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LA PRIVACION DE LA LIBERTAD Y
EL AUMENTO DE LA POBLACION

CARCELARIA EN COLOMBIA:

Un balance insatisfactorio para la sociedad y
el Estado.

Por William Gonzdélez de la Hoz. ?

Situacién en la Carcel de Ternera es un “infierno™

Abstract.

The current situation of prisons in Colombia warrants taking strong positions and the immediate execution of decisions on criminal policy.
The prison has become unmanageable and too costly for the state. The prison system is heavily criticized for its inefficiency and high adminis-
trative corruption. Overcrowding and continuing violation of fundamental rights is a ticking time very close to bursting.

They are responsible for this situation agencies involved in the Colombian justice system, who have not understood that after the enactment
of Law 906 of 2004 adopted a kind of trial where deprivation of liberty is “exceptional” and not the rule as currently observed.

L. Introduccién.

La situacion actual de las prisiones en Colombia amerita la toma de fuertes posiciones y la ejecucion inmediata de decisiones en materia de
politica criminal. La cércel se ha convertido en algo inmanejable y excesivamente costoso para el Estado. El sistema penitenciario y carcelario
esta fuertemente cuestionado por su ineficiencia y alto grado de corrupcion administrativa. La situacién de hacinamiento y violacién perma-
nente de derechos fundamentales es una bomba de tiempo muy cercana a estallar.

Son responsables de esta situacion las agencias que intervienen en el sistema penal colombiano, quienes no han entendido que a partir de la
expedicion de laley 906 de 2004 adoptamos un modelo de enjuiciamiento donde la privacion de la libertad es “excepcional’, y no la regla como
se observa actualmente.

1 El presente articulo se desprende de la investigacion adelantada para optar al titulo de magister en derecho penal y procesal penal de la Universidad Libre de Colombia.

2 Abogado de la Universidad de Cartagena, Especialista en Derecho Procesal Penal de la Universidad Externado de Colombia, Candidato a Magister en Derecho Penal de la
Universidad Libre de Colombia, Docente Universitario, Juez de la Republica, y Juez del Concurso Interamericano de Derechos Humanos de la American University College - Washington
D.C.

3 http://www.eluniversal.com.co/cartagena/situacion-en-la-carcel-de-ternera-es-un-infierno-171674. Nota de prensa.

II. LA RESTRICCION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA LIBERTAD EN COLOMBIA.

Nuestro pais Colombia ha sido definido constitucionalmente
como un Estado Social de Derecho, democritico y con una orienta-
cién profunda hacia el respeto y garantia de los derechos fundamen-
tales de sus ciudadanos. Dentro de esos derechos fundamentales
a respetar que ha garantizado la carta magna se encuentra el dere-
cho a la LIBERTAD*, el cual de acuerdo a los desarrollos legales y
jurisprudenciales solo puede restringirse en casos excepcionales y
por motivos previamente definidos en la ley. Por regla general en
los Codigos Penales y de Procedimiento Penal se han delimitado las
conductas atentatorias a los bienes juridicos de los asociados, y se ha
descrito como debe procederse para asegurar a los presuntos infrac-
tores y garantizar los derechos de las victimas del delito’.

Estos conceptos cardinales del Derecho Penal Constitucional han
sido repetidos y precisados en innumerables foros, congresos, libros,
articulos cientificos, etc, razon por la cual no vamos a entrar a pro-
fundizar en los mismos.

El problema que ocupa al autor en esta ocasion consiste en descri-
bir algunos de los efectos adversos que esta generando a la sociedad
colombiana y al Estado el aumento vertiginoso de la privacion de la
libertad en establecimiento carcelario, en vista de su uso desmedi-
do e irracional por parte de los operadores judiciales, lo cual se ha
convertido en un problema gigantesco de politica criminal y salud
publica, con impactos profundos en el reo, su familia, la sociedad y
el Estado.

En su mayoria los criminélogos han establecido que los tnicos
beneficiados con este modelo irracional de ejecucion de la prision
preventiva y de la pena, son quienes alientan en los medios de co-
municacion el denominado populismo punitivo®; que impulsan sin
sustento el aumento de las penas y el endurecimiento de los requi-
sitos para la imposicion de medidas de aseguramiento. La sociedad
aplaude euférica que haya mano dura, sin saber que pronto serdn
victimas/complices de este perverso sistema penitenciario y carcela-
rio a través del pago de impuestos que financian los costos que im-
plica su sostenimiento.

Estos mercaderes del Delito y sus consecuencias se lucran del mie-
do’ de los ciudadanos a ser victimas del delito. La necesidad de com-
batir a la insurgencia y a la delincuencia ha impuesto como tnica
solucion el incremento de las fuerzas militares y de policia; detras
de esta medida se mueven millones de délares en contratos para la
puesta en marcha de todo ese aparato bélico, lo cual necesariamente
mengua los recursos de otros sectores del presupuesto que bien uti-
lizados ayudarian eficazmente a prevenir el delito y no a reprimirlo
como ha sido nuestra errénea apuesta.

4 Art.28y29CN
5 Codigo Penal Ley 599 de 2000 y Ley 906 de 2004.
6 Francisco BERNATE OCHOA. http://www.ambitojuridico.com/

BancoConocimiento/N/noti-142609-05politica_criminal_y_sostenibilidad_fiscal —“Creemos
firmemente que el populismo punitivo es una de las principales causas (...). Proponemos
que, en adelante, cualquier proyecto de ley con consecuencias penales, tales como creacién de
nuevos delitos, modificacién de procedimientos, reduccion de beneficios 0 aumento de penas,
deba contar con un estudio previo sobre su impacto fiscal (...).

7 “La consolidacion de la delincuencia cldsica encuentra un apoyo inestimable en la
generalizacion del sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana. (...), se han incrementado
desde hace unos afios en la poblacion tanto la preocupacion general por la delincuencia como
el miedo a ser victima del delito.” Jose Luis DIEZ RIPOLLES. El Nuevo Modelo Penal de la
Seguridad Ciudadana. Pag. 89. Estudios Penales y de Politica Criminal. Ed. Idemsa. Lima,
Febrero de 2007.

En resumen, se ha utilizado la detencién preventiva y la ejecu-
cion de la pena para hacer creer a los ciudadanos que creando (nue-
vos delitos) y encerrando delincuentes se van a solucionar los demas
problemas de la sociedad que ciertamente originan la criminalidad.
Nuestra logica indica que la comision del delito es la culminacion de
un proceso de abandono en la instruccién (Formacion académica,
ética y civica) y/o el resultado de la insatisfaccion de las necesidades
basicas del ser humano (Acceso al empleo y a los servicios de salud,
educacion, vivienda, entre otros). Se exceptian de esta afirmaciéon
los denominados delitos de cuello blanco cuya definicién aun es dis-
cutida en la actualidad?®.

Como se ha advertido, el incremento de la detencién preventiva
en Colombia y el correspondiente aumento del hacinamiento carce-
lario estan generando graves afectaciones al detenido, a su familia,
a los recursos del Estado y a nuestra sociedad, la que presuntamente
debe “reintegrar” al detenido una vez salga de prision.

Las principales afectaciones que advierto son las siguientes:

I. ALPRIVADO DE LA LIBERTAD: (reo)

La privacion de la libertad implica para el reo la imposibilidad de
realizar todas aquellas actividades que normalmente realizaba an-
tes de ser detenido. Esto supone un schock psicolégico fuerte que
produce por lo general estados de ansiedad, depresion, y en algunos
casos problemas psiquiatricos permanentes.

El reo se encuentra expuesto en las carceles colombianas a todo
tipo de vejamenes, desde un precario sistema de atencion en salud,
ala amenaza constante de ser agredido verbal, fisica y sexualmente,
con el consecuente riesgo de contraer enfermedades de transmision
sexual, lo que en la actualidad ha convertido a la prisiones en pabe-
llones de enfermos, sumado esto al ya grave problema de consumo
de estupefacientes al interior de las prisiones.

Como es conocido, dentro de las prisiones operan organizaciones
que sostienen el negocio del micro trafico y la extorsion, lo cual les
sigue reportando ganancias con las cuales ejercen dominio territo-
rial y personal sobre los guardias y los internos. Esto ha provocado
enfrentamientos donde han resultado reclusos asesinados y heridos
que han desacatado lo que ordenan las mafias y que alguna vez de-
linquieron en bandos contrarios.

Esta disfuncionalidad carcelaria va en contra de la finalidad de la
pena de resocializar al individuo. La situacion factica real es contra-
ria al fin perseguido por el ordenamiento juridico. En muchos casos
el reo sale de prision practicando una mayor cantidad de antivalo-
res y con un grado de peligrosidad mayor generando una espiral de
violencia ciclica sin retorno.

II. ALA FAMILIA.

La privacion de la libertad supone un golpe fuerte a la institucién
de la familia, puesto que en la mayoria de los casos el encarcelado es
el padre de familia que provee los recursos econémicos para la satis-
faccion de las necesidades basicas. Sumado alo anterior se privaalos
hijos del nexo sentimental con su progenitor dejando esto secuelas
psicoldgicas que alteran su cosmovision sobre el mundo; generando

8 Se entiende por delitos de cuello blanco a aquellos ilicitos penales cometidos por
sujetos de elevada condicién social en el curso o en relacion con su actividad profesional.
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esto rebeldia, resentimiento y apatia a las actividades académicas.
Deigual forma, se altera la convivencia conyugal con el consecuen-
te rompimiento de las relaciones sentimentales de la pareja.

En las cérceles no existen adecuados espacios para el disfrute se-
xual por parte de los reclusos y su pareja. Ante esto, debemos sefna-
lar que la Jurisprudencia de la H. Corte Constitucional ha sefialado
que el inico derecho fundamental restringido a los privados de la
libertad es la locomocioén y a los condenados el derecho a sufragar,
por ende, el Estado tiene la obligacion de garantizar la satisfaccion
del resto de derechos fundamentales de los reclusos entre ellos la
dignidad humana.

Ya bastante dafio se la hace a la familia alejando de su nucleo a
un integrante, como para no permitir que pueda mantener en con-
diciones dignas el vinculo afectivo con su cdnyuge e hijos. Como
se senalo, esto es una obligacion del Estado para garantizar los de-
rechos fundamentales de todos los miembros del grupo familiar.

III. AL ESTADO.

La cércel, y las situaciones que se presentan actualmente dentro
de ellas, le estan generando al Estado unos excesivos costos, tanto
en funcionamiento del sistema penitenciario como en las indem-
nizaciones que debe pagar por los danos ocasionados a los reclusos
y sus familias.

La Estructura carcelaria es deficiente para la cantidad de pobla-
cion que existe en la actualidad. La situacion de la prisiones en Co-
lombia’®, ha sido declarada por la H. Corte Constitucional como
un Estado de cosas inconstitucional desde el aio sin que hasta la
fecha se hayan tomado medidas de fondo para superar este estado;
al contrario, se ha incrementado la problematica advertida con el
ingreso de mas reclusos a las prisiones todos los afos.

El sistema penitenciario y carcelario colombiano le cuesta al Es-
tado anualmente 1,3 billones de pesos (Lo que costo la nivelacién
salarial de la rama judicial durante 5 afios). Cada privado de la li-
bertad le cuesta al Estado anualmente 13, 1 millones de pesos, lo
cual sin duda alguna es mayor a lo que le costaria brindarle educa-
ci6én universitaria a un joven en nuestro pais. Se necesita de manera
urgente tomar una decision drastica en este punto, puesto que la
ausencia de oportunidades académicas para los adolescentes los
hace presa facil de los grupos ilegales.

De igual forma, se debe evitar que a Colombia llegue la tendencia
mundial de privatizar'® las prisiones, pues tal y como ha ocurrido
en otros paises, esto solo ha significado entregar un negocio jugoso
a los contratistas, a quienes lo que menos interesara es garantizar
los derechos fundamentales de los detenidos, y si que aumente la
cantidad de clientela (poblacion carcelaria).

El Estado en la actualidad enfrenta demandas por privacion in-

9 El peligro de estar tras las rejas en Colombia. A pesar de que las cérceles de
carédcter nacional del pais tienen capacidad para albergar a 76.066 presos, actualmente
hay 120.387 (...). Actualmente el hacinamiento carcelario en Colombia alcanza el 58,3%,
una cifra sin precedentes en la historia reciente del pais, y en algunas cérceles llega hasta
niveles del 400 %” Tomado de: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-
13434595.

10 “A medida que se privatizan cada vez mds funciones publicas, los Estados se
convierten en paraisos en los que hay que pagar para poder participar, en los que tanto las
contribuciones politicas como los contratos para los amigos y los familiares se convierten
en un quid pro quo para conseguir negocios publicos.” Paul Krugman, profesor de
Economia en Princeton y premio Nobel de 2008. Tomado de: http://economia.elpais.com/
economia/2012/06/22/actualidad/1340382595 393444 .html.

justa de la libertad' que superan los 20 billones de pesos anuales'
y que a la fecha tiende a incrementarse **

IV. ALA SOCIEDAD.

Como resultado de las afectaciones especificas ya resenadas, se
esta generando un efecto negativo a la sociedad en su conjunto.
Todas estas situaciones impiden la consolidacién de un estado de
tranquilidad permanente a los asociados. Los paises desarrollados
invierten en educacién y en oportunidades laborales para sus habi-
tantes, puesto que esto garantiza invertir menos en la represion de
conductas desviadas.

En nuestro pais desde hace muchos anos" viene sucediendo lo
contrario, el presupuesto deseado parala educacion se ha destinado
para el sector defensa y conexos, lo cual va detrimento de la cons-
truccién de una “sociedad civil” fuerte, compuesta por miembros
activos y conocedores de sus derechos y deberes como ciudadanos
y con un profundo entendimiento de la democracia como forma de
gobierno, que necesariamente permita una equitativa distribucion
de la riqueza a todos los sectores de la sociedad, lo cual a nuestro
juicio permitira disminuir la violencia y la exclusién, y por ende
bajar considerablemente la tasas del crimen.

III. CONCLUSIONES.

La situacion de las prisiones en Colombia es dramatica y con
fuerte tendencia al colapso por hacinamiento y brote de enferme-
dades.

Se deben adoptar medidas de choque, de mediano y largo pla-
zo para mejorar la infraestructura carcelaria, disminuir los costos
administrativos y reducir la cantidad de reclusos en las prisiones.

Se debe realizar una profunda reingenieria del sistema penal
acusatorio, que incluya pedagogia para la utilizacién “excepcional”
de la privacion de la libertad para los procesados, y se contemplen
ademas otras alternativas a la pena de prision, como es el caso de
la prisiéon domiciliaria, o el internamiento en medio semicerrado
entre otras.

El balance realizado demostrd unas graves afectaciones al pri-
vado de la libertad, a su familia, a la sociedad y al Estado. El costo
que estd teniendo la prision como mecanismo de control social es
mayor al beneficio que trae su aplicacion.

11 Oscar Julian GUERRERO. .http://www.ambitojuridico.com/
BancoConocimiento/N/notil30904-03la detencion preventiva y la privacion
injusta_de nuevo_a debate/ “En suma, se puede afirmar que el Consejo de Estado, en
materia de privacion injusta de la libertad, ha acufiado una doctrina profundamente
respetuosa del derecho a la libertad en el contexto del dafio especial. (...) Es un problema
econdémico muy serio del cual deben estar conscientes jueces y fiscales, pues de ese
ejercicio cotidiano de imposicion de medidas privativas de la libertad a que nos tiene
acostumbrados el populismo punitivo se sigue que una absolucién implica un gasto para
el Estado que todos pagamos con nuestros impuestos.

12 Valor ano 2013.

13 El total de demandas instauradas contra entidades del orden nacional en
el primer mes de 2014 fue de 1.172 procesos equivalentes a $282 mil millones. Tomado
de: http://www.elespectador.com/noticias/judicial/privaciones-injustas-de-libertad-
provocan-demandas-20-b-articulo-481189.

14 En términos de la participacion del gasto en el presupuesto general, las cifras

de educacion representan una disminucion de 14,5% del presupuesto general de la nacion
en 2009 a 13,9% en 2010. Estas cifras constituyen un rezago respecto a otros paises de
América Latina. Por ejemplo, segun los datos mds recientes de la CEPAL, Chile invirtid
en educacion 18,2% del gasto total; Perd, 16,4%, y Cuba, 20,6% en 2007. Por el lado del
gasto en defensa y seguridad, las cifras muestran que habra un aumento de 13,7% en 2009 a
14,2% en 2010. Tomado de: http://www.semana.com/opinion/articulo/seguridad-versus-
educacion/109507-3

LIBERACION DE TARIFAS EN REGIMEN

SUBSIDIADO

Por Juan Carlos Olivares Diago
VIl Semestre De Derecho Corposucre

El manual tarifario SOAT (SEGURO OBLIGATORIO PARA
ACCIDENTES DE TRANSITO) es una clasificacion en donde
se contemplan el factor de cotizacién de distintas prestaciones
derivadas de acciones y procedimientos. Se utiliza con fines
para ver procedimientos y actividades que se necesitan
liquidar en el drea de facturacion de acuerdo al SMDLYV (Salario
Minimo Diario Legal Vigente) son referencia a saber qué valor
tiene un evento en salud y asi hacer contrataciones.

El Gobierno Nacional liberd las tarifas que rigen para el
Régimen Subsidiado, El Decreto 887 modifica expresamente el
Decreto 2423 de 1996 que declaro6 las tarifas SOAT (SEGURO
OBLIGATORIO PARA ACCIDENTES DE TRANSITO)
obligatorias para la venta de servicios de todos los hospitales
publicos el que a su vez ordend unificar el régimen de tarifas de
las IPS publicas. El Decreto 2423 de 1996 senala que el manual
tarifario comunmente llamado SOAT “sera de obligatorio
cumplimiento para las IPS Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud publicas. Las entidades privadas deberdn aplicarlo
obligatoriamente cuando se trate de atenciéon de pacientes
victimas de accidentes de transito, desastres naturales, atentados
terroristas, atencion inicial de urgencias y los demds eventos.
Ahora bien, en el ARTICULO 87 EL DECRETO 2423 DE 1996: Por
las circunstancias de orden tecnoldgico, cuando alguna Institucion
Prestadora de Servicios de Salud realice un procedimiento que no
se encuentre definido y por lo tanto no tenga asignada tarifa, éste
se reconocerd por la tarifa que tenga definida la Institucion, previa
la comprobacién del médico tratante, de que dicho procedimiento
no se encuentra relacionado en el presente Decreto ni siquiera
bajo otra denominacién. La Ministra de Salud habia anunciado
la intencion de que las tarifas SOAT no fueran obligatorias sino
tan solo tarifas de referencia, por lo que las IPS podrian negociar
libremente con las EPS (Empresas promotoras de salud) y ARS
(Administradoras del régimen subsidiado) y es que a mi modo de

ver y por las circunstancias dadas en las condiciones politicas de
nuestro pais, en la cual el primer término de preocupacion segiin
encuestas realizadas en todo el territorio Colombiano, es La mala
prestacion de servicios de salud y que la liberacion de precios
del manual tarifario SOAT, Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito, pone el dedo enlallaga, ya que desproporcionala atencién
de salud porque hay fuerza desmedida en las contrataciones de
las EPS Empresa Prestadoras de Salud, con las IPS instituciones
prestadoras de salud.

En efecto, esta liberacion de tarifas en el Régimen Subsidiado
preocupa a prestadores privados y publicos por la posiciéon
dominante de algunas EPS en el mercado, no hay condiciones
de competencia o de mercado para la operacién del Régimen
Subsidiado en la gran mayoria de los municipios del pais; La
liberacion, conocidas las posiciones dominantes en la contratacion
del Régimen Subsidiado, significala imposicion de tarifas inferiores
al SOAT a las pequenas IPS por parte de ARS y EPS, colocandoles
tarifas inferiores lo cual los servicios médicos en general se veran
afectados ya que no tendria la suficiente fuerza econémica para
prestar un adecuado servicio de salud, reflejandose esta situacion
en los pacientes, que en el dia a dia nos damos cuenta de la
languida atencién y que por lo referido, las condiciones serian
peores al transcurrir del tiempo. Este es a mi juicio uno de los
principales problemas por los que atraviesa la crisis de salud en
Colombia. En la actualidad cursa en el congreso de la republica
el proyecto de ley 144 de 2011, que en caso de prosperar, daria
un plazo de seis meses al gobierno colombiano, para estudiar y
aprobar un manual piso o base tarifario. Muchos actores llaman
al SOAT (equivocadamente) Manual tarifario SOAT, lo cual no es
realmente preciso; sin embargo da un valor de referencia para el
valor de los servicios de salud y la negociacion de los contratos.
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OBLIGATORIEDAD DE LAS SENTENCIAS
DE UNIFICACION DEL CONSEJO DE
ESTADO VS. CORTE CONSTITUCIONAL EN
LA _EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA A
TERCEROS EN COLOMBIA

Por Martha Benitez Izquierdo
Docente Investigadora, Candidata a Magister Universidad de Medellin

Resumen

El presente articulo abordard el tema de “La obligatoriedad de las sentencias de unificacién del Consejo de Estado, la cual ha sido
una de las novedades de la Ley 1437 de 2011, Nuevo Coédigo Contencioso Administrativo, se determinara en este articulo cémo
cambia la concepcion de jurisprudencia como criterio auxiliar a fuente obligatoria en la administracion publica en nuestro estado
colombiano a partir de la entrada en vigencia de esta nueva norma. El tipo de investigacion de este proyecto juridico, para este
primer informe se recolectd informacién documental de los sitios web del Consejo de Estado, de la Corte Constitucional, articulos
y videoconferencias de expertos sobre el tema, sondeos a personal de las entidades publicas tales como al Ministerio del Interior y de
Justicia, Rama Judicial y abogados litigantes, estudio de dos casos referentes al tema. Se explicara el procedimiento para extender la
jurisprudencia a terceros y los tipos de sentencias de unificacion tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, y las
disposiciones legales requeridas para que entre a operar de una forma sistematica e integral en la administraciéon publica la nueva
figura, se presentaran las dificultades de su implementacion en cuanto a lo relacionado con la Unificacién de la Jurisprudencia por
parte del Consejo de Estado y la interpretacion de la Corte Constitucional.

PALABRAS CLAVES

EXTENSION DE JURISPRUDENCIA A
TERCEROS, PRECEDENTE JUDICIAL, CORTE
CONSTITUCIONAL, CONSEJO DE ESTADO,
SENTENCIAS DE UNIFICACION

INTRODUCCION

En el presente articulo, abordaré el primer avance del proyecto
de investigacion denominado: “La extension de la jurisprudencia a
terceros en el procedimiento administrativo colombiano”. El alcance
del presente articulo, se delimitard en lo relacionado con la nueva
figura antes mencionada “La obligatoriedad del precedente judicial en
sede administrativa, con la figura de la extension de la Jurisprudencia
a terceros’, la cual ha sido una de las novedades de la Ley 1437 de
2011, Nuevo Cédigo Contencioso Administrativo.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 y su
nueva disposicién, del art. 102, que dice: EXTENSION DE LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS
POR PARTE DE LAS AUTORIDADES. Las autoridades deberan
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 juridicos.

Vemos entonces, que el precedente judicial se impone a la
administracion publica, por mandato de esta nueva ley que entrd
en vigencia en el mes de julio de 2012. Por tal razon, merece gran
importancia su estudio y analisis, ya que esta figura proviene de
Espania de la ley 29 de 1998, merece ser también comparada.

El sistema de fuentes del derecho se altera de alguna forma, porque
ya no solo se debe tener en cuenta en sede judicial sino también
administrativa en nuestro pais.

La extension de la jurisprudencia no protege el derecho a la igualdad
de los ciudadanos porque existen discrepancias en las jurisprudencias
del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, que son las fuentes
principales para poder extender la jurisprudencia.

Se determinard en el presente informe como cambia la concepcion
de jurisprudencia como criterio auxiliar a fuente obligatoria en la
administracion publica en nuestro estado colombiano a partir de la
entrada en vigencia de esta nueva norma. Se explicara el procedimiento
para extender la jurisprudencia a terceros y los tipos de sentencias de
unificacion tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de
Estado, y las disposiciones legales requeridas para que entre a operar
de una forma sistematica e integral en la administracion publica la
nueva figura.

METODOLOGIA

El tipo de Investigacién para este proyecto es Socio juridica
porque se verificard cdmo ha sido implementada la extensiéon de
la jurisprudencia a terceros en la Oficina Juridica de la Alcaldia
Mayor de Cartagena de Indias durante los afos 2012 y 2013, para
detectar sus vacios normativos, analizar si el principio de igualdad
se cumple al utilizar esta figura y realizar recomendaciones de tipo
reglamentario que se puedan implementar en la nueva figura juridica
en sede gubernativa.

El enfoque de la Investigacion cualitativa del area de Derecho
Administrativo. Y el método utilizado es el instrumental dindmico
funcional porque se estudiara el problema en su implementacién

inicial y como ha sido su impacto en la proteccion del derecho a la
igualdad de los administrados. Otros métodos utilizados son el de
andlisis, sintesis, deduccién porque va de un andlisis general de la
normativa principal hasta la particularidad de los hechos, se realizara
para realizar las recomendaciones un analisis comparativo con el
derecho espafiol que ya implement6 esta figura, pero la cual ha
tenido inconvenientes que han podido ser superados. Se utilizaron
conferencias en diferentes sitios web de expertos sobre la temética,
tales como el sitio web del Instituto Colombiano de Derecho Procesal,
Buffette de Abogados reconocidos, sondeos realizados a personal de
la Oficina Juridica del Ministerio del Interior y de Justicia, Sitio Web
del Consejo de Estado, revision de literatura de diferentes autores,
sondeos a diferentes funcionarios de la administracion publica y
Rama Judicial.

Para este primer avance del proyecto, se ha delimitado en
presentar avances de la jurisprudencia como fuente obligatoria en la
administracion publica en nuestro estado colombiano. Se explicard el
procedimiento para extender la jurisprudencia a terceros y los tipos
de sentencias de unificacién tanto de la Corte Constitucional como
del Consejo de Estado, y las disposiciones legales requeridas para que
entre a operar de una forma sistematica e integral en la administracion
publica la nueva figura.

RESULTADOS

OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE EN
COLOMBIA

Colombia como un estado social de derecho, pregona la prevalencia
de la Carta Politica como norma de normas, en el articulo 4 nos
dice: “La Constituciéon es norma de normas” En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales”

Vemos también, que en el articulo 230 de la C.P. nos dice: “Los
jueces, en sus providencias, sdlo estdan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”

No hay que ser un experto para entender los anteriores postulados
constitucionales, los cuales nos indican que al momento de
interpretar la ley, los jueces deben o estan sometidos a la ley, y en
cuanto a la jurisprudencia nos dice es un criterio auxiliar, es decir, no
es obligatoria, que prevalece la ley.

Partiendo de esa la anterior base constitucional, se manejé en
Colombia el precedente judicial, primero como una doctrina probable,
es decir, que si tres decisiones de la Corte Suprema de Justicia, sobre
un mismo punto de derecho, podrd ser aplicada a casos analogos, lo
cual no obsta para que haya modificacion.

El articulo 4° de la ley 169 de 1896, nos dispone que el criterio
de abordar el precedente judicial es meramente facultativo para los
jueces, pero con la Sentencia C-836 de 2001 emanada de la Corte
Constitucional nos dice otra cosa, ya que le da un alcance normativo
superior a la doctrina probable. Y dice textualmente:

En nuestras normas colombianas se registran algunos antecedentes
legislativos que han venido dado un valor al precedente, aunque no
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con la misma fuerza vinculante que hoy le ha otorgado la Ley 1437 de
2011, y que textualmente lo relaciona de la siguiente forma:

“Art. 2°.- Habrd recurso de suiplica ante la Sala Plena de lo Contencioso
respecto del auto interlocutorio o de la sentencia dictados por una de las
secciones en los que, sin la previa aprobacion de la Sala Plena, se acoja
doctrina contraria a alguna jurisprudencia.

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

DECRETO 2304 DE 1989

Art. 130. Recursos Extraordinarios y Asuntos Remitidos por las
Secciones. Habrd recurso de stiplica ante la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, excluidos los Consejeros de la Sala que profirié la
decision, contra los autos interlocutorios o las sentencias proferidas
por las Secciones, cuando, sin la aprobacién de la Sala Plena, se acoja
doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporacion.

LEY 446 DE 1998

Art. 194.- Del recurso extraordinario de siplica. El recurso
extraordinario de stiplica, procede contra las sentencias ejecutoriadas
dictadas por cualquiera de las Secciones o Subsecciones del Consejo
de Estado. Es causal del recurso extraordinario de suplica la violacion
directa de normas sustanciales, ya sea por aplicacion indebida, falta de
aplicacion o interpretacion erronea de las mismas. Los miembros de la
Seccion o Subseccion falladora estardn excluidos de la decision, pero
podran ser oidos si la Sala asi lo determina.

Sentencias de unificacion jurisprudencial. Fuerza vinculante del
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Art. 20. Recurso extraordinario de stiplica. Derdgase el articulo
194, modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, del Codigo
Contencioso Administrativo.

Articulo 114. Las entidades ptiblicas de cualquier orden, encargadas
de reconocer y pagar pensiones de jubilacion, prestaciones sociales y
salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en darios
causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos,
conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucion de
peticiones o expedicion de actos administrativos, tendrin en cuenta los
precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o contenciosa
administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren
proferido en cinco o mds casos andlogos” (expresiones subrayadas
demandadas).

La Ley 1437 de 2011, al regular los deberes de las autoridades,
prescribe: “.. al adoptar las decisiones de su competencia deberan
tener en cuentas las sentencias de unificacion del Consejo de Estado”

Y en el titulo V “Extension de la Jurisprudencia del Consejo de
Estado’, senala:

Las autoridades deberdn 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 fdcticos y juridicos.

La ley enunci6 cudles sentencias tienen el caracter de
“UNIFICACION JURISPRUDENCIAL, que al tenor del articulo 270,

son: Las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por:
Importancia juridica, Trascendencia social o econdmica, Necesidad
de unificar jurisprudencia, Las proferidas al decidir recursos
extraordinarios, Las relativas al mecanismo de revision eventual y
las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo dictaran
sentencias de unificacién en esos mismos eventos en relacion con los
asuntos que provengan de las subsecciones de la Corporacién o de los
tribunales, segtin el caso” .

LEY 954 DE 2005

Articulo 20. Recurso extraordinario de stplica. Derdgase el articulo
194, modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, del Cddigo
Contencioso Administrativo.

Ley 1395 de 2010

Articulo 114. Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas
de reconocery pagar pensiones de jubilacion, prestaciones sociales y
salariales de sus trabajadoreso afiliados, o comprometidas en dafios
causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos,
conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucién
de peticiones o expedicion de actos administrativos, tendran en
cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o
contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones,
se hubieren proferido en cinco o més casos analogos.” (expresiones
subrayadas demandadas).

La Ley, la 1437 de 2011 (Nuevo Codigo Contencioso
Administrativo), pone como obligatorio el precedente judicial, no
solamente para la jurisdiccion contenciosa administrativa, sino
también para la administracion publica, ya que en su art. 1. Dice lo
siguiente:

“..Las normas de esta parte primera del cédigo se aplicardn a los
organos, corporaciones y dependencias de las ramas del Poder Piiblico
en todos los ordenes, a las entidades descentralizadas, a la Procuraduria
General de la Nacion y Ministerio Publico, a la Contraloria General
de la Repuiblica y contralorias regionales, a la Corte Electoral y a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, asi como a las entidades
privadas, cuando unos y otras cumplan funciones administrativas. Para
los efectos de este Codigo, a todos ellos se les dard el nombre genérico de
‘autoridades”.

Vemos entonces, que autoridades involucra a las entidades
descentralizadas, implica a todas y no hacen excepcion de ninguna,
vemos asi, que las autoridades deben acudir al art. 3. del Cédigo en
donde senala, que todas las autoridades publicas deberan interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos, con la orientacién de los principios consagrados en
la Constitucién Politica y en las leyes especiales.

Luego entonces, el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, nos dice lo
siguiente:

“Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia.
Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicardn
las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fécticos y
juridicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones de su competencia,
deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas”.

Lo anterior quiere decir, que a todas las autoridades aplicaran las
disposiciones constitucionales, situaciones que tengan los mismos
hechos se deberdn resolver de forma uniforme, y deberan, por
cuanto, tener de presente las sentencias de unificacion del Consejo
de Estado. Este postulado nos haria reflexionar que si a una entidad
publica como la Gobernacién deba resolver una peticién, pues
entonces, tendra que acudir en aras de la interpretaciéon consultar
la constitucion, la ley y la jurisprudencia unificada del Consejo
de Estado. En cuanto a la jurisprudencia, dice el postulado que
deberan, podria interpretarse que no existe otra opcion que realizar
este analisis acudiendo a estas fuentes del derecho.

De acuerdo a lo anterior, podriamos decir, que la jurisprudencia
unificada del Consejo de Estado en el campo del derecho publico,
es obligatoria, siempre y cuando la situacion factica o de hecho a
resolver sea andloga o similar, no dejando de lado las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias que tengan que ver con la
situacion que se pretende resolver, tanto en sede gubernativa como
en sede judicial.

La sentencia que amplia este concepto de la extension de
jurisprudencia,eslaC-634/11,unaDemandadeInconstitucionalidad
presentada para declarar inexelquible del art. 10 de la Ley 1437 de
2011:

Articulo 10.... al adoptar las decisiones de su competencia,
deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial

del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas
normas.

“El ciudadano Lara Sabogal, sostiene que el apartado acusado
implica que las autoridades, al adoptar las decisiones de sus
competencias, deben sujetarse a las sentencias de unificacion emitidas
por el Consejo de Estado, lo que excluye a otros fallos con los mismos
efectos, en especial los que adopta la Corte Constitucional. Esta
consecuencia, en su criterio, vulnera los articulos 4° 230 y 241-9 de la
Carta Politica, por las razones que se explican a continuacion.

La norma acusada excluiria la aplicacién de los fallos [de las
sentencias de inconstitucionalidad] condicionados, afectdndose
el principio de supremacia constitucional, en tanto ese escenario
permitiria la supervivencia de dichos entendimientos normativos
incompatibles con la Carta. Incluso, esa misma posibilidad dejaria
sin efecto las interpretaciones que hace la Corte de normas legales
cuya determinada comprension se opone al orden constitucional,
entre ellas las que se expresan en decisiones judiciales, cuestionadas
mediante la accién de tutela, que contrarian ese ordenamiento
superior”.

El actor pone de ejemplo la discrepancia que existe entre el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, en cuanto a la
motivacion o no de los actos administrativos cuando se declara
la insubsistencia de los servidores publicos SU-917/10.  El actor
también manifiesta, que el art. 230, ha previsto que las sentencias de
inconstitucionalidad son de caracter obligatorio, no de aplicacién
facultativa. Y también agrega: “..“las autoridades deberan de la
misma manera al adoptar sus decisiones, tener en cuenta de manera
preferente la jurisprudencia de la Corte Constitucional en relacién
con temas administrativos que involucren derechos fundamentales”

En las consideraciones de la corte, afirmé lo siguiente:

“..Finalmente, el cardcter vinculante de los precedentes de las
altas cortes se explica, desde la perspectiva tedrica expresada, de
la necesidad de otorgar eficacia a principios bdsicos del Estado
Constitucional, como la igualdad y la seguridad juridica. Dentro
de las distintas cualidades deseables de los sistemas juridicos en los
Estados democriticos estd su predecibilidad y coherencia de las
decisiones judiciales. Los ciudadanos esperan que, en todo caso, ante
la existencia de asuntos andlogos en sus hechos juridicos relevantes, los
jueces otorguen decisiones igualmente similares. No basta, por ende,
que se esté ante la estabilidad y coherencia de las reglas del derecho
legislado, sino también ante la ausencia de arbitrariedad en las
decisiones judiciales. Esto se logra a partir de dos vias principales: (i)
el reconocimiento del cardcter ordenador y unificador de las subreglas
creadas por los altos tribunales de justicia, como la Corte Suprema
de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional; y (ii) la
exigencia que las decisiones judiciales cumplan con las condiciones
propias de todo discurso racional, esto es, que (a) incorporen todas
las premisas obligatorias para la adopcion de la decision, esto es,
las diversas fuentes formales de derecho, otorgandose prevalencia a
aquellas de superior jerarquia, como la Constitucion; (b) cumplan
con reglas minimas de argumentacion, que eviten las falacias y
las contradicciones; (c) sean consistentes con las demds decisiones
adoptadas por el sistema judicial, de modo que cumplan con el
requisito de predecibilidad antes anotado”.

En la sentencia 539 de 2011, pasé algo parecido, se pretendi6
declarar inexequible el art. 114 dela Ley 1395 de 2010, porque dejaba
de lado la interpretacion de la Corte Constitucional al momento de
decidir sobre estas situaciones especifcias, facultando sélo esta ley a
la Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado:

“Art. 114delaLey 1395/2010: ...[l]asentidades puiblicas de cualquier
orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacion,
prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o
comprometidas en darios causados con armas de fuego, vehiculos
oficiales, darios a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios
o aduaneros, para la solucion de peticiones o expedicion de actos
administrativos, tendrdn en cuenta los precedentes jurisprudenciales
que en materia ordinaria o contenciosa administrativa, por los
mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mds
casos andlogos.”

La Corte Constitucional, en el andlisis de la anterior sentencia,
asumid tres posiciones diferenciados, y son: ”...(i) el cardcter
vinculante reforzado que tienen los precedentes de las altas cortes
para las autoridades administrativas; (ii) el papel de la jurisprudencia
constitucional en el funcionamiento del Estado Social y Democrdtico
de Derecho; y (iii) las cargas que deben cumplir las normas legales que
reconocen ese cardcter vinculante para las autoridades administrativas
de los precedentes jurisprudenciales”.

En cuanto a las autoridades administrativas, preciso lo siguiente:
“..normas constitucionales obligan a que la actuacién de las
autoridades administrativas esté sometida al imperio de la ley
[y a la constitucion], ello significa que dichos funcionarios estan
igualmente vinculados por las reglas de derecho positivo” .
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“..las autoridades administrativas se encuentran obligadas a acatar el
precedentejudicialdictado porlas Altas Cortesdelajurisdiccion ordinaria,
contencioso administrativa y constitucional. || La anterior afirmacion se
fundamenta en que la sujecion de las autoridades administrativas a la
Constitucion y a la ley, y en desarrollo de este mandato, el acatamiento
del precedente judicial, constituye un presupuesto esencial del Estado
Social y Constitucional de Derecho -art.1 CP~ y un desarrollo de los
fines esenciales del Estado, tales como garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion ...”

De acuerdo a todo lo anterior, podemos decir entonces que las
autoridades administrativas estdn comprometidas en hacer cumplir
el art. 230 de al C.P, sometidas al imperio de la Ley, que se ve reflejada
en los fallos jurisprudenciales de las Altas Cortes, tanto del Consejo de
Estado como de la Corte Constitucional, para cumplir con el principio
de igualdad frente a la ley, el cual es otro precepto constitucional, y
cumplir con el presupuesto de que a través de las decisiones se pueda
materializar el Estado Social de Derecho que se encuentra en el
preambulo de nuestra Constitucion Politica.

La Corte Constitucional dice entonces: “...en términos simples, el
deber de acatar los mandatos superiores y legales incorpora, de suyo,
el mandato imperativo de asumir como reglas formales de derecho
las decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen transito a cosa
juzgada constitucional, en tanto la ratio decidendi de esas sentencias
contienen las subreglas que, mediante la armonizacion concreta de
las distintas fuentes de derecho, dirimen los conflictos sometidos al
conocimiento de las autoridades judiciales y administrativas. Esta
disciplina jurisprudencial, a su vez, garantiza la vigencia de principios
nodales para el Estado Constitucional, como la seguridad juridica y la
igualdad de trato ante las autoridades...” .

Sintetiza entonces esta Corporacion, diciendo:

“..[u]na interpretacion adecuada del imperio de la ley a que se
refiere el articulo 230 constitucional, significa para la jurisprudencia
constitucional que la sujecién 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 mdximos
organos judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento
juridico”

Luego entonces, la sentencia nos dice que el art. 230 de la C.P. debe
entenderse el imperio de la ley, en la aplicacion en el estado social de
derecho del conjunto de normas constitucionales, legales, valores y
objetivos, incluyendo ademas la interpretacion jurisprudencial de
las altas cortes.

Mientras que para las autoridades judiciales dice:

“..La Corte también refirio al grado de vinculacion para las
autoridades judiciales del precedente jurisprudencial emitido por las altas
cortes. Resulta vilido que dichas autoridades, merced de la autonomia
que les reconoce la Carta Politica, puedan en eventos concretos apartarse
del precedente, pero en cualquier caso esa opcion argumentativa estd
sometida a estrictos requisitos, entre otros (i) hacer explicitas las razones
por las cuales se aparte de la jurisprudencia en vigor sobre la materia

objeto de escrutinio judicial; y (ii) demostrar suficientemente que la
interpretacion alternativa que se ofrece desarrolla de mejor manera los
derechos, principios y valores constitucionales”.

En cuanto a las autoridades administrativas afirma:

“..No sucede lo mismo cuando se trata de autoridades administrativas.
En este caso, habida cuenta que esos funcionarios carecen del grado de
autonomia que si tienen las autoridades judiciales, el acatamiento del
precedente jurisprudencial es estricto, sin que resulte admisible la opcion
de apartarse del mismo. Ello en el entendido que la definicién, con
fuerza de autoridad, que hacen las altas cortes del contenido y alcance de
los derechos y, en general, de las reglas constitucionales y legales, resulta
imperativa para la administracion....

...Adicionalmente, la sentencia aclara que ese deber de acatamiento del
precedente cobra mayor intensidad cuando se trata de la jurisprudencia
constitucional. Ello en el entendido que, como se ha explicado, las
normas de la Carta Politica tienen el mdximo nivel de jerarquia dentro
del sistema de fuentes de derecho, entonces las decisiones que determinan
su contenido y alcance son ineludibles para la administracion, pues lo
contrario significaria desconocer la vigencia del principio de supremacia
constitucional y los efectos vinculantes erga omnes que el articulo 243
cr

Luego entonces, podriamos concluir que en materia del precedente
judicial en la vision de la Corte Constitucional es: que para las
autoridades administrativas la aplicacién del precedente judicial es
obligatoria y para la autoridad judicial es relativamente obligatoria,
porque si encuentra este ultimo, una razén por la cual deba apartarse
de dicho fallo debe sustentarlo y argumentarlo en aras de una mejor
interpretacion constitucional de acuerdo al caso en concreto. Y que
en tratandose, de los fallos de las altas cortes, los que prevalecen
son los de orden constitucional, y mas si son en sentencias de
inconstitucionalidad porque tienen efecto erga omnes y las sentencias
de unificacién porque esta tltima garantiza la igualdad y seguridad
juridica.. Lo anterior lo afirma cuando dice textualmente: ...Respecto
a la primera funcion, se tiene que cuando la autoridad administrativa
se encuentra ante varias posibilidades interpretativas de un precepto,
debera preferir aquella que tenga respaldo en las decisiones de
los 6rganos de justicia investidos de la facultad constitucional de
unificacion de jurisprudencia. Ello en tanto esa competencia de las
altas cortes tiene precisamente el objetivo de garantizar la seguridad
juridica y la igualdad de trato ante autoridades judiciales.

Pero aqui el gran dilema: “..la Corte también ha contemplado que
cuando se esté ante la divergencia de interpretaciones de indole judicial,
la administracion deberd optar por aquella que mejor desarrolle los
derechos, principios y valores constitucionales”.

Miremos lo anterior, entonces a la administraciéon se le da la
opcién de escoger si encuentra diferencia entre dos posiciones
jurisprudenciales de dos Altas Cortes sobre situaciones analogas y le
da la opcién que escoja la que mejor desarrolle derechos, principios
y valores constitucionales. Entonces, en un primer término dijo que
prevalecia la de orden Constitucional, y después, que escogiera la que a
su preferencia fuera la mejor si se encontraban diferencias de criterios
entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Pero al final decide lo siguiente:

“..Declarar EXEQUIBLE el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 “por
la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, por los cargos analizados en esta sentencia,
en el entendido que las autoridades tendrdn en cuenta, junto con
las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el
Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables
a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del
cardcter obligatorio erga omnes de las sentencias que efectiian el control
abstracto de constitucionalidad.

1.2 OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE DE LAS
SENTENCIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD

En la sentencia C-037 de 1996, dice lo siguiente:

“Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control
constitucional. Las sentencias proferidas en cumplimiento del control
constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen
de las normas legales, ya sea por via de accion, de revisién previa o con
motivo del ejercicio del control automdtico de constitucionalidad, solo
serdn de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte
resolutiva. La parte motiva constituird criterio auxiliar para la actividad
judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general. Sélo la
interpretacion que por via de autoridad hace el Congreso de la Repiiblica
tiene cardcter obligatorio general.

2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accion de tutela
tienen cardcter obligatorio tinicamente para las partes. Su motivacion
solo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces. De lo
dicho, se desprende claramente la exequibilidad de la norma que se revisa,
excepto, como antes se ha explicado, las expresiones sefialadas en la parte
Sfinal del numeral Io. En efecto, sélo serd de obligatorio cumplimiento,
esto es, uinicamente hace trdnsito a cosa juzgada constitucional, la parte
resolutiva de las sentencias de la Corte Constitucional. En cuanto a la
parte motiva, como lo establece la norma, esta constituye criterio auxiliar
para la actividad judicial y para la aplicacién de las normas de derecho
en general; sélo tendrian fuerza

vinculante los conceptos consignados en esta parte que guarden
una relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva;
en otras palabras, aquella parte de la argumentacion que se considere
absolutamente bdsica, necesaria e indispensable para servir de soporte
directo a la parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente
enella’.

Luego entonces, lo definido quedé en lo resuelto de la sentencia,
ya que es de cardcter obligatorio, y mds si es una sentencia de
inconstitucionalidad, porque la misma Constituciéon Politica dice
que produce efecto erga omnes, y la ratio decidendi de las sentencias
también es tenida en cuenta al momento de aplicar los jueces el sistema
normativo, pero en este caso en aras de la interpretacion de la norma
acusada tiene prevalencia los preceptos constitucionales dictados por
la Corte Constitucional.

1.3 PROCEDIMIENTO PARA APLICAR LA EXTENSION DE
LA JURISPRUDENCIA A TERCEROS EN LA ADMINISTRACION

PUBLICA

Es inevitable tener que utilizar el derecho de peticién consagradg
como derecho fundamental para poder conseguir obtener otro derechd
en sede gubernativa, es decir, se utiliza un instrumento fundamental
para conseguir otro derecho amparado en el derecho a la igualdad.

El Cédigo Contencioso Administrativo, nos indica lo siguiente:

En desarrollo del anterior principio, el articulo 102 de la Ley 1437
de 2011, prevé el procedimiento de la extension de la jurisprudencia
a terceras personas, consistente en que los efectos de la jurisprudencia
contenida en una sentencia de unificacion proferida por el Consejo d¢
Estado, en la que se haya reconocido una situacion juridica, puedan set
extendidos por la autoridad administrativa a otras personas, siempre
que en lo pretendido exista similitud de objeto y causa con lo ya fallado

Para ejercer tal derecho, el interesado presentard peticion antd
la autoridad competente sefialando que se encuentra en la misma
situacion de hecho y de derecho en la que se encontraba el demandantg
al cual se le reconocié el derecho en la sentencia de unificacion
invocada; adjuntando las pruebas que tenga en su poder junto con I3
copia o referencia de la sentencia de unificacién que invoca a su favor.

La administracion debera decidir en el término de 30 dias contados
desde la recepcion de la peticion y la podrd negar cuando sea necesarid
llevar a cabo alguna practica de pruebas, para lo cual adelantard el
respectivo tramite; cuando las razones erguidas por el peticionario
sean diferentes a los supuestos de la sentencia invocada”

Finalmente cuando las normas aplicables al caso deban sert
interpretadas de una manera diferente a la expuesta en la sentencia
invocada.

Ahora bien, si transcurridos treinta dias habiles sin que se notifiqud
decision alguna o la misma sea negada, el peticionario podra acudir
de manera directa al Consejo de Estado y solicitar la extension dd
la jurisprudencia a terceros, dicho procedimiento por su parte s¢
encuentra regulado en el articulo 269 de la Ley 1437 de 2011, para elld
ademas de los requisitos formales dispuestos en la citada disposicion se
adjuntard copia de la actuacion surtida ante la autoridad competentg
(articulo 102).

Ahora bien, una vez vencido el término de traslado de treinta dias
a la administracion, el Consejo de Estado dentro de los quince diag
siguientes a la notificacion de las partes, celebrard audiencia en la cual
se escucharan a las partes y se adoptard la correspondiente decision.
En un caso reciente de peticion de extension de la jurisprudencia 4
terceros realizado ante la DIAN, se rechaz¢ por lo siguiente:

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA|
Bogota D. C., primero (1) de febrero de dos mil trece (2013)
Radicacién ndmero: 11001-03-27-000-2012-00045-00(19718)
Actor: CASA DE CAMBIOS UNIDAS S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
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NACIONALES AUTO SOLICITUD DE EXTENSION DE

JURISPRUDENCIA

Llega al Despacho el proceso de la referencia para dar tramite
b la solicitud de extension de la jurisprudencia del Consejo de
Estado a terceros, de conformidad con el articulo 269 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
CPA.CA))

ANTECEDENTES

1. El 1° de agosto de 2012, la sociedad actora, a través de apoderado,
radico escrito ante la U.A.E. DIAN Nivel Central para que, segin
Jo dispuesto en el articulo 102 del CP.A.C.A., extendiera los efectos
de seis sentencias proferidas por la Seccién Cuarta del Consejo de
Fstado[1] en las que se anularon actos administrativos particulares que
liquidaban IVA en las operaciones de pago de divisas[2], en situaciones
facticas y juridicas que, a su juicio, son igualmente aplicables a la
sociedad CASA DE CAMBIOS UNIDAS S.A.

2. Mediante oficio 053722 del 24 de agosto de 2012, la DIAN negd
Ja solicitud presentada por la actora, porque con fundamento en
Jos articulos 269 y 270 del C.PA.C.A., «la sentencia de unificacion
urisprudencial es una clase especial de sentencia expedida por el
Consejo de Estado en la cual se manifiesta la voluntad de sentar
una posicion jurisprudencial sobre un tema en que sean idénticos
Jos fundamentos de hecho y derecho; en consecuencia no es posible
hcceder a su peticion por no existir competencia en sede administrativa
para proferir las sentencias de unificacion de que tratan los articulos
mencionados (...)»[3].

SOLICITUD DE EXTENSION DE JURISPRUDENCIA ANTE EL
CONSEJO DE ESTADO

En virtud de la respuesta obtenida a la solicitud presentada a la
DIAN, la actora, presento escrito ante esta Corporacion para que, con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 269 C.P.A.C.A., se ordene “la
pplicacion de la extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado
h UNIDAS S.A., quien tuvo que pagarle al Estado un IVA que no tenia
fundamento legal”

Sostiene que CASA DE CAMBIOS UNIDAS S.A. esta en idéntica
situacion de hecho y de derecho de dos contribuyentes a quienes
Ja Seccién Cuarta del Consejo de Estado les anulé las actuaciones
hdministrativas mediante las cuales la DIAN les modificé la base
oravable del IVA para tener como gravados los reembolsos de dinero
que hacian los corresponsales del exterior a los pagadores de giros
internacionales”.

Como pudimos observar, se declaré improcedente la solicitud
de extension de la jurisprudencia a terceros, por dos razones
fundamentales: no existen jurisprudencias extendidas que haya
proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia
econdmica o social o por necesidad de unificar la jurisprudencia o por
necesidad de unificar la jurisprudencia, debe precisarse que el articulo
D71 del CP.A.C.A. prevé que las puede proferir: La Sala Plena y las
Secciones de lo Contencioso Administrativo; las proferidas al decidir
Jos recursos extraordinarios; las relativas al mecanismo eventual
de revision previsto en el articulo 36 A de la Ley 270 de 1996; este
Despacho observo que las sentencias respecto de las cuales se solicita
a extension de sus efectos no cumplen los presupuestos legales antes
indicados para que proceda el tramite y estudio de la solicitud.

La DIAN al no haber dado traslado de la solicitud de la actora
h la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, como lo

dispone el articulo 615 del C.G.P, este Despacho advierte que dada la
improcedencia de la solicitud, por los motivos que han sido expuestos,
resultaria inocuo adoptar medidas para subsanar la omisién pues
surtido nuevamente el tramite administrativo, no modificaria la razén
por la cual no puede darse tramite a la solicitud.

CONCLUSIONES PARCIALES

En conclusion, las sentencias de inconstitucionalidad son
obligatorias para todos los colombianos, porque la misma constitucion
lo dispone; mientras que las sentencias de unificacion de las altas cortes
(Consejo de Estado, Corte Constitucional) son obligatorias para la
autoridad publica, pero teniendo prevalencia de las sentencias de la
Corte Constitucional en caso de existir dos posiciones diferentes de
interpretacion una misma situacion factica, y, para el sector judicial son
obligatorias las sentencias de unificacion de las Altas Cortes (Consejo
de Estado, Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia) y que
esta tltima, para apartarse de una posicion jurisprudencial uniforme
debe ser sustentada por qué se aparta del precedente, y se hace, en
cuanto a una mejor interpretacion de la ya dada.

La extension de la jurisprudencia a terceros se hizo con la
finalidad de salvaguardar el derecho fundamental que tenemos los
colombianos de gozar de a igualdad, y se crea esta figura también para
descongestionar la jurisdiccion contenciosa administrativa y utilizar el
precedente judicial unificado tanto en el Consejo de Estado como de la
Corte Constitucional, esta tltima con un grado de preferencia mayor
a las sentencias del Consejo de Estado, sin perjuicio que si se escoge
extender la jurisprudencia del Consejo de Estado se haria en aras de
una mejor interpretacion para el administrado.

Hay que precisar que en la sentencia de inconstitucionalidad 634
de 2011, es la mas reciente para la aplicacion del Codigo Contencioso
Administrativo, por lo tanto, lo resuelto en esa sentencia tiene efecto
erga omnes, es decir, para la autoridad publica es obligatorio el
precedente judicial y tiene valor preferente las decisiones de sentencias
de unificaciéon que haya tomado la Corte Constitucional, a pesar
de haberse dicho en la parte considerativa de la sentencia que la
autoridad publica puede escoger entre el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, lo cual no fue muy acertado, ya que al manifestar esta
posibilidad al momento de interpretar la norma, se podria presentar el
choque de trenes en el procedimiento administrativo colombiano en
ese gubernativa al existir la posibilidad de escoger entre estas dos altas
cortes, lo que no promoveria el principio que se quiso proteger con
unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado que era la igualdad
frente a la ley.

Efectivamente, las sentencias “SU” y “C” hacen parte del contenido
del articulo 102 de la Ley 1437 de 2011 y deben aplicarse de manera
preferente a la jurisprudencia del Consejo de Estado, la dificultad tal
como seexponeenel Observatoriodelaley 1437 de2011, essial extender
la jurisprudencia constitucional de las sentencias de constitucionalidad
de la Corte Constitucional, ya que estas parten de un andlisis en
abstracto del contenido de la norma demandada. Sin embargo, en el
evento en que se solicite la extension de jurisprudencia de este tipo de
providencias, sera deber del juez contencioso administrativo evaluar
si, de las consideraciones realizadas por la Corte Constitucional, se
desprende una situacion particular o una interpretacién que se amolde
al caso en concreto’.
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