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RESUMEN"™

La unificacion de jurisprudencia, como ins-
trumento que posibilita seguridad juridica e
igualdad interpretativa, puede tener una de
dos finalidades: de orientacion a los funciona-
rios que deben interpretar o aplicar la norma
—criterio de utilidad auxiliar-, o de imposicion
de una interpretacion —criterio de utilidad vin-
culante-. Aquella que se imprima en los meca-
nismos procesales destinados a unificar, deter-
minara el protagonismo de la jurisprudencia
dentro del sistema de fuentes. Ante el silencio
de nuestro Codigo Contencioso vigente, se ges-
ta una reforma que busca dejar en manos del
Consejo de Estado la funcion de unificar, ha-
ciendo uso de nuevos recursos como el de revi-
sion eventual y extraordinario de anulacion. El
estudio comparado de los criterios de utilidad
con que se pretenden apuntalar, nos permite
afirmar la incertidumbre que podria seguir rei-
nando, de ser aprobado el proyecto de reforma
elaborado por el Consejo de Estado.
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ABSTRACT

The unification of jurisprudence, as
an instrument that makes possible
the juridical security and interpreti-
ve equality, may carries one of two
purposes: to guide other judges —cri-
terion of auxiliary usefulness- or to
enforce an interpretation — criterion
of binding usefulness-. The main
role of jurisprudence depends on
the use of one of them in legal tools.
Because of the silent of our Conten-
tious Code, the search of new legal
tools for unifying: the sources of
eventual revision and extraordinary
of annulment. The comparative stu-
dy of userfull criteria advises about
the uncertainty in wich we could be
with the eventual official sanction
the reforms made by State Counal.
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criterion of binding usefulness.

RESUME:

Lunification de la jurispruden-
ce comme un outil qui permet
la sécurité juridique et 1égalité
d’interprétation, peut-étre 1'un des
deux objectifs: fournir des orienta-
tions aux membres du personnel né-
cessaires pour interpréter ou appli-

quer le critére de régle-helper-utilité,
ou limposition d’une performance-
approche d’utilité contraignant. Qui
est imprimé sur les mécanismes de
procédure visant a unifier, de dé-
terminer le role de la jurisprudence
dans le systéme des sources. Etant
donné le silence de notre litige ac-
tuel Code, se prépare une réforme
qui vise a laisser le Conseil d’Etat
de la fonction unificatrice, en uti-
lisant de nouvelles ressources que
possible et d’examiner 1’'oblitération
spéciale. L’é¢tude comparative des
critéres d’utilité qui sont destinés a
la rive, on peut dire de l'incertitude
pourrait continuer a régner, s’il est
approuve le plan de réforme élaboré
par le Conseil d’Etat.

MOTS CLES:

mécanismes procéduraux de
I'unification de la jurisprudence, As-
sistant Utilitaire de Criterion, utili-
taire approche contraignante.

Sumario:
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norama general de los mecanismos
procesales de unificacion jurispru-
dencial: un escenario de cambios
constantes. 2.1. Panorama general:
los recursos de unificacion en Espa-
na y México. 2.1.1. Fijacion de juris-
prudencia en Meéxico. 2.1.2. EIl re-
curso de “casacion para unificacion
de doctrina” espanol. 2.2. Colombia:
un escenario de cambios constan-
tes. 2.2.1. De los albores de la supli-
ca a la coexistencia con el recurso de
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anulacion. 2.2.2. Ambigliedades de
la corte constitucional y derogatoria.
3. Orientacion de la propuesta con-
tenida en el proyecto de ley N° 198 de

1. INTRODUCCION

Durante el proceso de produccion de
normas juridicas, la interpretacion
resulta siendo una etapa obligada.
Fundada en un ejercicio basico de
observacion de los contenidos de pro-
posiciones plasmadas en textos, pue-
de dar lugar a distintas elucidacio-
nes con efectos contrarios (Duenas,
2007). En esa medida se incrementa
la probabilidad de que un juez ofrezca
soluciones distintas para casos simi-
lares, dando lugar a la incertidumbre
de resultados en la aplicacion del de-
recho. La basqueda de previsibilidad
en el uso de normas —seguridad juri-
dica- y de un tratamiento igualitario
por parte de las autoridades —igual-
dad interpretativa (Corte Constitu-
cional; C — 831, 20006)-, justifican el
rol unificador que juegan los 6rganos
de cierre de la jurisdiccion.

No podemos continuar sin dos ad-
vertencias previas: la primera es
que a dicha unidad jurisprudencial
no puede llegarse si no es haciendo
uso de mecanismos procesales, que
faciliten la tarea del juez en la iden-
tificacion de aquellas interpretacio-
nes disimiles; la segunda, es que

2009. 3.1. Recurso extraordinario de
anulacion. 3.2. Mecanismo eventual
de Revision. 4. A manera de conclu-
sion. 5. Referencias bibliograficas.

la tarea de unificacion puede tener
una de dos finalidades: de orienta-
cion a los funcionarios, que deben
interpretar o aplicar la norma, o de
imposicion de una determinada in-
terpretacion. En palabras del profe-
sor Carlos Bernal (2005), se unifica,
o bien para orientar —criterio de uti-
lidad auxiliar-, o bien para obligar
criterio de utilidad vinculante-.

En el escenario nacional, los crite-
rios atras esbozados han determina-
do el espiritu de los recursos utiliza-
dos para unificar jurisprudencia. El
mas reciente ejercicio de configura-
cion normativa se encuentra plas-
mado en el proyecto de ley No. 198
de 2009 - Senado, que cursa actual-
mente en el Congreso de la Republi-
ca, con el que se pretende expedir
el nuevo “Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”. Alli, como veremos,
se contemplan varios mecanismos
de unificacion jurisprudencial sobre
los cuales nos interesa dilucidar el
criterio al que obedecen. En otras
palabras, si la unidad de jurispru-
dencia se presenta en funcion de un
criterio de utilidad auxiliar o de un
criterio de utilidad vinculante.
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Por lo anterior, nos proponemos in-
tentar una respuesta al siguiente in-
terrogante: ¢A qué criterio de utilidad
obedecen los recursos de unificacion
de jurisprudencia, contemplados en
el proyecto de ley No. 198 de 2009 —
Senado? Emprenderemos tal come-
tido presentando, en primer lugar,
un panorama general de los recur-
sos utilizados por algunas jurisdic-
ciones para unificar jurispruden-
cia —en esta ocasion, haremos un
estudio general y sincronico de las
jurisdicciones mexicana y espanola-
haciendo mencion de los desarrollos
presentados en Colombia al respecto
(I); posteriormente, indicaremos los
principales aspectos contenidos en
el proyecto de Ley No. 198 de 2009
(Il), para finalizar con la presenta-
cion de algunas conclusiones (III).

2. PANORAMA GENERAL
DE LOS MECANISMOS
PROCESALES DE
UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL:

UN ESCENARIO DE
CAMBIOS CONSTANTES

2.1 PANORAMA GENERAL: LOS
RECURSOS DE UNIFICACION
EN ESPANA Y MEXICO

Como ejercicio de ubicacion, hemos
decidido iniciar estos breves analisis
haciendo alusion a dos escenarios
juridicos de habla hispana, que nos
permitiran afirmar que el esquema

de wunificacion jurisprudencial no
es exclusivo del ordenamiento co-
lombiano. Nos referiremos, en pri-
mera medida, a los mecanismos de
fijacion de jurisprudencia del Tribu-
nal Federal de Justicia Fiscal y Ad-
ministrativa mexicano; en segundo
lugar, al recurso de casacion para
unificacion de doctrina en Espana.

A la posible pregunta por el orden
de presentacion y por las razones
que nos llevan a estudiar tales es-
quemas normativos, advertimos,
frente a la primera, que dadas las si-
militudes que existen entre el mode-
lo mexicano y el colombiano actual,
en materia de fijacion de doctrina
probable, es procedente presentar-
lo antes que el espanol, ademas por
cuanto este ultimo se acerca a los
contenidos del proyecto de ley obje-
to de estudio.

Por otra parte, debemos confesar que
la inmensa curiosidad es la princi-
pal razéon que nos lleva a pensar en
estos ordenamientos; se trata de ju-
risdicciones con rasgos muy particu-
lares; pensemos, por ejemplo, en lo
exotico que nos resulta, para el caso
mexicano, el desarrollo legislativo de
un juicio tramitado por medios elec-
tronicos —juicio en linea (Ley Federal
de Procedimiento Contencioso Admi-
nistrativo del 1 de diciembre de 2005,
Titulo II, Capitulo X, articulo 58)- o
la posibilidad de excitativas (Ley Fe-
deral de Procedimiento Contencioso
Administrativo del 1 de diciembre de
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2005. Articulos 55 y 56) —peticiones
de insistencia del ciudadano al juez
para que su causa sea prontamente
resuelta en los estrados-. En cuan-
to a Espana, no deja de parecernos
particular el hecho de que sea la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa —Ley 29
de 1998- (que podria asemejarse a
nuestro Codigo Contencioso Admi-
nistrativo) el texto normativo que de-
sarrolle el procedimiento de amparo
a los derechos fundamentales de la
persona, establecido por la Constitu-
cion (Constitucion Espanola. Articu-
lo 53.- 1); y no una norma especial
como si ocurre en Colombia con el
Decreto 2591 de 19921,

2.1.1 Fijacion de Jurisprudencia
en México

Segun el articulo 94 de la Consti-
tucion de los Estados Unidos Mexi-
canos, desarrollado por el articulo
2 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial de la Federacion -LOPJF-, el
poder judicial esta integrado por la
Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, tribunal electoral, tribunales

colegiados de circuito, los tribuna-
les unitarios de circuito, juzgados
de distrito, Consejo de la Judicatura
Federal, el jurado federal de ciuda-
danos, y los tribunales de los Esta-
dos y del Distrito Federal.

La jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa surgio, en desarrollo del
articulo 76 XXIX — H de la Constitu-
cion, con las Ley Federal de Procedi-
miento Contencioso Administrativo
del 1° de diciembre de 2005 -LFPCA-
y Organica del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa del
6 de diciembre de 2007 —-LOTFJFA-,
que instituyeron como maximo Or-
gano al Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa -TFJFA- que
a su vez se integra por una Sala Su-
perior, Secciones y Salas Regionales
(LOTFJFA. Articulos 2, 22 a 27). La
competencia de unificacion de juris-
prudencia se encuentra radicada en
las dos primeras (LOTFJFA. Articu-
los 18 — IX; 23 - VI ), no obstante,
ademas de los recursos ordinarios —
reclamacion?, apelacion y revision?3-
se tiene noticia de un procedimiento
de denuncia consistente en la peti-

1 A propésito, una de las modificaciones al Cédigo Contencioso Administrativo proyecta la inclusion, como pretension,
de la tutela y otras acciones constitucionales, partiendo de un concepto de accion universal que se desarrolla en pre-
tensiones de variada naturaleza. Al respecto, las observaciones del profesor Enrique Arboleda. ARBOLEDA, Enrique. La
Propuesta de la Comision de Reforma sobre las acciones contencioso administrativas, Memorias Seminario Franco — Co-
lombiano Reforma a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Disponible en internet en: http://190.24.134.67 /pce/
memorias/unificacion%?20acciones.pdf visitada el trece (13) de mayo de 2010.

2 Utilizado para impugnar decisiones diferentes a la sentencia. Se podria asimilar a nuestros recursos de reposicion y
apelacion de autos. LFPCA. Articulo 59.- El recurso de reclamacion procedera en contra de las resoluciones del Magistra-
do Instructor que admitan, desechen o tengan por no presentada la demanda, la contestacion, la ampliacién de ambas
o alguna prueba; las que decreten o nieguen el sobreseimiento del juicio antes del cierre de instruccién; aquéllas que
admitan o rechacen la intervencion del tercero. La reclamacion se interpondra ante la Sala o Seccién respectiva, dentro
de los quince dias siguientes a aquél en que surta efectos la notificacion de que se trate.

3 Se interpone en contra de las sentencias proferidas por cualquiera de las secciones o salas. Se decide por los Tribunales
Colegiados de Circuito. LFPCA articulos 62 y 64; LOPJF articulo 37 I - b.
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cion de correccion de jurispruden-
cia. Veamos.

Para poder hablar de jurispruden-
cia, es necesaria la acumulacion y
aprobacion de tres tesis -en un mis-
mo sentido, sobre casos similares
e ininterrumpidas- contenidas en
sentencias que deben ser publica-
das en la gaceta del Tribunal —pre-
cedentes-*. Segun el articulo 77 de
la LFPCA, en caso de contradiccion
entre fallos, existe la posibilidad de
correccion, previa denuncia de cual-
quiera de los magistrados del Tribu-
nal o de las partes en los diferentes
juicios. Los casos seran llevados al
pleno de la Sala Superior y alli se
decidira cual de ellos prevalece, sin
que la determinacion tenga efecto
alguno sobre las particulares situa-
ciones de los denunciantes.

Admitida la posibilidad de un ejer-
cicio de unificacion por parte de
las secciones y Sala Superior del
TFJFA, nos queda por averiguar el
criterio orientador de la unidad ju-
risprudencial. En otras palabras: si
se unifica, ¢se hace con fines orien-
tadores u obligatorios? Una lectura
del Titulo V de la LFPCA nos arroja
indicios sobre la realidad mexica-
na. Referiremos tres: la posibilidad
de suspension de jurisprudencia
(i), procedimiento sancionatorio en

caso de desacato a la jurispruden-
cia (ii) y posibilidad de apartarse de
la misma (iii).

El articulo 78 de la LFPCA admite
la posibilidad de que los efectos de
la jurisprudencia sean suspendidos
cuando, a peticion de cualquiera de
los Magistrados de las secciones o
salas, el pleno de la Sala Superior
encuentre necesario otorgar los efec-
tos de jurisprudencia a nuevas tesis,
planteadas en fallos similares. La
reiteracion de tres nuevos preceden-
tes en otro sentido pone fin a la sus-
pension, siempre que cumplan con
el requisito de publicacion en la ga-
ceta. No obstante, si el motivo de la
suspension esta en la jurispruden-
cia del poder judicial de la Federa-
cion, no podra darse por terminada.

El desacato a la jurisprudencia de
la Sala Superior o secciones del
TFJFA, puede acarrear sanciones
administrativas si no se cumple
con la principal exigencia que pesa
sobre aquellos funcionarios que se
aparten del criterio jurisprudencial:
argumentacion suficiente:

LFPCA. ARTICULO 79.- Las Salas
del Tribunal estan obligadas a apli-
car _la jurisprudencia del Tribunal,

salvo que ésta contravenga jurispru-
dencia del Poder Judicial Federal.

4 El articulo 75 de la LFPCA admite unificacion de jurisprudencia de las Secciones de la Sala Superior del TFJFA bajo
requisitos mas estrictos que los exigidos a la propia Sala Superior, por ejemplo, la exigencia de mayorias mas altas para
la constitucion de precedentes, el nimero de precedentes exigidos para conformar jurisprudencia, entre otros.
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Cuando se conozca que una Sala del
Tribunal dicté una sentencia contra-
viniendo la jurisprudencia, el Pre-
sidente del Tribunal solicitara a los
Magistrados que hayan votado a fa-
vor de dicha sentencia un informe,
para que éste lo haga del conocimien-
to del Pleno y, una vez confirmado el
incumplimiento, el Pleno del Tribunal
los apercibira. En caso de reinciden-
cia se les aplicara la sancion admi-
nistrativa que corresponda en los tér-
minos de la ley de la materia. (Las
subrayas son propias).

LFPCA. ARTICULO 75.- Las te-
sis sustentadas en las sentencias
pronunciadas por la Sala Superior,
aprobadas por lo menos por siete
magistrados, constituiran preceden-
te una vez publicados en la Revista
del Tribunal. También constituiran
precedente las tesis sustentadas en
las sentencias de las Secciones de
la Sala Superior, siempre que sean
aprobadas cuando menos por cuatro
de los magistrados integrantes de la
Seccion de que se trate y sean publi-
cados en la Revista del Tribunal.

Las Salas podran apartarse de los
precedentes establecidos por el Ple-
no o las Secciones, siempre que en
la _sentencia expresen las razones
por las que se apartan del mismo,
debiendo enviar al Presidente del
Tribunal copia de la sentencia. (Las
subrayas son propias).

A simple vista, el criterio que ilumi-
na la empresa de unificacion es el
de utilidad vinculante de la jurispru-
dencia; en otras palabras, los me-
canismos procesales de unificacion,
contemplados en el ordenamiento
contencioso administrativo mexica-
no, dejan ver que la unidad juris-
prudencial es tal, en cuanto permi-
te vincular a los funcionarios a un
conjunto de precedentes de caracter
obligatorio: se unifica para vincular.

2.1.2. El recurso de “Casacion
para Unificacion de Doctrina”
Espanol

A la luz del principio constitucio-
nal de unidad jurisdiccional, con-
templado en el articulo 117 — 5 de
la Carta Fundamental espanola, to-
dos los jueces integran una sola es-
tructura jerarquica que tiene como
organo de cierre al Tribunal Supre-
mo (Constitucion Espanola articulo
123); funcion que en materia con-
tencioso administrativa es desarro-
llada por su Sala de lo contencioso
administrativo (Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa. Ar-
ticulo 6)°.

Ademas de los recursos tradiciona-
les de apelacion y revision, la ley re-
guladora de lo contencioso adminis-
trativo contempla los de casacion.
El primero de ellos —recurso de ca-

5 El orden jurisdiccional contencioso-administrativo se halla integrado por los siguientes 6rganos: Juzgados de lo Con-
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sacion (i)- se interpone frente a sen-
tencias en Unica instancia y algunos
autos de la Audiencia Nacional y las
Salas de lo Contencioso — adminis-
trativo de los Tribunales Superio-
res, cuando se presente cualquiera
de los motivos legales, dentro de
los cuales destacamos la infraccion
de jurisprudencia aplicable al caso
concreto:

Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa. Articulo 88. 1. El
recurso de casacion habra de fun-
darse en alguno o algunos de los si-
guientes motivos:

Abuso, exceso o defecto en el ejerci-
cio de la jurisdiccion.

Incompetencia o inadecuacion del
procedimiento.

Quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccion
de las normas reguladoras de la
sentencia o de las que rigen los ac-
tos y garantias procesales, siempre
que, en este ultimo caso, se haya
producido indefension para la parte.
Infraccion de las normas del orde-
namiento juridico o de la jurispru-
dencia que fueran aplicables para
resolver las cuestiones objeto de de-
bate.

2. La infraccion de las normas re-
lativas a los actos y garantias pro-
cesales que produzca indefension
solo podra alegarse cuando se haya
pedido la subsanacion de la falta
o transgresion en la instancia, de
existir momento procesal oportuno
para ello.

3. Cuando el recurso se funde en
el motivo previsto en la letra d) del
apartado 1 de este articulo, el Tribu-
nal Supremo podra integrar en los
hechos admitidos como probados
por el Tribunal de instancia aque-
llos que, habiendo sido omitidos por
éste, estén suficientemente justifi-
cados segun las actuaciones y cuya
toma en consideracion resulte ne-
cesaria para apreciar la infraccion
alegada de las normas del ordena-
miento juridico o de la jurispruden-
cia, incluso la desviacion de poder.
(las subrayas son propias).

Por otra parte, el recurso de casa-
cion para la unificacion de jurispru-
dencia (ii) es menos estricto en la
exigencia de motivos para su inter-
posicion. Basta con que se trate de
un fallo en el que se haya llegado a
pronunciamiento distinto al de otros
que ostentaban hechos, fundamen-
tos y pretensiones sustancialmente
iguales. La diferencia material que
se puede establecer frente a la ca-

tencioso-administrativo, Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo, Salas de lo Contencioso-administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia, Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, Sala de lo

Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.
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sacion esta en la procedibilidad: las
sentencias que no son susceptibles
de la primera, entran dentro del am-
bito de aplicacion de la segunda:

Ley 29/ 1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. Articulo 96. 1. Podra
interponerse recurso de casacion
para la unificacion de doctrina con-
tra las sentencias dictadas en unica
instancia por las Salas de lo Con-
tencioso-administrativo del Tribu-
nal Supremo, Audiencia Nacional y
Tribunales Superiores de Justicia
cuando, respecto a los mismos liti-
gantes u otros diferentes en idénti-
ca situacion y, en mérito a hechos,
fundamentos y pretensiones sus-
tancialmente iguales, se hubiere lle-
gado a pronunciamientos distintos.
2. (...) 3. Solo seran susceptibles de
recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina aquellas sentencias
que no sean recurribles en casa-
cion con arreglo a lo establecido en
la letra b del articulo 86.2, siempre
que la cuantia litigiosa sea superior
a 18.000 euros. 4. En ningun caso
seran recurribles las sentencias a
que se refiere el articulo 86.2.a), c)
y d), ni las que quedan excluidas
del recurso de casacion en el arti-
culo 86.4. 5. Del recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
previsto en este articulo conocera,
dentro de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supre-
mo, la Seccion que corresponda de
acuerdo con las reglas generales de

organizacion de la misma Sala. 6...
(las subrayas son propias).

Por ultimo, el recurso de casaciéon
en interés de la ley (iii), procede en
aquellos casos en los que no es po-
sible la interposicion de la casacion
en ninguna de las modalidades ya
comentadas. Su particularidad ra-
dica en el objeto y legitimacion por
activa. Solamente las autoridades
estatales podran interponerlo fren-
te a sentencias que se consideren
atentatorias del interés general o
erroneas -por incorrecta o indebida
aplicacion de normas determinan-
tes para el caso concreto-. Prevalece
el control directo de legalidad antes
que la verificacion de una disciplina
de precedentes:

Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa. Articulo 100.
1. Las sentencias dictadas en uni-
ca instancia por los Jueces de lo
Contencioso-administrativo y las
pronunciadas por las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia
y de la Audiencia Nacional, que no
sean susceptibles de los recursos de
casacion a que se refieren las dos
Secciones anteriores, podran ser
impugnadas por la Administracion
publica territorial que tenga interés
legitimo en el asunto y por las En-
tidades o Corporaciones que osten-
ten la representacion y defensa de
intereses de caracter general o cor-
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porativo vy tuviesen interés legitimo
en el asunto, por el Ministerio Fis-
cal v por la Administracion Gene-
ral del Estado, en interés de la Ley,
mediante un recurso de casacion,
cuando estimen gravemente danosa
para el interés general y erronea la
resolucion dictada. 2. Unicamente
podra enjuiciarse a través de este
recurso la correcta interpretacion y
aplicacion de normas emanadas del
Estado que hayan sido determinan-
tes del fallo recurrido (...) (las subra-
yas con propias).

Esta breve aproximacion nos lleva a
pensar en la simultanea presencia
de los criterios de utilidad auxiliar
y vinculante, en los mecanismos de
unificacion de jurisprudencia. Los
dos primeros recursos esbozados,
ponen en evidencia el hecho de que
se unifica con el fin de aplicar, como
norma vinculante, aquella interpre-
tacion; el tercero, deja ver que el
control ejercido busca la verificacion
de la legalidad de los fallos sin que
se evalue el respeto por la jurispru-
dencia, con lo que podriamos pen-
sar en un rol auxiliar de la misma.

2.2 COLOMBIA: UN ESCENARIO
DE CAMBIOS CONSTANTES

2.2.1 De los albores de la suplica
a la coexistencia con el recurso de
anulacion

La unidad de jurisprudencia no ha
sido una busqueda reciente en nues-

tro pais; ya desde 1964, el articulo
24 del Decreto 528 disponia la ne-
cesidad de convocar a las diferentes
Salas del Consejo de Estado en caso
de pretender alguna modificacion en
la jurisprudencia (Romero). Lo que
si ha variado con el transcurso del
tiempo es la concepcion del papel de
la jurisprudencia que a su vez ha im-
preso, en los recursos de unificacion,
particulares caracteristicas y esque-
mas de funcionamiento. Veamos.

Conlaley 11 de 1975, que modifico el
articulo 24 del Decreto 528 de 1964,
se introdujo en el ordenamiento el
recurso de stuplica. Frente a la incer-
tidumbre que suscitaba el constante
desconocimiento de la jurispruden-
cia del Consejo de Estado, por parte
de sus secciones, se vio la necesidad
de otorgar a su Sala Plena la compe-
tencia para conocer, por este conduc-
to, aquellos fallos —no ejecutoriados-
que desconocieran la jurisprudencia
sin autorizacion previa. Al ser este el
unico motivo del recurso, sin impli-
car una evaluacion de legalidad del
fallo, se podria afirmar que lo que en
el fondo subyacia, era un criterio de
utilidad vinculante de la unificacion
de jurisprudencia (Romero; 101): se
unificaba para imponer.

La reaccion de los seguidores de la
concepcion “auxiliar” de la juris-
prudencia no se hizo esperar. Con
el Decreto 01 de 1984 se derogo el
recurso de suplica y se instituyo el
de anulacion, bajo el argumento de

176

e REVISTA PRINCIPIA IURIS No. 13, 2010-1



que con el anterior, no se lograba
un control integral de la correccion
de los fallos, pues al evaluar si se
ajustaban simplemente a la juris-
prudencia, se obviaban sus posi-
bles contrariedades con la ley. De
manera, pues, que la unificacion ya
no se justificaba por la verificacion
del respeto a unos precedentes, sino
a la ley; en esa medida, las causa-
les de interposicion fueron variadas
de forma significativa: se unificaba
para orientar la aplicacion de pre-
ceptos legales.

Al considerar que el ejecutivo se ha-
bia extralimitado en el ejercicio de
funciones —puesto que soélo pudien-
do modificar, derogdé parte de una
ley- la Corte Suprema de Justicia
declaro, en sentencia del 30 de agos-
to de 1984, la inexequibilidad del
articulo 268 del Decreto O1 de 1984;
con lo que dio lugar a una etapa de
coexistencia de los recursos de su-
plica y anulacion, que no duro6 sino
hasta 1988, ano en que por Decreto
ley 597 se derogo este ultimo.

2.2.2. Ambigiiedades de la Corte
Constitucional y Derogatoria

El Decreto 2304 de 1989° mantuvo
vigente el recurso de suplica. Aun-

que su redaccion permitio pensar
que prevalecia un criterio de utilidad
vinculante —pues admitia su proce-
dencia frente a aquellos autos inter-
locutorios o sentencias que acogian,
sin aprobacion de Sala Plena, la doc-
trina contraria a la jurisprudencia
de la Corporacion- (se unifica para
obligar), dicha postura fue menos
clara con el tramite de la accion de
inconstitucionalidad, que dio lugar
a la sentencia C — 104 de 1993 de la
Corte Constitucional, pues se pre-
sentaron nuevas interpretaciones
que desvirtuaron el caracter obliga-
torio de la jurisprudencia contencio-
sa administrativa.

Frente a la reclamacion ciudadana
de inexequibilidad —por cuanto con-
sideraba el papel secundario de la
jurisprudencia y la imposibilidad de
que fuera utilizada como unico fun-
damento, o al menos el principal,
de otras sentencias- la Corte defen-
di6 su decision de constitucionali-
dad admitiendo que pese al carac-
ter auxiliar de la jurisprudencia’, se
imponia la necesidad de unificacion
para preservar la unidad del orde-
namiento y la validez material de
sus normas, sin que ello implicara
un cambio en la percepcion de la
jurisprudencia como fuente subor-

6 Decreto 2304 de 1989. Articulo 21. Habra recurso de suplica, ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
excluidos los Consejeros de la Sala que profirié la decision, contra los autos interlocutorios o las sentencias proferidas
por las Secciones cuando, sin la aprobaciéon de la Sala Plena, se acoja doctrina contraria a la jurisprudencia de la Cor-
poracion. En el evento en que se interponga el recurso se indicara, en forma precisa, la providencia en donde conste la
jurisprudencia que se repute contrariada. El recurso podra interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes al de la
notificacion del auto o de la sentencia. (las subrayas estan fuera del texto).
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dinada a la ley. En otras palabras,
la interpretacion que la Corte hizo
del precepto, arrastr6 al recurso de
suplica hacia la orilla de la unifica-
cion como herramienta de orienta-
cion auxiliar mas no obligatoria: la
unificacion era necesaria como ins-
trumento al servicio de la igualdad
de tratamiento por parte de la au-
toridad a los ciudadanos, pero sin
que ello diera lugar a pensar en la
obligatoriedad de su jurisprudencia
(se unifica para orientar).

Con la ley 446 de 1998, el acerca-
miento hacia el criterio de utilidad
auxiliar de la jurisprudencia se fue
haciendo mas evidente. La institu-
cion del nuevo recurso extraordi-
nario de suplica nos trajo de vuelta
al de anulacion, pues el motivo de
su procedencia estaba fincado en el
desconocimiento de normas sustan-
ciales por aplicacion indebida, falta
de aplicacion o interpretacion erro-
nea de las mismas:

DECRETO 01 DE 1984. ARTICULO
194. DEL RECURSO EXTRAORDINA-
RIO DE SUPLICA. Adicionado por el
articulo 57 de la Ley 446 de 1998: El
recurso extraordinario de suplica,
procede contra las sentencias eje-
cutoriadas dictadas por cualquiera
de las Secciones o Subsecciones del
Consejo de Estado. Es causal del
recurso extraordinario de suplica la

violacion directa de normas sustan-
ciales, ya sea por aplicacion inde-
bida, falta de aplicacion o interpre-
tacion erronea de las mismas. Los
miembros de la Seccion o Subsec-
cion falladora estaran excluidos de
la decision, pero podran ser oidos si
la Sala asi lo determina (...) (las su-
brayas estan fuera del texto original)

El desconocimiento de la jurispru-
dencia (rasgo que lo habia caracte-
rizado desde sus albores) ya no me-
diaba como elemento trascendente
(Ibanez, 2004). Finalmente, la his-
toria del unico recurso de unifica-
cion de jurisprudencia, en manos
del Consejo de Estado, culmino en
la derogatoria de la ley 954 de 2005
por motivos de congestion judicial:

“Actualmente  figuran enlistados
1.179 recursos extraordinarios de
suplica, interpuestos contra los fallos
proferidos por las cinco secciones que
integran la Sala (...) Este problema,
aunado al continuo crecimiento de la
interposicion de recursos extraordina-
rios y de los demds procesos, justifica
la urgencia en la adopcion de medi-
das inmediatas que permitan dismi-
nuir el volumen de asuntos que, hoy,
son de conocimiento de la Sala Plena.
De lo contrario, la evacuaciéon de la
mayor parte de los procesos conten-
cioso — administrativos se hara muy
dispendiosa, lo cual atenta contra los

7 Segun esta Corporacion, la Constitucion no trajo variacion alguna al sistema de fuentes, sino que permitié que algunos

principios tradicionales adquirieran base constitucional.
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principios de celeridad y eficacia que
deben orientar la administracion de
justicia, en el entendido de que, si bien
la Constitucion impone a los encarga-
dos de administrar el cumplimiento
pronto y efectivo de sus deberes, para
el juez resulta imposible ajustarse a
los términos procesales, teniendo en
cuenta la responsabilidad que signi-
fican sus decisiones tanto en la defi-
nicion misma de la controversia como
en la adopcién de derroteros jurispru-
denciales”. Exposicion de motivos.
Ley 954 de 2005. (Romero).

3. ORIENTACION DE LA
PROPUESTA CONTENIDA
EN EL PROYECTO DE
LEY No. 198 DE 2009

El Proyecto de ley con la que se pre-
tende un nuevo Coédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo se inspira
en postulados como la globaliza-
cion del derecho administrativo y su
“huida” hacia los campos del priva-
do; pero también encuentra motivos
en el proceso de constitucionaliza-
cion paulatina, que ha operado un
cambio en el centro de gravedad del
derecho administrativo: del control
de legalidad a la garantia de dere-
chos fundamentales del ciudadano
(Arboleda, 2009). Lo anterior justi-
fica un fortalecimiento de los pode-
res del juez contencioso que permi-
ta salvar las vicisitudes que implica,
para el ciudadano, el irregular fun-
cionamiento del aparato adminis-

trativo. Por otra parte, los cambios
en la estructura organizacional de
la jurisdiccion contenciosa han mo-
tivado propuestas para permitir re
significar el papel del Consejo de
Estado como o6rgano de cierre (Arbo-
leda, 2009; 125).

Teniendo en cuenta los anteriores
argumentos es que se insertan, den-
tro del proyecto de ley —Titulos VI y
VII-, algunos mecanismos procesa-
les orientados a la verificacion de
unidad jurisprudencial. Intentare-
mos determinar bajo qué criterio de
utilidad se estructuran.

3.1 RECURSO EXTRAORDINARIO
DE ANULACION

Inserto como recurso extraordina-
rio, dentro del mismo titulo y junto
al de revision, el de anulacion tiene
como fin primordial preservar la ob-
servancia de la ley en las sentencias
de segunda instancia y autos inter-
locutorios de los Tribunales Admi-
nistrativos; no siendo éste su uni-
co proposito, se persigue ademas la
proteccion de derechos de las partes
y terceros perjudicados:

Proyecto de Ley No. 198 de 2009 -
Senado. ARTICULO 251. Fines. El
recurso extraordinario de anulacion
tiene como fin servir de suprema ga-
rantia para que la ley se cumpla, se
asegure la unidad de la interpreta-
cion del derecho, su aplicacion uni-
forme, se garanticen los derechos
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de las partes y de los terceros que
resulten perjudicados con la provi-
dencia recurrida y, cuando fuere del
caso, reparar los agravios inferidos a
tales sujetos procesales. (Las subra-
yas estan fuera del texto original).

El acento que se pone en el control
de legalidad del fallo, como principal
motivo, nos permite hacer un pa-
rangon con el recurso de casacion en
interés de la ley espanola. Haremos
mencion de algunas observaciones.

La primera de ellas, tiene que ver
con las causales. El de anulacion
resulta ser procedente en algunos
eventos en los que, bajo la vigen-
cia de la ley 446, lo era también el
recurso extraordinario de suplica:
desconocimiento, por via directa, de
normas sustanciales. Es de resaltar
que a diferencia de la casacion es-
panola —s6lo admite el recurso ante
fallos que atenten contra el interés
general por incorrecta interpretacion
de las reglas determinantes del caso-
se incluyen otros como la violacion
indirecta del ordenamiento, desco-
nocimiento del debido proceso y de-
rechos fundamentales, violacion al
principio de congruencia entre otros:

Proyecto de Ley No. 198 de 2009 - Se-
nado. ARTICULO 253. Causales. Son
causales del recurso extraordinario
de anulacion:

Ser la sentencia o auto violatorio
de normas sustanciales de manera

directa; o, en forma indirecta por
error de derecho que transgreda
una norma probatoria, o por error
de hecho en la apreciacion de la de-
manda, de su contestacion o de una
prueba. 2. Contener la sentencia o
auto disposiciones que violen el de-
bido proceso, por desconocimiento
de las normas que regulan los ac-
tos y garantias procesales, siempre
que el recurrente haya alegado la in-
fraccion en la instancia y ésta no se
haya subsanado. 3. Ser la providen-
cia violatoria de los derechos consti-
tucionales fundamentales previstos
en el Titulo II, Capitulo I de la Cons-
titucion Politica. 4. No estar la reso-
lucion judicial en consonancia con
los hechos, con las pretensiones de
la demanda, o con las excepciones
propuestas o que el Tribunal ha de-
bido reconocer de oficio. 5. Contener
la sentencia, en su parte resolutiva,
declaraciones o disposiciones con-
tradictorias. 6. Haberse proferido la
decision por juzgador que se hallaba
impedido, siempre que por esto re-
sulte afectada la mayoria necesaria
para integrar el quoérum decisorio.

Por otra parte, debe hacerse men-
cion de los requisitos de proceden-
cia de ambos recursos. Mientras
que en el caso espanol opera una
suerte de subsidiariedad, pues solo
funciona frente a aquellos fallos que
no son susceptibles de casacion o
de casacion para unificacion de ju-
risprudencia, el recurso colombiano
apenas excluye aquellas decisiones
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que resuelven procedimientos cons-
titucionales, y fija limites de acuer-
do con la cuantia de las pretensio-
nes (Consejo de Estado, Proyecto;
articulo 252); lo que desde ya toma
apariencia de laguna, pues nada se
dice acerca de la posibilidad de pro-
cedibilidad concurrente con el re-
curso de revision eventual que mas
adelante explicaremos.

En cuanto a la legitimacion, se tie-
ne que pese a que los dos recursos
procuran la correccion legal de los fa-
llos, el espanol lo restringe a aquellos
eventos de afectacion al interés gene-
ral y por esta razon soélo las autorida-
des publicas se encuentran legitima-
das para su interposicion. No ocurre
lo mismo con la propuesta colombia-
na, en la que el atentado al interés
particular de las partes o terceros
agraviados resulta suficiente (Conse-
jo de Estado, Proyecto; articulo 255).

Finalmente, aunque con el recurso
se pretende la unidad de interpre-
tacion, la lectura de sus causales
deja ver que el criterio de utilidad
predominante es el auxiliar, pues el
examen de legalidad no prioriza el
de respeto por la jurisprudencia: se
unifica para orientar.

3.2 MECANISMO EVENTUAL
DE REVISION

En un intento por extender el ambi-
to de aplicacion del mecanismo ex-
cepcional de revision —que surgio en

nuestro ordenamiento con el Decre-
to 2591 de 1992, para acciones de
tutela, y se amplio con la ley 1285 a
las acciones populares y de grupo-,
el Proyecto abre la posibilidad de un
nuevo escenario en el procedimien-
to, con la expresa finalidad de “uni-
ficar la jurisprudencia para, en con-
secuencia, lograr la aplicacion de la
ley en condiciones iguales frente a la
misma situacion factica y juridica”
(Consejo de Estado, Proyecto; arti-
culo 265).

El procedimiento, que comienza con
una peticion de revision, se tramita-
ria ante las Salas de Revision o sec-
ciones -segun se trate de providen-
cias proferidas por cualquiera de las
secciones del Consejo de Estado o
por un Tribunal respectivamente- y
culminara, de resultar procedente
(Consejo de Estado, Proyecto; arti-
culo 267), con una sentencia de uni-
ficacion que dara lugar a un patron
de de revision de fallos posteriores.
Frente a los recursos bosquejados
atras en México y Espana, conviene
hacer algunos comentarios.

El espiritu que imbuye el mecanis-
mo eventual de revision es el mis-
mo en el recurso de casaciéon para la
unificacion de doctrina espanol y en
el mecanismo de consolidacion de
jurisprudencia mexicano: unificar
para vincular al juez en fallos pos-
teriores —criterio de utilidad vincu-
lante- (Consejo de Estado, Proyecto;
articulo 264). No obstante debemos
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advertir, por una parte, que mien-
tras en Espana el dispositivo proce-
dimental se sujeta, en cuanto a su
procedibilidad, a aquellas senten-
cias que no sean susceptibles de ca-
sacion; el Proyecto no muestra una
frontera clara entre los alcances de
la revision frente a los fallos de re-
cursos de anulacion.

Por otra parte, pese a las grandes si-
militudes que existen con el proce-
dimiento mexicano -pues en ambos
casos, por ejemplo, se admite la po-
sibilidad de apartarse del sentido de
la jurisprudencia, siempre y cuando
se logre argumentar con suficiente
solidez tal decision (LFPCA articu-
lo 75. Consejo de Estado, Proyecto;
articulo 266)- debemos advertir que
existe una diferencia notable entre
la propuesta colombiana y la nor-
ma mexicana: el centro de impulso
para la formacion de jurisprudencia.
Mientras que en los Estados Unidos
Mexicanos, ésta surge por la reite-
racion de decisiones y el control ciu-
dadano de la unificacion es negativo
—por cuanto las peticiones se admi-
ten para suspender mas no para
unificar (LFPCA. Articulo 78)-; en
Colombia, de cristalizar el proyecto
en ley de la Republica, tendriamos

que, ademas del ejercicio de reitera-
cion de precedente®, el control ciu-
dadano seria positivo, ya que me-
diando una peticion —de ciudadano
o del Ministerio Publico- se genera-
ria el escenario de unificacion.

4. A MANERA DE
CONCLUSION

Existe una estrecha relacion entre
la funcionalidad de un determinado
recurso de unificacion jurispruden-
cial y el criterio de utilidad al que
obedece. En otras palabras, cuando
el mecanismo de unificacion funcio-
na a partir de la comparacion en-
tre la sentencia y la jurisprudencia,
subyace al mismo una percepcion
de esta ultima como parametro obli-
gante de control —criterio de utilidad
vinculante-, y la consciente busque-
da de respeto por los precedentes:
se unifica para vincular al juez. Por
otra parte, cuando el examen parte
de la verificacion de coherencia en-
tre el fallo y la ley, se discierne la ju-
risprudencia como criterio auxiliar;
en esa medida, la unificacion tiene
por objetivo un estricto control de
legalidad, entendido dentro del mar-
co de la independencia del juez pos-
terior: se unifica para orientar en la

8 Se admite por cuanto los contenidos del articulo 4 de la ley 169 de 1896, en cuanto a creaciéon de doctrina probable
le son aplicables. Al respecto: “En la medida en que el Consejo de Estado carecia legalmente de funciones jurisdiccio-
nales en el momento en que fueron expedidas las normas que crearon la doctrina legal y la doctrina probable, estas
dos instituciones, y los grados de autonomia que conferian, resultaban aplicables a toda la actividad judicial. Con todo,
la regulaciéon actual de los procedimientos judiciales ante las diversas jurisdicciones y de las facultades de los jueces
pertenecientes a cada una de ellas son independientes. A pesar de ello, y sin desconocer que la autonomia judicial varia
dependiendo de la jurisdiccion y de la especialidad funcional, el analisis general de dicha prerrogativa es predicable de
los jueces que integran la administracion de justicia, tanto los que corresponden a la denominada jurisdiccion ordina-
ria, como a los que pertenecen a la justicia administrativa y constitucional”. Corte Constitucional. Sentencia C — 836 de

2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.
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interpretacion -criterio de utilidad
auxiliar-.

Observados los cambios que se pre-
tenden con el Proyecto de ley 198,
nos aventuramos a afirmar, a ma-
nera de conclusion provisional, que
no es posible afirmar, con certeza,
el criterio al que obedecen los meca-
nismos alli contemplados.

Si se llegara a cristalizar en ley de
la Republica el proyecto menciona-
do, tendriamos un escenario simi-
lar al de 1988, en el que “cohabita-
ban”, el derecho de unificacion, los
recursos de suplica y extraordina-
rio de revision; apenas cambiarian
los nombres de los actores: revision
eventual y extraordinario de anula-
cion. Dos criterios de utilidad de la
unificacion distintos pero excluyen-
tes. Fruto de la contrariedad, no se
encuentra, al menos en el prospec-
to de norma, una salida que permi-
ta afirmar uno sobre el otro. Si por
ejemplo tuviéramos, una sentencia
que reuniera los requisitos de pro-
cedibilidad para hacer uso del ex-
traordinario de anulacion, y en la
misma medida se presentara sobre
ésta una solicitud de revision even-
tual; no podriamos establecer cual
de los procedimientos tendria la vir-
tualidad de dar lugar a una decision
definitiva. Conscientes de la dificul-
tad que acarrea extraer tal conclu-
sion de especulaciones que aun no
tienen asidero legal, reiteramos su
condicion de provisional.
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