci-
da como CPACA) para hacer exigible estas decisiones como precedentes ju-
diciales. Esta reforma tampoco abord¢ discusiones de fondo en relacién con
los controles a este papel de creacion de los jueces en nuestro contexto, aun a
pesar de que continud por la senda de fortalecer dicho papel. Por razones de
extension el texto no avanzara en proponer ciertos criterios para empezar a
disefiar un sistema de controles al papel creador del derecho por parte de los
jueces, mas alla de la enunciacion tedrica de los silencios y vacios de la actual
regulacion que, por su ropaje eminentemente procesal, no logra avanzar en
la determinacion de criterios para dicho efecto.

Para cumplir con este propdsito, el articulo se divide en varias partes. En la
primera, se sintetizan los aspectos mas relevantes que establecio la Ley 1437
de 2011 en relacion con la consolidacidn del precedente judicial en nuestro
contexto. Posteriormente, se analiza lo que dijo y lo que no dijo el CPACA
sobre esta tematica. Adicionalmente, a través de un ejemplo, se describen y
analizan algunas de las consecuencias de los vacios regulatorios suscitados
con ocasion de la aplicacion de las instituciones creadas por la Ley 1437 de
2011. Por ultimo, se relacionan las lineas mas gruesas de la reforma origina-
da en la Ley 2080 de 2021 para determinar si ella da o no respuesta a tales
vacios regulatorios.
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1. LaLey 1437 de 2011 como punto de partida del
proceso de normativizacién del precedente judicial
en Colombia

Ubicar la Ley 1437 de 2011 como la piedra angular de la decision de aceptar
el papel de los jueces como creadores del derecho es un hecho que reconoce
la llegada tardia de esta realidad a las instituciones del derecho positivo de
nuestro pais. Los autores que han estudiado la forma como este proceso de
positivizacion se asentd primero en esta area del derecho publico administra-
tivo, después de las intensas disputas que se dieron en el ambito del derecho
constitucional coinciden en sefhalar que antes de la promulgacién de esta ley,
el derecho publico administrativo funcionaba bajo una vision centrada en la
aplicacion del derecho legal. Al menos del derecho legal en sentido formal.
Sobre este punto ha sefialado la doctrina:

El decreto 01 de 1984 nada dijo sobre la unificacion de la jurisprudencia, y regula-
ba como recursos extraordinarios el recurso de revision; el recurso de stplica y el
recurso de anulacion, cuya causal tinica fue la de “violacién directa de la Constitu-
cién Politica o de la ley sustantiva” por parte de la sentencia materia del recurso. A
pesar de que en materia de unificacion tenia dos importantes antecedentes, como
lo fueron, el Acuerdo 2 de 1971, [...] y el recurso de suplica consagrado en la Ley
11 de 1971, articulo 2. Pese a que el legislador ya daba muestras del caracter vincu-
lante de la Jurisprudencia en materia contenciosa administrativa con estas normas,
su produccién juridica sobre unificacion de la jurisprudencia en el Decreto 01 de
1984 fue nula.”

Sin embargo, vino a ser la Ley 1437 de 2011 la que avanzé en nuestro contexto
en la “positivizacion del precedente judicial”.'® Esta ley, como se vera a con-
tinuacion, preciso varias cosas en relacion con este proceso.

1.1 Lo que dijo la Ley 1437 de 2011 sobre el papel
creador del derecho por parte de los jueces
en el contexto de las instituciones del derecho
publico administrativo

La pieza estructural a partir de la que se ancla el concepto de precedente judi-
cial en la Ley 1437 de 2011 es denominada como la sentencia de unificacion.”

15  Sandra Vargas, “La fuerza vinculante de la jurisprudencia del Consejo de Estado”, en Iusta 48 (2018), p. 137.

16  Deik, El precedente contencioso administrativo, op. cit., p. 19.

17 Sobre la importancia de estas sentencias en el contexto del derecho ptiblico administrativo colombiano ha
sefialado la doctrina nacional: “Asi, en cuanto a otorgar herramientas a la administracién para que sea ella di-
rectamente la que proteja en sede administrativa los derechos sin necesidad de la intervencion del juez, cinco
herramientas claramente identificables se establecen para el efecto, a saber i) se afianza el derecho de peticién
como eje de toda actuacion iniciada por un particular, ii) se otorgan instrumentos a la administracion para

Dikaion - eISSN 2027-5366



Yenny Andrea Celemin Caicedo

Las sentencias de unificacion de jurisprudencia son: “aquellas proferidas o que
haya proferido el Consejo de Estado por los siguientes motivos: (i) importan-
ciajuridica y econdmica o social, (ii) unificar jurisprudencia; o la resultante de
resolver los recursos extraordinarios, entendiéndose por ello, en principio el
recurso extraordinario de Unificacion de Jurisprudencia y de revision”.'® Por
su parte, en la glosa de la figura de las sentencias de unificacion esbozada por
autoras como Deik, esta académica comprende:

Las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado proferidas por
importancia juridica, trascendencia econdmica o social o por la necesidad de sentar
jurisprudencia, al decidir recursos extraordinarios (de revisién o de unificacion de
jurisprudencia) y al decidir el recurso eventual de revision de acciones populares y
de grupo (arts. 272 y 274 CPCA).”

En este orden de ideas, las sentencias de unificacion son el mecanismo con el
que cuenta el Consejo de Estado para ejercitar su funciéon como dérgano de cie-
rre de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo y, por esta via, producir
precedentes judiciales, que junto con los precedentes proferidos por la Corte
Constitucional se constituyen en parametros de interpretacion para la solucion
de controversias juridicas que son vinculantes de manera general. La vocacion
normativa de la sentencia de unificacion, que la aleja de la concepcion clésica
de la decisién como mecanismo de arbitraje de casos concretos, se activa a tra-
vés de diversos instrumentos y mecanismos creados por la Ley 1437 de 2011.
Estas figuras se encuentran dispersas a lo largo y ancho de este estatuto: i) la
solicitud administrativa de extension de jurisprudencia (arts. 10 y 102 CPACA),
ii) la solicitud judicial de extension de jurisprudencia (art. 269 del CPACA), iii)
el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia (arts. 256 a 268 del
CPACA), iv) el recurso extraordinario de revision (arts. 248 a 255 del CPACA),
y v) el recurso eventual de revision de acciones populares (arts. 272 al 274 del
CPACA). Adicionalmente, el propio Consejo de Estado tiene reservada una
porcién importante de discrecionalidad para decidir sobre la necesidad de
proferir las sentencias de unificacion, en virtud de lo ordenado por el articulo
271 de la Ley 1437 de 2011.

atender situaciones de emergencia en los que estén en juego los derechos fundamentales del peticionario, iii)
se fortalecen los recursos administrativos para que dejen de entenderse como un simple requisito de proce-
sibilidad, iv) se establece, para garantizar el principio de igualdad, el deber de aplicar de manera uniforme
las normas y para el efecto de tomar en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de
Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas, al tiempo que, v) se establece un mecanismo para
extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la
que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y juri-
dicos” (William Zambrano, “La proteccion de derechos en sede administrativa y la eficacia de los principios
constitucionales de la funcién administrativa”, en La administracion ante el Cédigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo, Bogota, Milenio Editores, 2012, p. 60).

18  Andrés Diaz, Sentencias de Unificacion de jurisprudencia y mecanismo de extensién, Bogota, Legis, 2017, p. 41.

19 Deik, El precedente contencioso administrativo, op. cit., p. 370.
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En este ultimo caso, la sentencia de unificacion se produce cuando por cuenta
de la importancia juridica, econémica o social de una determinada materia,
dadala existencia de divergencias interpretativas, que por este motivo dificul-
tanlalabor de los jueces o los tribunales administrativos, se da el apartamiento
de los jueces de la base de la jurisdiccion. O también este tipo de sentencias se
pueden producir con el fin de fijar la interpretacion adecuada de los asuntos
que son puestos en conocimiento de la jurisdiccién y que son solucionados
por los tribunales, pero sin acatar lo que habia sido fijado previamente por el
organo de cierre. Es estos casos, el Consejo de Estado considera que es nece-
sario producir un pronunciamiento que determine la forma como se debe so-
lucionar una controversia juridica en relacion con alguna institucion juridica
del derecho ptiblico administrativo. En los demas casos, las partes, en cual-
quiera de los medios de control que se tramitan en la jurisdiccion, o los otros
actores con la titularidad de denunciar la ocurrencia de apartamiento de un
precedente establecido previamente en una sentencia de unificaciéon, como
por ejemplo, la Agencia Judicial de Defensa Judicial o el Ministerio Publico,
son los llamados a poner en conocimiento del Consejo de Estado las fallas en
la acatamiento de la interpretacion dada por este drgano de cierre en las que
estan incurriendo los restantes miembros de la jurisdiccidn, para que el 6rga-
no de cierre proceda a corregir esta situacion. A partir de esta correccion se
restituye la fuerza vinculante de las decisiones de la Sala Plena del Consejo
de Estado y se les otorga el rol de precedente judicial.

1.2 Lo que no dijo con claridad la Ley 1437 de 2011
en su regulacién sobre el papel creador del
derecho por parte de los jueces y que suscitd
problemas interpretativos

A pesar del avance que significo la Ley 1437 de 2011 en relacion con la regu-
lacién del papel creador de los jueces, la doctrina que se ha aproximado a la
materia en los ultimos afios ha detectado una serie de problemas de indole
conceptual y practico para que las instituciones disefiadas en esta ley tengan
plena vigencia en nuestro ordenamiento juridico. En esta seccion se sintetizan
algunas de las preocupaciones y dudas que se han generado en el contexto
académico sobre esta tematica.”

20  Porrazones de extension no es posible sintetizar otras dudas tedricas y practicas que atin persisten en relacion
con esta materia. Cuestiones relacionadas con el nivel de vinculatoriedad de decisiones que no son senten-
cias de unificacion en el estricto sentido del término, por ejemplo, no seran mencionadas en este escrito. Sin
embargo, una comprensioén del tema puede ser consultada en Fabio Pulido y Antonio Barreto, “La regla de
precedente en el derecho colombiano. Apuntes a propdsito de las nociones de unificacién y extension de la
jurisprudencia”, en Revista Juridicas 13, 1 (2014).
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1.2.1  En el contexto de la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo, cuyo érgano de cierre es el Consejo de Estado,
¢las sentencias proferidas por la Corte Constitucional también
son vinculantes?

Uno de los cuestionamientos interpretativos mas importantes que se suscita-
ron a partir de los mandatos promulgados por el legislador en la Ley 1437 de
2011 esta relacionado con la omision en la que incurri6 el legislador al no dar
un caracter vinculante a las sentencias de constitucionalidad proferidas por
la Corte Constitucional en su texto.?! En este orden de ideas, el hecho de que
las normas del CPACA guardaran absoluto silencio en relacion con la calidad
de precedente judicial de las decisiones de la Corte Constitucional en su papel
de guardian de la supremacia constitucional producia dudas a los operadores
administrativos y judiciales en relacion con el papel que estas decisiones iban
a ocupar en los instrumentos de positivizacion disefiados por el legislador en
esta ley. Aparentemente, estas dudas habian sido resueltas de manera mas
bien temprana en el tiempo por la Corte Constitucional. En la Sentencia C-816
de 2011, la Corte Constitucional se pronuncid sobre la constitucionalidad del
articulo 102 del CPACA a instancias de una demanda que reclamaba la in-
conformidad de esta norma con los articulos 4, 230 y 241 de la CP. La Corte
Constitucional le halld la razén al promotor de esta demanda y determiné que

... el inciso primero y el inciso séptimo del articulo 102 de la ley 1437 de 2011, era
exequible, solo si se entendia que: “las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacién jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e in-
terpretar las normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con
preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas
constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia”.?

En este orden de ideas, la Corte manipulo el texto proferido por el legislador
en el articulo 102 del CPACA para determinar que los precedentes constitu-
cionales también eran vinculantes y susceptibles de ser extendidos por las
autoridades administrativas.

Lo ordenado por esta sentencia manipulativa no conllevé mayores inconve-
nientes cuando existi6 armonia y correlacion estricta en la manera en la que la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado interpretaban o creaban normas
objeto de unificacion jurisprudencial. Pero cuando empez6 a ocurrir lo con-
trario, en vista del vacio del CPACA sobre cémo proceder ante estas eventua-
lidades, la respuesta de la Corte Constitucional para colmar la laguna dejada
por el legislador a través de su decision de positivizacion no resultd del todo

21 Para profundizar en este tema se recomienda: Diego Lopez, “Obediencia judicial y administrativa de los
precedentes de las Altas Cortes en Colombia”, en Precedente 7 (2015).
22 Corte Constitucional, Sentencia C-816 de 2011.
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satisfactoria. A partir de alli empezaron a evidenciarse otra serie de dudas
interpretativas al interior de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo,
que se manifestaron a través de las protestas de los magistrados de lo conten-
cioso por los inconvenientes ocasionados como consecuencia de una posible
“sobre interpretacion constitucional del derecho”.” En este orden de ideas, si
muchos contenidos normativos se pueden estirar para hacerlos encajar en las
disposiciones constitucionales, esta via de interpretacion puede conducir al
vaciamiento del contenido especifico el derecho publico administrativo. Por
este motivo, los magistrados de la jurisdiccion se resistieron en muchos casos
a facilitar este vaciamiento.

En el devenir de la implantacion de la Ley 1437 de 2011, este tipo de conflictos
por la sobreinterpretacion constitucional de derecho en materia contencioso-
administrativa se han registrado en diversos episodios. Muchos de estos epi-
sodios ya han sido sintetizados por autores que han estudiado la tematica de
forma omnicomprensiva.* Sin embargo, si algo ha ocurrido con estas disputas
es que paulatinamente ellas se han venido transformando. Estos episodios han
pasado de verdaderas situaciones de tension o desafio en el momento inicial
de promulgacion del CPACA, a eventos de acoplamiento y mutua deferencia
entre las cortes de cierre, mas recientemente. Eventos en los que, en la mayo-
ria de los casos, el Consejo de Estado, a pesar de ofrecer resistencias tempra-
nas en las que reclama la pertinencia de los argumentos especializados de la
jurisdiccion, finalmente reconoce la jerarquia del precedente constitucional
en sus propias decisiones. Un reconocimiento que hace o bien porque recoge
sus posturas iniciales o, mas frecuentemente, porque reconceptualiza las de-
cisiones de la Corte Constitucional en sus propias sentencias de unificacion.
Este escenario de desescalamiento de los enfrentamientos entre las cortes de
cierres ha ocurrido, aun a pesar de la existencia de autonomia de las diversas
secciones del Consejo de Estado para la solucion de sus propios asuntos.”

Pero el proceso de desescalamiento ha ocurrido en doble via. Sobre el parti-
cular hay que sefialar que el alto tribunal constitucional también ha cedido y
ha reconocido la superioridad del criterio interpretativo proveniente de las
restantes altas cortes en otras ocasiones. Ejemplo de este tipo de situaciones
en nuestro contexto es el relacionado con la pertinencia de adoptar interpre-
taciones mas garantistas en los procesos que se adelantan en Colombia contra

23 Este concepto se ha definido en los siguientes términos: “La sobreinterpretacién constitucional deriva de la
teoria axioldgica de la Constitucion. Al imponer la Ley Fundamental el cumplimiento de determinados fines
y no solamente establecer cotos a la accion estatal, convierte dichos objetivos en “valores’ que califican la lici-
tud de los elementos del ordenamiento: la medida en que la conducta avalada por una norma ordinaria del
ordenamiento juridico los satisfaga, determinaria su validez; y segtin los “valores constitucionales’ con que se
relacionen y el grado en que los complemente, una elaboracién juridica (legislativa, administrativa o judicial)
seria preferible a otra(s)” (Fernando Arrazola, “La seguridad juridica ante la obligatoriedad del precedente
judicial y la constitucionalizacion del derecho”, Revista de Derecho Piiblico 34 (2015), p. 20.

24 Se recomienda sobre este particular: Deik, El precedente contencioso administrativo, op. cit.

25  Ibid., p. 419.
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los funcionarios aforados a partir del reconocimiento del principio de doble
conformidad en los procesos de tinica instancia que se adelantan en Colom-
bia, asi como en el respeto por la elegibilidad politica de los servidores pu-
blicos elegidos popularmente, y quienes no pueden ser desvinculados de
sus cargos por autoridades que no desempenien funciones jurisdiccionales.
En estos casos, aunque la Corte Constitucional originalmente tuvo inter-
pretaciones mas restrictivas, al preferir el disefio textual planteado por las
instituciones de la Constitucion,* paulatinamente ha venido simpatizando
con la postura de las demas altas cortes que han abrazado paradigmas de
enjuiciamiento mds acordes con las normas de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH).””

No obstante que estos escenarios de mutua deferencia se han venido desarro-
llando cada vez con mayor frecuencia en la medida en la que se han asentado
las instituciones de la Ley 1437 de 2011, atin contintian presentandose algunos
resquicios de tension entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado a
causa de la sobreconstitucionalizacion del derecho. Un ejemplo de lo anterior
se observa en la interpretacion de los alcances del deber de motivacion del
acto de desvinculacion de servidores publicos nombrados en provisionalidad
en carreras reguladas por normas anteriores o especiales a la Ley 909 de 2004.
En este escenario de litigio concreto se trasluce la actitud del Consejo de Esta-
do de proteger la esfera de defensa del contenido del derecho administrativo,
por sobre los contenidos dispuestos en la Constitucion en materia de derechos
fundamentales como el debido proceso. Ejemplo de lo anterior es este extracto
de una decision del Consejo de Estado sobre este escenario de litigio:

La tesis asi planteada difiere de la expuesta por la Corte Constitucional, segun la
cual es necesaria la motivacion del acto para poder desvincular a un funcionario
nombrado en provisionalidad, sin embargo, en la sentencia SU-691 de 2011 la Corte
anota que “no resulta extrafio que dos jurisdicciones, la constitucional y la admi-

26 Corte Constitucional, Sentencia C-028 de 2006.

27  Dice la Corte Constitucional en la Sentencia C-146 de 2021 como muestra de esta mutua deferencia: “En este
sentido, el Consejo de Estado advirtié que “las circunstancias histdricas y politicas del Estado Colombiano
han cambiado, la democracia se ha robustecido y el Estado de Derecho ha echado raices al amparo de una
forma de estado social y democratica”. Por lo que, en la actualidad, “es dable establecer que, a la luz del ar-
ticulo 23 convencional, solo los jueces de la Republica resultan competentes para imponer las sanciones que
impliquen la destitucion y la inhabilidad general de derechos politicos cuando quiera que estas provengan de
acciones u omisiones que, no obstante ser contrarias a derecho, no constituyan casos de corrupcion. El Conse-
jo de Estado aclard que la anterior interpretacion no implica que el articulo 23 CADH prohiba “instituciones
que estan previstas en el ordenamiento interno colombiano, tanto a nivel constitucional como legal, como es
la pérdida de la investidura de los miembros de corporaciones publicas elegidos popularmente, de compe-
tencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo’. Esto, por cuanto es “una sancion declarada por
una autoridad de naturaleza judicial, con la garantia del debido proceso y que restringe, de manera legitima,
los derechos politicos de los elegidos popularmente y que, ademas, responde a los criterios de legalidad,
finalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida, tal como lo ha sefialado la Corte IDH. En suma, el
Consejo de Estado concluyé que el articulo 23 de la CADH no debe interpretarse de forma literal, porque
esta hermenéutica no responde a las caracteristicas actuales del ordenamiento juridico colombiano, en el cual
los procesos ante autoridades judiciales, aunque no sean de naturaleza penal, ofrecen el pleno de garantias
del debido proceso. Sin embargo, sostuvo que la Procuraduria General de la Nacion, en tanto autoridad
administrativa, no tiene competencia para imponer sanciones a los funcionarios elegidos popularmente por
conductas que no constituyen actos de corrupcion”.
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nistrativa, hayan elaborado, a lo largo de los afos, unas lineas jurisprudenciales
distintas sobre un mismo tema. Tal fendmeno suele explicarse por la razon histérica
que determiné el surgimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo:
la defensa del principio de legalidad”, y que bajo esta perspectiva, “no existe res-
ponsabilidad alguna de los jueces administrativos por la elaboracién de una juris-
prudencia constante sobre un determinado punto de derecho”.®

En suma, si bien cada vez son menos frecuentes las tensiones entre las altas
cortes por el lugar que ocupan sus decisiones en el sistema de fuentes, estas
desavenencias continuaran emergiendo y causando inestabilidad e inseguridad
hasta tanto alguna ceda a la interpretacién producida por la otra. El desarrollo
de las lineas jurisprudenciales para la solucion de escenarios de litigio concre-
tos facilita la identificacion y el desescalamiento de estos enfrentamientos. Sin
embargo, es innegable que estas tensiones también emergen por la inexistencia
de decisiones de derecho positivo que aclaren la manera de dar solucién a esta
clase de conflictos interpretativos, mientras estos desacuerdos se resuelven.

1.2.2  :Cémo opera en el tiempo la obligacién de vinculatoriedad del
precedente judicial?

El mas reciente, pero no por ello menos importante, de los cuestionamientos
interpretativos suscitados por los instrumentos ideados por la Ley 1437 de
2011 para la positivizacion del precedente es el relativo al factor intertemporal
del precedente judicial. En otros términos, la determinacion, con cierto nivel
de precision, del momento a partir del cual el precedente judicial es o deberia
ser de obligatorio y general cumplimiento ha comenzado a ser objeto de dis-
cusion reciente en nuestro contexto. Por ejemplo, autores como Fandifio han
senialado sobre el particular:

El Consejo de Estado ha manifestado una doctrina constante en la atribucién de
efectos temporales cuando modifica su doctrina, segtin la mayor o menor restric-
cién de derechos, sin embargo, de forma excepcional ha aplicado la tesis retros-
pectiva, segun la cual el cambio de criterio se aplica, tanto al mismo caso que se
adopta, como en recursos relativos a situaciones juridicas con anterioridad, pero
todavia no resueltos por sentencia en firme. Sin cuestionar en general los argu-
mentos de este alto tribunal en este fallo, lo cierto es que la aplicacion retroactiva
de los cambios de criterio de jurisprudencia puede originar en ocasiones resul-
tados injustos.”

La deferencia hacia el Consejo de Estado de la critica de Fandifio —que se explica
en su doble calidad de doctrinante, pero también de miembro de la Rama Judi-
cial en calidad de magistrado de Tribunal Administrativo—no puede esconder
el poderoso mensaje detras de su reflexion. Un mensaje que devela el proble-

28  Consejo de Estado, Seccion Segunda-A r. (3651-13), 23 de septiembre de 2015.
29  Jorge Fandifio, Sentencias de Unificacion Contencioso Administrativo, Bogota, Leyer, 2019, p. 57.
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ma que subyace al papel creador del derecho por parte de los jueces, sin que
el proceso de positivizacion que lo explicita esté totalmente perfeccionado o,
por lo menos, aclarado. En este orden de ideas, el dotar de un efecto general a
una decision juridica determinada conlleva preguntas basicas en relacion con el
momento a partir del cual esta decision se vuelve obligatoria. Estas preguntas
basicas atin no han tenido una suficiente discusion en nuestro contexto juridi-
co. Por ello, esta falta de respuestas conduce a resultados injustos por cuenta
de la ruptura de la igualdad de trato, idea de la cual paraddjicamente parte
el concepto de vinculatoriedad del precedente judicial y que se ve menguada
mientras jurisprudencialmente se decantan y aplican de forma uniforme los
criterios para resolver el asunto de intertemporalidad del precedente judicial.

2. Evidencias de algunos de estos problemas
interpretativos en un caso concreto: la discusiéon
sobre el ingreso base de liquidacién de las pensiones
en materia laboral administrativa

Un caso paradigmatico en el derecho colombiano, que ha articulado los pro-
blemas interpretativos suscitados con ocasion de la expedicion de las institu-
ciones creadas por la Ley 1437 de 2011 es el relacionado con el reconocimiento
de los factores salariales para el ingreso base de liquidacion de las pensiones
sujetas al régimen de transicion creado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
para la carrera general y para las carreras especiales.

Este tema se remonta a la expedicion de la Ley 100 de 1993 que cambi6 el sis-
tema de seguridad social en salud y pensiones en Colombia. En relacion con el
tema de pensiones, el propdsito de la ley fue el de realizar una serie de ajustes
estructurales para evitar los problemas de desfinanciamiento del sistema pu-
blico de pensiones, o desmantelar la llamada bomba pensional. Dentro de los
cambios efectuados, el nuevo régimen modifico aspectos tales como la edad,
el nimero de semanas cotizadas y los factores para calcular el ingreso base de
liquidacion de la pension. Sobre este tlltimo aspecto se ha venido adelantando
una batalla interpretativa en relacion con un problema juridico muy técnico re-
lacionado con la determinacion de sila inclusion de los factores salariales para
calcular el ingreso base de liquidacion de la pension contenido en las normas
anteriores ala Ley 100 de 1993 hacen o no parte del régimen de transicion. Para
la solucion de este problema juridico las cortes de cierre del sistema juridico
colombiano, que por asuntos de competencia conocen de forma independiente
las reclamaciones de los empleados publicos (Consejo de Estado) y de los em-
pleados particulares (Corte Suprema de Justicia), se dividieron en la solucion.
Mientras que la Corte Suprema de Justicia resolvié que lo relacionado con los
factores salariales para calcular el ingreso base de liquidacion no hacia parte
del régimen de transicion, el Consejo de Estado no dio una solucién univoca a
este problema. Por este motivo, durante varios anos existio una division fuerte
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en el Consejo de Estado en relacion con la postura que se debia usar para la
solucion de esta controversia frente a los empleados publicos.

Antes del afio 2010, el Consejo de Estado sostenia por lo menos tres posturas
para solucionar este problema juridico. En la primera, el Consejo de Estado se
identificaba con la postura sostenida por la Corte Suprema de Justicia y esta-
blecia que los factores salariales de las leyes anteriores a la Ley 100 de 1993 no
hacian parte del régimen de transicion. A esta postura la quiero denominar como
minimalista. La segunda, sostenida por el Consejo de Estado, era la opuesta,
es decir, la maximalista. De acuerdo con esta postura maximalista, todos los
factores salariales enlistados en la legislacion formal y material anterior a la
Ley 100 de 1993 hacian parte del régimen de transicion. Por este motivo, estos
factores debian ser reconocidos en el ingreso base de liquidacion para calcular
las pensiones de quienes eran sujetos de ese beneficio de ultraactividad legal.

La ultima postura, que aqui se quiere denominar como intermedia, conside-
raba que si bien el asunto de los factores del ingreso base de liquidacion hacia
parte del régimen de transicion, no era posible darle un caracter ultraactivo a
todos estos factores salariales reconocidos en la normatividad legal existente
con anterioridad a la Ley 100 de 1993. Mas bien, la postura intermedia reco-
nocia que solo debian integrar el ingreso base de liquidacion de la pension
aquellos factores salariales devengados por el trabajador sobre los que el em-
pleado efectivamente cotizé a efectos de adquirir sus derechos pensionales.®

Para evitar los problemas ocasionados por esta diversidad de posturas para so-
lucionar dicha problematica dentro de una misma corporacion, en el afio 2010,
el Consejo de Estado profiere una sentencia que decide llamar de unificacion
con el proposito de decantar un criterio interpretativo tinico para solucionar
el problema juridico descrito. Sin embargo, a esta altura temporal atin no se
habia promulgado la Ley 1437 de 2011 ni se habia configurado totalmente el
concepto de unificacion. De todas formas, en esta sentencia de unificacion
el Consejo de Estado adopta la postura maximalista. Esta decision la toma el
alto tribunal bajo el entendido de que:

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios
de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabili-
dad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en anteceden-
tes histdricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de
unificacion arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros concep-
tos devengados por el trabajador durante el tiltimo afio de prestacién de servicios.™

30  Estos antecedentes se encuentran recogidos en la sentencia del Consejo de Estado de la Seccién Segunda, Sen-
tencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010, Rad. 2006-07509, C. P. Victor Alvarado Ardila, y en la sentencia
del Consejo de Estado, Sala Plena 52001-23-33-000-2012-00143-01(1]), del 28 de agosto de 2018, C.P. Cesar
Palomino.

31 Consejo de Estado, Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010, Rad. 2006-07509, cit.
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Esta postura maximalista es, a su vez, antiformalista porque en ella el Consejo
de Estado desplaza el tenor literal del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para
sustentar su decision en argumentos derivados de la naturaleza juridica de la
pension de jubilacion, del principio de progresividad en materia de reconoci-
miento de derechos econdmicos, sociales y culturales, y del principio de favo-
rabilidad en materia laboral. Lo anterior en la medida en la que mientras en
las leyes que tenian efecto ultraactivo estos factores se promediaban tomando
en consideracion el tltimo afo laborado por el empleado, en el nuevo régimen
estos factores se promediaban con base en los tltimos diez afios. Por el contra-
rio, las posturas minimalista e intermedia partian de la interpretacion textual
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o también de la interpretacion literal de la
Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 de esa misma anualidad. Cuando en
el afio 2010 el Consejo de Estado profiri6 esta sentencia —a la que llamé de uni-
ficacion-, el 6rgano judicial era consciente de los costos fiscales de esta postura
maximalista en relacion con los beneficiarios del régimen de transicion. Por este
motivo, en esta sentencia el alto tribunal sefiald:

Sin embargo, las finanzas ptiblicas no pueden convertirse en el fundamento tinico
y determinante para limitar el acceso a las prestaciones sociales o disminuir sus
garantias, pues el legislador ha previsto medidas tendientes a procurar la autosos-
tenibilidad del sistema. En efecto, en lo que concierne a las pensiones de jubilaciéon
y vejez se ha previsto que el trabajador efecttie aportes durante la relacién laboral
como requisito indispensable para acceder a tales beneficios. Entonces, si el querer del
legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando como base los factores
sobre los cuales se han efectuado aportes a la seguridad social no puede concluirse
que, automaticamente, los factores que no han sido objeto de las deducciones de
Ley deban ser excluidos del ingreso base de liquidacién pensional, pues siempre es
posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.*

En este orden de ideas, la decision judicial le daba una orden al legislador co-
lombiano para que modificara toda la normatividad anterior a la Ley 100 de
1993 para ajustar el ingreso base de cotizacion de las personas del régimen
de transicion y, de esta forma, garantizar la autosostenibilidad del sistema
pensional a la hora de liquidar la pension. Sin embargo, en esta sentencia de
unificacién no hay ninguna muestra o evidencia de que el razonamiento del
Consejo de Estado fuera cierto en términos econdmicos, o de que esta modi-
ficacion legal, en efecto, condujera al autosostenimiento del sistema o, por lo
menos, no agudizara ain mas la crisis del sistema pensional. Sin embargo,
con base en esta decision, el alto tribunal decanté su precedente y unifico la
postura para el régimen de empleo publico.

Pero el legislador colombiano no atendid esta recomendacion. No hay evi-
dencias que indiquen las razones por las cuales no se procedié a emprender
esta tarea. Sin embargo, se podria conjeturar que: i) el legislador no entendio

32 Idem.
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la sentencia, sus implicaciones y sus efectos; ii) el legislador si comprendio la
sentencia, pero considerd que las premisas del alto tribunal eran erradas en
la medida en la que incluir estos factores en la cotizaciéon de las pensiones no
iba a alivianar la carga que estas producen sobre el sistema pensional, o iii) el
legislador considerd que esta tarea implicaba modificar muchas normas del
sistema juridico que rigen carreras administrativas legales, y carreras admi-
nistrativas especiales que fueron proferidas de forma anterior a la Ley 100
de 1993. Tales cambios hubieran implicado un trabajo monumental, sin que
tampoco estuviera claro el tipo de beneficios generalizados que se obtendrian
de esta tarea, mas alla del beneficio econémico concentrado que iban a recibir
quienes se iban a beneficiar del efecto ultraactivo de estas normas.

Sin embargo, lo que si ocurrio fue que los beneficiarios del régimen de tran-
sicion de todas estas carreras, tanto de las carreras especiales y legales, como
los de la carrera administrativa general empezaron a solicitar, primero por la
via de nulidad y restablecimiento del derecho, y, posteriormente, por la via de
extension de jurisprudencia establecida en los articulos 10 y 102 del CPACA,
que se vaciaran en las resoluciones que reconocian sus pensiones los efectos
concretos de la postura maximalista asumida por el Consejo de Estado en 2010.
Posteriormente, en el afio 2013, la Corte Constitucional profirié la Sentencia
C-258, en la que conocié una demanda de inconstitucionalidad sobre una de
estas normas anteriores a la Ley 100 de 1993: la Ley 4 de 1992. Esta norma
consagra el régimen de empleo puiblico de los miembros del Congreso como
servidores publicos. La Corte Constitucional encontr6 abiertamente contra-
rias a la Constitucion las condiciones especiales de este régimen de empleo
publico frente a la cotizacion para las pensiones, por transgredir el articulo
48 de la Constitucion de 1991. De acuerdo con la Corte Constitucional, el ré-
gimen de transicion:

... solo salvaguarda —siendo constitucionalmente posible— los conceptos de edad,
monto y semanas de cotizacion, de lo cual no hace parte el promedio de liquidacion,
maxime cuando el mismo articulo 36 Ibid, inciso tercero, determind las reglas para
ese fin, y en su defecto las del articulo 21 de la Ley 100 de 1993.3

En este contexto, y ante la cantidad de acciones por via de nulidad y por el
instrumento de extension de jurisprudencia que empez6 a conocer el Consejo
de Estado sobre esta tematica, el alto tribunal decidi6 proferir una sentencia
de unificacidn, en el afio 2018. En esta sentencia, el alto tribunal se decanta
por la tesis minimalista para los servidores publicos de la carrera general,
y por la tesis intermedia para los servidores publicos de las carreras lega-
les y especiales. Frente a estos tltimos servidores, el alto tribunal establece
como subregla de decision:

33 Corte Constitucional, Sentencia C-258 de 2013.
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La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta
solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas
del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del
resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado,
en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia. Por
el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los beneficia-
rios de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha coti-
zado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién
bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii)
se asegura la viabilidad financiera del sistema.*

Sin embargo, la decision tomada en el afio 2018, con un efecto retrospectivo,
tendria consecuencias especificas desfavorables en relacion con particulares
reclamantes de posiciones juridicas concretas sobre el asunto del ingreso base
de liquidacién. Un ejemplo de estos problemas se encuentra en la sentencia del
13 de febrero de 2020. En esta sentencia, el Consejo de Estado tiene que revo-
car una decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la que se
habia concedido la nulidad y el restablecimiento de una pension reconocida
por Colpensiones bajo el argumento de que no se habian tomado en conside-
racion la totalidad de los factores del tltimo afio de servicios que era a lo que
el accionante tenia derecho, segin la demanda, por encontrarse en el régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993 para determinar el monto de su pension.
La sentencia fue proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamar-
ca, Seccidn Segunda, Subseccion A, el 27 de abril de 2017. En esta decision, el
Tribunal aplicé el precedente del 4 de agosto de 2010, que establecia el lista-
do abierto y mas garantista para la determinacion de los factores de ingreso
base de liquidacion. Sin embargo, el actor solicito la revocacion de la senten-
cia del Tribunal en lo “desfavorable a sus pretensiones”, para que se ordena-
ra la “reliquidacion de la pension con el 75% de todos los factores salariales
devengados en el tultimo afio de servicios”. Pero el Consejo de Estado decidio
dar aplicacion a la sentencia de unificacion proferida sobre esta tematica en
el afio 2018 y a los efectos retrospectivos en ella ordenados. En este orden de
ideas, dijo el Consejo de Estado:

Para dar respuesta al problema juridico planteado, la Subseccién aplicara la regla
y subreglas jurisprudenciales fijadas por la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo en la sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018, que constituye un
precedente vinculante y obligatorio en la resolucion de casos factica y juridicamente
iguales. La misma Sala Plena precis6 que la sentencia de unificacion se aplicaria con
efectos retrospectivos “[...] a todos los casos pendientes de solucién tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos
en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad
juridica, resultan inmodificables” .

34  Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia 52001-23-33-000-2012-00143-01(]), cit.
35 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia 25000-23-42-000-2016-00834-01 (4394-17) del 13
de febrero de 2020.
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Seguramente, si el accionante en este caso concreto hubiera previsto el efecto
retrospectivo que la sentencia de unificacion le iba a dar a su fallo, que cambio
el precedente de la postura maximalista por la opuesta, nunca hubiera acudi-
do alajurisdiccion a apelar la decision en detrimento de sus intereses. Nunca
hubiera continuado un proceso que, como resultado final, culminara con una
decisidn que, para efectos practicos, contribuyera a la disminucién del monto
de su pension. Pero los vacios regulatorios existentes sobre este particular le
impidieron a este y a otros tantos ciudadanos en idénticas circunstancias una
adecuada valoracién de los riesgos juridicos inherentes de adelantar esta cla-
se de pretension ante el contencioso-administrativo. Este mismo efecto pro-
blematico se ha denunciado por otros autores que también han acometido el
estudio del escenario de litigio concreto sobre el ingreso base de liquidaciéon
y el régimen de transicion, al senalar:

Sin embargo, en el fallo en estudio no aparecen las razones de tipo constitucional,
que puedan justificar la variacién de la regla de modulacién de efectos. Incluso, el
analisis relacionado con el nivel de gravedad de la infraccién constitucional ni el
de tipo consecuencialista. Tampoco se hicieron salvedades frente a los posibles es-
cenarios que surgirian, a raiz de los efectos retrospectivos fijados para la sentencia
unificadora del 25 de abril de 2019. Con la reformulacién de la tesis el panorama se
torna bastante restrictivo pues, muy probablemente, se expediran decisiones des-
favorables a los intereses y derechos adquiridos de los pensionados, agregandose
a este desafortunado escenario los largos, pero infructuosos anos de recorrido de
las solicitudes, los transitos entre Despachos administrativos y judiciales, mas los
cuantiosos gastos que todo ello implica.*

En suma, este caso, aun a pesar de su complejidad, sintetiza adecuadamente
los principales problemas interpretativos que se suscitaron en relacion con el
funcionamiento de los mandatos proferidos en la Ley 1437 de 2011 en relacion
con el precedente judicial, por cuenta de los vacios regulatorios en la materia.

3. La Ley 2080 de 2021: ;una respuesta a los
cuestionamientos interpretativos suscitados por los
vacios de la Ley 1437 de 20112

Las diversas dudas en la aplicacion de la Ley 1437 de 2011 en relacién con el
uso de las herramientas de consolidacion del precedente judicial en Colombia
no han sido despejadas a partir de la modificacion incluida en la Ley 2080 de
2021. Esta ley, que precisamente se introdujo en nuestro contexto con el pro-
posito de permitir que el Consejo de Estado: “ejerza contundentemente su

36 Yuly Gutiérrez, “Modulacion de los efectos de la Sentencia de Unificacion proferida por el Consejo de Esta-
do el 25 de abril de 2019: una mirada desde la igualdad, la progresividad y no regresividad y los derechos
adquiridos”. Tesis de Maestria, 2020, en https://repository.usc.edu.co/bitstream/handle/20.500.12421/5575/
MODULACI%C3%93N%20DE%20LOS%20EFECTOS?sequence=1
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labor de érgano unificador de la jurisprudencia”,*” no abordoé las problematicas
relacionadas con el choque de precedentes, con la intertemporalidad de los
precedentes ni con otras cuestiones cruciales para estas tematicas tales como
lo relacionado con la disposicion de recursos para dar efectos generalizados
por via de extension a las sentencias de unificacion. Muy por el contrario, el
diagnostico de la ley es similar a lo que usualmente ocurre con este tipo de
legislacion: es necesario el disefio de medidas procesales de descongestion de
la jurisdiccion para permitir que las cortes colombianas oficien como verda-
deros organos de cierre.®

En el caso concreto, la Ley 2080 de 2021 tiene una fuerte vocacion procesal
eminentemente dirigida a descongestionar el “vértice” de lajurisdiccion de lo
contencioso administrativo por la via de repartir hacia abajo las cargas. Esta
vocacion de descongestion del vértice, sin embargo, no establece mayores re-
flexiones sobre vias de solucion a los cuestionamientos de naturaleza sustantiva
que se han venido desarrollando en la aplicacion de la figura de la unificacion
jurisprudencial y que fueron sintetizados en este escrito en apartados ante-
riores. Tampoco avanza en los controles que se deben imponer a los 6rganos
jurisdiccionales por cuenta de este papel de creacion legal que cada vez se les
otorga con mayor contundencia.

En este orden de ideas, las soluciones procesales propuestas por la ley son
variadas en su naturaleza. Aqui solo se van a enunciar las mas importantes
de ellas y relacionadas con el tema que se viene tratando. En primer término,
la Ley 2080 de 2021 modifica el recurso extraordinario de revision consagra-
do en los articulos 248 a 255 de la Ley 1437 de 2011, recurso que, a pesar de
su naturaleza hiperespecializada, puede conducir a que el Consejo de Estado
produzca una sentencia de unificacion. En relacion con los cambios mas im-
portantes sobre este recurso se tiene la modificacion de la figura de la senten-
cia que resulta del recurso de revision, la cual se encuentra contemplada en el
articulo 70 de la Ley 2080 de 2021. De esta forma, el articulo 70 de la Ley 2080
de 2021 especifica la imposicion de una condena en costas y de perjuicios de
la parte procesal que desato el recurso, en aquellos casos en los que este se
declare infundado o si la parte interesada desiste de su interposicion. Aqui, la
descongestion se propicia por la via del castigo o sancién a quien no use los
recursos extraordinarios en debida forma y, por esta via, quite tiempo al alto
tribunal en un asunto que no ha debido desatarse por este medio. Igualmen-
te, esta norma tiene el propdsito de descongestionar al Consejo de Estado, al
clarificar que la sentencia en la que se decide el recurso puede contener una

37 Gaceta del Congreso 726, 2019, p. 62.

38  Este tipo de diagndstico fue evidenciado por Lopez en relacion con otras normas a las que en su oportunidad
este autor ha calificado como “normas de descongestion” (Lopez, “Obediencia judicial y administrativa de
precedentes de las Altas Cortes en Colombia”, op. cit.).
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condena en abstracto (art. 193 CPACA), en casos en los que el Consejo de Es-
tado no cuente con el acervo probatorio que requiere para efectuar el calculo
de las restituciones, frutos, mejoras, perjuicios, cancelaciones o deterioros que debe
reconocer en favor o en contra de quien interpuso el recurso de revision. Por
este medio, estos aspectos de detalle o de justicia concreta del caso seran ope-
rativizados, por via de incidente, por los jueces de conocimiento. Esta descarga
pretende propiciar, entonces, que el érgano de cierre se enfoque, preferible-
mente, en la solucion de las lineas de justicia general de los casos que conoce
por la via de revision, hecho este que puede redundar en la generacion de
sentencias de unificacion para clarificar aspectos cardinales acerca de este re-
curso extraordinario.

Por su parte, en relaciéon con el recurso extraordinario de unificacion de ju-
risprudencia, regulado en los articulos 256 a 268 del CPACA, la Ley 2080 de
2021 establecid algunos cambios importantes en asuntos relacionados con la
competencia de la jurisdiccion y la actuacion de las partes. En relacion con
la competencia, el articulo 71 de la Ley 2080 de 2021 aclaré que el érgano de
cierre tiene la facultad de resolver este recurso extraordinario en casos trami-
tados bajo los parametros del Decreto 01 de 1984. Igualmente, en esta misma
normay en el articulo 72, 1a Ley 2080 de 2021 elimind ciertas barreras de acceso
a esta clase de recurso que puede dar origen a las sentencias de unificacion.
Lo anterior, al ordenar que en los procesos de nulidad y restablecimiento del
derecho de caracter laboral y pensional no exista un limite de cuantia para que
las partes hagan uso de este recurso extraordinario. Este mandato es opuesto
a lo que dictaminaba anteriormente el CPACA, que tenia un baremo de has-
ta 90 smlv para poder acceder a este recurso extraordinario. Igualmente, la
disposicion establecida en el articulo 72 de la ley comentada amplia de 5 a 10
dias de ejecutoria de la sentencia el término para interponer el recurso extraor-
dinario de unificacién jurisprudencial. Lo anterior, por supuesto, favorece la
posibilidad de mejorar la motivacion de la solicitud de unificacion, hecho que
puede a su vez reforzar el uso de este mecanismo por parte de los usuarios de
la jurisdiccion. El correlativo de esta ampliacion es que la norma concibe la
posibilidad de rechazar el recurso extraordinario de unificacion cuando este
no se sustente de forma adecuada, hecho que no se encontraba regulado en la
norma original. Dicha norma tinicamente preveia la posibilidad de declarar
desierto el recurso, pero no de proferir un auto en el que se indicasen las mo-
tivaciones para negar el acceso a esta posibilidad de correccion de la decision
judicial. Es precisamente esta motivacion la que sirve de fundamento para la
imposicidon de sanciones a las partes que hagan un uso indebido del recurso
(Ley 2080 de 2021, art. 74). Por tltimo, la Ley 2080 de 2021 clarifica lo relacio-
nado con la caucion para suspender la ejecutoria de las sentencias recurridas
mediante esta via, al decantarse por una férmula general que se acompase
con lanueva distribucién de competencias establecida en la reforma. También
aclara la figura del desistimiento del recurso extraordinario de unificacion re-
iterando la procedencia de una condena en costas por esta via de terminacion
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del proceso y estableciendo un condicionamiento importante al mismo. Por
este motivo, el articulo 76 de la Ley 2080 de 2021 exige que para los recursos
de unificacién incoados por las autoridades administrativas es preciso que di-
cha decision no sea tomada tinicamente por el apoderado judicial, sino que la
solicitud de desistimiento debe venir acompafiada de la autorizacion previa
y escrita del representante legal de la entidad. En este orden de ideas, la nor-
ma imposibilita la facultad de delegar decisiones sobre el desistimiento del
recurso extraordinario de unificacion en los apoderados judiciales.

En relacion con las sentencias de unificacion propiamente dichas, la ley acla-
r6 que el Consejo de Estado también puede proferir este tipo de sentencias
cuando existan divergencias interpretativas al interior de las secciones y sub-
secciones del alto tribunal. Esta aclaracion viene a positivizar la practica de lo
que ocurrié en materia de unificacion de jurisprudencia en vigencia de la Ley
1437 de 2011. Sin embargo, esta aclaracion no abordo los problemas de cho-
ques de precedentes entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, lo
que dejo incélume el vacio que se viene presentando y que seguramente con-
tinuara propiciando nuevos episodios de conflicto entre los altos tribunales.
Igualmente, la reforma estableci6 la posibilidad de que exista unificacion de
autos o, en palabras de codigo, de “decisiones interlocutorias” de la secciones
y subsecciones del Consejo de Estado, practica que también acaecio en vigencia
delaLey 1437 de 2011, pero que solo hasta ahora vino a ser normativizada por
la reforma.* Asi mismo, la Ley 2080 de 2021 aclard que las subsecciones de las
secciones Segunda y Tercera del Consejo de Estado también pueden poner en
conocimiento a las secciones de la corporacion temas para buscar la produc-
cion de una sentencia de unificacion. Esta cuestion fue objeto de analisis por
los promotores de la reforma en los siguientes términos:

Este punto es fundamental porque la labor de unificaciéon a través de este recurso
no puede excluir decisiones que, aunque fueron proferidas en casos regidos por el
anterior codigo, presentan una contradiccion evidente con las sentencias de unifica-
cién proferidas por la corporacion. Asi mismo, no se justifica que estén excluidas de
este recurso las decisiones adoptadas por las secciones y subsecciones del Consejo
de Estado que también pueden contrariar, en algiin momento, las decisiones de uni-
ficaciéon de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con lo cual se garantiza
un control horizontal del precedente en esta alta corporacion.*’

La reforma también ratificé en favor de la Agencia Nacional de Defensa Judicial,
la facultad de poner en conocimiento del Consejo de Estado asuntos detecta-
dos por esta agencia como originadores de dafio antijuridico o de congestion
jurisdiccional, para unificacion. Esa ratificaciéon siguid lo ordenado anterior-

39  Sobre el particular, el Auto de Unificacion sobre la caducidad de la accion de controversias contractuales para
acudir a la liquidacion judicial del contrato estatal es el mejor ejemplo de la ocurrencia de esta préctica. Sobre
el particular, véase el Auto del 1 de agosto de 2019, Rad. 05001-23-33-000-2018-00342-01(62009).

40 Gaceta del Congreso 726, 2019, p. 22.
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mente sobre la materia por el legislador en el Cédigo General del Proceso. Asi
mismo, la reforma aclaré los requisitos de forma para plantear una solicitud de
unificacidn jurisprudencial ante el Consejo de Estado. Por ultimo, a efectos de
la organizacion del 6rgano de cierre, la Ley 2080 de 2021 también determiné
la autoridad que al interior del alto tribunal tiene que decidir sobre las solici-
tudes de unificacion de jurisprudencia por peticion o como consecuencia de
despliegue del recurso de revision o de revision eventual de las acciones po-
pulares. De esta forma, bajo una ordenacion de tipo cascada, la nueva norma
dispone que lo que provenga de las secciones debe ser de conocimiento del
pleno, y lo que provenga de las subsecciones y de otros actores con titulari-
dad para hacer estas solicitudes debe ser de conocimiento de las secciones.*

A pesar de que frente al tema de unificacion los cambios propuestos por la
Ley 2080 de 2021 no fueron muy impactantes, es preciso sefialar que el nuevo
texto legal si intervino de forma significativa la figura de la extension de ju-
risprudencia como instrumento de consolidacion del precedente judicial. La
ley aclard el uso de la figura, al eliminar la posibilidad de que las autoridades
administrativas puedan debatir, desde lo juridico, los argumentos prefijados
por el Consejo de Estado en una sentencia de unificacion cuya solicitud de
extension se ha interpuesto por los ciudadanos para el reconocimiento de un
derecho. En este orden de ideas, la nueva ley suprime la posibilidad a las auto-
ridades administrativas de construir o elaborar alguna clase de razonamiento
o argumento juridico que les permita apartarse de la sentencia de unificacion
al hacer una interpretacion directa de las normas que enmarcan la solicitud
de extension. Igualmente, dentro de los cambios importantes en relacion con
la extension de jurisprudencia, a partir de la Ley 2080 de 2021, se destaca la
inclusion de una serie de clarificacion para que los demas miembros de la ju-
risdiccion, por la via de incidente, hagan la mecanica de concretar y monetizar
el contenido patrimonial de lo reclamado y negado por la autoridad adminis-
trativa, una vez se decida favorablemente una solicitud de extension de juris-
prudencia por la via jurisdiccional. Este tipo de descarga del trabajo en detalle
por parte del alto tribunal, y de asignacion de responsables en la cuantificacion
de lo que se reclama por la via de estas solicitudes seguramente redundara
en la utilizacion de estas solicitudes de extension. No obstante, tal y como lo
ha advertido Fandifio, la ley poco o nada avanza en los aspectos practicos de
reconocimiento de extension de jurisprudencia por la via administrativa. Lo
anterior, en la medida en la que no existe hasta la fecha ninguna claridad le-
gal en torno a las fuentes presupuestales a fin de disponer de recursos para
reconocer derechos por la via de extension de jurisprudencia ante la existen-
cia de vacios legales en relacién con apropiaciones presupuestales para tales
labores.” En suma, ya no seran los magistrados del 6rgano de cierre, sino los
demas miembros de la jurisdiccion por via de incidente los que se ocupen de

41 Ley 2080 de 2021, articulo 79.
42 Cfr. Fandifio, Sentencias de Unificacién Contencioso Administrativo, op. cit., 144 y ss.
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los detalles engorrosos del reconocimiento de derechos por la via de extension.
Sin embargo, los factores presupuestales ligados a estas asignaciones de recur-
sos para el reconocimiento de derechos no tuvieron ningun tipo de reflexion
o anotacion en las nuevas instituciones de la Ley 2080 de 2021.

Conclusiones

El proposito de la Ley 2080 de 2021 ha sido, principalmente, el de continuar la
senda de reconocimiento del papel creador de derecho por parte de los jueces
en nuestro sistema juridico. Este proposito de continuidad ha sido recogido
en esta nueva ley mediante la realizacion de ajustes de indole procesal a las
figuras de unificacion jurisprudencial y a los instrumentos que desde la Ley
1437 de 2011 se habian creado para otorgar un sentido normativo general y
vinculante a estas sentencias, tales como el recurso extraordinario de unifica-
cion, la posibilidad de generar sentencias de unificacion a través del recurso
extraordinario de revision, y de revision eventual de acciones populares y de
grupo. Por el contrario, en el caso de la figura de la extension de jurispruden-
cia, otro de los dispositivos a partir de los cuales se ensalza la vinculatoriedad
de las sentencias de unificacidn, los cambios propiciados por la Ley 2080 de
2021 si fueron de una trascendencia enorme. Lo anterior, en la medida en que
la Ley 2080 de 2021 removio la posibilidad para que la autoridad administra-
tiva se pueda apartar del precedente mediante interpretaciones autonomas de
las fuentes legales disponibles. A partir de las transformaciones promovidas
por la Ley 2080 de 2021 se pas6 de un escenario de relativa vinculatoriedad
del precedente judicial por parte de las autoridades administrativas, a un es-
cenario de altisima sujecion de estas autoridades al derecho creado por el érga-
no de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo en las sentencias
de unificacion y en aquellas con valor de precedente judicial proferidas por la
Corte Constitucional. Este cambio sustantivo, a su vez, estuvo acompanado
de ajustes estructurales de la jurisdiccion para generar una division del trabajo
que descongestionara el vértice, la cual va a facilitar que el Consejo de Estado
se ocupe de definir las lineas gruesas de solucion de controversias juridicas
mediante la procedencia o improcedencia de la unificacion o de la extension,
mientras que los demads jueces se ocupan de los detalles para impartir la jus-
ticia practica y concreta de los casos.

Los cambios propiciados por la Ley 2080 de 2021 son una muestra de una ten-
dencia que desde hace algiin tiempo ha venido ocurriendo en nuestro contex-
to: mientras que las facultades de produccién y creacién del derecho de los
restantes poderes publicos se reducen o se controlan de manera fuerte por
parte de los jueces, las facultades de estos parecen aumentar sin un correlativo
incremento de los controles por parte de las demds ramas del Estado y de los
ciudadanos. En este orden de ideas, el crecimiento del poder de creacion legal
de los jueces se contintia haciendo a partir de la estructura decimononica del
Estado, que solo veia al juez como la boca de la ley. Esta visiéon romantizada
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y francamente desactualizada contintia percibiendo a los jueces como la rama
menos poderosa, o como la rama del poder ptblico que no necesita controles
distintos a los que ella misma se autoimpone a partir de los ejercicios herctleos
de coherencia en la argumentacion. Se requiere empezar a discutir de forma
urgente el tipo de estructura de controles que requiere la nueva division de
poderes que se ha estado planteando en Colombia y establecer con claridad
los limites que esta funcion de creacion legal en el vértice de la jurisdiccion
puede llegar a tener. Lo anterior por cuenta de una discrecionalidad que no
es analizada ni cuestionada de ninguna forma, y que simplemente se cimienta
bajo la cubierta protectora de “reformas integrales”, pero de naturaleza pre-
feriblemente procesal. En esas discusiones gruesas, la Ley 2080 de 2021 poco
o nada avanzo en la solucién de problemas interpretativos relacionados con
conflictos de interpretacion originados en la aplicacion del derecho creado
por los jueces, lo que implica que esta asignatura de la “reforma integral” ain
estd pendiente.
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