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Durante la construccion de la Republica, sea en sus albores
entre 1811 y 1816, o, posteriormente, cuanto tratamos de
hacerlo integrados entre 1821 y 1830 con la Republica de
Colombia, y mas tarde, de manera independiente, al confi-
gurar nuestro primer Estado Unitario de la Nueva Granada
de 1832 a 1854, y seguidamente, cuando nos insertamos en
el modelo de Estado compuesto mediante la creacion de la
Confederacion Granadina, entre 1854,1858-1863, y después
con la Federacion de los Estados Unidos de Colombia, entre
1863 y 1885, tratamos de crear y mantener una sola juris-
diccion para resolver las controversias entre los particulares,
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o entre estos y la organizacidn estatal. Empero, también desde 1886, tra-
tamos de crear dos o tres jurisdicciones con el mismo proposito, y desde
comienzos del siglo XX, Colombia fue uno de los primeros paises del
mundo occidental que camind hacia la pluralidad de jurisdicciones para
el ejercicio del control judicial, tanto de la actividad ptblica, como de la
actividad privada, para de esa manera garantizar el ejercicio eficiente y di-
ligente de la administracion de justicia, con jueces naturales debidamente
preparados y especializados para dicha funcidn y servicio. Asi, sin perjui-
cio de mantener y fortalecer la jurisdiccion ordinaria, Colombia se volvio
pionera en la promocion y consolidacion de la jurisdiccion constitucional
y de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, ellas dentro del an-
tiguo Poder Judicial, o, desde 1945, en la rama judicial del Poder Publico,
desde donde se han desarrollado y fortalecido con los cambios que exigen
las actuales circunstancias y tendencias.

No obstante, desde hace algunos afios se ha vuelto a plantear la posibilidad
de volver al modelo inacabado del finales del siglo XIX, para devolvernos
al pasado y terminar de construir una sola jurisdiccion con una Suprema
Corte a su cabeza, y con ello renunciar al amplio desarrollo y consolida-
cion logrado en el siglo XX y en lo que va corrido del siglo XXI en la de-
fensa del orden juridico, de los derechos humanos y, en general del Estado
de derecho.

En este escrito demostraré que Colombia siempre quiso avanzar en la
construccion de una pluralidad de jurisdicciones. Las ha desarrollado, y
hoy constituyen un modelo ejemplar de amplia referencia tanto lati-
noamericana, como universal, que técnica y politicamente no es posible
abandonar y, por el contrario, es preciso fortalecer y consolidar, precisa-
mente porque nuestro pais fue el creador para el mundo de la accion pua-
blica de inconstitucionalidad, que junto con los demas medios de control
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judicial de la actividad legislativa han servido para construir la jurisdic-
cion constitucional, siendo, ademas, uno de los primeros Estados en crear
en la rama Judicial una jurisdiccion especializada para controlar la activi-
dad administrativa.

La necesidad del Tribunal Constitucional para la guarda,integridad
y supremacia de la Constitucion Politica

El control sobre los actos expedidos por los funcionarios publicos —y aun
el control sobre los actos de los jueces— tiene entre nosotros un origen re-
moto, que nos invita a seguir investigando el tema con toda profundidad y
rigor cientifico.

En efecto correspondi6 en principio a la Real Audiencia de Santo Domin-
go conocer de las apelaciones que los subditos interponian contra los actos
de los gobernadores y de los jueces. Cuando se expidi6 la Real Cédu-
la de 17 de julio de 1549, promulgada en Valladolid, que erigi6 la Real
Audiencia de Santa Fe desmembrandola de la de Santo Domingo —y que
abarcaria a las provincias del Nuevo Reino, Santa Marta, Rio de San Juan,
Popayan lindando con Quito, Guayana o Dorado y Cartagena—, a la Nueva
Audiencia le correspondi6 conocer de este tipo de apelaciones. Fray Pedro
de Aguado en su Recopilacion Historial Resolutoria del Nuevo Reino de
Granada, ' en efecto, nos dice:

Desde que el General Ximénez de Quesada descubrio y pobld esta tierra
del Nuevo Reino de Granada, que fue en el afio treinta y siete, hasta el
aflo cincuenta, siempre fue sufragana de la Audiencia de Sancto Domingo,
donde yban con las apelaciones que se interponian de los gobernadores y
de sus juezes y hera tan larga la navegacion que desde el Nuevo Reyno
a Sancto Domingo ay, y de tantos peligros y rriesgos, asi de agua como
de tierra, que muchas personas perdian su justicia e la dexaban perder,
y pasaban por muchas fuervas y agrauios e sin justicias que no solos los
gobernadores peros sus thenientes y cualesquier alcaldes los hazian, e solo
por no ponerse a una larga y peligrosa ytineracion, porque desde la cybdad
de Sancta Fee a la de Cartagena ay casi dozientas leguas, que todas cami-
naban por el Rio Grande de la Madalena...

! Citado por Diego URIBE VARGAS, Las Constituciones de Colombia, 1 (Madrid: Ediciones
Cultura Hispéanica, 1977), 23-24.
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A principios del siglo XVIII, al operarse en Europa y muy especialmen-
te en Francia, un movimiento ideologico enderezado a desacreditar a los
gobiernos despdticos y a prestigiar la evolucion hacia las monarquias li-
mitadas o los gobiernos republicanos, tuvo su mayor auge la “teoria de la
separacion tripartita de los poderes”.” En esta época, mas precisamente
en el afio de 1748 con la aparicion de El Espiritu de las Leyes, el Baron
de Montesquieu * presentd su teoria acerca de la libertad, y, con ella, su
teoria acerca de la “division tripartita del poder”, por lo que, a raiz de sus
exposiciones, se ha dicho que el poder publico, el del Estado, siendo uno,
se dividia en tantas partes cuantas fueran las funciones publicas esencia-
les para garantizar el ejercicio de la soberania en una comunidad politica
frente a las demads, para quedar, como consecuencia, tres poderes distintos;
al tiempo que a fin de garantizar que un poder no se inmiscuyera en los
asuntos de los demas, se predicod de cada uno de ellos que era autonomo e
independiente en forma absoluta. Se trataba, entonces, de una separacion
orgénica que garantizaba una separacion funcional. Cada uno de los po-
deres publicos ejerceria solo una funcion publica y ninguno podria ejercer
las funciones de los otros. Por tal razén, para Montesquieu, ... los jueces
de la nacidn no son ni deben ser mas que el instrumento que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni
el rigor de las leyes, sino simplemente la boca del legislador”.

Ello significa que el debate solo vino a plantearse, por primera vez, en los
Estados Unidos de América, tal y como se registra en los estudios sobre la
Constitucion que rige a ese pais desde marzo de 1789. Mas precisamente,
con motivo del Proyecto de Constitucion, expedido por la Convencion de
Filadelfia reunida entre el 14 de mayo y el 17 de septiembre de 1787 y, mas
tarde, ratificado por el pueblo de cada Estado. Asi lo destacan Alejandro
Hamilton, Santiago Madison y Juan Jay, quienes fueron los primeros en
desarrollar la “teoria de la supremacia constitucional y del control consti-

Con Fenelon, primero, pidiendo limitar el poder de los reyes; con el abade de Saint Pierre y el
Marqués D’ Argenson, después, bregando por un mayor control de la autoridad, aquel, y procurando
este destruir el feudalismo y abatir las diferencias aristocraticas, y, finalmente, con Montesquieu en
sus obras Las cartas persas, Consideraciones sobre las causas de la grandeza de los romanos y su
decadencia 'y El espiritu de las leyes.

Para lo cual recurre, necesariamente, al pensamiento expuesto por sus antecesores sobre este
tema, a saber: Hobbes, Grotins, Pufendorf, Locke, Gravina y otros.
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tucional a cargo de los jueces”, como se puede leer de los 85 ensayos que
escribieron entre octubre de 1787 y mayo de 1788 en tres periddicos de la
ciudad de Nueva York en apoyo de la Constitucion norteamericana, y que
se encuentran condensados en el libro El Federalista —obra que la Supre-
ma Corte de Justicia de esta nacion norteamericana considera de gran peso
por la forma como interpreta la Constitucion de aquel pais—.

En efecto, en la edicion de Mclean, Nueva York, MDCCXXXVII, en E!
Federalista, LXXVIII, se lee: *

La independencia completa de los tribunales de justicia es particularmente
esencial en una Constitucion limitada. Por Constitucion limitada entiendo
la que contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autoridad le-
gislativa, como por ejemplo, la de no dictar decretos que impongan penas e
incapacidades sin previo juicio, leyes ex post facto, y otras semejantes. Las
limitaciones de esta indole solo pueden mantenerse en la practica a través
de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser el declarar nulos todos los
actos contrarios al sentido evidente de la Constitucion. Sin esto, todas las
reservas que se hagan con respecto a determinados derechos o privilegios
seran letra muerta.

[...]

El derecho de los tribunales a declarar nulos los actos de la legislatura,
con fundamento en que son contrarios a la Constitucion, ha suscitado cier-
tas dudas como resultado de la idea errénea de que la doctrina que los
sostiene implicaria la superioridad del poder judicial frente al legislativo.
Se argumenta que la autoridad que puede declarar nulos los actos de la
otra necesariamente sera superior a aquella de quien proceden los actos
nulificados. Como esta doctrina es de importancia en la totalidad de las
constituciones americanas, no estara de mas discutir brevemente las bases
en que descansa.

[...]

No hay proposicion que se apoye sobre principios mas claros que la que
afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos
del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningiin
acto legislativo contrario a la Constitucion puede ser valido. Negar esto
equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante; que el ser-
vidor es mas que el amo; que los representantes del pueblo son superiores

4+ HAMILTON, MADISON y JAY, El Federalista. Primera reimpresion (México D. F.: Fondo de
Cultura Econoémica, 1974), 331-33.
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al pueblo mismo, y que los hombres que obran en virtud de determinados
poderes pueden hacer no solo lo que estos no permiten, sino incluso lo que
prohiben.

[...]

Si se dijere que el cuerpo legislativo por si solo es constitucionalmente el
juez de sus propios derechos y que las interpretacion que de ellos se haga
es decisiva para los departamentos, es licito responder que no puede ser
esta la presuncion natural en los casos en que no se colija de disposiciones
especiales de la Constitucion. No es admisible suponer que la Constitucion
haya podido tener la intencion de facultar a los representantes del pueblo
para sustituir su voluntad a la de sus electores. Es mucho mas racional
entender que los tribunales han sido concebidos como un cuerpo interme-
dio entre el pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre otras varias, de
mantener esta ultima dentro de los limites asignados a su autoridad. La
interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia
de los tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi
debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, deter-
minar su significado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo
legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe
preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez
superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordi-
naria, la intencion del pueblo a la intencion de sus mandatarios.

[...]

Esta conclusion no supone de ningun modo la superioridad del poder judi-
cial sobre el legislativo. Solo significa que el poder del pueblo es superior
a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes,
se halla en oposicion con la del pueblo, declarada en la Constitucion, los
jueces deberan gobernarse por la ultima preferencia a las primeras. Debe-
ran regular sus decisiones por las normas fundamentales antes que por las
que no lo son.

Ahi esta, antes de terminar el siglo XVIIII, en la voluntad de los consti-
tuyentes de 1787 y en la Constitucion misma, el inicio del principio de
supremacia constitucional y del control judicial de constitucionalidad.

No obstante lo anterior, algunos tratadistas dicen encontrar solo a comien-
zos del siglo XIX el alcance de la teoria de la supremacia constitucional y,
con ella, del control de constitucionalidad a cargo del juez, en la interpre-
tacion que en 1803 la Suprema Corte de los Estados Unidos de América,
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bajo la influencia del juez Marshall, hizo de un articulo constitucional en
el caso Marbury contra Madison, a partir del cual dicha Corte siempre ha
afirmado su poder de examinar la constitucionalidad de las leyes.’

En cualquier caso, lo cierto es que, desde finales del siglo XVIII y co-
mienzos del siglo XIX, América hizo y sigue haciendo importantes aportes
sobre el tema, y aunque construy6 su propio modelo de control constitu-
cional, fundado en el mismo aparato estatal sin distincion de la justicia or-
dinaria, goza de gran prestigio por su eficiencia y eficacia para la sociedad
americana.

En principio, podria afirmarse que Colombia traté de matricularse en
el sistema americano de control constitucional, pero con algunas dife-
rencias especificas, siendo una de ellas la existencia de un control de
constitucionalidad por via activa, esto es, previo el ejercicio de la accion
que podria intentar cualquier ciudadano, y sin perjuicio de los controles
previo y automatico de constitucionalidad que se fue incorporando a lo
largo del siglo XX.

En efecto, en el caso colombiano, las Constituciones politicas del siglo
XIX (1811, 1858, 1863 y 1886) y la primera Reforma Constitucional del
siglo XX (1910) fueron disefiando un especial sistema de control, hasta
que definitivamente se adoptd la tesis del control constitucional a cargo
del juez y mas precisamente de la mas alta corporacion judicial, previo
ejercicio de la accion publica de inexequibilidad o inconstitucionalidad.

Asi, por ejemplo, en la Constituciéon de Cundinamarca de 30 de marzo de
1811, en el articulo 9 del Titulo I, se instituyd una especie de Corte Cons-
titucional que se denomin6d Senado, que desempenaba funciones distintas
a las legislativas, encargado de sostener la Constitucion y garantizar los
derechos ciudadanos. Dice asi su texto:

Habra un Senado de censura y proteccion, compuesto de un presidente, que
lo sera el vicepresidente de la Representacion Nacional, y cuatro miem-
bros, para sostener esta Constitucion y los derechos del pueblo, a fin de

La historia constitucional de los albores del siglo XX registra, a su vez, la importantisima discusion
sobre el particular, sostenida en Europa a partir de “La defensa de la Constitucion”, expuesta por
Carl Schmitt, y la exposicion sobre “Quién debe ser el defensor de la Constitucién?”, hecha a su
vez en respuesta a la anterior por Hans Kelsen.
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que de oficio o requerido por cualquiera ciudadano, reclame cualquiera
infraccion o usurpacion de todos o cada uno de los tres poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial que sea contra el tenor de la Constitucion.® (Enfasis
agregado)

Justamente, aqui encontramos el antecedente colombiano mas preciso
acerca de la supremacia constitucional y de la accion publica de inconsti-
tucionalidad. Este Senado formaba parte, eso si, del entonces “Poder Ju-
dicial”, tanto que era su cabeza fundamental, segun se lee en el articulo
3 del Titulo VII: “El primer tribunal de la Provincia preferente a todos
los demas es el Senado, después siguen los de apelacion; Gltimamente los
jueces de primera instancia...”, y su objeto principal era ... velar sobre el
cumplimiento exacto de esta Constitucion e impedir que se atropellen los
derechos imprescriptibles del pueblo y del ciudadano” (art. 4).

Posteriormente, la Constitucion Politica para la Confederacion Granadina,
expedida en 1858, por primera vez le atribuy¢ a la Corte Suprema de Jus-
ticia la facultad de “suspender la ejecucion de los actos de las Legislaturas
de los Estados, en cuanto sean contrarios a la Constitucion o a las leyes
de la Confederacion, dando cuenta de la suspension al Senado”, pero le
atribuyo a este ultimo la facultad para decidir ““... definitivamente sobre la
validez o nulidad de dichos actos™ (art. 50). Al mismo tiempo, se faculto
a la Corte Suprema de Justicia para oir la consultas que le dirigieran los
jueces y tribunales de la confederacion sobre la inteligencia de las leyes
nacionales, con la obligacion de dirigirlas al Congreso, expresando su opi-
nion sobre la manera de resolverlas (art. 51).

A su vez, la Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia,
promulgada en 1863, le atribuy6 a la Corte Suprema de Justicia la facul-
tad de “suspender, por unanimidad de votos, a pedimiento del Procurador
General o de cualquier ciudadano, la ejecucion de los actos legislativos de
las Asambleas de los Estados, en cuanto sean contrarios a la Constitucion
o a las leyes y la union, dando en todo caso,cuenta al Senado”, para que
este ultimo decidiera “definitivamente sobre la validez o nulidad de dichos
actos”.

¢ Esta institucion pudo tener como antecedente el Senado como defensor de la Constitucion,

previsto en la Constitucion francesa de 1799.
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Mas adelante, la Constitucion Politica de la Republica de Colombia, ex-
pedida en 1886, le encomendo a la Corte Suprema de Justicia, maximo
tribunal de justicia, la atribucion de decidir definitivamente sobre la exe-
quibilidad de los actos legislativos que hubieran sido objetados por el go-
bierno como inconstitucionales (art. 151, nim. 4).

Sin embargo, el principio de la supremacia constitucional aiin no se encon-
traba desarrollado por nuestro ordenamiento juridico fundamental, méxi-
me si se tiene en cuenta que la Ley 153 de 1887 determind en su articulo 6
que “... una disposicion expresa de ley posterior a la Constitucion se refuta
constitucional, y se aplicara, aun cuando parezca contraria a la Constitu-
cion.”

Fue la Ley 2 de 1904, la que en su articulo 2 le dio competencia a la Corte
Suprema para, a solicitud de cualquier ciudadano y previa audiencia del
Procurador General de la Nacion, declarar la exequibilidad o inexequibili-
dad de los decretos legislativos dictados en ejercicio del articulo 121 de la
Constitucion. La norma decia:

Articulo 2.- La Corte Suprema de Justicia, a solicitud de cualquier ciu-
dadano y previa audiencia del Procurador General de la Nacion, decidira
definitivamente, en Sala de Acuerdo, sobre la validez o nulidad de los de-
cretos legislativos de conformidad con el articulo anterior y con lo dispues-
to en la Constitucion Nacional, en la materia. (Enfasis agregado)

Recogiendo los dos antecedentes mencionados, el Acto Legislativo 3 re-
formatorio de la Constitucion de 31 de octubre de 1910 establecio en el
articulo 41:

A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren
esta y las leyes, tendra la siguiente:

Decidir definitivamente sobre la inexequibilidad legislativos que hayan
sido objetados como inconstitucionales por el gobierno, o sobre todas las
leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconsti-
tucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion.

Simultdneamente, elimind el esperpento juridico contenido en el articulo
6 de la Ley 153 de 1887, y dispuso en el articulo 4: “En todo caso de in-
compatibilidad entre la Constitucion y la ley se aplicaran de preferencia las
disposiciones constitucionales”.
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El Acto Legislativo 1 de 1945 determino en el articulo 53 reformatorio del
articulo 147 de la Carta:

A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren
esta y las leyes, tendra la siguiente:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que
han sido objetados por el gobierno como inconstitucionales, o sobre todas
las leyes o decretos dictados por el gobierno en ejercicio de las atribucio-
nes que tratan los ordinales 11 y 12 del articulo 69 y el articulo 117 de la
Constitucion Politica, cuando fueren acusados ante ella de inconstituciona-
lidad por cualquier ciudadano.

[...]
En las acciones de inexequibilidad debera intervenir siempre el Procurador
General de la Nacion.

De esta manera, limit6 el ejercicio de la accion publica de inconstitucio-
nalidad ante la Corte, solo a los tres casos mencionados, y mantuvo el
principio de supremacia constitucional y, con €I, la excepcion de inconsti-
tucionalidad, en el articulo 148.

Ademas, el mencionado Acto Legislativo de 1945 instituyd, como funcion
nueva en la Constitucion atribuida ahora al Consejo de Estado, la facultad
de conocer de las acusaciones de inconstitucionalidad de los demas decre-
tos expedidos por el gobierno. En efecto, dispuso en el articulo 41:

Corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo conocer de
las acusaciones por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
gobierno, cuando no sean de los expedidos en ejercicio de las facultades de
que tratan los ordinales 11 y 12 del art. 69 y el articulo 117 de esta Cons-
titucion.
Con la reforma constitucional de 1968, cuyas disposiciones en esta materia
estaban contenidas en los articulos 214 y 216 de la Constitucion anterior
y que estuvieron vigentes hasta 1991, la Constitucion Politica consagro6 el
control jurisdiccional de la constitucionalidad de todas las leyes y en rela-
cion con todos los motivos de sustancia y forma y el de los decretos con
fuerza de ley, ya por la via de la accion publica, para unos, o por virtud del
control automatico, para otros, y como complemento el control de cons-
titucionalidad ante el Consejo de Estado, por medio de la accion publica
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de nulidad, ejercitable en cualquier tiempo respecto de los demas decretos
dictados por el gobierno.

Entre tanto, Europa disefid su propio modelo de justicia constitucional a
partir del profesor de la Escuela de Viena, Hans Kelsen, que se basé en
la existencia de un especial tribunal o de una jurisdiccion constitucional,
dedicada exclusivamente a ejercer el control judicial de constitucionali-
dad, previo ejercicio de acciones, de cuestiones o de otros mecanismos
de control de constitucionalidad por las autoridades politicas o judiciales,
e incluso por los particulares. Hans Kelsen propugno por la defensa de la
Constitucion a cargo del juez, en ejercicio de la funcidn judicial, como la
de cualquier tribunal, pero concentrada en un tribunal constitucional.

Con fundamento en sus principios tutelares se crearon varios tribunales
constitucionales en Europa después de la Primera Guerra Mundial, entre
esta y la Segunda Guerra Mundial, y posterior a ella.

Carl Schmitt, luego de hacer una amplia presentacion de los sistemas de
control constitucional previstos en Europa durante el siglo XIX y hasta la
tercera década del siglo XX, lo que incluye el analisis de los jueces o tribu-
nales judiciales como guardianes de la Constitucion, practicamente indica
que por esta via se llega a la politizacion de la justicia y a una notable
disfuncion en el esquema de la distribucion del poder, por lo que sefiala la
necesidad de buscar otro guardian, cuya solucidn, dice, ... es la figura del
jefe del Estado, que al ser plebiscitado directamente por el pueblo, puede
actuar con independencia de los partidos como instancia verdaderamente
suprema y neutral”.’

Kelsen, en su réplica a Schmitt, insiste en que sea un tribunal constitucional
el Defensor de la Constitucion, obrando como juez de constitucionalidad.?

Hoy en dia, el modelo Europeo de control constitucional se ha expandido,
de manera considerable y exitosa, ? e inclusive ha empezado a desplazar

7 Carl SCHMITT, La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las diversas especies y
posibilidades de salvaguardia de la Constitucion. Prologo de Pedro Vega (Madrid: Tecnos,
1983).

8 Hans KELSEN, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién? Estudio preliminar de Guillermo
Casio. Traduccion y notas de Roberto J. Brie, 3* reimpresion (Madrid: Tecnos, 2002), 112.

®  Cfr. Louis FAVOREO, Los Tribunales Constitucionales (Barcelona: Ariel, 1994).
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al modelo americano. Y Colombia no se quedo atras, pues resulto ser, ade-
mas, uno de los pioneros del sistema en América Latina. Ahora, el modelo
colombiano sigue de cerca al modelo Europeo, especialmente al previsto
en la Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania de 1949 y el
contenido en la Constitucion espafiola de 1978, pero mantiene rasgos pro-
pios, que fue construyendo a lo largo del siglo XX, para que opere como
un sistema difuso de constitucionalidad y para que ponga en funciona-
miento varias clases de control, a saber: previo, excepcional o automatico,
y, posterior, también automadtico, y por via activa o mediante el ejercicio
de accion.

En efecto, la Constitucion colombiana de 1991 instituy6 la jurisdiccion
constitucional con el mismo objeto: guardar la integridad y supremacia
de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos establecidos en
ella y en la ley, para lo cual cre6 la Corte Constitucional, que tiene a su
cargo ejercer en forma principal dicha atribucidn, para lo cual cumple las
siguientes funciones, previstas en el articulo 241 de la carta:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion,
cualquiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en
su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asam-
blea Constituyente para reformar la Constitucion, solo por vicios de
procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y
de las consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos
ultimos solo por vicios de procedimiento en su convocatoria y rea-
lizacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material
como por vicios de procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10y 341 de
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la Constitucion, por su contenido material o por vicios de procedi-
miento en su formacion.

. Decidir sobre las excusas que presente toda persona natural o juri-
dica para abstenerse de acudir ante cualquier Comisidon permanen-
te que la emplace para que en sesion especial rinda declaraciones
orales o escritas, alin bajo juramento, sobre hechos relacionados
directamente con las indagaciones que la Comision adelanta.

. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos

legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos
212,213 y 215 de la Constitucion.

. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyec-
tos de ley que sean objetados por el Gobierno como inconstitucio-
nales y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su formacion.

. Revisar, en la forma prevista en la ley, las decisiones judiciales re-
lacionadas con la accidn de tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados

internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el
Gobierno los debe remitir a la Corte, dentro de los seis dias siguien-
tes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano puede intervenir para
defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara
constitucionales, el Gobierno puede efectuar el canje de notas, pero
en caso contrario no pueden ser ratificados. A su vez, cuando una o
varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequi-
bles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica solo
puede manifestar el consentimiento formulando la correspondiente
reserva.

El Acto Legislativo 2 de 2015 le atribuy6 la competencia de dirimir los
conflictos de jurisdiccion, funcién que la Corte entrd a ejercer a partir de

Al mismo tiempo, el numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion Politica
le atribuye al Consejo de Estado conocer de las acciones de nulidad por in-
constitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional, con lo cual se cred
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una accion nueva, de rango constitucional, distinta de la accion de simple
nulidad prevista en el Cédigo Contencioso Administrativo (CCA), como
un medio de control jurisdiccional sobre la actividad administrativa y de
la cual el Consejo de Estado conoce, en Unica o segunda instancia, como
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, conforme a la regla
prevista en el numeral 1 del articulo 237 de la Constitucion. Como se trata
de una accion distinta, distinta también es la funcidon que en este caso cum-
ple el Consejo de Estado, no como Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, sino como 6rgano de control constitucional residual para
conocer de la constitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno
cuya competencia no fue atribuida a la Corte Constitucional.

Finalmente, la Ley, con sujecion a la Constitucion, le atribuye a los tribu-
nales administrativos la facultad para resolver en forma definitiva sobre
la constitucionalidad de los proyectos de ordenanza o de los proyectos de
acuerdo, objetados por los gobernadores y alcaldes, respectivamente, o
para conocer de su constitucionalidad o legalidad, una vez sean demanda-
dos ante ellos por cualquier persona.

En todo caso, en medio de la discusion historica antes descrita, el modelo
colombiano ha emergido como un sistema propio, construido sobre sus
propios antecedentes, entre los cuales se destaca, especialmente, el dere-
cho espanol, el cual tuvo un importante papel a través del derecho india-
no en la construccion de un sistema de control que permitiera reducir los
excesos de poder, pero, ante todo, un sistema que permitiera controlar los
actos publicos de las distintas autoridades.

Recientemente, algunos propugnan por volver al sistema americano puro,
restringiendo igualmente la accion publica o ciudadana de inconstitucio-
nalidad.

La discusion no se ha agotado, y mucho menos cuando ser profundiza
en las caracteristicas de los mecanismos que cada sistema debe usar para
hacer efectivo el control de constitucionalidad, esto es, sobre el alcance
del control, sobre el contenido de las decisiones, sobre los efectos en el
tiempo de las sentencias, sobre los efectos respecto de los destinatarios de
la decisiodn, o sobre la generalidad, cuando la decision debe hacer transito
a cosa juzgada constitucional y producir efectos, erga omnes, sobre las
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potestades, facultades y atribuciones del tribunal constitucional al producir
la decision, etc.

(Como debe ser el control constitucional, hasta donde debe llegar y, en
suma, qué se pretende del juez constitucional? Ello no es posible identifi-
carlo, si no se conoce qué se entiende por Constitucion, cual es el alcance
del poder constituyente y del poder constituido.

Como lo expone en su libro José Angel Marin,"® El poder constituyen-
te, pueblo, soberania popular, mediante dos declaraciones de voluntad,
crea la Constitucion y sus distintos componentes, por una parte, y por la
otra, al Tribunal Constitucional, como o6rgano encargado, de que aquella
se haga efectiva. El Tribunal Constitucional es un 6rgano derivado de la
Constitucion y, aun teniendo atribuciones decisivas en su desarrollo e in-
terpretacion, estd previsto como un mecanismo al servicio de la propia
Constitucion. Por ello, este autor cita una frase muy interesante, que al
parecer se ha convertido en aforismo: “Dime lo que piensas de la justicia
constitucional y te diré lo que opinas de la Constitucion”, frase que, dice,
fue esgrimida por Eduardo Garcia Enterria con ocasion del primer nimero
de la Revista Espariola de Derecho Constitucional.

Asi, al decir del profesor Garcia de Enterria:"

La Constitucidn, por una parte configura y ordena los poderes del Estado
por ella construidos, por otra, establece los limites del ejercicio del poder
y el &mbito de libertades y derechos fundamentales, asi como los objetivos
positivos y las prestaciones que el poder debe de cumplir en beneficio de
la comunidad.

Garcia sefialo que la Constitucion se presenta como un sistema preceptivo
que emana del pueblo como titular de la soberania, en su funcién consti-
tuyente, dirigido no solo a los drganos del poder, sino, al mismo tiempo,
a los ciudadanos. La Constitucion no es simplemente una norma, sino,
precisamente, la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma
fundamental, la lex superior, por varias razones, entre las cuales se en-
cuentra la de definir la fuentes formales del derecho, de tener el caracter de
permanencia o duracidn, superlegalidad material que equivale el atribuirle

10 José Angel MARIN, Naturaleza juridica del Tribunal Constitucional (Barcelona: Ariel, 1998), 28.
I Tbidem, 49.
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preeminencia jerarquica sobre las demas normas o superlegalidad formal o
rigidez constitucional, que significa el imponer formas reforzadas de cam-
bio o modificacion de la Constitucion.

Ahora bien, si se tiene una norma juridica constitutiva de la vida en so-
ciedad, que alcanza ese apelativo de lex superior, lo natural es que haya
alguien que la defienda y que la misma se aplique, para lo cual debe existir
no solo un intérprete de la misma, sino un defensor, como diria Kelsen. A
su turno, agrega José Angel Marin que, la Constitucion no es solo un texto
normativo, sino que en ella se produce la expresion de todo un sistema de
valores.

Por tanto, la Constitucion es el soporte politico y juridico del ente que for-
ma, es la estructura del Estado que crea, con sus competencias, su forma
de gobierno, sus organos y las relaciones entre gobernantes y gobernados,
en suma, es el acto de voluntad politica esencial que, al expedirse y ser
acatado, se convierte en el fundamento politico y normativo del sistema
que organiza. Con la expedicion de la Constitucion, el poder politico se
institucionaliza, pues, a partir de ahora, su ejercicio sera normado o regla-
do. No habra poder politico, fuera del que ha sido acatado por todos; asi a
esa decision se llegue a través de la aceptacion libre de la voluntad general
o por el temor saliente de una fuerza lo suficientemente capaz de inferir
respeto y obediencia. Cuando esa aceptacion general de respeto y obedien-
cia hacia esa normatividad juridica fundamental desaparezca, quiere decir
que la estructura del Estado tambalea y puede desaparecer también para
dar paso a una nueva.

Entonces, con la Constitucion se institucionaliza el poder politico, y en ella
se determina en adelante el poder politico constituido, y como la Consti-
tucion es la estructura del Estado, el poder constituido sera, también, el
poder del Estado. La Constitucion es el puente esencial entre el poder po-
litico no regulado y el poder politico constituido obra del poder constitu-
yente primario. Mantener firme ese puente a lo largo de los afios, adecuarlo
a los normales cambios y a las transformaciones sociales, politicas y eco-
noémicas, y, en fin, remozarlo o reformarlo, de acuerdo con las condiciones
del tiempo y del medio, serd la obra del constituyente secundario; labor
que no puede ir mas alla de adecuar la estructura, conservandola sin variar
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su esencia, so pena de tocar los linderos del constituyente primario, que
implica derruir lo existente y levantar una nueva obra.

El caracter supremo del constituyente hace de las normas fundamentales,
consignadas en la Constitucion o estructura politica, la fuente de validez
del poder constituido en el Estado de donde nace el principio de superiori-
dad de la Constitucion sobre la ley y las demas normas del orden juridico,
y, a su vez, del cual se deriva la posibilidad de analizar y juzgar la validez
de la voluntad del poder constituido, tanto en sentido formal como mate-
rial, mediante el empleo de los controles de constitucionalidad, a fin de
mantener invulnerable el espiritu y la fuerza de la decision politica funda-
mental.

El poder constituido es el poder publico del Estado, esto es, el poder po-
litico ahora reglado o normado del cual se deriva el funcionamiento de la
organizacion politica creada. En otros términos, el poder constituido sera
el poder publico del Estado, poder dentro del cual se encuentra el defensor
de la Constitucion, esto es el Tribunal o Corte Constitucional.

Segun Kelsen,'? Defensor de la Constitucion significa un 6rgano cuya fun-
cion es defender la Constitucion contra las violaciones, por lo cual se habla,
por regla general, de una “garantia” de la Constitucién. En consecuencia,
la violacion de esa garantia de las normas contenidas en la Constitucion
vienen por via de accion o de omision, esto es, por ejemplo, por una ley o
por una decision, o por una autoridad que omite su cumplimiento.

En consecuencia, es preciso entender la naturaleza de un Tribunal Cons-
titucional y su finalidad a fin de poder atribuirle sus funciones, como la
de aceptar el papel que cumple en la guarda, integridad y defensa de la
Constitucidon, como garantia del respeto y efectividad de los derechos y del
correcto ejercicio de las competencias como limites del poder para evitar
su abuso en su ejercicio.

Tratese de un Estado de derecho o de un Estado constitucional, es indis-
cutible, hoy en dia, la necesidad de que exista un guardian de la Consti-
tucion, y para tal efecto se ha sefialado que, sea que se adopte el modelo
americano o el modelo europeo de control constitucional, dicho guardian

12 KELSEN, Quién debe ser el Defensor..., 3.
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del orden constitucional debe ser el juez constitucional, encarnado en un
tribunal autonomo e independiente, con capacidad suficiente para cumplir
ese papel frente al resto de los 6rganos del poder constituido y frente a los
ataques ilegitimos del resto de la sociedad, sin mas limites que los defini-
dos por la propia carta constitucional.

Colombia, con un poder publico unificado, a través de 6rganos que se
agrupan en ramas y en organizaciones, con funciones separadas, pero que
colaboran armonicamente para la realizacion de los fines del Estado, hizo
un transito de una jurisdiccion constitucional, montada sobre la jurisdic-
cion ordinaria entre 1886 hasta 1991; con un control ejercido por la Corte
Suprema con participacion de todos los magistrados de todas las especiali-
dades, hacia una jurisdiccion autonoma a partir de la Constitucion de 1991,
especializada, aunque el origen de sus magistrados sea de diverso orden;
que tiene a su cargo ejercer tanto el control abstracto de constitucionalidad
como la revision eventual de las decisiones de los jueces de tutela en la
proteccion de los derechos fundamentales, lo cual la ha convertido en un
arquetipo de control constitucional, que otros paises han venido imitando y
que los mas experimentados observan con profundo respeto y admiracion.

Su actividad ha sido cuantitativa y cualitativamente muy superior a la que
cumplio, por muchos afos, la Corte Suprema de Justicia, y sus decisiones
tienen por finalidad la efectividad de los derechos fundamentales del nue-
vo Estado social y democratico de derecho, el respeto del orden constitu-
cional y, en general, el Estado de derecho.

La jurisdiccion contencioso-administrativa y su Tribunal supremo,
como tribunal de casacién

Por su parte, reparese que el articulo 136 de la Constitucion, expedido el 5
de agosto de 1886, conservo el Consejo de Estado, compuesto de siete in-
dividuos, a saber: el vicepresidente de la Republica, que lo presidia, y seis
vocales, nombrados con arreglo a la Constitucion. En €l los ministros del
despacho tenian voz, pero no voto; correspondia al Consejo de Estado de
aquella época, entre otros asuntos, actuar como cuerpo supremo consultivo
del gobierno en asuntos de administracion, debiendo ser, necesariamente,
oido en todos aquellos que determinaran la Constitucion y las leyes; asi
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como, preparar los proyectos de ley y los codigos que debieran presentarse
a las Camaras y proponer las reformas que juzgare convenientes en todos
los ramos de la legislacion, y decidir, sin ulterior recurso, las cuestiones
contencioso-administrativas, y si la ley estableciere esta jurisdiccion, ya
debiera conocer de ellas en primera y Unica instancia, o ya en grado de
apelacion, caso en el cual el Consejo tendria una seccion de lo contencio-
so-administrativo con un fiscal.

En esa misma tendencia hacia la pluralidad, el articulo 164 de esa Cons-
titucion de 1886 determind que la ley podria establecer la jurisdiccion
contencioso-administrativa, instituyendo tribunales para conocer de las
cuestiones litigiosas ocasionadas por las providencias de las autoridades
administrativas de los departamentos y atribuyendo al Consejo de Estado
la resolucion de las promovidas por los centros superiores de adminis-
tracion.

El Acto Legislativo 10 de 1995 suprimio6 el Consejo de Estado, pero el
articulo 42 del Acto Legislativo 3 de 1910, expedido por la Asamblea
Nacional de Colombia, determind que la ley estableceria la jurisdiccion
contencioso-administrativa. A su vez, el Acto Legislativo 1 del 10 de sep-
tiembre de 1914, expedido por el Congreso de la Republica, dispuso que
habria un Consejo de Estado, al que se le atribuyo, entre otras, desempenar
las funciones de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, con-
forme a las reglas que sefialara la ley. Esta, en sus distintas versiones hasta
1964, le atribuyo al Consejo de Estado, Uinicamente, competencias para
actuar como tribunal de Unica y segunda instancia, con lo cual quedo sin
estrenar la mision y, al mismo tiempo, la funcion del Consejo de Estado de
obrar como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo.

Lo esencial de un Tribunal Supremo es que sea el tribunal de cierre, y, de
acuerdo con la regulacion constitucional y legal de cada Estado, puede ser
uno o pueden existir varios, segin haya o no pluralidad de jurisdicciones.
En algunos Estados, la jurisdiccion contencioso- administrativa esta incor-
porada dentro del poder judicial, y si existe un solo Tribunal Supremo, este
tiene varias salas de casacion, a través de las cuales obra como tribunal
de cierre, luego del tramite del recurso extraordinario de casacion y, por
ello, cuenta con salas de casacion civil, Penal, Laboral y Contencioso
-administrativa. Cuando existe una pluralidad de tribunales (el Supremo
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y el Constitucional) la jurisdiccion contencioso-administrativa cuenta con
una sala de casacion en el Tribunal Supremo, y, cuando existe jurisdiccion
contencioso-administrativa separada de la jurisdiccion ordinaria y, en con-
secuencia, en la Suprema Corte o en el Tribunal Supremo no se cuenta con
una sala de casacion contencioso-administrativa, dicha jurisdiccion debe
contar con su propio Tribunal Supremo, precisamente para que tramite y
decida, principalmente, el recurso de casacion.

Empero, como se podra observar, al Consejo de Estado colombiano se le
atribuy6 obrar como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo
desde la reforma constitucional de 1914, pero la ley no le atribuyo la facul-
tad de tramitar y decidir recursos de casacion. Solo hasta el afio de 1984,
a propuesta de los consejeros de Estado Jorge Valencia Arango y Carlos
Betancur Jaramillo, el Codigo Contencioso Administrativo, contenido en
el Decreto 01 de ese afio, creo el recurso extraordinario de anulacion, que
era una figura proxima al recurso de casacion, pero este fue suprimido en
1989, y, aunque vuelto a crear como recurso extraordinario de suplica,
finalmente desaparecio del mundo del derecho colombiano. Cuando en
2008 se quiso introducir el recurso de casacion, la Corte Constitucional lo
impidid, con los argumentos que mas adelante se exponen. Por ese motivo,
finalmente, se trunco la aspiracion de que el Consejo de Estado sea un Tri-
bunal Supremo, como lo manda la Constitucién Politica, aunque con pos-
terioridad se tratd de desarrollar esta condicion, principalmente mediante
el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia de que trata el
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo, contenido en la Ley 1437 de 2011.

No obstante el esfuerzo del legislador ordinario de 2011 por tratar de en-
contrar una figura que le permita al Consejo de Estado obrar como tribunal
de cierre de la jurisdiccion y como tal, Tribunal Supremo de lo Conten-
cioso Administrativo, ello no se lograra hasta tanto se le atribuya conocer,
tramitar y decidir el recurso extraordinario de casacion en esta jurisdic-
cion. Hasta 1996 hubo un escollo normativo y organizacional: no existian
en la base de la jurisdiccion juzgados de unica y de primera instancia y,
por ello, esa labor la cumplian los Tribunales Administrativos, lo que obli-
g6 tratar al Consejo de Estado como un tribunal de instancia —de tinica o
segunda instancia— y no como un tribunal supremo. La Ley Estatutaria
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de Administracion de Justicia 270 de 1996 creo la categoria de jueces ad-
ministrativos, y la ley les atribuy6 sus competencias en Unica y primera
instancia, mientras que a los tribunales administrativos se les atribuyeron
competencias de Unica, segunda y primera instancia, al tiempo que se le
atribuyeron competencias de instancia al Consejo de Estado. Varios afios
tomo crear los Juzgados Administrativos, que solo empezaron a funcionar
a partir de 2003.

Hoy en dia se estan consolidando tanto los juzgados, como los tribunales
en el ejercicio de funciones, en Unica, primera y segunda instancia, pero
requieren un fortalecimiento institucional para que asuman la plenitud de
las competencias de instancia, mientras que el Consejo de Estado requiere
convertirse, ahora si, en un Tribunal Supremo para el tramite y decision de
los recursos extraordinarios, entre ellos, el recurso de casacion.

Las actuales funciones del Consejo de Estado como Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo y la necesidad
de replantear la incorporacion del recurso extraordinario de
casacion

Luego de un amplio desarrollo y consolidacion entre 1914 y 1991, el nu-
meral 1 del articulo 237 de la Constitucion Politica mantiene la condicion
del Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo Contencioso Admi-
nistrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley.

A su vez, el articulo 9 de la Ley 1285 de 2009, revisado por la Corte
Constitucional mediante la Sentencia C-713 de 2008, y con el cual se
modificoelarticulo34 delaLey270de 1996, sefiala que el Consejo de Estado
es el maximo tribunal de la jurisdiccion de lo contencioso- administrativo,
que esta integrado por 31 magistrados, al tiempo que dispone que esa
corporacion ejerce sus funciones por medio de tres salas, integradas asi:
la Plena, por todos sus miembros; la de lo Contencioso-Administrativo,
por 27 consejeros, y la de Consulta y Servicio Civil, por los 4 consejeros
restantes. Igualmente, de conformidad con lo previsto en el articulo 10 de
la citada Ley 1285 de 2009 Estatutaria de la Administracion de Justicia,
mediante la cual se modifico el articulo 36 de la Ley 270 de 1996, se
determina que la Sala de lo Contencioso Administrativo se divide en 5
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secciones, cada una de las cuales ejerce, de manera separada, las funciones
que de conformidad con su especialidad y cantidad de trabajo le asigne la
Sala Plena del Consejo de Estado, de acuerdo con la ley y el reglamento
interno de la corporacion. Ellas estan integradas de la siguiente manera:
la Seccion Primera, por 4 magistrados; la Seccion Segunda, dividida en
2 subsecciones, cada una de las cuales esta integrada por 3 magistrados;
la Seccién Tercera, divida en 3 subsecciones, cada una de las cuales esta
integrada por 3 magistrados; la Seccion Cuarta y la Seccion Quinta, cada
una de las cuales esté integrada por 4 magistrados.

Ello significa que el Consejo de Estado es:

a. Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para, de
acuerdo con las reglas previstas en la ley, resolver en tnica instancia las
controversias que conforme a la ley se sometan a su consideracion, y para
conocer en segunda instancia y, por lo tanto, como tribunal de apelacion de
las sentencias proferidas por los tribunales de primera instancia.

El Consejo de Estado, como cabeza de la jurisdiccion de lo contencioso
-administrativo, conoce de manera exclusiva de los asuntos de legalidad
sobre la actividad administrativa cuyo analisis le confia la carta politica y
establece, en su condicion de intérprete autorizado, las reglas judiciales
sobre el alcance de las normas contenidas en la ley y los actos administra-
tivos que regulan el ejercicio de la funcion administrativa.

b. Tribunal de revision eventual de providencias sobre asuntos constitu-
cionales (acciones populares y de grupo) y de otras acciones cuyo cono-
cimiento corresponda a la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo.

El Decreto 2591 de 1991 prevé que el Consejo de Estado sea juez de im-
pugnacion de las decisiones de tutela de los tribunales inferiores a €1, esto
es, los Tribunales Administrativos. De conformidad con la reglamentacion
de este Decreto, también corresponde al Consejo de Estado conocer las
acciones de tutela que, por via de hecho judicial, se presenten contra las
decisiones de sus propias secciones.

La Ley 393 de 1996 y la Ley 472 de 1997 previeron que el Consejo de
Estado conociera en segunda instancia de las impugnaciones que se pre-
sentaran contra las acciones de cumplimiento y las acciones populares y de
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grupo, respectivamente. La Ley 446 de 1998 determin6 que cuando entra-
ran en funcionamiento los Juzgados Administrativos, y ello ocurri6 a partir
de 2006, estos conocerian, en primera instancia, de las citadas acciones, y
los Tribunales Administrativos, en segunda instancia. Desde el afio 2006,
el Consejo de Estado ya no es tribunal de apelaciones de las acciones de
cumplimiento, populares y de grupo.

Ahora, el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 Estatutaria de la adminis-
tracion de justicia aprobo, como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996, el
articulo 36A, que forma parte del capitulo relativo a la organizacion de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el cual, luego de la revision
hecha por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-713 de 2008,
dice lo siguiente:

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

La peticion de parte o del Ministerio Publico debera formularse dentro de
los ocho (8) dias siguientes a la notificacion de la sentencia o providencia
con la cual se ponga fin al respectivo proceso; los Tribunales Administrati-
vos, dentro del término perentorio de ocho (8) dias, contados a partir de la
radicacion de la peticion, deberan remitir, con destino a la correspondiente
Sala, Seccion o Subseccion del Consejo de Estado, el expediente dentro del
cual se haya proferido la respectiva sentencia o el auto que disponga o ge-
nere la terminacion del proceso, para que dentro del término maximo de tres
(3) meses, a partir de su recibo, la maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo resuelva sobre la seleccion, o no, de cada una de tales provi-
dencias para su eventual revision. Cuando se decida sobre la no escogencia
de una determinada providencia, cualquiera de las partes o el Ministerio
Publico podran insistir acerca de su seleccion para eventual revision, dentro
del término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de aquella.
Paragrafo primero.- La ley podra disponer que la revision eventual a que se
refiere el presente articulo también se aplique en relacion con procesos ori-
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ginados en el ejercicio de otras acciones cuyo conocimiento corresponda a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En esos casos la ley regulara
todos los aspectos relacionados con la procedencia y tramite de la revision
eventual, tales como la determinacion de los plazos dentro de los cuales las
partes o el Ministerio Piblico podran elevar sus respectivas solicitudes; la
insistencia que pueda presentarse respecto de la negativa de la seleccion;
los efectos que ha de generar la seleccion; la posibilidad de que la revision
eventual pueda concurrir con otros recursos ordinarios o extraordinarios.
Paragrafo segundo.- La ley regulara todos los asuntos relacionados con
la procedencia y tramite de los recursos, ordinarios o extraordinarios, que
puedan interponerse contra las decisiones que en cada caso se adopten en
los procesos que cursen ante la jurisdiccion de lo contencioso administra-
tivo y, en particular.

Tales mecanismos estan incorporados, ademas, en los articulos 272 a 274
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo, contenido en la Ley 1437 de 2011, cuya finalidad es la de uni-
ficar la jurisprudencia en tratdindose de los procesos promovidos para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos y la reparacion de dafos
causados a un grupo y en consecuencia, lograr la aplicacion de la ley en
condiciones iguales frente a la misma situacion factica y juridica.

c. Tribunal constitucional residual para conocer de las acciones de nuli-
dad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional. CITA.

Es la competencia prevista en el numeral 2 del articulo 237 de la Consti-
tucion Politica, que luego desarrolld el articulo 49 de la Ley 270 de 1996
Estatutaria de la Administracion de Justicia, y que luego complementa el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo, contenido en la Ley 1437 de 2011.

Al conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad, el Consejo
de Estado, establece, en su condicion de intérprete autorizado, las reglas
judiciales sobre el alcance de las normas contenidas en la Constitucion
Politica, la ley y los decretos dictados por el Gobierno cuya competencia
no corresponde a la Corte Constitucional.

d. A falta de recurso de casacion, a partir de la vigencia del nuevo Codi-
go de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
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contenido en la Ley 1437 de 2011, el Consejo de Estado tiene competencia
para conocer del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia,
a fin de asegurar la unidad de la interpretacion del derecho, su aplicacion
uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resul-
ten perjudicados con la providencia recurrida, y cuando fuere del caso, re-
parar los agravios inferidos a tales sujetos procesales, pero la tnica causal
prevista en la ley es cuando la sentencia impugnada contrarie o se oponga a
una sentencia de unificacion del Consejo de Estado, lo cual deja por fuera,
obviamente, el control de la legalidad de la sentencia misma, en cuanto con
ella se viole, por falta de aplicacion o aplicacion indebida, directa o indi-
rectamente, el ordenamiento juridico contenido en los tratados publicos, la
Constitucion Politica y la ley.

e. También, a falta de recurso de casacion, a partir de la vigencia del nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo contenido en la Ley 1437 de 2011, el Consejo de Estado tiene com-
petencia para conocer del proceso judicial de extension y unificacion de la
jurisprudencia previsto en los articulos 269 y 270, cuando quiera que en
sede administrativa se hubiere negado la extension de los efectos de una
sentencia de unificacion o la autoridad hubiere guardado silencio en los
términos del articulo 102 de dicho codigo, y el interesado hubiere acudido
ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado con copia de la actua-
cion surtida ante la autoridad competente.

f. También, a falta de recurso de casacion, a partir de la vigencia del nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo contenido en la Ley 1437 de 2011, por razones de importancia juridica,
trascendencia economica o social o necesidad de sentar jurisprudencia, que
ameriten la expedicion de una sentencia de unificacion de jurisprudencia,
a partir de la vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, contenido en la Ley 1437 de 2011, el
Consejo de Estado puede asumir conocimiento de los asuntos pendientes
de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por remision de las secciones o
subsecciones o de los tribunales o a peticion del Ministerio Publico, caso
en el cual, en todo caso, obra como tribunal de instancia.

Con base en las anteriores precarias facultades, el Consejo de Estado esta
en capacidad de unificar la jurisprudencia y definir precedentes judiciales
obligatorios o indicativos para sus salas y secciones, los Tribunales Admi-
nistrativos y los Juzgados Administrativos, asi como para los destinatarios
de sus decisiones judiciales, pero, en todo caso, no puede ejercer el control
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de la legalidad sobre las decisiones judiciales mediante el tramite y deci-
sion de un recurso extraordinario de casacion, que es lo que verdadera-
mente lo caracteriza como un Tribunal Supremo.

Ahora, téngase ademas en cuenta que las sentencias que profiere el Conse-
jo de Estado tienen el siguiente efecto:

a. Las del Consejo de Estado dictadas como resultado del examen de las
normas con fuerza de ley cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional, por via de accion de nulidad por inconstitucionalidad, son
de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resoluti-
va. La parte motiva constituye criterio auxiliar para la actividad judicial y
para la aplicacion de las normas de derecho en general. La interpretacion,
que por via de autoridad hace el Consejo de Estado en estos casos, tiene
caracter obligatorio general.

De conformidad con el numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion Poli-
ticay el articulo 49 de la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion
de Justicia, le corresponde al Consejo de Estado decidir las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno
nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional ni
al propio Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo. La decision debe ser adoptada por la Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Asi, es irrefutable que la carta politica faculté al Consejo de Estado para
que, a través de su Sala de lo Contencioso Administrativo, conozca, tra-
mite y decida “... las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corres-
ponda a la Corte Constitucional” (art. 237-2 CP), y, aunque la accién no
sea la misma que la accion de inexequibilidad ni deba tramitarse conforme
al mismo procedimiento, lo cierto es que se estd en presencia de un me-
dio de control judicial constitucional, que ademas versa sobre normas con
fuerza de ley cuya revision no corresponde a la Corte Constitucional.

Entonces, la labor del Consejo de Estado como tribunal constitucional re-
sidual encaminada a guardar igualmente la supremacia y la integridad de
la carta (art. 237 num. 2, CP) hace que, también, al resolver las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad —que no es la misma accion de nulidad
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respecto de actos administrativos—, sea este el responsable de interpretar
con autoridad y de definir los alcances de los preceptos contenidos en la
Constitucion Politica. Por lo tanto, no solo la Corte Constitucional inter-
preta por via de autoridad la Constitucion Politica.

En consecuencia, cabe aqui hacer una adecuada precision acerca de los
efectos de sus fallos y también de la doctrina constitucional en ellos con-
tenida.

Las sentencias que profiere el Consejo de Estado, al decidir las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad, también hacen transito a cosa juzgada
constitucional, motivo por el cual a ellas les son predicables igualmente las
siguientes caracteristicas:'’ Tienen efecto erga omnes y no simplemente
inter partes, por lo cual son fuente obligatoria, tanto para las autoridades,
como para los particulares. Téngase en cuenta que la Corte Constitucional,
en la Sentencia C-113 de 1993, senal6 que las sentencias que resuelvan ac-
ciones publicas de inconstitucionalidad —y la accion de nulidad por incons-
titucionalidad es una de ellas— tienen efecto erga omnes, por la naturaleza
misma de la accidon y por su finalidad.

En tal virtud obligan para todos los casos futuros y no solo para el caso
concreto, como todas las sentencias que hacen transito a cosa juzgada, no
se pueden juzgar nuevamente por los mismos motivos, sino que el fallo
tiene certeza y seguridad juridica. Las sentencias del Consejo de Estado
sobre temas de fondo o materiales que se resuelvan con motivo de la ac-
cién de nulidad por inconstitucionalidad no pueden ser nuevamente objeto
de controversia, mientras que los fallos del Consejo de Estado como Tribu-
nal Supremo de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que no anulen
una norma de caracter administrativo la dejan vigente, pero ella puede
ser objeto de futuras nuevas acciones por otros motivos, porque el juez
administrativo solo examina la norma acusada a la luz de los textos invo-
cados en la demanda, sin que le esté¢ dado examinar de oficio otras posibles
violaciones, de conformidad con el articulo 175 del Codigo Contencioso
Administrativo (cosa juzgada con la causa petendi). Todos los operadores

13 Sobre las caracteristicas de las sentencias que se profieren en ejercicio de los controles de

constitucionales que le corresponden a la Corte Constitucional, entre ellos el derivado de la
accion de inconstitucionalidad o de inexequibilidad. Véase lo dicho por esa corporacion en la
Sentencia C-131 de 1993.
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juridicos, igualmente, quedan obligados por el efecto de la cosa juzgada
material de las sentencias del Consejo de Estado, al resolver acciones de
nulidad por inconstitucionalidad.

Igualmente, cabe preguntarse, como en su momento lo hizo la Corte Cons-
titucional respecto de sus fallos en la Sentencia C-131 de 1993, acerca
de qué parte de las sentencias del Consejo de Estado, como juez de la
accion de nulidad por inconstitucional, hacen transito a cosa juzgada, para
lo cual también es preciso sefialar, como lo hizo aquella corporacion, que
Uunicamente una parte de sus sentencias posee el caracter de cosa juzgada.
Asimismo, cabe preguntarse sobre qué parte de las sentencias, con las que
se resuelve una accion de nulidad por inconstitucionalidad, tiene la fuer-
za de la cosa juzgada y, en tal caso, como ocurre con las sentencias que
resuelven acciones de inconstitucionalidad, segin lo dicho por la Corte
Constitucional en la citada Sentencia C-131 de 1993, aqui también la res-
puesta es doble: poseen tal cardcter algunos apartes de las sentencias en
forma explicita y otros en forma implicita. Primero, goza de cosa juzga-
da explicita la parte resolutiva de las sentencias, que como en el caso de
las sentencias de la Corte Constitucional, al ser dictadas en ejercicio del
control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional y, por
mandato del articulo 158 del CCA, ninguna autoridad puede reproducir
su contenido material declarado nulo por inconstitucional por razones de
fondo, mientras subsistan en la carta las disposiciones que sirvieron para
hacer la confrontacion entre el acto demandado y la Constitucion Politica;
segundo, igualmente, gozan de cosa juzgada implicita los conceptos de la
parte motiva que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la
sentencia, de tal forma que no se pueda entender este sin la alusion a aque-
llos. En efecto, la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad tiene
en principio el valor que la Constitucion le asigna a la doctrina en el inciso
segundo del articulo 230, “criterio auxiliar” —no obligatorio—, esto es, ella
se considera obiter dicta. Empero, distinta suerte corren los fundamentos
contenidos en las sentencias del Consejo de Estado que guarden relacion
directa con la parte resolutiva, asi como los que la corporacién misma indi-
que, pues tales argumentos, en la medida en que tengan un nexo causal con
la parte resolutiva, son también obligatorios y, en esas condiciones, deben
ser observados por las autoridades y corregidos por la jurisprudencia.
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Asi mismo, es predicable de las sentencias que resuelven las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad lo dicho por la Corte Constitucional so-
bre las sentencias de constitucionalidad en la Sentencia C-037 de 1996,
al revisar el articulo 48 del proyecto de Ley Estatutaria de la Adminis-
tracion de Justicia, sancionada luego como Ley 270 de 1996, en la cual
sefalo:
... solo seréd de obligatorio cumplimiento, esto es, unicamente hace tran-
sito a cosa juzgada constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de
la Corte Constitucional. En cuanto a la parte motiva, como lo establece la
norma, esta constituye criterio auxiliar para la actividad judicial y para la
aplicacion de las normas de derecho en general; solo tendrian fuerza vin-
culante los conceptos consignados en esta parte que guarden una relacion
estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras,
aquella parte de la argumentacion que se considere absolutamente basica,
necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva
de las sentencias y que incida directamente en ella. [...]
b. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accion de tutela en
las que se analizan derechos constitucionales fundamentales tienen caracter
obligatorio unicamente para las partes. Sin embargo, en estos casos, debe
tenerse en cuenta lo dicho por la Corte Constitucional en la Sentencia T-260
de 1995 y en la Sentencia C-037 de 1996, proferida al revisar el articulo 48
de la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia.

En la primera de las citadas, la Corte sefialo:

El papel que cumple la Corte Constitucional cuando aborda la revision
eventual consagrada en los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Carta Po-
litica no es otro que el de unificar a nivel nacional los criterios judiciales
en la interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales, precisan-
do el alcance de los derechos fundamentales, trazando pautas acerca de
la procedencia y desarrollo del amparo como mecanismo de proteccion y
efectividad de los mismos y estableciendo la doctrina constitucional, que
segun el articulo 8° de la Ley 153 de 1887, declarado exequible por Senten-
cia C-083 del 1 de marzo de 1995, es obligatoria para los jueces en todos
los casos en que no haya normas legales exactamente aplicables al caso
controvertido.

[...]

En ultimas, la Constitucion Politica es una sola y el contenido de sus pre-
ceptos no puede variar indefinidamente segun el criterio de cada uno de
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los jueces llamados a definir los conflictos surgidos en relacion con los
derechos fundamentales.

[...]

Es verdad que, como esta Corporacion lo ha sostenido repetidamente, uno de
los principios de la administracion de justicia es el de la autonomia funcional
del juez, en el ambito de sus propias competencias (Cfr. Corte Constitucio-
nal, Sala Plena. Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1992), pero ella no se
confunde con la arbitrariedad del fallador para aplicar los preceptos consti-
tucionales. Si bien la jurisprudencia no es obligatoria (art. 230 de la Consti-
tucion Politica), las pautas doctrinales trazadas por esta Corte, que tiene a su
cargo la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica, indican a
todos los jueces el sentido y los alcances de la normatividad fundamental y
a ellas deben atenerse. Cuando la ignoran o contrarian no se apartan simple-
mente de una jurisprudencia —como podria ser la penal, la civil o la conten-
cioso administrativa— sino que violan la Constitucion, en cuanto la aplican
de manera contraria a aquella en que ha sido entendida por el juez de cons-
titucionalidad a través de la doctrina constitucional que le corresponde fijar.
[...]

Tales son los fundamentos de la revision eventual confiada a la Corte, pues
mediante ella, a proposito de casos concretos que constituyen ejemplos o
paradigmas, la Corporacion sienta doctrina sobre la interpretacion de las
normas constitucionales y da desarrollo a los derechos fundamentales y a
la accion de tutela como mecanismo consagrado para su proteccion.

[...]

No se trata de una tercera instancia a la que segun las reglas del Decreto
2591 de 1991 (art. 33) tendrian acceso tan solo las personas interesadas en
los procesos discrecionalmente escogidos por las salas de seleccion de la
Corte, pues ello implicaria un trato discriminatorio injustificado que en si
mismo desconoceria los derechos a la igualdad (art. 13, CP) y de acceso
a la administracion justicia (art. 229 CP). No. El objetivo primordial de
la revision eventual, mucho mas alla de la resolucion especifica del caso
escogido, es el analisis de fondo sobre la manera como se ha interpretado y
aplicado por los jueces la preceptiva constitucional y la definicion que hace
la Corte, en el plano doctrinal, acerca de coémo debe entenderse y aplicarse
en casos posteriores en los que surja el mismo debate, a propdsito de he-
chos o circunstancias regidas por idénticos preceptos.

[...]

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

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

[...]

Entonces, en la sede de revision esta de por medio un indudable interés pi-
blico, pues su tramite y decision importa a toda la colectividad, en cuanto
la resolucion que adopte la Corte, al sentar las bases interpretativas de la
Constitucion, al mostrar con fuerza de doctrina constitucional cual es el
sentido en que deben entenderse los derechos y sus limites, al introducir
criterios en torno a cuando cabe la tutela y cuando es improcedente, sumi-
nistra a todos los jueces elementos doctrinales y jurisprudenciales para su
actuacion futura y sefiala pautas a las personas respecto de la Carta Politica
y su desarrollo. Se conjugan asi en cada uno de los casos revisados por la
Corte los intereses concretos de las personas comprometidas y los de la co-
munidad y el orden juridico. Los afectados de modo directo tienen derecho
a una definicion sobre el asunto que les concierne y la generalidad de las
personas lo tiene, en el campo del Derecho Publico, a conocer como deben
resolverse, seglin la interpretacion auténtica de la Carta, los conflictos que
guardan relacion con la efectividad de los derechos fundamentales.

A su vez, en la Sentencia C-037 de 1996, la Corte dijo:

Por lo demaés, cabe puntualizar que las sentencias judiciales a través de
las cuales se deciden acciones de tutela, solo tienen efectos en relacion
con las partes que intervienen en el proceso (Decreto 2591/91, art. 36).
Sin embargo, la doctrina constitucional que define el contenido y alcance
de los derechos constitucionales, sentada por la Corte Constitucional, con
ocasion de la revision de los fallos de tutela, trasciende las situaciones con-
cretas que le sirven de base y se convierte en pauta que unifica y orienta
la interpretacion de la Constitucion. El principio de independencia judicial
tiene que armonizarse con el principio de igualdad en la aplicacion del de-
recho, pues, de lo contrario, se corre el riesgo de incurrir en arbitrariedad.
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La jurisprudencia de los altos organos jurisdiccionales, por medio de la
unificacion doctrinal, persigue la realizacion del principio de igualdad. Por
consiguiente, sin perjuicio de lo observado respecto de la doctrina consti-
tucional, la exequibilidad del segundo numeral del articulo 48, materia de
examen, se declarara bajo el entendido de que las sentencias de revision de
la Corte Constitucional, en las que se precise el contenido y alcance de los
derechos constitucionales, sirven como criterio auxiliar de la actividad de
los jueces, pero si estos deciden apartarse de la linea jurisprudencial traza-
da en ellas, deberan justificar de manera suficiente y adecuada el motivo
que les lleva a hacerlo, so pena de infringir el principio de igualdad.

c. Las del Consejo de Estado dictadas como resultado del examen de actos
administrativos normativos y, por lo tanto, de caracter general, por via de
accion contenciosa con pretension de simple nulidad, son de obligatorio
cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte
motiva constituye igualmente criterio auxiliar para la actividad judicial y
para la aplicacion de los actos administrativos normativos que son de ca-
racter general. La interpretacion que por via de autoridad hace el Consejo
de Estado en estos casos, también tiene caracter obligatorio general.

d. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de las acciones en las
que se analicen derechos subjetivos tienen caracter obligatorio inicamente
para las partes y su motivacioén solo constituye criterio auxiliar para la
actividad de los jueces administrativos; pero, también, si estos deciden
apartarse de la linea jurisprudencial trazada en ellas, deberan justificar de
manera suficiente y adecuada el motivo que los lleva a hacerlo, so pena de
infringir igualmente el principio de igualdad.

En todos los casos en los cuales la controversia verse sobre derechos —sean
individuales o colectivos—, de primera, segunda o tercera generacion, de
orden constitucional o legal, debe tenerse en cuenta lo dicho por la Corte
Constitucional en la Sentencia T-123 de 1995, en la cual esa corporacion
senalod que se viola el principio de igualdad previsto en la carta politica
cuando un juez resuelve un caso sometido a su consideracion de manera
distinta a como ¢l mismo lo decidi6 ante una situacion sustancialmente se-
mejante o, si se aparta de la jurisprudencia vigente sentada por los 6rganos
jurisdiccionales de rango superior colocado en el vértice de la administra-
cion de justicia cuya funcion sea unificar, en su campo, la jurisprudencia
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nacional, entre ellos, el Consejo de Estado, salvo que el juez, en su sen-
tencia, justifique de manera suficiente y razonable el cambio de criterio
respecto de la linea jurisprudencial que su mismo despacho ha seguido en
casos sustancialmente idénticos o de la linea jurisprudencial trazada por
los o6rganos superiores, evento en el cual el juez continuara gozando de un
amplio margen de libertad interpretativa y la jurisprudencia no quedara
atada rigidamente al precedente.

Sobre este trascendental tema, en la citada Sentencia la Corte Constitucio-
nal dijo lo siguiente:

La Corte Constitucional repetidamente ha sefialado que se vulnera el prin-
cipio de igualdad si se otorga un trato desigual a quienes se hallan en la
misma situacion, sin que medie una justificacion objetiva y razonable. Se
pregunta la Corte si este principio se viola por el juez que resuelve una
caso sometido a su consideracion de manera distinta a como ¢l mismo lo
decidié ante una situacion sustancialmente semejante o si se aparta de la
jurisprudencia vigente sentada por los 6rganos jurisdiccionales de superior
rango (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado
y Consejo Superior de la Judicatura).

[...]

En materia judicial el principio de igualdad no puede entenderse de manera
absoluta, lo que no quiere decir que pierda vigencia. La Constitucion reco-
noce a los jueces un margen apreciable de autonomia funcional, siempre
que se sujeten al imperio de la ley (CP, arts. 230 y 228). De otra parte, la
jurisprudencia tiene solo el caracter de criterio auxiliar.

[...]

Es evidente que si el principio de independencia judicial se interpreta de
manera absoluta, se termina por restar toda eficacia al principio de igual-
dad. En la aplicacion de la ley, los jueces podrian a su amaio resolver las
controversias que se debaten en los procesos. En esta hipotesis no se podria
objetar el hecho de que simultaneamente el juez, enfrentado a dos situacio-
nes sustancialmente idénticas, fallase de distinta manera.

[...]

Los principios y normas constitucionales se deben aplicar de manera coor-
dinada y armonica. La interpretacion mas acorde con la Constitucion es
la que evita que la escogencia de un principio lleve al sacrificio absoluto
de otro de la misma jerarquia. Si en el caso concreto, el juez esta nor-
mativamente vinculado por los dos principios —igualdad e independencia
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judicial—, debe existir una forma de llevar los principios, aparentemente
contrarios, hasta el punto en que ambos reciban un grado satisfactorio de
aplicacion y en el que sus exigencias sean mutuamente satisfechas.

[...]

La Corte considera que existe un medio para conciliar ambos principios. Si
el juez, en su sentencia, justifica de manera suficiente y razonable el cam-
bio de criterio respecto de la linea jurisprudencial que su mismo despacho
ha seguido en casos sustancialmente idénticos, quedan salvadas las exigen-
cias de la igualdad y de la independencia judicial. No podra reprocharse
a la sentencia arbitrariedad ni inadvertencia y, por tanto, el juez no habra
efectuado entre los justiciables ningin género de discriminacion. De otro
lado, el juez continuara gozando de un amplio margen de libertad interpre-
tativa y la jurisprudencia no quedara atada rigidamente al precedente.

[...]

Cuando el término de comparacion no esta dado por los propios preceden-
tes del juez, sino por el de otros despachos judiciales, el principio de inde-
pendencia judicial no necesita ser contrastado con el de igualdad. El juez,
vinculado tan solo al imperio de la ley (CP, art. 230), es enteramente libre
e independiente de obrar de conformidad con su criterio. Sin embargo, un
caso especial se presenta cuando el término de comparacion esta constitui-
do por una sentencia judicial proferida por un 6rgano judicial colocado en
el vértice de la administracion de justicia cuya funcion sea unificar, en su
campo, la jurisprudencia nacional. Si bien solo la doctrina constitucional
de la Corte Constitucional tiene el caracter de fuente obligatoria (Corte
Constitucional, Sentencia C-083 de 1995), es importante considerar que
a través de la jurisprudencia —criterio auxiliar de la actividad judicial— de
los altos organos jurisdiccionales, por la via de la unificacion doctrinal, se
realiza el principio de igualdad. Luego, sin perjuicio de que esta jurispru-
dencia conserve su atributo de criterio auxiliar, es razonable exigir, en aras
del principio de igualdad en la aplicacion de la ley, que los jueces y fun-
cionarios que consideren autonomamente que deben apartarse de la linea
jurisprudencial trazada por las altas cortes, que lo hagan, pero siempre que
justifiquen de manera suficiente y adecuada su decision, pues, de lo contra-
rio, estarian infringiendo el principio de igualdad (CP, art. 13). A través de
los recursos que se contemplan en cada jurisdiccion, normalmente puede
ventilarse este evento de infraccion a la Constitucion.

e. Las decisiones judiciales adoptadas con motivo del recurso extraordi-
nario de unificacion de jurisprudencia y del proceso de extension y uni-
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ficacion de la jurisprudencia tienen efectos inter partes y eventualmente
podran tener efectos inter pares, pero en ninglin caso se previé que puedan
llegar a tener efectos erga omnes.

En consecuencia, la regulacion vigente desde la Ley 1285 de 2009 y la Ley
1437 de 2011 le permiten al Consejo de Estado cumplir funciones para sen-
tar precedentes y uniformar la jurisprudencia, pero deja por fuera el con-
trol de constitucionalidad y de legalidad de las sentencias que se profieran
por la jurisdiccion contencioso-administrativa, en cuanto con ellas se viole
por falta de aplicacion o aplicacion indebida, directa o indirectamente, el
ordenamiento juridico contenido en los tratados publicos, la Constitucion
Politica y las leyes, lo cual solo puede concretarse cuando se restablezca
en Colombia el recurso extraordinario de casacion, sea con el nombre de
recurso extraordinario de anulacion, como lo propusieron y defendieron
Jorge Valencia Arango y Carlos Betancur Jaramillo al expedirse el Codigo
Contencioso Administrativo de 1984, con el de recurso extraordinario de
suplica, como existio a partir de la expedicion de la Ley 446 de 1998 y lo
avald en su momento la Corte Constitucional o con el de recurso de casa-
cion, como se propuso el proyecto de Ley Estatutaria de 2008, reformato-
ria de la Ley 270 de 1996, pero que la Corte Constitucional, en mala hora,
declar6 inexequible con la irracional y absurda Sentencia C-713 de 2008.

La ausencia del recurso de casacion deja en condiciones de desigualdad a
los sujetos que demandan administracion de justicia, puesto que mientras
los que acceden a la jurisdiccion ordinaria pueden acudir a los jueces de
instancia y, posteriormente, al tribunal de casacion, mediante el recurso
extraordinario respectivo, los que acuden a la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa solo pueden acudir a tribunales de instancia, pero no a un
Tribunal Supremo de Casacion.

A su vez, no es lo mismo sentar precedentes judiciales a través de tribuna-
les de instancia que hacerlo a través de un Tribunal Supremo de Casacion,
que, por esa via, ademas de hacerlo como cabeza de la jurisdiccion, unifica
la jurisprudencia y controla la constitucionalidad y legalidad de la senten-
cia judicial.

Llegd la hora para que el Consejo de Estado deje de obrar como tribunal o
camara de apelaciones. Esa labor la deben continuar cumpliendo los Juz-
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gados y los Tribunales Administrativos de conformidad con las funciones
que establezca la ley, lo cual exige crear mas Juzgados Administrativos y
fortalecer los actuales tribunales contencioso-administrativos. El Consejo
de Estado, al lado de la Corte Suprema de Justicia, debe reformarse para
que sea la Corte de Casacion de la Jurisdiccion Contencioso Administrati-
va, y esta pueda contar, como sucede en el resto del mundo, con el recurso
de casacion para realizar el control judicial de las sentencias que se profie-
ran en esta jurisdiccion.

La reforma a la administracion de justicia que tanto requiere el pais, co-
mienza por fortalecer a cada una de las jurisdicciones y no eliminarlas o
fusionarlas. En lo que hace relacion a la jurisdiccion de lo contencioso ad-
ministrativo, luego del paso dado en 1996 para crear y fortalecer los juzga-
dos y tribunales de instancia; lo que se exige ahora es convertir en realidad
el mandato contenido en el numeral 1 del articulo 237 de la Constitucion
Politica, para que el Consejo de Estado sea de verdad el tribunal supremo
de la jurisdiccion contencioso administrativa y, para tal efecto, pueda obrar
como tribunal de casacion, mediante el tramite y resolucion del recurso
extraordinario de casacion.

Si ha de adecuarse la regulacion constitucional, bastara modificarse el nu-
meral 1 del articulo 237 de la Constitucion Politica, para que en €l se pre-
cise que le corresponde al Consejo de Estado, como tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, actuar como tribunal de casacion.

La necesidad de volver a contar con un tribunal de casacion en la
jurisdiccidon ordinaria y no un tribunal de instancia

Desde el siglo XIX, Colombia ha contado con una ejemplar jurisdiccion
ordinaria con un tribunal de casacion a la cabeza, con la evolucion re-
querida a través de sus correspondientes salas, para ejercer el control de
legalidad de las decisiones de los tribunales de instancia, unificar la juris-
prudencia, sentar precedentes y, mas recientemente, garantizar la protec-
cion de los derechos fundamentales.

En varias épocas, el pais fue testigo de cohortes admirables de la Suprema
Corte de Justicia colombiana no solo por el prestigio de sus magistrados,
sino, ante todo, por su vocacion y dedicacion al servicio de la administra-
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cion de justicia, con una creacion de lineas jurisprudenciales que sirvieron
de guia a los tribunales y juzgados en garantia de la ejemplar administra-
cion de justicia y de la seguridad juridica.

Lastimosamente, en los ultimos afios, debido a la proliferacion de fue-
ros de investigacion y juzgamiento, la Corte Suprema de Justicia se estd
convirtiendo en un tribunal de investigacion criminal y en un tribunal de
instancia, con grave peligro para su funciéon de Tribunal Supremo como
tribunal de casacion, asuntos que demandan con urgencia una revision
constitucional, como lo requieren, igualmente, los sistemas de investiga-
cion criminal ordinarios y especiales, y lo demanda, asimismo, el ejercicio
de la funcioén disciplinaria judicial.

El hecho cierto es que por mas de un siglo y medio Colombia se ha abierto
paso por la pluralidad de jurisdicciones y al lado de la jurisdiccion ordinaria
ha construido dos jurisdicciones permanentes de gran alcance: la jurisdic-
cion constitucional y la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
ejercer el control judicial sobre la actividad ptblica y, més recientemente,
para la proteccion de los derechos fundamentales. Luego no es cierto que
su tendencia haya sido hacia el modelo unificado que imper6 en la primera
parte del siglo XIX, y que debamos regresar a él.

La invitacion es a no devolverlos al pasado, sino a pensar en el futuro, en
las nuevas generaciones, en los nuevos problemas que agobiaran al mun-
do y que exigen nuevos retos y mas especialidades para hacerles frente y
superar con creces los obstaculos que se aproximan. Cambio climatico,
calentamiento o enfriamiento globales, deshielo y aumento del caudal de
los océanos, desastres naturales, sequias, falta de agua potable y aire puro.

Estard en juego la humanidad y es nuestra obligacion prevenir, precautelar
y luego decidir, y la administracion de justicia sera vital en el futuro para
la proteccion del orden juridico, asi como tanto de los derechos fundamen-
tales, como de los intereses difusos y derechos colectivos. Ello se lograra
mejor con una pluralidad de jurisdicciones especializadas, que lejos de
acabarse, deben fortalecerse.

Con todo, cualquiera que sea el esquema o sistema institucional que se
adopte o se profundice, lo mas importante y urgente sera pensar en el ca-
pital intelectual o el talento humano al servicio de la administracion de
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justicia, el cual, ademds de capacitacion, requiere fortalecer la ética, los
principios y los valores para erradicar cualquier asomo de inmoralidad que
ponga en grave riesgo la credibilidad y la confianza publica de sus jueces
y magistrados, cuya gran mayoria se destaca por la transparencia, la obje-
tividad, la imparcialidad, el decoro, la responsabilidad y la férrea voluntad
de servicio.
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