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Introduccion

1 Proyecto de Ley 07-19, contentivo de la

E reformaal Cédigo de Procedimiento Admi-
nistrativoy delo Contencioso Administrativo

(en adelante cpaca), presentado ante el Congreso de
laRepublica® en octubre de 2019, pretende reformar el
actual cddigo (Ley 1437 de 2011) en la parte concerniente
alprocedimiento contencioso, alrealizar ajustes norma-
tivos que, en uno de sus ejes, tienen como finalidad
disminuir la sobrecarga en los asuntos que conocen
los consejeros de Estado como jueces de instancia —
con el fin Gltimo de permitirles fungir como érgano
unificador de lajurisprudencia, al ejercer dicha labor
sinlas presionesde cuotas minimasde fallosen proce-
dimientos ordinarios—y, en unsegundo eje, pretenden

' Proyecto deley presentado porla ministra de Justicia
y del Derecho, Margarita Cabello Blanco, y por la
presidenta del Consejo de Estado, Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, en octubre de 2019.
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LA FUNCION UNIFICADORA DEL CONSE)O DE ESTADO

llenarlosvacios de procedimiento que han dificultado
lalabor de administrar justicia.

Planteamiento del problema juridico

Elproyecto de ley que hoy se tramita en el Legislativo
cursaenunacoyuntura particularmente compleja para
el pais, caracterizada por una crisis de gobernabilidad
del presidente de la Reptblica; por la reciente apari-
ci6én del covip-19 y el consecuente confinamiento
obligatorio delapoblacién, lo que haagravado la crisis
econdémica, social y politica que se venia gestando
desde principios del afio 2019; y por un Acuerdo Final
paralaPazsuscrito en La Habana que havenido siendo
abortado, desde el primer dia de su implementacién,
debido, entre otros factores, a la falta de voluntad
politica del Gobierno actual y al déficit fiscal que este
hatenido que enfrentar en todos los 6rdenes.

Este panoramaincrementaladesconfianzaeincre-
dulidad de lasvictimas del conflicto armado en torno
a la posible reparacién integral a que tienen derecho,
ya sea individual o colectiva, a través de la justicia
transicional o, en su defecto, delajusticia contenciosa;
sentimientos que se profundizan debido ala reciente
expedicién de dos fallos de unificacién de la Seccién
Terceradel Consejo de Estado que han sido abiertamente
cuestionadosporlaopinién ptblica, al estar presunta-
mente violando normas, jurisprudenciay estandares
del derecho internacional de los derechos humanos,
en especial en los casos de los falsos positivos y de las
familias desplazadas, hechos u omisiones del Estado
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INTRODUCCION

que se consideran delitos de lesa humanidad, a los
que no se les deberia aplicar la figura de la caducidad
del medio de control de reparacién directa, segtin los
estandares y lineamientos dados por la justicia inter-
nacional de los derechos humanos.

Deotraparte, no se puede desconocer que el Consejo
de Estado se encuentra cada vez mas deslegitimado
por la congestidén judicial que afronta en todas sus
secciones, y porlasdemoras exageradasensus fallosy
eneltrdmite delosrecursos extraordinarios, asi como
en la resolucidén de las solicitudes de extension de la
jurisprudencia, lo que estdaunado alaausenciade un
numero suficiente yadecuado de fallos de unificaciéon
que permitan dar linea a los operadores judiciales de
menor jerarquia. Este panorama se agrava con el gran
retraso que se constata en la jurisdiccion contenciosa
respecto de la implementacién del expediente elec-
trénico y el consecuente teletrabajo, lo que no se pudo
esconder mas en este periodo de confinamiento, al
haberse tenido que suspender todos los términos de
los procesos contenciosos ordinarios por no contar con
lasherramientas tecnolégicas que permitanrealizarel
conteo de tramitesylasaudiencias de maneravirtual,
desde los domicilios o residencias de los operadores
judiciales.

Mencionado lo anterior, el objetivo general de este
trabajo consisti6 en profundizar enuno de losaspectos
delareformaplanteada, cualeslafunciénunificadora
del Consejo de Estado, con el fin de determinar si los
puntos alli desarrollados sirven o no para evitar que
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LA FUNCION UNIFICADORA DEL CONSE)O DE ESTADO

sesigan expidiendo sentencias polémicas que podrian
estar violando normas, jurisprudencia o estandares
internacionales de derechos humanos. Para desarrollar
este objetivo, se plantearon como objetivos especificos
los siguientes: i) analizar los aspectos fundamentales
de la reforma al cpPAcaA, en sus dos ejes especificos; ii)
profundizar en el estudio de la funcién unificadora
del Consejo de Estado y de la forma como se pretende
reforzar dicha tarea en el proyecto de ley; iii) analizar
cuatro sentencias de unificaciéon que se han expedido
enlostltimosafios, las cualeshan generado polémica
por estar presuntamente violando estadndares del
derecho internacional de los derechos humanos; iv)
verificar si los mecanismos previstos en la reforma
podrian impedir que se sigan expidiendo esta clase
de precedentes jurisprudenciales unificados, o si por
el contrario siguen existiendo vacios en los mismos,
y v) en caso de que existan, proponer cambios norma-
tivos tendientes a mejorar dicha funcién y consolidar
la aplicaciéon del bloque de constitucionalidad en el
Consejo de Estado.

Porloanterior,lapreguntajuridica que se pretende
resolver es la siguiente: ;Los cambios contenidos en
el proyecto de reforma al procedimiento contencioso
administrativo logran resolver los problemas que se
estdn presentando en la labor de la unificacién de la
jurisprudencia, al prever mecanismos juridicos que
permitan exigir que las sentencias de unificacién
respeten las normas del derecho internacional de los
derechos humanos?

16



INTRODUCCION

Pararesolver este interrogante se utiliz6 una meto-
dologia cualitativa, con un enfoque sociojuridico y
un método deductivo y analitico; se analizaron los
articulos previstos en el proyecto de reforma de ley,
teniendo en cuentala experiencia enlaaplicacién del
procedimiento contencioso administrativo por parte
delosjuecesy el ejercicio delafuncién de unificaciéon
y resolucién del recurso de revisién por parte de los
consejeros de Estado, con un enfoque social dela propia
realidad dindmica del operador judicial y por tanto
de los comportamientos y dificultades enfrentadas,
asicomolasrelaciones que se establecen entre conse-
jeros de Estado, magistrados y jueces. Este método
deductivo y analitico facilita el estudio de la praxis
como estrategia paraelanalisis delainformacién, que
posteriormente permite profundizaren el contenidode
las sentencias de unificacién que se han considerado
polémicasporestar presuntamente violando estandares
del derecho internacional de los derechos humanos,
las cuales serdn analizadas e interpretadas para dar
cuenta delapregunta formuladay los objetivos de la
investigacién.

La hipétesis que se plantea en esta investigacién
consiste en demostrar que los cambios propuestos en
la reforma en torno a la funcién unificadora no son
suficientes para evitar que se sigan expidiendo sen-
tencias de unificacién que podrian estar violando
normas, jurisprudenciayestandares del derecho inter-
nacional humanitario, porlo que se deben disefiar otros
mecanismos para expedir dichos fallos, tales como

17



LA FUNCION UNIFICADORA DEL CONSE)O DE ESTADO

una metodologia que permita mejorar la produccién
de las sentencias de unificacién, o la elaboracién de
sentencias confirmatorias y/o variantes respecto a
lasyaunificadas, ola existencia de un procedimiento
especial que permita realizar una revision previa del
proyecto de fallo unificado, asi como la prohibicién
normativa de suspender las sentencias de unificaciéon
porlaviadelatutelacontrasentencia. También podria
concebirse unaaccién derevisiéon de fallos unificados
que adelante la Corte Constitucional, y que permita
corregir los yerros que se puedan llegar a presentar
enlassentencias de unificacién del Consejo de Estado.

Es asi como en el primer capitulo se sintetizan los
antecedentes normativosylosaspectos fundamentales
de la reforma, los cuales se condensan en dos ejes;
para continuar luego analizando las posibles ventajas
y desventajas en su implementacién recogiendo la
experiencia de los operadoresjudiciales. En el segundo
capitulo se explican los mecanismos previstos para
reforzar lalabor de unificacién del Consejo de Estado
y seanalizan cuatro sentencias de unificacién que han
sido objeto de profundas criticas por las ONG, al estar
presuntamente violando normas o jurisprudencia del
derechointernacional delos derechos humanos. Enel
tercer capitulo se procede arealizar unas recomenda-
ciones que permitirian mejorar el proyecto de ley, en
especial en lo relacionado con la funcién de unifica-
cién, y otras que se plasmarian en un acto legislativo
de reforma de la justicia, que permitiria evitar estas
infraccionesal DIDH, lo que ademds podria servir para
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INTRODUCCION

consolidar a la Corte Constitucional como érgano de
cierre delos altos tribunales del pais.

19






Ventajas y desventajas
de los dos ejes de la reforma
del cpACA

n este primer capitulo, en la seccién “Ante-

E cedentesy ejes de lareforma”, se sintetizan

los avances de la anterior reforma al proce-
dimiento contencioso, logrados enlaLey 1437 de 2011,
explicando los nuevos mecanismos juridicos que se
crearon conmirasa generar mayor seguridadjuridicay
avanzar enlaconcrecién delos derechos en sede admi-
nistrativa, tales como: i) la tutela administrativa, ii)la
unificacién delajurisprudencia, iii) la extensiéon dela
misma en sede administrativayiv) el recurso extraor-
dinario de revision.

Seguidamente, enlaseccién “Ventajasy desventajas
del actual proyecto de ley de reforma del cPACA” se
describenlos dos ejes del proyecto de ley sintetizando
elcontenido delasnormas que pretenden unaredistri-
bucién de competencias entre los diferentes operadores
judiciales delajurisdiccién contenciosa, asi como los
ajustes querequierenlosrecursosordinarios, en espe-
cial, el recurso de apelaciény el de stplica; paraluego
entraraespecificar el cambio normativo que se concreta
en la mejor redaccién de algunas normas tendientes

21
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a solucionar conflictos de interpretaciéon, que en la
practica estan ocasionandonulidades. Finalmente, se
describen los ajustes realizados al tramite del recurso
extraordinario derevisiényal mecanismo de extensiéon
delajurisprudencia.

Elmecanismo deunificacién delajurisprudenciayel
analisis delasnormas que pretenden sureforzamiento
no se desarrolla en el primer capitulo, aunque esta
incluido en el segundo eje delareforma, por cuanto se
consideraquedebetratarseaprofundidad enelsegundo
capitulo de este trabajo, lo que permite integrarlo con
el andlisis que se presenta de cuatro sentencias de
unificacién de la Seccién Tercera que han generado
gran polémica entre la opinién publica, por haberse
negado esta seccién a aplicar el control de convencio-
nalidad difuso que ha venido desarrollando la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Antecedentes y ejes de la reforma

En esta seccién se hard alusion a los aspectos mas
importantes de la gran reforma al procedimiento
administrativo y contencioso administrativo que se
plasmoé enla Ley 1437 de 2011, con nuevos instrumentos
juridicos que se han constituido en un paradigma del
derecho administrativo. Asi mismo, se expondran de
manera sintética los dos ejes que contiene el proyecto
de reforma actual.

22
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Antecedentes

Como serecordard, enelafio 2011 se expidi6 laLey 1437
(cpaca),la cual entré en vigencia el 2 de julio de 2012.
Este codigo generé un profundo cambio en la visién
de las normas sustanciales y procesales, tanto en los
procedimientos administrativos como en los proce-
dimientos contenciosos. Es evidente que no significd
un simple cambio normativo, sino que se logré toda
una transformacién cultural, y se hicieron grandes
avances hacia la constitucionalizacién del derecho
administrativo, lo que permite la concrecién de los
derechos fundamentales desdela sede administrativa.

Elprofesor JuanJacobo Calderén Villegas sostiene que
laaceptacion extensivadela Constituciénalinteriorde
un paisimplica:i) el reconocimiento de la primacia de
los derechos inalienables de las personas, ii) la fuerza
vinculante de la Constitucion respecto de todos los
poderes publicosy de los particulares, y iii) la institu-
cionalizacién del sistema judicial para garantizar la
defensa eintegridad del marco constitucional (Calderén
Villegas, 2004).

Este cddigo se suele presentar enlosespaciosacadé-
micos como un paradigma del derecho administrativo
anivel mundial, por cuanto avanza haciala constitu-
cionalizacién del derecho, ideando mecanismos que
pretenden hacer efectivoslos derechos delos ciudadanos
desde la sede administrativa, tales como:

i) Latutelaadministrativa,desarrolladaenelarticulo2o
delcpaca,instrumento que permitealadministrador

publico construir actos administrativos trayendo a
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24

colacién normas constitucionalesyargumentosdela
ratio decidendi de las sentencias unificadas, tanto de
laCorte Constitucional como del Consejo de Estado,
las cuales le facilitan al ciudadano la realizacién y
proteccién de sus derechos fundamentales en sede
administrativa, y le evitan tener que acudir al juez
para el mismo fin.

Esteinstrumento administrativo permite, en espe-
cial, atender situaciones de emergencia en las que
estdn en juego los derechos fundamentales de las
personas (como por ejemplo lasalud, lavidadigna,
laintegridad personal)aljustificar un tratamiento
privilegiado al afectado, con el fin de evitar un
perjuicioirremediable, pudiendola entidad tomar
medidas de urgencia tendientes a conjurar dicho
peligro, sin perjuicio del tramite que deba darse a
la peticién. Respecto de este nuevo instrumento,
se considera:

Coneste mecanismo se pretende otorgaralasautoridades
unnuevo instrumento para dar respuesta oportunay sin
dilacionesasituaciones de emergenciaenlasquenotiene
sentido que seimponga a las personas la carga de acudir
alaaccién de tutela para garantizar la proteccion de sus
derechos. Los servidores publicos han de encontrar en
dichoarticulo el sustentolegal con cuya supuestaausencia
en muchas ocasiones escudan hoy su inaccién. (Consejo
de Estado, 2011, p. 62)
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ii) Elmecanismo dela extensién delajurisprudencia,
previsto en los articulos 112 y 269 del cPACA, que
permite resolver los conflictos en sede adminis-
trativa, contribuye a la descongestién judicial y
reafirma la teoria de la fuerza vinculante de los
precedentes del Consejo de Estado, como 6rgano
unificador.

Como lo menciona Beltran Acosta (2014):

Elmecanismo de extensiéon delajurisprudenciadel Consejo
de Estado aterceros, mas que un tramite que contribuye a
ladescongestiénjudicialoareafirmarlateoriadelafuerza
vinculante delosprecedentes, es expresion del principiode
colaboraciénarmoénica entrelasramasejecutivayjudicial
delpoderpublico. [...] esta figurano solo reafirma el papel
unificador del Consejo de Estado y su intervencién en el
procedimientoadministrativoqueinvolucralaaplicaciénde
sus sentencias de unificacion, sino que ademas permiteun
dialogo entre estas dosramas del poder publico (activismo
judicial dialégico), necesario para asegurar la seguridad
juridicay el respeto del principio de igualdad. (p. 389)

En otras palabras, este mecanismo permite a las
autoridades administrativas aplicar al interior
de cada entidad las reglas judiciales fijadas en los
precedentes unificados del Consejo de Estado en
los asuntos que son de su competencia, convir-
tiéndose asilaadministracién piblica en el primer
operador juridico que propende por la realizacién
de los derechos de los ciudadanos, avanzando en

25
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la interpretacién coherente de la ratio decidendi de
estos fallosjudiciales unificados y garantizando el
trato igualitario frente a los casos andlogos. Sila
decision de la extensién llegare a ser negativa por
partedelaadministracion, intervendria el Consejo
de Estado para garantizar su aplicacién.

Este instrumento se ha venido aplicando en sede
administrativa, especialmente paralos conflictos que
se presentan en losasuntos laborales, por cuanto se
trata de asuntos de meralegalidad, evidenciando su
mérito al demostrar que puede existir una colabora-
cién eficazentrelaramaejecutivaylaramajudicial,
debido a que se logra establecer un didlogo entre
administradores publicos y jueces, lo que mejora
la seguridad juridica y contribuye a la realizacién
del principio de igualdad.

iii) Elinstrumento de unificacién delajurisprudencia,

26

previstoenelarticulo 271del cPACA, que sirve para
sentarjurisprudencia entemasdeimportanciajuri-
dicaotrascendenciaeconémicaysocial. Respectode
este mecanismo, el Gobierno y algunos consejeros
de Estado han expresado que:

Alexistir cierto grado deindeterminacién enlasnormas
juridicasy multiplicidad de operadoresjudiciales y admi-
nistrativos que puedenllegaraentendimientos distintos
sobre su alcance, resulta necesario que los 6rganos de
cierredelasdistintasjurisdicciones cumplanunafuncién
de unificacién jurisprudencial que brinde a la sociedad
“ciertonivel de certeza respecto de los comportamientos
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aceptados dentrodelacomunidad”y garantice el derecho
constitucional a que las decisiones “se funden en una
interpretacién uniformey consistente del ordenamiento
juridico. Ins.: " (Consejo de Estado - Sala de Consultay
Servicio Civil, 2014, p. 17)

Elrecurso extraordinario de revisién por desconoci-
mientodeunasentenciaunificadaesuninstrumento
quedafuerzaalaaplicacion del precedentejudicial,
al tener como fin asegurar la unidad de la inter-
pretacién del derecho, su aplicacién uniformeyla
garantia de los derechos de las partes. Establece,
ademas, el efecto delos fallos hastalos terceros que
resulten perjudicados conlaprovidenciarecurriday,
cuando fuere del caso, lareparacién delos agravios
inferidos a tales sujetos procesales.

Se trata de una institucién novedosa, sin referente nor-
mativa en el procedimiento administrativo colombiano
y con un impacto en el disefio institucional que podria
transformaral Consejo de Estado enunjuezdeunificaciéon
muy préximo al francés oala Corte Supremal...], cercano

al de casacién. (Sarmiento, 2011, p. 248)

Este recurso de unificacién de jurisprudencia amplia
los efectos de una sentencia de unificacién, por cuanto
ademas de garantizarla seguridad y estabilidad juridica
permite revocar el fallo revisado, resarcir los derechos
de los sujetos procesales y realizar los derechos de los
terceros afectados.
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LA FUNCION UNIFICADORA DEL CONSEJO DE ESTADO
Como lo menciona Sarmiento Erazo (2011):

Con la consagracion del recurso de unificacién jurispru-
dencial en lo contencioso-administrativo podriamos
presenciarlo quesignificardlaconsagracién de un Tribunal
de lo Contencioso Administrativo de corte casacionista.
Sibien existen multiples diferencias que no vale la pena
retomar entre el recurso extraordinario de casaciéonyelde
unificaciénjurisprudencial, en especial aquellosreferidos
alatécnica del recurso propiamente, su funcionalidad y
efectos se acercan significativamente. (p. 277)

Los instrumentos juridicos antes resefiados son
Unicosenelmundoy suimplementaciénhaagilizadoy
garantizadolaproteccién yrealizacién delos derechos
fundamentales del ciudadano frente al Estado; ademas,
han proporcionado mayor seguridad juridica, legiti-
midadyoportunidad enlosprocesos que se adelanten
ante la jurisdiccidn contenciosa.

Ensegundolugar, el cPACA realizaavances sustan-
cialeshacialaoralidad en el procedimiento contencioso
administrativo, al permitir el juicio por audiencias, el
cualtambién contribuyeaaumentarlalegitimidad delos
juecesadministrativos antela ciudadania, altener que
celebraraudiencias concentradasenlastresetapasdel
proceso:laaudienciainicial, lade pruebasyladealegatos
y juzgamiento, las cuales garantizan inmediacién,
publicidad, concentraciény contradiccién al momento
de practicarlas pruebas, y mejoran sustancialmentela
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interlocucién entre el juez y las partes, fortaleciendo
lalealtad procesal y la confianza mutua.

Estagranreforma del 2012 fue fruto de un esfuerzo
colectivo, donde convergieron todaslas corrientesjuri-
dicasdelpais:los operadoresjudiciales delo contencioso
en todos sus niveles, la academia, los litigantes y los
6rganos de control, entre otros.

El éxito de este mecanismo previo de concertacion se
utilizé comounaleccién aprendida que debiareplicarse
en el nuevo proyecto de ley. Es asi como el texto de la
reforma fueliderado entodasuredaccion porlos conse-
jeros de Estado, los jueces y los magistrados, quienes
—a partir de un diagndstico realizado por el Consejo
SuperiordelaJudicatura- Sala Administrativa en el afio
2017 respecto delosresultados del Plan de Descongestién
delaJurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, y
delosactualesindices de carga enprocesosordinarios,
encadaunadelasseccionesdel Consejode Estadoyde
lostribunales departamentales— decidieron emprender
latareaderevisaryajustaralgunosaspectos del proce-
dimiento contencioso administrativo actual, ddndole
participaciénarepresentantes delos érganosde control,
académicos einvitados internacionales a través delos
encuentrosanualesregionalesdelajurisdicciéon, todo
conelfindeverificarlasexperienciasadquiridasenla
implementacién del nuevo c6digo y poderasi, a partir
delasleccionesaprendidas, enriquecer las propuestas
(Proyecto de Ley 07-19, Exposicién de motivos).

Lasaltascifrasalcanzadasenlaimplementaciéndel
Plan de Descongestién anivel de juzgadosy tribunales
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durante los afios 2011-2016, asi como el incremento de
fallos favorables para los diferentes actores en cada
uno de los medios de control existentes —debido espe-
cialmente alaaplicacion de los criterios probatorios e
indemnizatorios, establecidos enlasactuales sentencias
deunificaciéon del Consejo de Estado, emitidasalolargo
de estos nueve afios de aplicacién del nuevo cédigo—,
nos permiten afirmar que la jurisdiccién contencioso
administrativa ha mejorado su legitimidad entre los
colombianos (Consejo Superior de laJudicatura, 2016).

En el mismo sentido, los avances en la oralidad y
en el manejo de medios electronicos para la practica
de pruebas y para efectos de notificaciéon, durante el
tramite delos procesos ordinarios, se ven reflejados en
la disminucién sustancial de los tiempos procesales.
Esasicomoenlaactualidad sehacalculadountiempo
promedio de evacuacién delaprimerainstancia,anivel
dejuez, de 330 dias, y ensegundainstancia,anivel de
tribunal administrativo, de 263 dias, lo que ha permi-
tido realizar el principio de oportunidad en el acceso
alajusticia yhamejorado el grado de confianza entre
los usuarios del sistema, que a su vez se refleja en el
incremento significativo delademandadel servicio de
lajusticia en la iltima década (Proyecto de Ley 07-19,
Exposicidon de motivos).

Sinembargo, se sigue presentando gran congestiéon
a nivel del Consejo de Estado, especialmente en la
Seccién Tercera, en la cual se resuelven en segunda
instancialos casos dereparacién directa, controversias
contractualesyrepeticion, con expedientes que sonen
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sugran mayoriadelantiguo sistema escritural, con mas
de11000 casosrepresados. Enigual sentido, se percibe
la congestién en la Seccién Segunda, con un reparto
anual de 30000 procesos, debido al bajo monto de la
competencia actual. Adicionalmente, se constata un
retraso enorme en el tramite de los recursos extraordi-
narios en la mayoria de secciones, con demoras hasta
de cinco afios, lo que viene afectando el derecho a un
acceso eficiente y oportuno a la administracion de
justicia contenciosa.

En otras palabras, las competencias actualmente
distribuidas en las diferentes secciones del Consejo de
Estado, yelrepresamiento de expedientes provenientes
deltrdmite del Decreto 01de 1984, han generado enla
practicagran congestiény sobrecarga de trabajo, lo que
impide a los consejeros cumplir de manera eficientey
oportuna conlatareade unificarlajurisprudenciaen
los casosdeimportanciajuridicaotrascendencia econo-
mica y social, y resolver las solicitudes de extensién.
Estas dificultades de distribucién de competencias,
junto con otros vacios normativos procedimentales
detectados porlosdiferentes operadoresjuridicos, que
provocan a diario controversia enla practica judicial,
fueron los alicientes para definir los dos grandes ejes
de lareforma al cPACA en lo concerniente al procedi-
miento contencioso.

Los dos grandes ejes de la reforma
Elproyecto deley en su exposicién de motivos expresa

lanecesidadinminente deliberar tiempo delajornada
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laboral de los consejeros de Estado para que puedan
dedicarse, de manera concentraday disciplinada, ala
tarea prioritaria de sentar jurisprudencia unificaday
descongestionar losrecursos de revisién interpuestos,
lo que se convierte en el primer eje de lareforma. Es asi
como seredactanarticulos con elinico fin de redistri-
buir de manera armonica los asuntos y competencias
entre las diferentes instancias del 6rgano judicial, de
tal manera que la mayoria de los asuntos se logren
resolver en los despachos de menor jerarquia.
Enelinventario final delajurisdicciéon contenciosa
adiciembre de 2019 (Consejo Superior dela Judicatura
- Unidad de Analisis y Desarrollo Estadistico, 2019),
se observa que cada despacho de consejero tiene en
promedio 1400 expedientes, en contraste con un
despacho de tribunal o de juez, quienes tienen en
promedio la tercera parte, es decir, 470 expedientes.
Estas cifras corroboran el alto grado de congestién con
el cual trabajan los despachos delos consejeros, lo que
haceimposible que se ocupen delatareaprioritariade
sentar jurisprudencia unificada, inico mecanismo
existente para brindar seguridad juridica a la ciuda-
daniay para garantizar el derecho alaigualdad y la
prontitud en las decisiones de instancias inferiores.
Son estos precedentes unificados los que logran
evitar el fené6meno conocido como la “federalizaciéon
de los precedentes”, que consiste en tener diferencias
interpretativas a nivel de tribunal y aun de juzgado,
dados los vacios y las ambigiiedades de las normas
tanto en asuntos de fondo, como de procedimiento,
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los cuales estan generando en la practica decisiones
contradictorias enlas diferentes regiones del pais, todo
por no contar con el suficiente nimero de sentencias de
unificaciéon que determinen el inico camino a seguir
en los aspectos que se han vuelto controversiales.

Un segundo aspecto de este primer eje, que sirve
también paramejorarlafunciénunificadora del Consejo
deEstado, serelaciona con el tramite del recurso extraor-
dinario derevision, porinaplicacién delas sentencias
de unificacion del alto tribunal. La reforma pretende
precisar y mejorar el procedimiento de este recurso,
para que cada despacho logre evacuar rapidamente
los procesos que se encuentran represados, algunos
desde el afio 2013, entre otras causas por la existencia
de vacios normativos que impiden dictar fallos en un
término prudencial.

El segundo eje de la reforma se ubica en la elimi-
nacién de algunos articulos ambiguos del c6digo que
dificultanlaaplicacién de manerauniforme. Paraello,
seprocedid, por ejemplo, aintegrar enunsolo articulo
los casosrelacionados con el recurso deapelaciény su
procedencia; asi mismo, serecogierony despejaronlas
dudasrelacionadas conlaremisién normativaal Cédigo
General del Proceso, brindando condiciones coherentes
deremisién e interpretacién normativa enlosaspectos
enlos cualesse debeacudiraestanormativa unificada,
parallenarvacios de procedimiento, en especial, enla
préctica de pruebas.

Desafortunadamente, lareforma se quedé corta, por
cuanto no reforzé ningtin aspecto del procedimiento
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administrativo, como por ejemplo, la extensién de la
jurisprudencia en sede administrativa, y tampoco
avanzo enlaoralidad en el procedimiento contencioso,
ni en la implementacién del expediente electrénico,
entre otros aspectos, taly como se explicard en el tercer
capitulo de este texto.

Respecto de las ventajas de la oralidad y la nece-
sidad dereforzarla, el magistrado Juan Carlos Garzén
Martinez (2019, p. 4) considera que con el advenimiento
del sistema oral el legislador ha buscado materializar
los fines constitucionales del proceso, como son, entre
otros: i) latutelajudicial efectiva, ii) el debido proceso
en términos razonables, iii) la descongestién judicial,
iv) la eficiencia y celeridad en la decisién judicial y v)
lasdecisionesjudiciales sustanciales yno meramente
formales.

La iniciativa legislativa en materia de reformas
del procedimiento contencioso radica en cabeza
del Gobierno y del Consejo de Estado. La Corte
Constitucional, en diferentes sentencias de constitu-
cionalidad, harecordado que el principio de “libertad
configurativalegislativa” se caracteriza por:i)aceptarla
existenciadeunalibertadlegislativa para determinar
la estructura y las reglas de los procedimientos judi-
ciales, teniendo en cuenta que nuestra Constitucion
no consagra unmodelo econémico o social especifico,
que se pueda definir para cada proceso, y que tampoco
regula la estructura y las etapas del mismo, dejando
en libertad al legislador para concebir los procesos
y procedimientos que mas se adapten a los fines del
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Estado, lo que permite afirmar que el legislador tiene
autonomia paradicha configuracién procedimental; ii)
entender que el legislador es el encargado de concebir
las formalidades que se deben cumplir, el régimen de
competencias que deben desarrollar las autoridades
judiciales, el sistema de publicidad delasactuaciones,
los medios de conviccién, los recursos que permitan
impugnar las decisiones, los derechos y deberes de
las partes, asi como las cargas procesales, y iii) ejercer
la autonomia legislativa respetando en todo caso las
garantias basicas constitucionales y las normas de
superior jerarquia (Corte Constitucional, Sentencia
C-203-2011).

Parael caso concreto, indica Garzén Martinez (2019,
p- 10) que cualquier reforma del procedimiento admi-
nistrativo y contencioso, aunque goza de la “libertad
configurativa” de que hablala Corte Constitucional, la
cual es relativa y limitada, por lo que en todo caso los
cambios que se propongan deberdn respetar el derecho
deaccesoalajusticiayalatutelaefectiva, tratando de
superar las barreras de cardcter econémico, de infor-
macién y comunicacién, geograficas y locativas que
se puedan presentar.

Para el efecto, se cuenta con mecanismos idéneos,
tales como la informatica y la oralidad, los cuales se
deben reforzar en cualquier reforma que se pretenda
implementar, permitiendo a los usuarios del sistema
conectarse desde cualquierrincén del paisy escuchar
de boca del operador judicial la sentencia oral que le
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concierne, aumentando asi los niveles de confianza
mutua.

Enelmismo sentido, estalibertad configurativa debe
materializar, en todo caso, el principio delaigualdad,
realizando acciones afirmativas positivashacialos mas
vulnerablesyrespetando el debido proceso, paralo cual
sedeben evitarlasdilacionesinjustificadasenel proce-
dimiento, velando por ejemplo porlaimplementaciéon
de las sentencias unificadas en sede administrativa,
lo que disminuye el riesgo de litigiosidad al interior
del contencioso.

Segunelexconsejerode Estado Nicolas Pajaro Moreno
(2015), cualquier reforma que se plantee al CPACA en
el momento actual, ya sea procedimental o sustan-
cial, debe ser coherente con el sistema oral que rige el
proceso, por lo que en todo caso la normatividad que
se disefie debe respetar los principios intrinsecos de
esta formalidad y las normas propias de los sistemas
orales en el mundo.

Desafortunadamente, el proyecto de ley presentado
anteel Congresonofortalecelaoralidad, porel contrario,
sereformaelarticulo179 del cpAaca,indicando queen
los casos en los cuales no se requiera de la practica de
pruebas se dejard en libertad al juez para que dicte o
no sentenciaoral enlaaudienciainicial, proceder que
en el cddigo actual es obligatorio, so pena de nulidad.

Dejar al arbitrio del juez esta decisién hara que se
retroceda en oralidad, por cuanto en la practica se ha
visto que son muy pocos losjueces que citanaaudiencia
dealegatosyjuzgamiento, paraasipoderdictar sentencia
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oral, quienes prefieren enlamayoria delos procesos dar
traslado paraquelaspartes presenten sus alegatos por
escrito, lo que les garantiza a su vez la posibilidad de
dictar sentencia escrita dentro delos30 dias siguientes
al vencimiento del término para presentar alegatosy
concepto del Ministerio Publico.

Como la norma actual dejé en libertad al juez para
citaralatdltimaaudiencia, supractica hasido casinula.
Por lo anterior, se deduce que otorgar en la reforma
que se pretende esa facultad al juez es practicamente
eliminarlassentenciasoralesdetodo el procedimiento,
al demostrarse la tendencia actual de jueces y magis-
trados de querer volver al procedimiento escrito, el cual
les produce menos estrés, pero a costa de alejar atin
mas al ciudadano de la inmediacién en la actuacién
judicial, que tanto se predicé en la reforma de 2012.

El principio de oralidad se empezd a concretar en
Colombia con la Ley 1285 de 2009, que reformé la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, cuando
en su articulo 1.2 se establecié como regla la oralidad
paratodoslos procesos judiciales, conla exigencia de
proceder aadoptar estatutos procesales que permitieran
lasaudienciasy que enlo posible fueran procedimientos
unificados para todas las jurisdicciones, teniendo en
cuenta ademds los nuevos avances tecnolégicos. En
cumplimiento de esta norma se expidié el cPAcA y el
Coédigo General del Proceso o Ley 1564 de 2012.

En estos casi ocho afios de implementacién de los
nuevos procedimientos establecidos en el CPACA, se
fueron desvirtuando varios mitos entorno alaoralidad.
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Un primer mito era creer que todas las dificultades de
la gestién judicial de los procesos se resolverian con
la oralidad, achacando a la escritura los problemas
de funcionamiento. Sin embargo, en la actualidad
la congestién judicial contintia y se agrava, debido al
nimero reducido de jueces y magistrados en la juris-
diccién contenciosa, en especial en Bogota, a quienes
por distribucién de competencias del cpacA lesllegaun
reparto desbordado en materia de reparaciéon directa,
por temas concernientes al conflicto armado interno,
donde el demandado es casi siempre el Ministerio de
Defensa y los apoderados del demandante prefieren
escoger para la competencia territorial el domicilio
del demandado en la capital de la Reptblica. Al tener
que respetarse los turnos para la evacuacion de las
audiencias, los jueces actualmente se encuentran
citando para audiencia inicial con fechas después de
102afosdeadmitidalademanda,lo quehace queun
proceso de Seccién Tercera en Bogota pueda tardar
entre 2y 3afios para obtener el fallo, desmintiendo asi
el mito de las descongestién con la oralidad.

Un segundo mito que se desvirtiia en la practica
tenia que ver con las mejorias que se lograrian en la
eficiencia del proceso, sobre todo en lo relativo a los
tiempos de evacuacion, al pretender soluciones rapidas
alacontroversia, via conciliaciénjudicial; sinembargo,
el mismo se ha desvirtuado, por cuanto atin no existe
la cultura conciliatoria.

Un tercer mito se relaciona con la posibilidad de
dictar un mayor nimero de decisiones con base en
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criterios de justicia y equidad, dada la inmediacién
en la practica de pruebas; sin embargo, en la practica
un buen fallo no depende de este principio sino de la
adecuadavaloraciéon deloshechosylaspruebasydeuna
aplicacion eficaz delos aspectos normativos, indepen-
dientemente de las audiencias orales que se realicen.

En todo caso, se debe reconocer que la oralidad ha
servido para mejorar la legitimidad de la jurisdiccion
y ha aumentado la confianza entre operadores de
justicia y ciudadanos, por lo que toda reforma que se
pretenda deberd tener en cuenta este principio con
miras a reforzarlo.

En la siguiente seccién se verificardn al detalle
el contenido y alcance de cada una de las normas
propuestasenlareforma,indicando siestas contribuyen
onoamejorarlaeficienciayeficacia del procedimiento
contencioso administrativo.

Ventajas y desventajas del actual

proyecto de ley de reforma del cPAcA
Enestaseccidn seanalizardn cadauno delosaspectos
sustancialesy procedimentales alli propuestos, expli-
cando si contribuyen o no a avanzar en precision,
claridad, concrecion, oralidad y expediente electrénico.
Se verificara si la redistribucién de competencias es
conveniente o no para el ciudadano. Asi mismo, se
determinara sila sistematizacién propuesta para el
tramite de los diversos recursos y el efecto en que se
conceden eslaadecuadaono paraevitarla paralizacion
del proceso. En el mismo sentido, se profundizara en

39



LA FUNCION UNIFICADORA DEL CONSE)O DE ESTADO

los cambios propuestos para el tramite del recurso
extraordinario de revisiéon y para el mecanismo de
extensiondelajurisprudencia. Finalmente, seanalizara
silareformalograllenarlosvaciosenalgunosaspectos
que vienen dificultando el acceso ala administraciéon
dejusticia administrativa.

Respecto de la redistribucién de competencias

El Proyecto de Ley 07-19 propone trasladar algunas
competencias que actualmente tiene el Consejo de
Estado en inica instancia, asi:

Enprimerlugar, se proponetrasladaralostribunales
administrativos en primerainstancialanulidad delos
actosde certificacién oregistro; losasuntosrelativosala
propiedadindustrial;lanulidad derestablecimiento del
derecho contralosactosadministrativos queinicienlas
diligenciasadministrativas de extincién del dominio,
clarificacién delapropiedad, deslinde y recuperacion
de baldios expedidos por el extinto Incoder, hoy la
Agencia Nacional de Tierras; la revisién de actos de
extincién de dominio agrario, o contraresoluciones que
decidan de fondolos procedimientos sobre clarificacion
de la propiedad, deslinde y recuperacién de baldios;
los relacionados con la declaracién administrativa
de extincién de dominio o propiedad de inmuebles
urbanosydelos mueblesde cualquier naturaleza; ylos
denulidad delosactosla Agencia Nacional de Tierras,
en los casos previstos en la ley.

Se considera que entregarla competenciaalostribu-
nales de departamento paraconocer delanulidad delos

40



VENTAJAS Y DESVENTA)AS DE LOS DOS EJES DE LA REFORMA

actosadministrativos antes enunciados sera beneficioso
para el usuario en la mayoria de los casos, si se tiene
en cuenta que la mayoria de los asuntos trasladados
tienen que ver con actos relacionados con discusion
de la posesion o la propiedad de bienes ubicados en el
sector rural, encontrando que en la mayoria de casos
fungen como parte demandada del proceso, o como
terceroafectado, campesinos, latifundiosy minifundios,
cuyos domicilios se encuentra casi siempre alejados
de la capital de la Reptblica, lo que en la practica les
ha dificultado el derecho a la defensa y en especial la
practica de pruebas ante la alta corporacion.

Se observaademads que seles cambi6 la clasificacion
de procesos de nica instancia a procesos de doble
instancia. Alconservar el Consejo de Estadolainstancia
de apelacidn, estas decisiones seguiran demoradas,
previéndose la misma congestién en algunas de las
salas del alto tribunal, por lo que hubiera sido prefe-
rible radicar estos procesos en primera instancia ante
eljuezadministrativo, con apelacién ante el tribunal,
pudiendo el Consejo de Estado dar linea, porlavia de
la unificacién jurisprudencial, en los casos de mayor
trascendencia econémica o social y en algunos casos
de renombre nacional, relacionados por ejemplo con
actosadministrativos que declaran ono determinada
extincién de dominio en el sector rural o urbano;
de esta manera se avanzaria en descongestionar de
manera efectiva el alto tribunal en el conocimiento
de estos asuntos, o, en su defecto, se hubiera podido
cambiarestarevisiéon porunrecurso de siplicaanteuna
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seccion diferente del mismo tribunal, lo queigualmente
hubiera garantizadolarevision del fallo sin necesidad
de congestionar el Consejo de Estado, quien continuaria
con la facultad de unificar jurisprudencia.

Ensegundolugar, seplanteatrasladaralostribunales
en primera instancia la nulidad y restablecimiento
del derecho de los actos sin cuantia expedidos porlas
autoridadesnacionalesy departamentales, yalosjueces
cuando setrate deactos de orden distrital o municipal.

Preocupa sobremanera la competencia asignada a
losjuecesadministrativos respecto de los actos admi-
nistrativos expedidos por los distritos especiales,
especificamente aquellos decretos del alcalde mayor
de Bogota, por cuanto, dada la importancia juridica,
la trascendencia econdémica y social de ellos, y el alto
contenido econdémico y social que pueden llegar a
contener, se podrian presentar contradicciones entrelos
precedentes de losjueces unipersonales, con repercu-
sioneslamentables para el pais. Hubiera sido preferible
que la revision de estos actos quedara en cabeza del
tribunal en primera instancia, dejando al Consejo de
Estado la segunda revisién.

Lo anterior por cuanto, en la practica, ya se han
presentado debates juridicos en torno a temas tales
como lanulidad del PoT?, del Plan de Desarrollo, o del

2 ElConsejo de Estado reitera en el afio 2019 que la
nulidad del acto administrativo suscrito por el alcalde
mayor, Gustavo Petro, relativo a la expedicién del poT,
era competencia del juez administrativo; sin embargo,
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acto que autorizaunaactualizacién catastral, quellevan
implicitas politicas publicas que exigen la ejecucién
de presupuestos gigantescos, las cuales se consideran
vitales para avanzar o retroceder en la consolidacién
del Estado social de derecho, y si estas nulidades no
tienen la posibilidad de una segunda instancia ante
elalto tribunal corren el riesgo de propiciar la federa-
lizacion de la jurisprudencia.

Un ejemplo coyuntural, en época de pandemia, que
evidencia los riesgos que podrian correrse con este
cambio de competenciashan sido los decretos extraor-
dinarios expedidos porlaalcaldesadel Distrito Capital
ysucontrol concomitante, el cual segiinladistribucién
actual corresponde alosjuecesadministrativos, quienes
hasta la fecha atin no han asumido la tarea que les
corresponde, pudiendo presentarse contradicciones

desde el afio 2013, habiéndose extralimitado en sus
funciones, ordend la suspensién del POT. Cinco afios
después, el Juzgado 2.2 Administrativo de Bogota
declaralanulidad del Decreto 364 de 2013, que contenia
elnuevo POT, habiendo acumulado nueve demandas;
pero la decisién tuvo que recoger el pronunciamiento
que habia hecho el Consejo de Estado desde el afio

2013, cuando dijo que “el alcalde mayor desbordé sus
competencias al haber expedido el Decreto 364 de 2013,
con el conocimiento de que el Concejo Distrital lo habia
negado en la sesién del 7 de junio de 2013" (Juzgado
declaré nulo el POT de Petro que estaba suspendido
desde 2013, 20 de mayo de 2019).
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enel futuroinmediato en el ejercicio de dicho control,
respecto de las decisiones que pueden tomar las auto-
ridadeslocales conrelaciénalarestriccién de algunos
derechos fundamentales en época de pandemia; fallos
unipersonales frente alos cuales el Consejo de Estado
no podriaintervenir, niejercer control alguno, al tener
querespetarlaindependenciayautonomiadelosjueces,
debiendo pronunciarse inicamente sobre los decretos
que expida el presidente dela Republica,lo que en prin-
cipio comportaria gran inseguridad juridica para los
destinatarios delasmedidas. Losriegos de evidenciar
desdelaramajudicial estas contradicciones interpreta-
tivas, aprobando en unos casos y prohibiendo en otros
similares, serian muy altosyayudarian a deslegitimar
ain mas lajurisdiccién contenciosa.

En tercer lugar, en el proyecto se elimina el factor
cuantiaparalas controversias de orden laboral,lo que
garantizard que estosasuntos sean siempre fallados en
primerainstancia porlosjuecesadministrativos. Con
este cambio, se espera eliminar el reparto de procesos
ordinarios enlaSeccién Segunda del Consejo de Estado,
el cual para el afio 2019 alcanzé la cifra de 5300 casos,
y garantizar que dicha seccién se descongestione
inmediatamente y se ocupe solamente de los casos de
importancia juridica por las vias de la unificacién, la
extension de la jurisprudencia y la resolucién de los
recursos extraordinarios.

Adicionalmente, se propone incrementarlas cuan-
tias en asuntos de reparacién directa, tributariosy de
nulidad y restablecimiento del derecho paralosjueces
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administrativos, radicandola segundainstanciaenel
tribunal, asi:

i) Parareparacién directa pasa a 1000 SMLMYV,

duplicando la cuantia actual.

ii) Para nulidad y restablecimiento del derecho
pasa de 50 SMLMV a 500 SMLMYV, incremento
que equivale a 10 veces mas.

iii) Paraimpuestos, contribucionesytasas,lacuantia
se incrementa a 500 SMLMV para la primera
instancia.

Esta reforma en materia de cuantias es benéfica
para el usuario, por cuanto los promedios de tiempo
de evacuacién de un proceso siempre han sido mas
reducidos a nivel de jueces, con un promedio de 330
diasparalaprimerainstancia. Sin embargo, preocupa
sobremanera que no existala capacidad instaladapara
hacer frente a este nuevo reparto en la fecha en que
entre aregir la reforma.

Si bien es cierto que el proyecto tiene prevista la
creacién de nuevos despachos judiciales para asumir
elreparto incrementado que se avizora, también lo es
que serequerird de rubros presupuestales duplicados
o triplicados, previamente avalados por Gobierno
nacional a través de su Ministerio de Hacienda, y
aprobados en el Congreso de la Republica. El proyecto
de ley en su exposicién de motivos reconoce no tener
listos los estudios de cargas laborales, ni las proyec-
ciones de nuevos cargos, radicando estatarea enlaSala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
(en adelante csj), de conformidad con lo establecido
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enla Ley Estatutaria de la Justicia, o Ley 270 de 1996,
con posterioridad ala aprobacién de la ley.

Para efectos académicos, a continuacién seharduna
proyeccién simple en cuanto al niimero de despachos de
magistrados detribunaly dejueces que serequiereen
arasde garantizar niveles 6ptimos de carga para cada
operadorjudicial. Paralaproyeccién se tomaranlosdatos
delaUnidad de Estadistica de la Sala Administrativa
del csj, quienes determinaron que para finales del
afno 2019 (Consejo Superior de la Judicatura - Sala
Administrativa, 2019) la carga acumulada del Consejo
de Estado era de 57000 procesos; para los tribunales
de departamento fue calculada en 160 000 procesos
y para los 356 juzgados administrativos, en 300 000
procesos;loque sumaungrantotal de 517000 procesos
en curso, con una congestiéon del 61%. Se anota que el
total de ingresos durante el afio 2019 fue de 260000
demandasaproximadamente,lo que permite inferir que
el porcentaje de evacuaciénactual enlostresniveleses
en promedio del 50 %, siendo muy superior a nivel de
juzgados, donde alcanz6 un porcentaje del 120 % al afio.

En los encuentros regionales® se han compartido
experiencias con los jueces y magistrados del pais,

3 Elultimo encuentro de lajurisdiccion se realizé enla
ciudad de Santa Marta, en septiembre del aiio 2019,
antes de radicar el proyecto de la reforma, conla
participacién de mas de 600 asistentes, entre los cuales
se encontraban cuatro invitados internacionales,
expertos en procedimiento contencioso.
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quienesalunisono consideran que el nimero promedio
ideal de carga acumulada —que les permitiria operar
demanera eficientey oportuna, evacuando los procesos
ordinarios en un lapso de afio y medio aproximada-
mente, en ambas instancias— seria de maximo 300
asuntos, con un reparto anual similar o levemente
inferior, conservando un porcentaje de evacuacion
anual del 100 %.

Si dividimos 517 000 procesos en curso entre la
media ideal de 300, se tiene que se requeriran 1723
despachos en total, los cuales se podrian distribuir a
suvez en minimo 1000 jueces, 600 magistrados y 60
consejeros de Estado. Es asi como para el caso de los
jueces, se sugiere pasar de 356 juzgados que funcionan
actualmente a 1000 despachos distribuidos en todo
el territorio nacional; respecto a los magistrados, se
aspirariapasarde176a600,lo queincluirialacreacién
de sedes de departamento actualmente inexistentes,
como Amazonas, Vichada, entre otras; y en cuantoalos
consejeros, se esperaria pasar de 30 a 60, para que en
lastresinstancias se pueda cumpliracabalidad conla
funcién asignada, sin que se trate de cifras despropor-
cionados o exageradas, sise considera que el Consejo de
Estado francés cuenta actualmente con 300 consejeros
y 2000 jueces administrativos (Conseil d'Etat, 2020),
sinolvidar que se trata de un pais que no hatenido que
afrontar 50 afios de conflicto armado, conuna cultura
arraigadaenelrespecto delosderechos humanosy su
concrecion en sede administrativa.
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Surge entoncesla siguiente pregunta: jEl Legislativo
y el Gobierno nacional actuales estarian dispuestos
a aprobar una ley que implique al menos duplicar el
presupuesto actual de la jurisdiccién contenciosa
administrativa, con miras a crear los despachos que
se requieren para el afio 20217

La respuesta es no, dada la crisis econémica por la
que atraviesa el pais y el déficit fiscal del Gobierno
nacional, agravado con la pandemia de coronavirus.
Se considera que el ambiente politico no permite visua-
lizar esta reforma. Por el contrario, el presidente de la
Republica se encuentra hoy enlabtisquedade férmulas
para reducir los costos de la justicia en general, y en
especial la contenciosa, por lo que se ha pronunciado
enlos medios de comunicacidon respecto delareforma
judicial que pretende implementar, indicando que son
bienvenidastodaslas propuestas queincluyan el forta-
lecimiento delos mecanismosalternativos de solucién
de conflictos, talescomolastransaccioneslogradasen
las Casas de Justicia, centros de conciliacidn, notarias,
olasalternativastendientesalograr el fortalecimiento
delaconciliacién extrajudicial,latransaccion, laamable
composicion, el arbitramento, entre otras.

Se anota ademas que los dos ejes de la reforma que
aquiseanalizan podrianir en contravia delas teorias
neoliberales de la globalizacién de la economia y del
derecho, quebuscanunajusticiaadministrativarapida,
simple, econémicay eficiente. Y aunque en la norma-
tividad que se pretende reformar se siga manejando el
discurso delamejoradel procedimiento contencioso en
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prodelarealizacién delos derechos delos ciudadanos,
fortaleciendo funciones que permitan realizar princi-
pioscomolaseguridadjuridicaylaoportunidad enlos
fallos, la verdadera tendencia mundial desde finales
del siglo xx es acudir cada vez menos a ella, y mas a
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, los
cuales han demostrado mayor efectividad por contener
menores tiempos de respuesta y menores costos de
oportunidad (Garzén, 2014).

No haber contemplado estos aspectos tendientes a
fortalecerinstrumentosjuridicos en sedeadministrativa
y extrajudicial hace poco atractivo el proyecto de ley,
tanto para el Legislativo como para el Ejecutivo, porlo
que se infiere que podria ser rapidamente abortado y
archivado. Silareformahubieratenido en cuenta estos
mecanismos alternativos, se hubiera podido proyectar
demanerasimultanealadisminucién esperadaenlos
asuntosaresolver en sede administrativa, lo que habria
generado un menor impacto presupuestal graciasala
descongestién provocada desde el Ejecutivo.

Quienes tuvieron la iniciativa para presentar el
proyectodeley olvidaron, al parecer, que enla practica
las negociaciones relacionadas con la adicién a los
rubros presupuestales tendientesa crear nuevassedesde
despachosjudiciales se debenrealizar de manera previa
alosdebatesen Camaray Senado, y que se debe contar
ademas con elaval del Ministerio de Hacienda, y estar
sustentadas en estudios que reflejen los beneficios del
cambioylarecuperaciéndelaspartidasenel mediano

49



LA FUNCION UNIFICADORA DEL CONSE)O DE ESTADO

plazo. No haber agotado este camino de concertacién
previa augura un mal final al proyecto de ley.

En un escenario menos pesimista, si se llegare
a aprobar la ley tal y como fue propuesta, pero sin
contar con las partidas presupuestales requeridas, su
implementacidn generard congestién enlasinstancias
inferiores, regresando rapidamente al panorama de
la época del Decreto 01 de 1984, donde cada despacho
de magistrado tenia en promedio 1400 procesos en
tramite, con demorasde minimo 4 afios paralaprimera
instancia, y de 10 afios para la segunda, tiempos que
harian inocuas las sentencias.

Lapropuesta se hubiera podido enriquecer,ademas
delreforzamiento delos mecanismos alternativos antes
citados, conlaprescripciéon delaresponsabilidad que se
derivaparalos funcionarios que pudiendo hacerusode
ellos, senegaren de manera caprichosa a utilizarlos, lo
que hubiera permitido generar undidlogo entrelastres
ramas del poder, resaltando las ventajas de conciliar
en sede administrativa. Se hubiera podido proponer,
por ejemplo, la exigenciaalos miembros del comité de
conciliacién administrativa, alosrepresentantesdela
Andjeyalosrepresentantes del Ministerio Ptblico, de
incluirenlaredaccién delasactas fallidaslas constan-
cias de haber analizado las sentencias de unificacién
que conciernen a cada caso, asi como las estrategias
tendientesadisminuir esta clase delitigios, ylosargu-
mentos por los cuales se considera que el asuntono es
conciliable, so pena de incurrir en responsabilidad
fiscal, disciplinaria, penal y patrimonial.
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En cuarto lugar, con el fin de garantizar la doble
instancia en los procesos de repeticién contra altos
funcionarios del Estado, se propone que la primera
instancia se desate en una subseccién de la Seccién
Tercera, y la segunda en sala plena de esta misma
secciéon. Asi mismo, se propone que la nulidad de los
actos sancionatorios contra congresistas y contra el
vicepresidente de la Republica se decida en primera
instancia en una subseccion de la Seccién Segunda,
y la segunda instancia en sala plena de esta seccién,
excluyendo alos que decidieron en primerainstancia.

Estapropuesta dereforma, que garantizalasegunda
instancia en procesos sancionatorios, es bienvenida por
cuanto demuestra el espiritu garantista de la corpo-
racion, al reforzar el derecho ala defensa, similarala
reforma auspiciada por la Corte Suprema de Justicia,
quienes garantizanhoyladobleinstanciaenlosprocesos
penales seguidos contra los altos dignatarios. Sin
embargo, se desconoce la gran congestién que actual-
mente atraviesala Seccion Tercera, pudiendo haberse
redistribuido esta competencia delosfallosen el medio
de control de repeticién entre todaslas secciones para
garantizar mayor prontitud, resaltando que estas
condenas podrian convertirse en una herramienta
eficaz para combatir la corrupcién.

Ademads, en el control de los actos que imponen
sancionesdisciplinariastambién seavanza, enlamedida
enque sereforma el procedimiento para garantizarla
dobleinstanciaentodoslosasuntos disciplinarios, yya
nosetendrden cuentalacuantiadelaspretensioneso
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laautoridad que suscribié el acto, sino el tipo de sancién
impuesta. Es decir, cuando se trate de destitucién,
separacioén del cargo o suspensién con inhabilidad el
conocimiento serd del tribunal, y en los demas casos
sera deljuez.

Nuevamente, en esta propuesta dereforma se avanza
en el respeto y realizacién del principio procesal de la
dobleinstanciayse garantizael derecho de defensay el
debido proceso atodoslosdisciplinados, recorriendo el
camino de constitucionalizacién del derecho en materia
sancionatoria, garantizando también la realizacién
de los principios de la no reformatio in pejus y la nulla
poena sine lege.

En quinto lugar, respecto del control de los actos
electorales, lareforma pretende hacer algunos ajustes
tendientesadisminuirlasdiscusionesque sehan presen-
tado en la practica judicial actual. Especificamente
en materia de nulidad del acto que llama a ocupar la
curul o la vacante, se determina con exactitud que la
competencia para conocer es del Consejo de Estado
en Unica instancia, resolviendo las discusiones juris-
prudenciales que se han desatado al respecto. En un
segundo aspecto, se determina de manera expresaque
corresponde al Consejo de Estado conocer de losactos
de eleccién de los gobernadores.

En cuanto al control de los actos de eleccién de los
miembrosdelos consejos superiores delasuniversidades
publicas del orden nacional y los consejos directivos
delas corporaciones auténomas regionales, se asigné
la primera instancia al tribunal.
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Seprecisaademds quelanulidad electoral procede
siemprey cuando el actor no tenga pretensién deresta-
blecimiento del derecho; de serasi,laviaserdlanulidad
y el restablecimiento del derecho.

En este punto, hubiera sido preferible corregir y
adecuar la norma en el sentido contrario, por cuanto
no se entiende por qué se aprueba la prohibicién de
restablecer el derecho al candidato afectado dentro del
medio de control de nulidad electoral, lo que impide
realizarlosprincipiosde economiaymoralidad. Ademas,
se pasa por alto que el cPACA permite, en su articulo
65, la acumulacion de pretensiones. En la practica, el
Consejo de Estado se havenido declarandoinhibido en
varios procesos, solo por el hecho de haber encontrado
pretensiones de restablecimiento del derecho en la
demanda, lo cual a nuestro parecer se considera un
formalismo extremo, que impide realizar el derecho
sustancial y pasa por alto la prohibicién del cpaca de
expedir fallos inhibitorios.

Agrava el panorama anterior el haber fallado ya
varios casos renombrados, que han dejado vigentes
algunos nombramientos abiertamente irregulares con
la excusa de un formalismo que se considera obtuso,
impidiendo asique prime el interés general del medio
de control, cual es el de exigir el cumplimiento a todos
los elegidos de requisitos minimos para ser dignos de
su eleccién, tanto subjetivos como objetivos, premisa
fundamental para avanzar en el fortalecimiento de
la democracia.
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En un segundo aspecto, la reforma adiciona como
reglas de competencia para la nulidad electoral las
siguientes: i) para los actos que declaran resultados
del referendo o el plebiscito, o la consulta popular,
se radicé la competencia en el Consejo de Estado en
Unica instancia cuando sean del orden nacional, y
en el tribunal cuando sean del orden departamental
o municipal; ii) para los actos de nombramiento de
viceprocurador, vicecontralor y vicedefensor, la compe-
tenciaserd del Consejo de Estado eninica instancia; iii)
paraelacto que declaralarevocatoria del mandato de
gobernadoresyalcaldes,lacompetenciaseradel tribunal
en primera instancia; iv) para los actos de eleccién de
jueces de paz y de reconsideracidn, la competencia
sera del juez administrativo en primera instancia, y
v) para los asuntos que no tienen asignacién expresa,
la competencia serd del juez administrativo.

Enestaredistribucién se constataunaincongruencia
alinterior delacorporacidn, detectable entre secciones,
por cuanto hubiera sido preferible corregir o modificar
la competencia electoral en sentido contrario, para
permitir al tribunal fallar también la nulidad de la
eleccién del gobernador, teniendo en cuenta que sele
estdtrasladando el control delosactos de este dignatario
y del acto que declara la revocatoria del mandato. No
existeargumentovalido parareservar esta competencia
electoral en cabeza del Consejo de Estado.

Finalmente, setrasladaronal tribunallas siguientes
competencias que actualmente radican en el Consejo
deEstado:i)lanulidad y restablecimiento del derecho

54



VENTAJAS Y DESVENTA)AS DE LOS DOS EJES DE LA REFORMA

carente de cuantia contra actos del orden nacional; ii)
lacompetenciaresidual cuandolaentidad esdel orden
nacional o departamental, cuandolaautoridad sea del
orden distrital o municipal la competencia sera del
juezen primerainstancia; iii)lanulidad sobre asuntos
petroleros o mineros del orden nacional, territorial o
descentralizado por servicios; iv) la nulidad simple
de actos distritales o municipales relacionados con
impuestos, tasas, contribuciones y sanciones, y v) la
nulidad delosactos de entidadesterritorialesy descen-
tralizadas sometidos a aprobacién de autoridad superior
cuando sean del orden nacional o departamental. Sison
del orden distrital o municipal, la primera instancia
sera del juez administrativo.

La redistribucion de competencias anteriormente
resefiada permite avizorar un cambio radical en el
reparto en los tres niveles, con la consecuente dismi-
nucién del nimero de casosafallar en sede del Consejo
de Estado, porlo que se deberd prever en lareformala
obligatoriedad derealizarlareduccién delaplantadel
altotribunal. Loideal es que seala misma corporacién
la que propicie prescindir de un nimero considerable
de magistrados auxiliares y de empleados judiciales,
néminaquepodriaserreubicadardpidamenteeninstan-
cias inferiores, en los cargos provisionales de jueces
y magistrados, mientras se realizan los concursos de
carrera. Sinembargo, laslecciones aprendidasrespecto
del manejo de la nédmina en las altas cortes permiten
inferir que habrd mucha resistencia al cambio y que
surgirdn argumentos nuevos para pretender mantener
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este personal alinterior dela corporacién, lo que hard
ain mds dificil la implementacién de la reforma.

Enlo relacionado con los recursos ordinarios
Laimplementaciéndel cPAcaA enlasdiferentesinstan-
ciasreveldlosvacios existentes en materia de recursos,
lo que en la practica viene produciendo diferentes
interpretaciones que han dificultado el respeto del
debido proceso y han generado multiples nulidades
en la actuacidn judicial. Es asi como existen muchas
dudas respecto de la procedencia o improcedencia de
determinados recursos frente a algunas decisiones
tomadas en audiencia, en muchos casos debido a la
redaccién contradictoria de algunos articulos; verbi-
gracia, el articulo 226 del cpaca, aquel relacionado
con la intervencién de terceros, que permite apelar
la decisién que la niega o concede, para luego, en el
articulo 243 numeral 7,limitarlaapelaciénaladecisién
que niega la intervencién.

Para corregir estosyerrosylograr unanormatividad
unificada, en el segundo eje del proyecto de ley se
realizaron los siguientes ajustes:

« Secambialaredacciéndelarticulo 243y seincluyen
los casos que se encontraban dispersos en el c6digo,
seelimina el efecto suspensivo como regla general
paraelrecurso de apelaciény se deja como regla
Unica el efecto devolutivo, porlo que se vuelve una
excepcién el efecto suspensivo, incluida especifica-
mente paralosnumerales1asdelmismoarticulo,
evitando asila paralizacién de los procesos.
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Sereduce el nimero de providencias apelables a
seis casos: a) el auto que rechacela demandaola
reforma; b) el auto que niega total o parcialmente
el mandamiento ejecutivo; c) el auto que por cual-
quier causa pone fin al proceso; d) el que apruebe
oimpruebe conciliaciones extrajudiciales o judi-
ciales,yen cuanto a esto se aclara que el auto que
aprueba una conciliacién solo podra ser apelado
por el Ministerio Publico; e) el que resuelva el inci-
dentedeliquidacién dela condenaenabstracto o
delosperjuicios; f) el que nieguelaintervencién de
terceros; g) el que decreta o modificauna medida
cautelar, y h) los demas expresamente previstos
como apelablesen este c6digo o ennorma especial.
Se condensanenelarticulo243Alos autos contra
los cuales no procede ningtn recurso. Se permite
elrecurso de stiplica para aquellas decisiones de
ponente de tribunal, que no son apelables. Se
permite lainterposicién del recurso de reposiciéon
contratodoslos autos, salvo norma en contrario,
y sevuelve optativoy subsidiario cuando proceda
la apelacién o stplica.

Se regula de manera expresa la apelacién adhe-
sivay se aclara que para los asuntos que se rigen
por tramite especiallaapelacién procede cuando
el Cédigo General del Procesolo haya establecido,
pero el tramite serd el regulado en el CPACA.
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Para mejorar el tramite de los diferentes recursos,

reposicién, apelacidén, queja y suplica, se precisan los
siguientes aspectos:

58

o Eneltramitedelaapelacién deautos, seincluyeuna

norma sobre el término de traslado para el medio
de control de nulidad electoral que actualmente
se encuentra en el articulo 276. Adicionalmente,
seindica que no haylugaral traslado del recurso
de apelacién cuando se trate del rechazo de la
demanda.

o En el tramite de la apelacion de sentencias, se

incorpora la audiencia de conciliacidn, que se
encontrabadispersaenelarticulo 192,y se deter-
minaquedesdelanotificacién del auto que concede
la apelacién y la ejecutoria del que la admite en
segundainstancia, los sujetos procesales podran
pronunciarse respecto de los argumentos de los
demas intervinientesy solo se dara traslado para
alegar cuando se practiquen pruebas.

« En el tramite de la queja, se precisa que cuando

no seconcedalaapelacidn, serechaceosedeclare
desierta, procederd el recurso y este se suprime
contra el auto que concede la apelacién en efecto
diferente.

o Eneltramite delasuplica, se precisa que procede

para:a)elauto que niegalapractica de pruebas;b) el
que declaralafaltade competenciaojurisdiccion;
c) el auto que rechacelademanda olareforma, si
es de Uinica instancia; d) el auto que niega total o
parcialmente el mandamiento ejecutivo, sies de
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Unica instancia; e) cuando se rechace o declare
desiertounrecurso extraordinario, y f) cuando se
rechace de plano en el Consejo de Estado la soli-
citud de extensién de la jurisprudencia. De otro
lado, se precisa el tramite cuando se trate de un
auto proferido en audiencia, o cuando sea un auto
proferido por escrito. Y se permite no tramitar el
recurso cuando carezca de sustentacion.

En este punto del segundo eje del proyecto, se consi-
dera quelosajustesrealizadosal tramite delosrecursos
erannecesariosyhansidolosadecuados, por cuantodan
claridady seguridadjuridicaatodoslosintervinientes
en el proceso. Por lo que se concluye que estos consti-
tuyen verdaderas ventajas de la reforma propuesta, al
evidenciarselasistematizaciénlogradaparalosautos
susceptiblesde cadarecursoylasmejoriaslogradasen
cada tramite, garantizando asi el debido proceso y el
derecho ala defensa. A continuacién, se sintetizaran
los aspectos de la reforma que pretenden solucionar
conflictos de interpretacién de algunas normas de
procedimiento y de fondo del cpAcA.

Solucidn de otros conflictos de
interpretacion detectados en la practica
Parallenarvacios detectados en el cPACA respecto del
tramite de los expedientes, serealizaronlos siguientes
cambios normativos:
» Seprecisaqueelautoqueresuelve sobrelamedida
cautelar, yaquel que decide sobre las excepciones
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previas, son competencia del magistrado ponente,
salvo en el caso de la suspension provisional de
actos de eleccién popular, la cual serda compe-
tencia de la sala.

En la etapa de admisién de la demanda, cuando
el juez observe que invocd el medio de control
inadecuado, deberd inadmitir la demanda para
que se corrija. Seinfiere entonces que yano podra
pronunciarse sobre eltemaenlaaudienciainicial.
Enlaetapadenotificacionaldemandado, se suprime
eltérmino comuin de 25 dias que se estableci6 en
el articulo 612 del cGp, creado para la Andje, por
considerar que esinnecesario. Adicionalmente, se
eliminalaobligacién de dejar copiadelademanda
y los anexos en la secretaria del juzgado, y por el
contrario se exige notificar el auto de admisién de
lademandaconeltextodelamismay susanexos,
todo porviaelectrénica. Seaclaraque el término
para contestar empieza a correr a partir del dia
siguiente de surtida la ltima notificacién. Por
otrolado, se dispone cuales providencias son las
que deben notificarse a la Andje, el contenido de
dicha notificacién y los efectos procesales.
Eneltrdmite delasexcepciones previas, se exigira
al juez que las resuelva por escrito antes de la
audiencia inicial, y solo se resolverdn alli aque-
llas que requieran practica de pruebas.

De otro lado, se acoge el tramite de la sentencia
anticipada, para lo cual se regulan las causales
y/o eventos en los que procede. Se fijalaregla de
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correr traslado alas partesyal Ministerio Piblico
mediante auto que indique la causal que se utili-
zard para proferir sentencia anticipada, asi como
las excepciones mixtas, sobre las cuales deberan
pronunciarse las partes. Se permite que el juez
reconsidere la decision de proferir sentencia anti-
cipada después de escuchar los alegatos.

Se permite al juez mayor discrecionalidad para
decidir si dicta sentencia en la audiencia inicial
cuando no haya pruebas que practicar. Silo hace,
la sentencia sera oral, y se consagra el deber de
transcribiren el acta delaaudienciala partereso-
lutiva de la sentencia.

Se adiciona una causal para solicitar pruebas en
segunda instancia, permitiendo que se soliciten
aquellas que fueron negadasen primerainstancia.
Se permite el recurso de apelacién para el auto o
sentencia que resuelve la aclaracién o la adicion
de sentencia, siendo el mismo con el que cuenta
el actor para apelar la sentencia.

Se modifica el tramite de la audiencia previa al
recurso de apelacidn, la cual solo se realizara
cuando sea solicitada por la parte condenada,
debiendo esta proponer férmula de acuerdo. Si
setrata de una entidad publica, esta audienciala
podra solicitar el Ministerio Publico y la Andje,
previorequerimiento alaentidad condenadapara
que presente férmula de arreglo.

Se modifican algunos aspectos de la compe-
tencia por factor territorial, asi: a) en la nulidad
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y restablecimiento del derecho, el criterio rele-
vante es el lugar de ocurrencia de los hechos que
motivaron el acto, salvo regla en contrario. Si no
hay relacién, la competencia serd la del lugar de
expedicién delacto, oladel domicilio del deman-
dante, asueleccién. b) Enlos ejecutivos derivados
delaudos arbitrales, la competencia sera del juez
donde se ejecutd o debid ejecutarse el contrato.
c) Enlos asuntos relacionados con bienes inmue-
bles, la competencia sera del tribunal donde se
encuentre ubicado el bien. d) Enreparacién directa
serd el juez del lugar de los hechos, omisiones u
operaciones administrativas. Se excepttan las
familias desplazadas, quienes podran demandar
enellugar deresidencia actual, o en el domicilio
delaentidad demandada, a sueleccién. Y e) para
loshechosocurridos en el exterior, la competencia
sedeterminaporellugardonde tengalasede prin-
cipalla entidad demandada.

Enlorelacionado coneltramite delaunificaciéon
jurisprudencial, se habilita al consejero ponente
paraconvocar aaudiencia publicaalasentidades
del Estado, las organizaciones privadas, y los
expertos que considere, para que emitan concepto
sobre los puntos a unificar, las cuales pueden
llevarse a cabo después de la etapa de alegatos.
Respecto del pago de sentencias y titulos ejecu-
tivos, se establece quela entidad tiene un término
de10 meses para cumplirlascondenasyqueeljuez
también tendrd ese mismo término para ordenar
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sucumplimiento. Este trdmite ejecutivo tendrad un
nuevoregistro enlasestadisticas de cada despacho.
Encuantoalacompetenciaparatramitaracciones
de cumplimiento, se fijara teniendo en cuenta el
orden de la entidad puiblica demandada.
Enlorelacionado con el medio de control de repe-
ticion, el competente serd el juez del domicilio del
demandado, y sise desconoce, el del dltimo lugar
donde prestd servicio.

Sila competencia en cualquier medio de control
llegareacorresponder avariosjuecesotribunales,
conocera aquel al cual se le presente primero la
demanda.

En cuanto a los procesos ejecutivos con base en
sentencias condenatorias o conciliaciones, cono-
cerd el juez que dicté la providencia. Para los
derivados de contratos estatales, sera el juez del
lugar donde estos se ejecutaron.

Finalmente, se incorpora un articulo que exige
tantoal csj, Sala Administrativa, como al Consejo
de Estado realizar los estudios necesarios para
medir el impacto de la reforma y determinar el
numero de despachos que se deberdn crear, y su
respectiva ubicacién, en ordenalograrunacarga
razonable en cada despacho y evitar la conges-
tién, asi como realizar las consultas previas al
Gobierno y al Legislativo, segin lo establecido
enlaLey 270 de 1996.
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Parael efecto, se pretende que el Gobierno no aplique
lasrestricciones sobre el incremento del gasto de presu-
puestodelaramajudicial parallevaracabo estareforma.
Y conmirasano generar traumatismosenlatransicion,
seindica que paralasnuevas competenciaslaleyregira
despuésdeunarfiodepromulgada, reconociendo que atin
no existen los estudios para ajustarlaestructuradela
jurisdiccién, nipara concretar el programa especial de
formacién de servidoresjudiciales. Losdemastemasde
ordenprocedimental seaplicaran de formainmediata.

Este ltimo aspecto, relacionado con los estudios
que se requieren para identificar la ampliacién de la
oferta de la justicia contencioso-administrativa, los
cualesno existen al momento de presentar el proyecto
de ley y que deberan realizarse una vez se aprueba
la reforma, se convierte en la mayor desventaja del
proyecto de ley, por cuanto muestra la improvisaciéon
enla construccién de la propuesta y rifie con los prin-
cipios rectores establecidos en la Constitucién y en la
Ley Orgdnica de Presupuesto para la presentacién de
proyectos de ley que contengan la creacién de nuevos
cargos, debiendo anexarse los estudios econémicos
pertinentes que midan el impacto de la reforma, con
el visto bueno del Ministerio de Hacienda, en el cual
conste laviabilidad presupuestal para el afio siguiente
alaaprobacién delaley.

En ese sentido, se considera que el proyecto serd
archivado rdpidamente, sin que alcance a llegar a
plenaria de cada una de las Camaras, por cuanto sera
facildetectar que el proyectono contienelos documentos
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minimosnecesarios para que pueda ser tramitado. La
incidencia presupuestal del proyecto asciende aproxi-
madamente a una asignacién adicional de un billén
de pesos, debiendo duplicarse los rubros de gastos de
némina delajurisdiccién contenciosa de un afio para
otro, lo cual es improbable en la coyuntura, teniendo
en cuenta las restricciones presupuestales que debe
afrontar este Gobierno, en especial, con ocasién de la
pandemia del covip-19.

Si, por el contrario, el proyecto hubiera previsto el
reforzamiento de mecanismos alternativos de solucién
de conflictos delajurisdiccion contenciosa —tales como:
i) la obligatoriedad de extender la jurisprudencia en
sede administrativa, so pena de responder el funcio-
nario concernido desde el punto de vista disciplinario,
fiscal, penal y patrimonial; ii) la obligatoriedad de la
tutelaadministrativaenloscasosdesaludy seguridad
personal, so pena de incurrir en conductas penales o
disciplinarias; y iii) la obligatoriedad de acudir a la
conciliacién administrativa enlos casos de existencia
de fallos unificados—, la implementacion de estos
cambios hubiera descongestionado sobremanera las
instancias a nivel de juez y magistrado, al disminuir
ostensiblemente el reparto, lo que eliminaria la nece-
sidad de crear nuevos despachos en la reforma que
hoy se pretende.

El tramite del recurso extraordinario de revision
Enunsegundoaspecto, conmirasamejorar el tramite

del recurso extraordinario de revision, la reforma
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enlista las causales de inadmisidn, el término para
corregir el recurso, el cual se amplié a diez dias, y las
causales de rechazo de plano; ademas, se ajustan las
reglas de desistimiento del recurso y se precisan las
autorizaciones que se requieren en este caso.

Se enlistaron las decisiones que se deben adoptar
cuando se considere probada una causal, y la proce-
dencia del recurso cuando la sentencia sea proferida
por una seccién o subseccién del Consejo de Estado,
asi como en los procesos que fueron tramitados con
el anterior cddigo, (Decreto 01 de 1984), al contem-
plar que para estos fallos también procede el recurso.
Asimismo, se indican los efectos de su interposiciéon
respecto de la sentencia que se esta controvirtiendo,
explicando que el recurso no impide el cumplimiento
de la sentencia inicial.

Se aclara la competencia para conocer del recurso
especial del articulo 20 dela Ley 797 de 2003, relativo
alas sentencias que imponen al tesoro publico o a los
fondos de naturaleza ptiblica la obligacién de cubrir
pensioneso sumas periddicas, siendo esto competencia
del Consejo de Estado cuando la decisién haya sido de
untribunal, o deltribunal cuandohayasidodeunjuez.

Seaprovechaparaeliminarelrequisitodelacuantia
para determinar la procedencia, especificamente en
asuntosdenaturalezalaboral, y se precisa que elrecurso
extraordinario solo procede para sentenciasy no para
autos, debiendointerponerseysustentarse en el término
de 10 dias después de expedida la sentencia.
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Adicionalmente, se determinan las circunstancias
enlascualessedebedictarunasentencia de reemplazo
dentro del tramite del recurso extraordinario de revi-
sién. Se excluyelaposibilidad de formular excepciones
previasy de reformar el recurso.

Estasprecisionesen el tramite del recurso serviran
paraagilizarlos procesos que se encuentran paralizados
por algunos de los aspectos procesales ambiguos que
impedian el fallo, lo cual es benéfico paralosusuarios
del sistema. Sin embargo, no se entiende por qué no
se aprovecho la reforma para crear una causal nueva
paraque proceda el recurso derevision, consistente en
“laviolacién de derechos fundamentales”. Esta causal
permitiria al alto tribunal fallar de fondo el recurso,
y no como ocurre en la actualidad, en tanto se deben
limitaraverificar temas de forma, lo que enla practica
hace que se nieguen los recursos en un 90 %, siendo
ineficaz el mecanismo paralarealizacién de los dere-
chos de los usuarios del sistema.

Estanuevacausalimpediriatambién que se presenten
tutelas contra sentencias, por cuanto este mecanismo
dejaria de ser subsidiario, debiendolaalta corporacién
fallar de fondo el asunto, conlaposibilidad de resarcir
dafios por la presunta violacién de derechos funda-
mentales, yacercandose cadavez masal contenido de
un fallo de casacioén, al poder realizar la sala analisis
sobre el fondo del asunto recurrido.

Tampoco se entiende por qué lareformano aproveché
elarticulado paraextenderelrecurso paralosautos que
ponen fin al proceso, por cuanto alli también se estan
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causando agravios a una de las partes del proceso, los
cualespodrianser corregidos mediante esterecurso para
autos, maxime silareformaahora prevélaunificaciéon
de autos, lo que evitaria en la practica las demandas
por error judicial.

El mecanismo de extension de la jurisprudencia
Finalmente, en cuanto al mecanismo de extensién de
la jurisprudencia, y especificamente respecto de su
solicitud ante el Consejo de Estado cuando la entidad
seniegueaaplicarlasentenciaunificada (articulos112
y 269 del cpAcA), lareforma precisa algunos aspectos
del tramite de la peticién ante la alta corporacion.
Esasicomoeliminael traslado queenlaactualidad
debe darseala Andje, por considerar que esinnecesario.
Exige quelapeticiénincluyaunjuramento de no haber
formulado otromedio de controly permitelainadmisién
cuando la solicitud no cumpla con todos los requisitos
de la norma. También permite el rechazo de plano
cuando: i) se detecte que se ha incoado con autoridad
otro medio de control, ii) se evidencie que el derecho esté
prescrito o el medio de control caducado, iii) no exista
sentencia deunificacién alrespectoyiv)lapeticiéon sea
extempordnea —maximo 30 dias después de haberse
presentado la solicitud ante la autoridad administra-
tiva—. Adicionalmente, se exige la condena en costas
cuandolapeticién sea manifiestamenteimprocedente.
En el tramite, se eliminan las audiencias en el alto
tribunal, teniendo en cuenta que la mayoria de los
casos se pueden decidir sin necesidad de la oralidad,
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por tratarse en sumayoria de estudios de lalegalidad
Unicamente, al existir escritos de intervencién de ambas
partes, tanto enlasolicitud como enla contestacién, lo
que permite a la corporacién decidir sin necesidad de
practicar pruebas. Se propone condicionar la practica
depruebasadeterminadassituacionesy se establecen,
ademas, algunas causales de rechazo de la solicitud.

Cuando se falle a favor la extensién, se indica la
forma como debe llevarse a cabo el tramite incidental
paraliquidar el derecho reconocido.

Los cambios sugeridos parecen adecuados para
fortalecerel tramite delasolicitud de extensién dejuris-
prudencia en sede judicial; sin embargo, se considera
que dificultan al grado maximo el mecanismo parael
ciudadano del comun, quien deberabuscarunabogado
altamente especializado en derecho administrativo
pararealizar su peticién ante el alto tribunal, so pena
de verse condenado en costas, lo cual hard menos
frecuente su utilizacidn, sin que a la fecha se pueda
afirmar que el mecanismo haya sido fuertemente apro-
piado o internalizado por la ciudadania, precisiones
procedimentales complejas que en la practica haran
desaparecer lentamente el innovador instrumento
de descongestién.

Ocurrirdalgo parecidoalo queacontecié conlaaccién
deinconstitucionalidad ante la Corte Constitucional,
como consecuencia de la exagerada reglamentacién
internaqueenlisté las formalidades delaaccién,lo que
enla practica desincentivé el mecanismo, al extremo
de haberse convertido hoy en un trdmite excepcional
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reservado inicamente para grandes académicos del
derecho constitucional colombiano. Contrario a ello,
seresalta como el Consejo de Estado, enlareforma de
2011, avanzoé hacialaflexibilizacién delos requisitos del
medio de control de nulidad porinconstitucionalidad,
permitiendo al ciudadano del comun citar algunas
normas de la carta politica, y otorgando ademads al
operador judicial la tarea de realizar una revisién
sistemadticadelasnormasvigentes conelfin de detectar
mds normas violadas.

Con miras a reforzar realmente el mecanismo de
extension en sede judicial, se considera que los redac-
tores del proyecto de ley hubieran podido ir mas allg,
radicando la competencia para decidir la solicitud de
extension de la jurisprudencia ante los jueces y los
magistrados, garantizando, claro estd,ladobleinstancia
y, tal y como ocurre con la accién de tutela, creando
ademas una especie de “recurso de insistencia ante el
Consejo de Estado” que permita corregir los yerros en
los que incurran los operadores judiciales de menor
rango enlainterpretaciényaplicacién delas sentencias
unificadas a un caso concreto de extension.

Nosepuededesconocer queenlaactualidadlosjueces
ymagistrados del contencioso conocen a profundidad
y aplican a diario en sus fallos la ratio decidendi de las
sentencias de unificacién del Consejo de Estado, razén
porlacualestarianen capacidad defallarlassolicitudes
de extensién elevadas por cualquier ciudadano en cual-
quier parte del pais. Seria algo similar alo que ocurre
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conlastutelas, solo que serestringiriala competencia
alos operadores judiciales del contencioso.

Elcambio queaquisesugiere,adicionado conalgunas
precisiones procedimentales relacionadas con “unos
tiempos maximos para decidir” (20 dias, por ejemplo),
similaralo que ocurre hoy conlatutela, dariaunvuelco
interesante al mecanismo de extensién, por cuanto
mejoraria el acceso a la justicia y reduciria costos de
transaccion alusuario del sistema, al poder instaurar
dichassolicitudes en cualquier juzgado administrativo
delpais, conlatranquilidad de contar con unasegunda
instanciay, ademas, con unrecurso extraordinario de
insistencia, que permitiria corregir cualquier yerroen
la aplicacion de dichos precedentes judiciales.

También se hubiera podido aprovechar la reforma
para limitar la extension a los casos que requieren
simplemente un andlisis de legalidad de la actuacién
administrativa, por cuanto en demandas de reparacién
directa por hechos de cualquiera de las tres ramas
del poder, o en las demandas contractuales, el meca-
nismo no puede operar, en el entendido de que cada
hecho o contrato comporta circunstancias inicas, sin
posibilidad de analogia; y esto, ademads, requiere casi
siempre de una préctica probatoria, razén por la cual
no ha podido prosperar ninguna de las solicitudes de
extensién elevadashastaahoraantela Seccién Tercera
del Consejo de Estado.

Enun segundo punto, se hubiera podido pensar en
reforzarlaobligacién delosadministradores piblicos de
aplicarlas sentenciasunificadasen sedeadministrativa,
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so pena de generar responsabilidad civil, fiscal, penal
y patrimonial, lo que hubiera contribuido ala descon-
gestién de la jurisdiccién y a consolidar la tarea de
hacer efectivos los derechos en sede administrativa,
mejorando la oportunidady eficiencia enla provisiéon
del servicio de justicia.

Enotrostérminos, aplicar precedentesjurispruden-
cialesensedeadministrativa cadavez que el ciudadano
tenga el derecho, porlavia de la extensién de la juris-
prudencia, permite realizar y proteger los derechos
delaspersonas,yavanzarademas haciala coherencia
que se requiere para interpretar las normas juridicas
aplicables alas actuaciones administrativas.

De esta manera, se mejoraria en la praxis la coope-
raciénenlafunciéon deimpartirjusticia,inherenteala
administracion publicayalajurisdiccion contenciosa,
actuandoalunisonoadministradores ptblicos, jueces
y magistrados, y dejando al Consejo de Estadola tarea
de emitir fallos de unificacién, respetuosos del bloque
de constitucionalidad; asi, los consejeros actuarian
solamente en los casos en que el operador judicial
inferior no sepa interpretar el contenido de los fallos
delalto tribunal o desconozcalos pardmetros minimos
establecidos para que una entidad pueda negarse a
aplicarun precedente, ylo haria viaunrecurso nuevo
de “insistencia”, evitando asi que los fallos unificados
sean desconocidos de manera arbitraria por las enti-
dades estatales, “maxime cuando el ciudadano es quien
reclamauntratoigualitariafrenteasu caso particular”
(Beltran, 2014, p. 391).
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Es asi como en este apartado del libro se propone
crearunanormaque permitavolver responsables tanto
al administrador publico que niega una extension de
lajurisprudencia, como alfuncionario dela Andje que
conceptia en el mismo sentido sin que existan argu-
mentos validos para ello, exigiendo ademas que todo
concepto negativo realice una proyeccién econémica de
lo que costariaunfallo en sentido contrario, a pesarde
existirjurisprudenciaunificada que otorga el derecho,
conelfindefacilitarlealjuezlalabor de estudiar el dolo
ola culpa grave en los casos de repeticién.

La responsabilidad del funcionario quedaria
plenamente probada con la orden que emita el juez o
magistrado al momento de exigir la aplicacién de la
sentencia deunificacién al caso concreto, convirtiéndose
estaenlapruebaindiciariaporexcelencia, parainiciar
un proceso de repeticién contra el funcionario que se
nego arbitrariamente a suaplicacién, presunciénlegal
que admitiria prueba en contrario respecto del dolo o
la culpa grave, la cual deberia entrar a desvirtuar el
demandado, eximiendo de esta cargaala entidad que
funge como actora en estos casos de repeticién.

Este cambio obligariaaladministrador piiblicoyala
Andjeapronunciarse frentealassolicitudes de extensioén
conunamayor argumentaciény precisiénrespecto de
las falencias en la identidad factica, probatoria y juri-
dica de cada caso, asi como el analisis econémico de
cudlseriaelverdadero costoparalaentidad, sideciden
adentrarse en un proceso contencioso, y cual suahorro
enunescenario de conciliacién administrativa, lo que
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segun Zambrano Cetina (2012) permitiria avanzar
en el papel que debe asumir la administracién como
garantedelarealizacién delosderechosfundamentales,
favoreciendo de paso la descongestién de la justicia
contenciosayavanzando haciaelideal de unajusticia
prontay cumplida.

La practica ha demostrado que las entidades del
Ejecutivo nieganlaspeticiones de extensién sinargu-
mentos validos, y peor ain, con el argumento vedado,
tacitoyarbitrario de que no existen recursos presupues-
tales para hacer frente alas solicitudes de extension y
mucho menosalascondenas del contencioso producto
de estaspretensiones, considerandos que no se plasman
enlasactasfallidasoactosadministrativos que niegan
la extensidn, pero que en la practica son los que ha
venido avalando los funcionarios del Ministerio de
Hacienda, quienesrecomiendan a travésde circulares
no conciliar en sede administrativa por ausencia de
recursos para el rubro de condenas y conciliaciones.

Olvidan los administradores publicos que incu-
rren hoy en esta mala practica que estas actuaciones
presuntamente ilegales resultan tres y cuatro veces
mas costosas para el Estado, por cuanto en el mediano
plazo se pierde la posibilidad de conciliar y de lograr
ahorros significativos para la entidad donde laboran.
Desconocer abiertamente el amplio acervo probatorio
que seallega enlamayoriade casosalas solicitudes de
extensioén, a sabiendasqueen3o4afnoselactortendra
un fallo a favor, y que la entidad debera pagar sumas
indexadas y con intereses moratorios, es un actuar
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doloso que se debe prevenir a través de la accién de
repeticién.

Porello, seinsiste enlanecesidad deresponsabilizara
losfuncionarios que nieganlassolicitudes de extensiéon
sinargumentos validos, para propender efectivamente
por un ejercicio serio de la funcién administrativa,
cambiando la actitud de los servidores publicos para
que sean mas solidariosy fraternos con comunidad, y
logren concretar sus derechos en sede administrativa,
garantizando asi el interés generaly el cumplimiento
delos principios propios dela funciéon administrativa
establecidos en el articulo 209 de la Constitucién, en
especial el principio de la igualdad en el trato de los
ciudadanos y el principio de la economia, los cuales
se realizan cada vez que se ordena extender un fallo
unificado.
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La funcion unificadora
y los vacios del proyecto de ley

neste segundo capitulo se profundizaenlos
E aspectos previstos enlareforma tendientes
areforzarlafunciénunificadoradel Consejo
deEstado, indicando losaspectos positivos del proyecto
y los vacios con el fin de realizar algunas recomenda-
ciones que podrian mejorar el mecanismo.
Seguidamente, se exponenlas cuatro sentencias de
unificaciéon dela Seccién Tercera del Consejo de Estado,
junto con sus variantes, explicando la polémica que
hangenerado enlaopinién ptiblica,y en especial enlos
defensores de derechos humanos, quienes consideran
que estos cambios jurisprudenciales son regresivos
y violan los precedentes internacionales plasmados
por las cortes internacionales, los cuales serian de
obligatoria aplicacién en nuestrajurisdiccién conten-
ciosa, teniendo en cuenta el principio delius cogens y el
control de convencionalidad difuso que se ha venido
predicando por la Corte Constitucional colombiana.
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La funcion unificadora del Consejo de Estado

y los cuestionamientos publicos respecto

de algunas sentencias de unificaciéon

En esta seccidn se explican los mecanismos previstos
para reforzar la labor de unificaciéon del Consejo de
Estado, se hacenalgunas criticas frente alosactores que
podrian propiciar unaunificacién, y seanalizan cuatro
sentencias de unificacién y sus respectivas variantes,
las cuales provocaron profundas criticas por parte
de las ONG, por estar violando al parecer estandares
internacionales en torno al derecho internacional de
losderechos humanos, en especial referentesal derecho
alareparacién integral de las victimas del conflicto
armado en Colombia, asi como algunos principios
generales del derecho.

La funcién unificadora del Consejo de Estado

Este esel segundo aspecto del segundo eje del proyecto
deley, el cualbuscareforzarlafuncién unificadoradel
Consejo de Estado de la siguiente manera:

i) Parareforzarlafunciénunificadoradel Consejo
deEstado seamplialalaboralosautosde sustan-
ciacidn, lo que permitird dar linea en algunos
aspectos sustancialesy procesales que en muchos
casos no han podido ser debatidos por no estar
contenidos en los textos de las sentencias de
instanciasinferiores. Para el efecto, enlareforma
se indica que si se trata de asuntos procesales
transversales, estos deberan ser unificadosinica-
mente por la Sala Plena de la corporacioén.
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ii) Con el fin de tener un mayor niimero de casos
paraestudiarrespecto de suposible unificacién,
se adiciona como un deber de los magistrados
y sus respectivas salas elevar sus peticiones de
unificaciénal Consejode Estado cuandoadviertan
que existen contradicciones interpretativas
al interior del tribunal. La competencia para
estas unificaciones se radica en cabeza de las
secciones de la alta corporacion, sin perjuicio
de queaconsideracién dela Seccién puedan ser
enviadas a Sala Plena.

Sin embargo, en este punto la reforma se queda
corta, por cuanto la experiencia ha demostrado que los
juecesadministrativos son quienes conocen en primera
instancialosfallos que serevisan en segundainstancia
eneltribunal, donde se revocan, modifican o confirman
esos fallos; por tanto, los magistrados son quienes
logran constatar las contradicciones que se pueden
estar presentado al interior de las diferentes salas del
tribunal, eidentifican rdpidamente las diferencias de
criterios entre varias salasosecciones, y podrian ubicar
rapidamente los expedientes, que estan en su poder,
pudiendo organizar la solicitud de unificacién ante
el Consejo de Estado con los aspectos que consideran
contradictorios, indicando los fallos que los contienen.

No qued6 asi la reforma. En la practica, podrian
pasar muchos meses y hasta afios sin que los magis-
trados se enteren que estan entrando en contradiccion,
las diferentes secciones, respecto de algtin criterio
en especial, por cuanto en los departamentos no se
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acostumbra a hablar entre magistrados de seccién de
los casos que se debaten alinterior de sus salas, aunado
al desafortunado abandono de la buena practica de
realizar boletines contentivos de los fallos mas rele-
vantes para la region, los cuales en la actualidad son
practicamente inexistentes. Es tan solo en los espacios
académicos que ha propiciado cada encuentro anual
delajurisdiccién donde se halogrado debatir abierta-
mente sobre la casuistica que se esta llevando a cabo
enlasregiones, con talleres que han logrado detectar
incongruencias o ambigiiedades entre tribunales o al
interior de ellos, por lo que la norma sugerida podria
quedar en letra muerta.

De otro lado, se considera que las peticiones de
unificacién de la jurisprudencia debieron extenderse
alos académicos o doctrinantes, asi como a los liti-
gantes, sin necesidad de que exista un expediente
suyo en tramite, por cuanto son ellos quienes desde
los espacios de investigacién o ellitigio logran detectar
estaclase deincongruencias, ambigiiedades, vacios o
contradicciones en cuanto a la aplicacién de algunos
criterios juridicos por parte de los tribunales.

Desafortunadamente, en ese punto la reforma es
regresiva, por cuanto no amplia el espectro de posi-
bles actores para la solicitud de extensidn, sino que
por el contrario limita ain més los actores actuales,
condicionandolos a que presenten sus solicitudes de
unificacién conanterioridad alaradicacién de ponencia
para sentencia, limite que sin justificacién alguna no
aplicaparalos consejeros de Estado, como tampoco para
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el Ministerio Publico, niparala Andje, quienes pueden
solicitar launificacién en cualquier momento, siemprey
cuando hayanintervenido dentrodel proceso, olvidando
asi que los primeros interesados en la unificaciéon son
los demandantes y los demandados.

Adicionalmente, se considera que la reforma hubiera
podido ir mas alld dandole participaciény cabidaala
ciudadania en general para realizar las peticiones de
sentencias de unificacidn, tal y como ocurre con la
demanda por inconstitucionalidad, pudiendo exten-
derse a cualquier asunto que se esté tramitando en
la jurisdiccion sin necesidad de ser parte, debido a
que finalmente somos todos los ciudadanos los que
nos vemos afectados cuando se corrobora esta clase
de ambigiiedades y contradicciones al interior de la
jurisdiccién, por cuanto se afecta de maneradirectala
seguridadjuridica,la confianzalegitimaylaigualdad
en el acceso alajusticia.

Finalmente, se hubiera podido pensar en propiciar
unareformaadicional delajusticia, viaactolegislativo,
que prevea un mecanismo adicional, expedito y de
amplia participacién ciudadana para corregir aque-
llas sentencias de unificacién del Consejo de Estado
que vayan en contravia de los precedentes de la Corte
Constitucional o de la normatividad que ampara el
bloquede constitucionalidad. Esta propuestaseampliara
enlaseccién “La ‘acciéon derevision de precedentes de
altas cortes’.

Esto sin que se desconozca la posibilidad que tiene
hoy el ciudadano de incoar tutela contra sentencia
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paralograr que el fallo de unificacién o el quelo aplica
sean revisados por esta Corte, en sede de insistencia,
con miras a hacer respetar sus propios precedentes,
mecanismo que se sugiere de manera timida en el
texto de la Sentencia de constitucionalidad C-634 de
2011, que declaré exequible el articulo 10 del cpaca,
fallo del cual se predica que la Cortelo aprovechd para
convertirse en 6rgano de cierre de la rama judicial.
Esteactolegislativo podriaaprovecharse también para
hacerexplicitaestanueva funcion del maximo tribunal,
“6rgano de cierre” en materia de derechos humanos.

Desafortunadamente, se debe reconocer que la
tutela contra sentencias de unificaciéon del Consejo de
Estado, o contraaquellas que aplican dicho precedente
jurisprudencial, no ha funcionado enlapractica; es asi
como, después de 8 afios de expedicion del cPACA, y
contandohoy con 70 sentenciasen materialaboral, 45en
responsabilidad civil extracontractual y12 en materia
contractual (Despacho 01del Tribunal Administrativo
del Magdalena, 2020), solo se ha utilizado la tutela
contra sentencia en un solo caso (Consejo de Estado,
exp. 24894), habiéndose declarado no procedente en
sede de insistencia ante la Corte Constitucional. A
continuacién se profundiza en los argumentos esgri-
midos en este fallounificado de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, yaquellas explicaciones plasmadas
en el salvamento de voto.
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La sentencia sobre la actio in rem verso

Se trata de una sentencia de unificacién de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, del 19 de noviembre de
2012 (Consejo de Estado, exp. 24987), que ajusta los
criterios para la procedencia de la actio in rem verso,
habiendo establecido tan solo tres excepciones para
que proceda el pago de los hechos cumplidos, cuyo
contenido pareceria estar quebrantando los principios
generales del derecho de enriquecimiento sin causay
labuenafe. Sin embargo, en el texto dela sentencia se
explicalarazoén por la cual debe prevalecer el criterio
del contrato escrito en la mayoria de los casos, para
evitarasila contratacion sin ellleno de requisitos, con
lo que se pretende ayudar a combatir la corrupcion.

Enla sentencia de unificacién aludida se lee:

La Sala empieza por precisar que, por regla general, el
enriquecimiento sin causa, y en consecuencialaactiodein
remverso, que en nuestro derecho esun principio general,
talcomolodedujola Corte Supremade Justiciaapartirdel
articulo 8.2 de la Ley 153 de 1887, y ahora consagrado de
maneraexpresaenelarticulo 831del C6digo de Comercio,
no pueden ser invocados para reclamar el pago de obras,
entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa
celebracién de un contrato estatal que los justifique por
la elemental pero suficiente razén consistente en que la
actio de in rem verso requiere para su procedencia, entre
otros requisitos, que con ella no se pretenda desconocer
o contrariar una norma imperativa o cogente. (Consejo
de Estado, Seccidn Tercera, exp. 24987)
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Eneltextodelasentenciasehacealusiéonalarticulo
39 de la Ley 80 de 1993, recordando que los contratos
estatales son solemnes, por cuanto se exige un escrito
para su perfeccionamiento, existiendo tan solo una
excepcién cuando se presentan hechos constitutivos
de urgencia manifiesta, situacién en la cual se puede
realizar un contrato verbal segtin lo establecido en el
articulo 41 de la misma ley.

Se explica, ademads, que las normas que exigen la
solemnidad del escrito son de orden publico, y por lo
tanto no se pueden modificar o derogar por el querer
de las partes. Por lo tanto, las partes de un contrato
estatal deben siempre suscribir contratos escritos so
pena de no considerarse perfeccionado el contrato.

Enelmismo sentido, en la sentencia se advierte que
soloresultaprocedentelaactiodeinremverso cuando no
exista contrato, pero solo en unos casos excepcionales
que se exponen en dicha sentencia y que resultan de
aplicaciénrestrictiva, los cuales sejustifican porrazones
deinterés general, y seriantres situaciones inicamente:

i) Cuando el contratistalogre acreditar que fuela

entidad publica la que lo constrifié o la que le
impuso la obligacién de ejecutar otras obras o
suministrar otros bienes por fueradel clausulado
del contrato, prescindiendo de otrosi.

ii) Cuando la entidad se vea en la necesidad de

adquirirunbien especifico, o solicitar un servicio,
u ordenar obras, todas tendientes a evitar una
lesién inminente a la salud, o una amenaza
al derecho a la salud, cuya urgencia debe ser
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manifiestay objetiva, recordando que el derecho
alasaludtiene conexidad conelderechoalavida
y alaintegridad personal. Se debe demostrar,
ademas, laimposibilidad absoluta delaentidad
de entrar a planificar con el fin de adelantar
un proceso de selecciéon de un contratista para
celebrar un contrato. Dichas circunstancias
que impidieron cumplir con las etapas de la
contratacioén estatal deberan estar debidamente
acreditadasante eljuezadministrativo. Entodo
caso, eljuezdeberaverificar quela decisiéndela
administracion, conbase en estas circunstancias
especiales, haya sidorealmente una decisiéon de
urgencia, itily necesaria, y que ademas hayasido
la decisién mas razonable, por cuanto se ajustd
alas circunstancias de urgencia que llevaron a
conjurar la situacion.

Y finalmente, cuando la entidad, debiendo
declararunasituaciéndeurgenciamanifiestaque
sehace porescrito, deba omitir dicha solemnidad,
procediendo de manera inmediata a solicitar
la ejecucidn de una obra, o la prestaciéon de un
servicio, o el suministro de un bien, por estar
exenta de hacerla.

Se explica ademas, en dicho fallo, que para que un
juez pueda realizar el reconocimiento de la actio de in
remversoy del enriquecimiento sin causa, deberalimitar
dicha condena al valor compensatorio que equivale
exclusivamente al monto del enriquecimiento. De otra
parte, eljuezdeberd compulsar copiasalasautoridades
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de control paraqueinicienlasinvestigacionespenales,
fiscalesy disciplinarias respectivas.

Indica la corporacién que el medio de control
pertinente para solicitar esta actio de in rem verso es la
reparacion directa, sin que se esté desconociendo que
esunaaccién auténoma de caracter compensatorio, y
no una accién indemnizatoria. Sin embargo, aclaran
que aunque no se olvide que la esencia del medio de
control de reparacién directa es la busqueda de una
indemnizacion, en los casos de enriquecimiento sin
justa causalo que se esta debatiendo esun hechodela
administracién, razén porlacual el medioadecuado es
lareparaciéndirecta. Y como no se desconoce que este
enriquecimiento sin justa causa sea la pretensién de
la actio de in rem verso, con base en hechos de la admi-
nistracién, se debe concluir que el medio de control
adecuado seala reparacion directa.

Almomento de expedirse esta sentencia de unifica-
cién,alinterior delasalaplenadelaSeccién Tercerauna
delas consejeras de Estado, laDra. Stella Conto Diaz del
Castillo, salvé su voto, por considerar que el texto del
fallo unificado desaparece del ordenamiento juridico
contencioso la figura del enriquecimiento sin causa,
o, ensudefecto,lavuelve inoperante, con el agravante
de perderse el inico instrumento de equidad y resta-
blecimiento del equilibrio patrimonial que existe en
materia contractual. Considera esta magistrada que
laversatilidad y el efecto compensatorio del principio
de “enriquecimiento sin justa causa” no es el mismo
de una reparacidn directa, la cual opera iinicamente
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cuando se trata de indemnizar un dafo antijuridico,
imputable ala accién u omisién de agentes estatales.

En el salvamento de voto de la sentencia de unifi-
cacién se lee:

La Sentenciade unificacién convierteal enriquecimiento
sin causa en una figura inoperante en el campo de lo
contencioso administrativo, de suerte que, si se presenta
un desplazamiento patrimonial —sin mediar causa o
motivo alguno que lo justifique—, que enriquece a una
partey empobrece correlativamente ala otra, a partir de
la decisiéon de la que me aparto no existe via posible para
contrarrestar tal situacion deinequidad. Ello por cuanto,
ademads de quedar descartada de plano laruta que ofrece
la actio de in rem verso, la accién de reparacion directa
aplicada excepcionalmente alos supuestos previstos por
losliteralesa)yb)del proveido del que me aparto —ajenos
por completo alos presupuestos del enriquecimiento sin
causa—, impide materializar el principio de equidad que
se ve desconocido cuando tiene lugar o se presenta un
enriquecimiento sin causa. (Consejo de Estado, exp. 24987)

Endicho salvamento de voto también se explica que
estasolucién de remitirlaactio deinremverso al medio
de control de reparacién directa no es la adecuada,
por cuanto dicha accién tiene unas caracteristicas
propias, tales comolaautonomia, la excepcionalidad y
lasubsidiariedad,las cualesle sonpropias, nopudiendo
encajar en una reparacién directa porque hacerlo de
esa manera es desconocer la existencia de un dafio
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antijuridico, lo que implica necesariamente tener que
estudiarlanaturalezaindemnizatoria de dicho daiio.

Considerala consejera en su salvamento de voto que
la Sala de la honorable corporacién en primer lugar
sustituyd al legislador al despojar del efecto indem-
nizatorio alaactio de in rem verso.

En segundo lugar, afirma que la sala olvidé por
completo que cuando existe un enriquecimiento sin
justa causano necesariamente existeun dafio. Lo que
realmente se configura esun desplazamiento patrimo-
nial de una parte que se empobrece hacia otra que se
enriquece, sin que haya mediado un contrato.

Explica la susodicha magistrada que la actio de in
rem verso siempre serd una accién independiente y
auténoma,y que ademastendra un caracter subsidiario,
excepcional, compensatorio o correctivo, por cuanto
su fin esrecomponer el equilibrio patrimonial de una
de las partes del contrato, quien seguramente obr6
de buena fe. Por lo tanto esta accién no puede buscar
que se declare laresponsabilidad extracontractual de
la administracion publica, por cuanto aqui no existe
dafo. Afirma que al no existir dafio desaparece la
obligacién de indemnizar, por lo que en ningtin caso
se podria comparar esta accién al medio de control de
reparacién directa.

Contintia explicando la consejera que la soluciéon
dadaporlaSalaenestasentenciadeunificaciénjuris-
prudencial, en el sentido de hacer desaparecerlaactio
de in rem verso, la cual tiene como finalidad conjurar
la situacién de inequidad que soporta un contratista
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cuandoverificaun enriquecimiento sin causa, significa
perderuninstrumentode equidady derestablecimiento
del equilibrio patrimonial de primer orden. Lamenta,
asi, que laversatilidad y el efecto compensatorio de la
actiodeinremverso desaparezca, por cuanto estano se
compara con los efectos que brinda el medio de control
de reparacién directa, el cual se utiliza inicamente
cuando se debe entrar a indemnizar un dafio antiju-
ridico, el cual debe ademds ser imputable a la acciéon
u omisién de agentes estatales.

Concluye indicando que al haber hecho nugatoria
laactiodeinremverso en esta sentencia de unificacién,
con el argumento de estar buscando restablecer el
principio de la equidad, este tampoco se realizé en la
resolucién del fallo, por cuanto se negaronlas preten-
siones sin que mediara causa o motivo que justificara
elenriquecimiento de unaparteyel empobrecimiento
correlativo de la otra parte, por lo que finalmente no
se aplicé el principio de la equidad.

Finalmente, explica que el remedio compensatorio
delaactiodeinremverso, el cual realiza el principio de
la equidad, permite corregir esta injusticia e impide
que dicho principio se aplique haciendo caso omiso
delassituaciones especialesy singulares de cada caso
concreto, porlo que considera que la casuisticaleresta
todalafuerzayoperatividad alafiguradelaactiodein
rem verso. Por el contrario, el lente que ofrece el prin-
cipio de enriquecimiento sin causa, enlo relacionado
conlaactio dein remverso como accién independiente
y auténoma, posibilita a los jueces administrativos
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ensanchar su horizonte de comprensién y entendi-
miento, facilitindoles la toma de decisiones, para que
esto no se haga de manera mecanica, automaticay
ausente de reflexidn, sino que por el contrario, el juez
puedarealizar unanadlisis completo y detallado de los
hechosylasnormas querigenlacontratacién estatal,
parafallaren equidad los casos que se le presenten por
hechos cumplidos (Consejo de Estado, exp. 24987, §
Salvamento de voto, p. 123).

En la tutela que se incoo6 el afio pasado y que fue
falladaensede deinsistencia, a principios del afio 2020,
por conjueces de la Corte Constitucional, se planteaba
lapresuntaviolacion del debido proceso por haber sido
expedido este fallo ordinario inicamente conla firma
de dos magistrados de la seccién, habiendo aclarado
el voto uno de ellos, por lo que no existia quorum para
pronunciar una decisién de fondo. Se hubiera podido
aprovecharestaaccién parala Corte procedieraaajustar
el precedente unificado existente desde el afio 2012, por
cuanto en sede de tutela cualquier juez del pais puede
analizar otros derechos posiblemente violados, lo que
le hubiera permitido suspender lalimitacién del pago
de hechos cumplidos a las causales alli especificadas,
pudiendo dar nuevamente vialibrealjuezparaanalizar
cada casoy decidir con base en criterios de equidad si
procede o no el pago; sin embargo, el fallo la declaré
improcedente por temas de forma, sin que se hubiera
analizado el contenido del precedente unificado que se
citabaylaposible violacién de principios generales del
derecho, tales como la buena fe y el enriquecimiento
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sin justa causa, a la luz de los precedentes propios de
la Corte Constitucional.

Esporello que aqui se sugiere crear un mecanismo
nuevo antela Corte Constitucional, que podriallamarse
“accion derevision de los precedentes de altas cortes”,
que permitiria revisar cualquier sentencia de un alto
tribunal, tema que sera profundizado en el ltimo
capitulo de este trabajo.

La sentencia que varia los precedentes

unificados sobres falsos positivos

Se trata de la sentencia de unificacién del 29 de enero
de 2020 (Consejo de Estado, exp. 61033), que ordend
contabilizar el tiempo de caducidad del medio de
control de reparacion directa paralos casos de “falsos
positivos”, y en general aquellos relacionados con el
conflictoarmado, donde entrarianlas muertesselectivas
propinadas a lideres y el desplazamiento forzado. En
ellase establece que el término de caducidad empieza
a correr desde el momento en que la victima conoce
o presume conocer el actor del hecho punible, salvo
cuando logre demostrar que fue sujeto de amenazas
o persecucién, situacion que le impidi6 acudir a la
justicia contenciosa.

Con este cambio de posicion, se desconocen abier-
tamente los precedentes nacionales e internacionales,
respectodelanocaducidad delos hechos que comportan
delitos delesahumanidad, lo cual deja en total despro-
tecciénalasvictimas del conflicto armado, en especial
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aquellos que fueron sujetos de ejecuciones extrajudi-
ciales por parte del Estado.

Enla sentencia de unificacién precitada, se lee:

Las premisas establecidas por el legislador en materia
deresponsabilidad patrimonial del Estado compartenla
mismafinalidad delaimprescriptibilidad delaacciéon penal
frente a los delitos de lesa humanidad y los crimenes de
guerra, pues enlos dosdmbitos operanreglasenvirtud de
las cualeseltérmino pertinente noresulta exigible hasta
tanto se cuente con elementos para identificar a quien le
resultaimputable el dafio pertinente. (Consejo de Estado,
Seccién Tercera, exp. 61033, § 5. Tesis de unificacién)

Y arenglén seguido la sala entra a explicar la dife-

rencia que existe entre la imprescriptibilidad de la
accién penal y la del medio de control de reparacién
directa de lajurisdiccién contenciosa, asi:
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Enelprimer evento —el penal— esta situacién se predica
de los autores y participes del delito, bajo la imprescrip-
tibilidad de la accién y, en el segundo —en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado—, dicho supuesto
versasobrelos particulares que ejerzan funciones adminis-
trativasylasentidades que esténllamadasaindemnizar
los perjuicios causados, caso en el que se aplica el término
de caducidad solo desde el momento en que el afectado tuvo la
posibilidad de saber que resultaron implicadas en los hechos.
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Ensuma, lassituaciones que se pretenden salvaguardar
conlaimprescriptibilidad penal enlos casos delesa huma-
nidad y los crimenes de guerra también se encuentran
previstas en el campo de lo contencioso administrativo,
bajo la premisa del conocimiento de la participacién por
accion u omisién del Estado, al margen de que se trate de
delitos de lesa humanidad o de crimenes de guerra. (Consejo
de Estado, Seccién Tercera, exp. 61033, § 5 Tesis... [cursivas
fuera del texto])

Es asicomo en este fallo, la Sala Plena de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado considerd que debia
unificar su posicion frente ala figura de caducidad en
el medio de control de reparacion directa, cuando las
victimas incoen pretensiones indemnizatorias con
ocasion delos delitos que se consideran de lesa huma-
nidad, o los crimenes de guerra. Considerd, asi, que
paraestos casos concretos enlos cuales se demandela
responsabilidad del Estado el operadorjudicial debera
exigirqueserespete el término de caducidad establecido
porellegislador, el cualno puede ser superior adosafios,
salvo en los casos de desaparicidn forzada, los cuales
tienenregulacién expresa, debiendo computarse este
término desde el momento en que los afectados cono-
cieron o debieron conocerla participacién del Estado por
accién uomisiény, por ende, advirtieron la posibilidad
deimputaral Estado suresponsabilidad patrimonial.
La Gnica excepcién que permite la sala para que no
se contabilice esta caducidad es cuando se observen
situaciones que hubiesen impedido materialmente el
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ejercicio del medio de control, sin embargo, se advierte
que unavezsuperadadichasituacién, empezard nueva-
mente a correr el plazo de dos afios.

Precisan ademas que el término de caducidad no
se aplicara en aquellas situaciones en las cuales se
adviertan circunstancias que hubiesen impedido el
ejercicio del medio de control desde el punto de vista
material, lo cual puede ocurrir en los casos donde se
adviertan delitos de lesa humanidad en los que se
pretenda demandar la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado, por cuanto en estos casos no resulta
determinante la situaciéon que causé el dafio, sino, por
el contrario, la condicién particular de las personas que
acuden alaadministracién de justicia.

Las oNG de derechos humanos que operan en
Colombia han criticado esta sentencia por considerar
quenoserespetael estdndarinternacional que exigela
imprescriptibilidad de las accionesjudiciales cuando se
trata de delitos delesa humanidad, yla obligacién del
Estado derepararalasvictimasdel conflicto armado.

Y seconsideraquetienenrazénensuargumentacion
las ONG, por cuanto el articulo 29 del Estatuto de Roma
establece la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad y los crimenes de guerra.

Ademas, en Colombia también se debe dar apli-
cacién a la Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, aunque se debe reconocer que ain no ha
sidoratificada por Colombia; sin embargo,alhacerparte
del ius cogens se convierte en un precepto imperativo
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e inderogable, con vocacién universal, no disponible
paralaspartes,locualhace que, independientemente
de que Colombia lo haya suscrito o no, deba cumplirlo
como compromiso erga omnes, con el fin de preveniry
erradicar las violaciones a los derechos humanos que
desconozcan la dignidad humana.

La Convencién de Viena de 1969 es el instrumento
que oficializ6 todo lo relacionado con el derecho de
los tratados. Alli se lee que ius cogens es una norma
imperativa de derecho internacional; por lo tanto,
es una norma que se encuentra vigente para todos
los Estados, por lo que se encuentran impedidos para
suscribiracuerdos o expedir normas quelo contrarien,
pudiendo ser modificados los tratados inicamente
por normas posteriores que hagan parte del derecho
internacional y que tengan el mismo caracter. De lo
anterior se infiere que esta normatividad es parte
integrante del bloque de constitucionalidad; por lo
tanto, esde obligatoria aplicacién paratodoslosjueces
ymagistrados, através del control de convencionalidad
difuso que se aplica en Colombia.

En lo que respecta al control de convencionalidad
difuso,la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(enadelante Corte 1DH), en el caso Almonacid Arellano
vs. Chile, dijo:

123. La descrita obligacién legislativa del articulo 2 de
la Convencién tiene también la finalidad de facilitar la
funcién del Poder judicial de tal forma que el aplicador
delaleytengaunaopcién clarade como resolver un caso
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particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en
su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convencién Americana, eljudicial permanece vinculado
al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la
misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar
cualquier normativa contraria a ella. (Corte 1pH, Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia)

En cuanto a la responsabilidad internacional del

Estado ocasionada porunoperadorjudicial que decide
aplicar una ley que viola la Convencidn, la Corte IDH
indicé:
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El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del
Estado de una ley violatoria de la Convencién produce
responsabilidad internacional del Estado, y esun principio
basico del derecho de la responsabilidad internacional
del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es
internacionalmente responsable por actos u omisiones
de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacién de
los derechos internacionalmente consagrados, segiin el
articulo1.1delaConvencién Americana. (Corte 1DH, Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia)

Al respecto, explic6 que esta corporaciéon
es consciente que los jueces y tribunales internos estan

sujetos al imperio de laley y, por ello, estdn obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
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juridico. Pero cuando un Estado haratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, susjueces,
como parte del aparato del Estado, también estan some-
tidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados
por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde uninicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder judicial debe ejercer una especie de “control
de convencionalidad” entre las normas juridicasinternas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que delmismo ha hechola Corte Interamericana,
intérprete tltima de la Convencién Americana. (Corte IDH,
Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia,
parrs. 123-124 [cursivas fuera del texto])

En cuanto a la forma como los jueces deben inter-
pretarlanormatividad yjurisprudenciainternacionales,
dandoaplicaciénal control difuso de convencionalidad,
Ferrer Mac-Gregor (2011) refiere:

Siobservamoscon atencionlosalcancesdel “control difuso
de convencionalidad”, podemos advertir que enrealidad
no es algo nuevo. Se trata de una especie de “bloque de
constitucionalidad” derivado deuna constitucionalizaciéon
del derecho internacional de los derechos humanos, sea
por las reformas que las propias constituciones nacio-
nales han venido realizando o a través de los avances de
lajurisprudencia constitucional que la han aceptado. Es
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unapracticaqueyavenianrealizando algunostribunales,
cortesysalas constitucionalesen AméricaLatina, incluso
con anterioridad al Caso Almonacid Arellano vs. Chile,
como se advierte de los ejemplos de algunas sentencias
dictadasporesasaltasjurisdiccionesy que sereproducen
en los parrs. 226 a 232 de la sentencia del Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México.

La novedad es que la obligacién de aplicar la CADH y
lajurisprudencia convencional proviene directamente de
lajurisprudencia de la Corte IDH como un “deber” hacia
todos los jueces nacionales; de tal manera que ese impe-
rativo representa, enrealidad, una especie de “bloque de
convencionalidad” minimo para considerarlaaplicabilidad
del corpus iuris interamericano y con ello establecer un
“estandar” enel continente o, cuando menos, enlos paises
que han aceptado la competencia contenciosa de dicho
tribunal internacional. (Ferrer Mac-Gregor, 2011, p. 598)

Respecto de la figura de la imprescriptibilidad de

los delitos de lesa humanidad, la Corte 1DH, en el caso
de La Cantuta vs. Per11, indicoé:
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El Estado esta obligado a combatir la situacién de impu-
nidad queimperaenel presente caso por todoslos medios
disponibles, ya que esta propicia la repeticién crénica de
lasviolaciones de derechos humanosylatotalindefensién
delasvictimasydesusfamiliares, quienestienen derecho
aconocer todalaverdad de los hechos, inclusive quiénes
son todos los responsables de los mismos. Este derecho a
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la verdad, al ser reconocido y ejercido en una situacién
concreta, constituye un medio importante de reparacién
y dalugar a una justa expectativa de las victimas que el
Estado debe satisfacer. (Corte 1DH, Caso La Cantuta vs.
Perd, sentencia)

EnestefallodelaCorte IDH se empieza a desarrollar
el contenido del derechoalaverdad paralasvictimas,
indicando que este se convierte en un medio impor-
tante para la reparacién integral. Contintia la Corte
explicandolaimportancia de diferenciarlos crimenes
delesa humanidad:

Segunelcorpusiuris del derechointernacional, uncrimen
delesahumanidad esensimismounagrave violaciénalos
derechoshumanosyafectaalahumanidadtoda.[...] Alser
elindividuo ylahumanidadlas victimas de todo crimen
de lesa humanidad, [...] los crimenes de lesa humanidad
van mas alla de lo tolerable por la comunidad interna-
cional y ofenden ala humanidad toda. El dafio que tales
crimenes ocasionan permanece vigente paralasociedad
nacionalyparalacomunidadinternacional,las que exigen
la investigacién y el castigo de los responsables. En este
sentido,la Convencién sobrelaImprescriptibilidad delos
Crimenes de Guerray delos Crimenes de Lesa Humanidad
claramente afirmé que talesilicitosinternacionales “son
imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se
hayan cometido”. (Corte 1DH, Caso La Cantuta vs. Pert,
sentencia)
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Areglén seguido explica las razones por las cuales
un Estado, asino hayaratificadola Convencién, debera
también aplicar este estandar de imprescriptibilidad
frentealosdelitos delesahumanidad, lo que segin esta
alta corporacion hace parte del derecho internacional
general, o ius cogens. Por lo que infiere que el Estado
no puede dejar de cumplir estas normas imperativas,
sino que debe investigar cada caso y sancionar a los
responsables, removiendo todos los obstaculos que
permitan laimpunidad y utilizando todos los medios
para hacer una investigacién rdpida, para evitar que
se repitan estos hechos tan gravosos.

Contintia explicando que el Estado en ningtin caso
podra haceralusiéon aunanormainternaparaeximirse
de dicha responsabilidad de investigar. No podra por
ejemplo aplicarleyes de amnistia, niargumentar pres-
cripcidn, caducidad, irretroactividad de la ley penal,
cosajuzgadao el principio denonbisinidem. AlEstado
seledebeexigir quereabralasinvestigaciones deaque-
llos que fueron absueltos por la justicia penal militar.

Recuerdaquelaobligacién general de garantia esta-
blecida en el articulo 1.1 dela Convenciéon Americana
exige que los paises miembros adopten las medidas
necesarias, judiciales y diplomaticas para juzgary
sancionar a los responsables de dichas violaciones,
debiendo ademas impulsar las solicitudes de extra-
dicién, segin las normas internas o internacionales
pertinentes.

Finalmente, respecto del mecanismo de garantia
colectivo y su respectiva efectividad, la Corte IDH
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recuerda que los Estados parte deben colaborar entre
ellos paraerradicarlaimpunidad y deberanasegurara
losfamiliares el plenoaccesoylacapacidad deactuaren
todaslasetapaseinstanciasdedichasinvestigacionesy
procesos, de conformidad conlanormatividad interna
y el texto de la Convencién Americana. Asimismo,
los resultados de dichas investigaciones deberdn ser
divulgados por el Estado para que se conozcalaverdad
(Corte1pH, Caso Almonacid Arellanoy otrosvs. Chile,
sentencia, parr. 159-ss.).

En sentido similar, la Corte IDH, en el primer caso
citado, indic6:

En efecto, por constituir un crimen delesa humanidad, el
delito cometido en contra del sefior Almonacid Arellano,
ademas de ser inamnistiable, es imprescriptible. Como
se sefiald en los parrafos 105 y 106 de esta sentencia, los
crimenes de lesa humanidad van mas alla de lo tolerable
porlacomunidadinternacionaly ofendenalahumanidad
toda. El dafio que tales crimenes ocasionan permanece
vigente para la sociedad nacional y para la comunidad
internacional, las que exigenlainvestigaciény el castigo
delosresponsables. En este sentido, la Convencidn sobre
laImprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los
Crimenes de LesaHumanidad claramente afirmé quetales
ilicitosinternacionales “sonimprescriptibles, cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido”. (Corte IDH,
Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia)
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Explica que aun cuando Chile no haya ratificado
dicha Convencidn, se considera nuevamente que la
imprescriptibilidad delos crimenes delesahumanidad
surge como categoria de norma de derecho interna-
cional general (ius cogens), por lo que no nace con tal
Convencién sino que estd reconocida en ella.

Encuantoalasreparacionesantela Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos por el incumplimiento
del Estado en la obligacién de reparar las victimas
del conflicto armado interno, y la responsabilidad
internacional del Estado por violaciones de derechos
humanos, Claudio Nash Rojas (2009) afirma:

Enelambitodelareaccion frente aviolaciones, el Estado,
afin de garantizar el derecho delavictima y prevenir su
repeticion respecto de toda la sociedad, debera adoptar
medidasen elambito interno. En caso de que se produzcan
violaciones graves de derechos humanos (tortura, desa-
pariciénforzaday otras que caigan dentro dela categoria
de crimenes de lesa humanidad), estos hechos deben ser
efectivamente investigados y los responsables deben
ser sancionados de acuerdo a la normativa nacional, de
forma tal de evitar la sensacién de impunidad. (Nash
Rojas, 2009, p. 22)

Cuando habla de efectividad se refiere a obtener
resultados concretos, con personas sancionadas, a
quienes se les condene y que contribuyan a reparar a
las victimas.
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Areglénseguido, explicaquelaobligacién de castigar
alosresponsables de estos crimenes delesahumanidad
nace, a su vez, de la obligacién que tienen los Estados
de garantizar la justicia, segtin el articulo 1.1. de la
Convencién Americana. Lo anterior implica que el
Estado debe organizar todo el aparato judicial y de
gobierno, con el fin de asegurar la realizacién de los
derechos humanos.

En lo relacionado con la posibilidad de reabrir las
investigaciones, incluso cuando existan sentencias
absolutorias de la justicia penal militar que recaigan
en los presuntos responsables, la Corte, en el Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, indicé:

Porotrolado, esta Corte considera que siaparecen nuevos
hechos o pruebas que puedan permitir la determinacién
delosresponsablesdeviolacionesalos derechoshumanos,
ymasaun, delosresponsablesde crimenes delesa huma-
nidad, pueden serreabiertaslasinvestigaciones, incluso si
existeunsentenciaabsolutoriaen calidad de cosajuzgada,
puesto quelas exigencias delajusticia,losderechosdelas
victimasylaletrayespiritudela Convencién Americana
desplaza la proteccién del ne bis in idem. (Corte 1pH, Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia)

Al respecto, Quinche Ramirez (2009) refiere que
laratio decidendi de estas sentencias es aplicable en la
jurisdiccién interna colombiana, envirtud del control
de convencionalidad. Este control permite verificarla
manera como losjueces en Colombia, forzados por las
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circunstancias, han incluido como variable real en
sus decisiones normas de la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos, asi como los estandares y
reglasdesarrolladas enlas sentencias dela Corte IDH.
Las decisiones de esta Corte han impuesto la obliga-
toriedad de las reglas jurisprudenciales contenidas
en ellas.

Para el caso colombiano, el Consejo de Estado ha
venido aplicando el control de convencionalidad difuso.
El mejor ejemplo de ello son las ocho sentencias de
unificacién expedidas el 28 de agosto de 2014 porlasala
plena de la Seccién Tercera, donde se traen a colaciéon
varios casos fallados porla Corte IDH parareferirseala
obligacién que tiene el Estado derepararalasvictimas,
con base en los estandares propuestos por la Corte
Internacional, habiéndolos aplicado alos casos de falsos
positivos, uso excesivo de la fuerza, desplazamiento
forzado, y habiendo hecho propia la disposicién de la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad,
precedentes que fueron cambiados enla desafortunada
sentencia del 20 de enero de 2020 ya citada.

Se precisa que el 28 de agosto de 2014, el Consejo
de Estado expidié un documento de 500 paginas,
contentivo de ocho sentencias de unificacion, cuyos
casos fueron distribuidos previamente en la Seccién
Tercera, escogiendo los procesos mds recurrentes
en todo el pais en materia de reparaciéon directa. A
cada consejero le correspondid un caso, que proyectd
para aprobacién unificada en sala plena. El objetivo
de este trabajo colegiado era dar linea a los jueces y
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magistrados, facilitando asi la argumentacién de las
sentencias para casos similares, habiendo propuesto
ademads parametros unificados de indemnizacién
respecto de los casos donde el dafio se concreta en
muerte, lesiones personales, privacién injusta, paralo
cual se establecieron tablas deindemnizacién paralos
perjuiciosinmateriales, tales como perjuicios morales,
dafioalasalud, dafio alosbienes constitucionalmente
amparados, brindando asi mayor seguridad juridicaa
las victimas de estos hechos del Estado.

Los casos analizados en esa oportunidad fueron
los siguientes:

i) Serviciomilitar obligatorio, caso que fallé bajo el
régimen defalladelservicio. Este primer fallo se
ocupadel casodeunsoldado que presta el servicio
militar obligatorio, también llamado soldado
conscripto,aquienle exploté unagranadacuando
se encontraba en clase de manejo de armas.
El soldado fue amputado en ambas piernas.
Segunlostécnicos del Ejército, este artefacto se
encontraba defectuoso. La sentenciasirvié para
recordar que en estos casos el régimen que se
debe aplica, oscila entre la falla del servicio y el
riesgo excepcional, dependiendo delaspruebas
que sealleguenal proceso. En el fallo se unifican
los pardmetros de indemnizacién a que tiene
derecho la victima directa y cada uno de sus
familiares, en torno a los perjuicios morales,
cuando el tema versa sobre lesiones personales
(Consejo de Estado, Seccién Tercera, exp. 31172).
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ii)

iii)

iv)
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Privaciéninjustadelalibertad, responsabilidad
objetiva del Estado. Se trata de una persona a
quien se le impuso medida de aseguramiento
en establecimiento carcelario. La sentencia
sirvi6 para determinar que en estos casos se
debe aplicar el régimen objetivo, precisando
que los porcentajes a que tienen derecho las
victimas y sus familiares dependen del tiempo
de duracién de la privacién (Consejo de Estado,
Seccién Tercera, exp. 36149).

Muerte en el centro de reclusién de menores. Se
trata delamuerte de un menor que se encontraba
enun centro dereclusién de menores delaciudad
dePereira. Enelfallo de unificacién se establecié
la responsabilidad por incumplimiento de las
funciones de vigilancia y cuidado que debia
cumplir el centro de reclusién de menoresy se
fall6 por el régimen de falla en el servicio, al
probarse fehacientementelasfallas del personal
de vigilancia. Sirvié también para unificar lo
concerniente a las medidas de reparacién no
pecuniarias (Consejo de Estado, Seccién Tercera,
exp. 26251).

Fallaenlaprestacién del servicio médico. Se trata
de una pareja que pierde subebé en un hospital
publico al momento del parto. Pordemorasenla
atencion, lapaciente tuvo que ser pasadaacesarea
ylacriaturanacié sinvida. La sentencia permitié
fijarlos pardmetros parareconocer el dafioa otros
bienes constitucionalmente protegidos y para
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ejemplificarlas medidas dereparaciénintegral
que sepueden ordenar en estos casos: a) se ordend
que el hospital disefiara y pusiera en ejecucion
politicas piblicas que permitan garantizar la
atencién médica especializada y oportuna a la
mujer gestante, asi como alosbebés, b) se ordend
ademas enviar el fallo ala Alta Consejeria para
laEquidad dela Mujer, para que alli promuevan
programas tendientes a optimizar la atencién
enginecoobstetricia, minimizando los eventos
de muerte perinatal, y c) enviarla sentenciaala
Sala Administrativa del csj, Comisién Nacional
de Género de la Rama, para que la incluyeran
en el Observatorio de Politica de Igualdad y No
Discriminacién con Enfoque Diferencial y de
Género (Consejo de Estado, Seccidén Tercera, exp.
28804).

Uso excesivo de la fuerza. Se trata de un joven
que se movilizaba en una moto, de repente oye
ordende detenerse proveniente dealgunosmiem-
bros de las Fuerza Armadas, especificamente
del Ejército Nacional. En el momento en que
se detiene es agredido fisica y verbalmente, lo
empujanaunriosucio cercano, donde es objeto
de varios disparos, y se le alcanza a impactar
en el brazo derecho. El fall6 sirvid para sentar
jurisprudencia en torno al dafio a la salud. En
él se explica que este dafio deriva de unalesién
alaintegridad psicofisica de la victima. El juez
debe verificar la gravedad y la naturaleza de la
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vi)

vii)
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lesién padecida. La lesién debe valorarse porla
Junta Regional de Invalidez, la cual determina
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral
(Consejo de Estado, Seccién Tercera, exp. 31170).
Deficiente prestacion del servicio de salud en
los centros carcelarios. Se trata de un extranjero
parapléjico que fue capturado al encontrar que
llevaba droga en su cuerpo, quien fue llevado
ala carcel de Barranquilla y luego trasladado
a la penitenciaria de La Picota en Bogota. La
atencidn clinica que se le brind¢ al interior de
la carcel fue insuficiente, raz6n por la cual tres
meses después de su detencion fue remitido al
Hospital SanIgnacio, en donde le diagnosticaron
gangrena de Fournier y carcinoma de colon. La
sentencia sirvio para fijar los parametros de
indemnizacién del perjuicio a la salud, como
dafio inmaterial proveniente de la lesién a la
integridad psicofisica de una persona (Consejo
de Estado, Seccién Tercera, exp. 28832).

Riesgo excepcional y/o fallaen el servicioal inte-
rior delasfuerzamilitares. Setrata delamasacre
de policias en el municipio de Roncesvalles,
Tolima, con ocasién delatoma guerrilleradela
estacién de policia, sin que el Ejército Nacionallos
hubiereauxiliado, apesar delascomunicaciones
previas que se habian realizado al respecto. A
pesar de que el Ejército estuvo sobrevolando por
el sitio con el avion fantasma, no colaboré de
manera eficiente para que se pudiera repeler el
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hostigamiento o toma guerrillera. De otraparte,
el personal de refuerzo que descendié de un
aviénno confrontd al enemigo, puesya se habian
ido los guerrilleros, por lo que se materializé la
fallaenelservicio. Se estableci6 que estos casos
puedenestudiarsealaluzdelateoriadelafalla
del servicio, o también del riesgo excepcional,
siendo este tltimo diferente al riesgo propio del
servicio o mayoral que deben afrontarlos demas
comparfieros delasFuerzas Militares, recordando
que en tales eventos se vulnera el principio de
igualdad frente a las cargas publicas (Consejo
de Estado, Seccién Tercera, exp. 27709).

Falsos positivos. El caso trata de dos jovenes
campesinos muertos a manos del Ejército
Nacional porunsupuestoenfrentamientoarmado
entrelaguerrillaylainstitucién militar, donde
también desaparecieron dosadultos, quienes eran
padres delos “presuntos guerrilleros” y habian
salido a buscar a sus hijos que no aparecian. La
sentencia permitié unificarlorelativoalos dafios
inmateriales por la vulneracién o afectacién
relevante a bienes o derechos convencional-
mente amparados. A titulo de garantias de no
repeticién, al haberse constatado quela ejecuciéon
extrajudicial yladesaparicién forzadanohabian
sidoinvestigadas porlajusticia ordinaria,y que
la justicia penal militar habia dictado un auto
inhibitorio, se ordend enviar copias alaFiscalia
General de la Nacién para que investigara los
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hechos y lograra su declaratoria como delitos
delesahumanidad, debiendo hacer piblicoslos
nombres de los autores intelectuales que favore-
cieronla comision de estos delitos. Asimismo, se
ordené remitir copiasala Comisién Nacional de
Buisqueda de Personas Desaparecidas para que
accionaranlos mecanismos de su competencia,
y al Centro Nacional de Memoria Histérica.
Con fines preventivos, se ordené al Ministro de
Defensa daraconocerlasentenciaalosasesores
juridicos de las unidades militares, a los jueces
y fiscales de la justicia militar y al personal de
los batallones y brigadas del Ejército Nacional.
Atitulo de garantias de satisfaccién, se ordené
al Ministerio ofrecer disculpas publicas en la
Asamblea Departamental de Antioquia a los
familiares de las victimas, y publicar el conte-
nido delfalloenundiario de amplia circulaciéon
(Consejo deEstado, Seccién Tercera, exp. 32988).
Enestatltimasentencia, el consejero ponente Ramiro
Pazos Guerrero cit6 el articulo 1.2 de la Convencién
Americanade Derechos Humanos, el articulo 3.2 comiin
de los Convenios de Ginebra de 1949, e hizo alusién al
control de convencionalidad, trayendo a colacién las
sentencias del 26 de septiembre del 2006 en el Caso
Almonacid Arellanovs. Chile, yladel 26 de septiembre
de 2010 en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México. Alli se lee:
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[...]elcontrol de convencionalidad proporcionaaljuezde
dafiosunaherramienta quele permite, a partir del prisma
de normas supralegislativas en las que se reflejan los
comportamientos estatales, identificar las obligaciones
vinculantesacargodel Estadoy fundarlaresponsabilidad
de este cuando se produce un dafio antijuridico derivado
del incumplimiento de dicho estandar funcional. [...]
pese a que los sistemas internacionales de proteccién de
los derechos humanos son subsidiarios respecto de los
nacionales, el juez contencioso administrativo, en aras de
amparar in extenso a una victima de un conflicto armado,
debe incorporar en su interpretacién y aplicar directamente
estdndares desarrollados por organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos, con el fin de analizar la
conductadel Estadoy susagentesalaluzdelasobligaciones
internacionales. (Consejo de Estado, Seccién Tercera, exp.
32988 [cursivas fuera del texto])

El haber incluido en esta sentencia de unificacién
sobre “ejecuciones extrajudiciales” apartes delos casos
Almonacid Arellanovs. Chiley Cabrera Garciay Montiel
Floresvs. México, junto conlasreglasjurisprudenciales
que allise desarrollaron, tendientes a reforzar la obli-
gacién del Estado en lo relacionado con los derechos
de las victimas del conflicto como sujetos de especial
proteccién; y haberlo hecho en ejercicio del control
de convencionalidad difuso, aplicando ademas los
estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, lesirvidé alosjuecesy magistrados del conten-
cioso para fallar con esta ratio decidendi y proceder a
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indemnizaralasvictimas, sinlimite de tiempo, durante
un lapso de cinco afios, mientras estuvo vigente esta
sentencia de unificacién, lo que evit6 la impunidad
de esta clase de crimenes realizados por los militares,
con conductasrecurrentesy sistematizadasalinterior
del Ejército Nacional, conocidas popularmente como
“falsos positivos”. El cambio de esta linea jurispru-
dencial ocurrido con la sentencia del 20 de enero de
2020 se ha considerado por los académicos como un
retroceso lamentable e injustificado, en plena época
deimplementacién delos Acuerdos de La Habanapara
lograrlapaz, respecto de la aplicacién obligatoria del
control de convencionalidad difuso,lo que hara perder
legitimidad a la institucidn frente a las victimas del
conflicto.

Respecto de la posicién que ha tenido la Corte
Constitucional en torno a la obligatoriedad de la
doctrina de los tribunales internacionales para los
jueces que estén produciendo fallos relacionados con
presuntasviolacionesalosderechoshumanos, tanto en
lajusticia ordinaria como enla contenciosa —teniendo
en cuenta que muy posiblemente sera estaalta cortela
que deba conocer, en sede deinsistencia, delastutelas
que empiecen a incoarse con ocasién de este nuevo
precedente, que autoriza contar la caducidad desde la
ocurrenciadel hecho—, setiene quelaposicidn de este
“6rgano de cierre” no ha sido pacifica.

Es asi como en la Sentencia C-481 de 1998 (Corte
Constitucional, SalaPlena), donde resuelve un problema
de discriminacién laboral por sexo, la alta corte
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puntualiza que se deben acoger los criterios jurispru-
dencialesdelostribunalescreadosportalestratadospara
interpretaryaplicarlasnormasde derechos humanos.

Luego, enunaposicién menosrigida, enla Sentencia
C-370de 2006 (Corte Constitucional, Sala Plena) afirma
quelajurisprudencia delasinstanciasinternacionales
es un criterio hermenéutico, por cuanto son ellas
las competentes para interpretar esos tratados. El
contenido, la interpretacién y sentido de las normas
constitucionales sobre derechos humanos realizado
por esas cortes es obligatorio.

Eneste segundo fallo, la corte aprovecha paraincor-
porar a la legislacién colombiana los parametros o
estandaresrespecto del derechoalareparaciénintegral
delas victimas, con ocasioén del control que se realizd
ala Ley 975 de 2005, cuyo texto, segin concepto de
la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos (AcNUDH), la Defensoria del Pueblo, y algunas
ONG de derechos humanos, contenia una especie de
amnistia velada en favor de las Autodefensas Unidas
de Colombia®. La sentencia que expidi6 la Corte en su
momento fue condicionada y pretendia, segin pala-
bras de los magistrados, impedir que quedaran en la
impunidad los delitos cometidos por los paramilitares,

¢ Estatesis fue sostenida por la Defensoria del Pueblo,
la Comisién Colombiana de Juristas, Amnistia
Internacional y Human Rights Watch, quienes
criticaron fuertemente laley desde el punto de vista de
los defectos y vacios que comportaba.
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y ajustar la ley a los estandares internacionales de
protecciényjuzgamiento; asimismo, evitar quela Corte
PenalInternacional intervenga, al dejar salvaguardado
el contenido de los derechos de las victimas.
Eneltexto delfallo se observa cémola Corte retoma
los estandares contenidos enlos fallos de la Corte IDH,
indicando que fueronincorporadosalalegislacién por
su relevancia como fuente de derecho internacional,
el cual es vinculante para Colombia, por cuanto son
fallos que interpretan los derechos protegidos por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Para el efecto, realiza reconstrucciones de los
siguientes fallos de la Corte 1DH: i) El caso Godinez
Cruz vs. Honduras, ii) el caso Velasquez Rodriguez
vs. Honduras, iii) el caso Barrios Altos vs. Per, iv)
el caso Bamaca Veldzquez vs. Guatemala, v) el caso
Myrna Mack Chang vs. Guatemala, vi) el caso de los
hermanos Gémez Paquiyauri vs. Per1, vii) el caso de
la Masacre de Mapiripan vs. Colombia y viii) el caso
de la comunidad Moiwana vs. Suriname, los cuales
le sirvieron a la Corte Constitucional para recordar
al Estado colombiano sus deberes de prevencioén,
investigacién, sancién y reparacién de los derechos
de las victimas. Alli se precisa la regla de incompa-
tibilidad de las leyes de amnistia o indulto respecto
de estos delitos, y se establecen estdndares para la
satisfaccién del derecho a la verdad y a la reparacién
integraldelasvictimas. También sellené de contenido
el derecho a la tutela judicial efectiva, indicandole al
Estado que debe realizar procesos de investigacion y
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juzgamiento serios y efectivos que impidan la impu-
nidad; y sereiterd laresponsabilidad del Estado porla
actuacioén en connivencia con miembros del Ejército
colombiano. Se precisé quelasvictimastienen también
elderecho aunareparacion colectiva, sobre todo en el
caso del desplazamiento forzado.

Luego, en la Sentencia C-579 de 2013 (Corte
Constitucional, Sala Plena) —volviendo a la posicién
fuerte de aplicacién del control de convencionalidad
difusoaloscasosrelacionados con el conflictoarmado
interno, con ocasién del estudio dela exequibilidad del
ActoLegislativo 01de 2012, por el cual desarrolld el Marco
Juridico paralaPaz quebuscaba darle herramientasal
Gobierno para encarar las negociaciones de paz con el
grupodelas FARCyavanzarenlaimplementaciéndela
justiciatransicional—,la Corte recordé el compromiso
del Estado de respetar, proteger y garantizar los dere-
chos delasvictimas, y en general de todala sociedad.

Alrespecto, se expresé en los siguientes términos:

En virtud de este mandato, existe la obligacién de: i)
prevenir suvulneracion; ii) tutelarlos de manera efectiva;
iii) garantizar la reparacién y la verdad; y iv) investigar,
juzgary en su caso sancionar las graves violaciones a los
derechoshumanosyalderechointernacionalhumanitario.
(Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-579/13)

Preciséademas que envirtud delosinstrumentosde
derechoshumanosydel derechointernacional huma-

nitario esnecesario que se apliquen procedimientos de
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juzgamiento —en materia de justicia transicional—,
asegurando en todo caso que al menos se enjuiciaran
aquellos delitos que se consideran delesa humanidad.
Enlas conclusiones de este fallo se lee lo siguiente, en
tornoalaobligaciéon del Estado derepararalasvictimas
del conflicto armado interno, por tratarse de delitos
imprescriptibles:

Enestesentido, sereiteraquelasejecuciones extrajudiciales,
latortura, las desaparicionesforzadas, laviolencia sexual
contralasmujeresenel conflictoarmado,lasdesapariciones
forzosas, el desplazamiento forzado y el reclutamiento
ilegal de personasestan comprendidas dentro delosdelitos
de crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y
genocidio que son mencionados en el Acto Legislativo 01
de 2012, por lo cual, deberd utilizarse este marco para hacer
una investigacién, juzgamiento y sancién muy seria de estos
crimenes e imputarlos a sus mdximos responsables. (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-579/13)

EsasicomoenestefallolaCorteindicaque hatomado
atenta nota de lo sefialado en el informe intermedio
de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional sobre
Colombia, de noviembre de 2012, cuya conclusién resalta
precisamente lanecesidad de establecer prioridades, y
dentro de estas seflala que se tendra especial atencién
en el juzgamiento de la promocién y la expansién de
los grupos paramilitares, las actuaciones judiciales
relacionadas con desplazamientos forzosos, las actua-
cionesjudiciales relacionadas con crimenes sexuales,
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y los casos de ejecuciones extrajudiciales, también
llamados “falsos positivos”.

Explicalaalta corporacién que existen unaserie de
conductasespecialmente graves cuya comision debe ser
imputada de manera prioritariaalos maximos respon-
sables, pues constituyen violaciones generalizadasalos
derechos humanos, frente a las cuales el Estado debe
adoptar decisiones firmes, en tanto han afectado por
muchos afios a los colombianos como consecuencia
del conflicto armado. De acuerdo con la Corte, se debe
i) seleccionar y priorizar la investigacién de aquellas
graves violaciones a los derechos humanos que han
sidoreconocidas porlacomunidad internacionaly que
hayan sido cometidas de manera sistematica, comola
tortura,la desaparicién forzadaylas ejecuciones extra-
judiciales como delitos delesa humanidad o crimenes
de guerra seguin el caso; ii) seleccionar y priorizar los
delitos que impliquen violencia sexual o fisica contra
las mujeres como delitos delesa humanidad o crimenes
de guerra segin el caso; iii) seleccionar y priorizar el
desplazamiento forzado como crimendelesahumanidad
o de guerra seguin el caso, y iv) seleccionar y priorizar
los delitos contra los menores de edad cometidos de
manera sistemadtica y en especial el reclutamiento
forzado como crimen de guerra (Corte Constitucional,
Sala Plena, Sentencia C-579/13).

Enotrodesusapartes, explicala Corte Constitucional
que uno delos componentes esenciales de laadminis-
tracién dejusticia es el derecho alaverdad, el cual no
solamente tiene un elemento individual, sino también
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uno colectivo, como derecho de toda la sociedad a
conocerlo sucedido en el conflicto armado con el objeto
de remediar las causas de la confrontacidn.

Finalmente, hace alusién al articulado de la Ley
Estatutaria paraindicar que este debera serrespetuoso
de los compromisos internacionales contemplados
en los tratados que hacen parte del bloque de consti-
tucionalidad, en cuanto a la obligacién de investigar,
juzgar y en su caso sancionar las graves violaciones
a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario; porlo que “el mecanismo de suspension
total de ejecucion de la pena no puede operar para los
condenados como maximosresponsables de los delitos
de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra
cometidos de manera sistematica” (Corte Constitucional,
Sala Plena, Sentencia C-579/13).

Asipues, delosapartestranscritos se puede inferir
que la Corte Constitucional avanzé hacia una posi-
cidn fuerte respecto de la aplicacion del control de
convencionalidad difuso® en materia deadministraciéon
de justicia interna, ya sea ordinaria o transicional,

> Elcontrol difuso de convencionalidad es el examen
de compatibilidad que debe realizarse entre los actos
nacionalesy la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, sus protocolos adicionales y la jurisprudencia
dela Corte IDH. Los pardmetros o estandares de
reparacion de victimas pueden ser validamente
ampliados en sede nacional, cuando se otorgue mayor
efectividad al derecho humano en cuestion.
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indicando claramente que los fallos impartidos por
la Corte IDH nos vinculan, y que los tratados interna-
cionales de derechos humanos y los protocolos hacen
parte del bloque de constitucionalidad. Hace alusién
a la responsabilidad que le atafie al Estado por sus
acciones y omisiones frente al derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, debiendo aplicar de manera directa las
normasinternacionalesylaratiodecidendi de los fallos
delaCorte IDH, especialmente enlo concerniente alos
derechos alaverdad, lajusticiay la reparacion.

Haber desconocido la doctrina de los tribunales
internacionales en la sentencia de unificacién de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado (exp. 61033), del
29 de enero de 2020, en torno a la reparacion que se le
debealasvictimasdel conflictoarmado en Colombia, y
en especial delos “falsos positivos” —en pleno proceso
de paz, con un gobierno que ha puesto zancadilla a
la implementacién del proceso de los Acuerdos de
La Habana en lo relacionado con los recursos que se
deben direccionar a las victimas a través de la JEP y
la Comision de la Verdad— permite prever que en los
proximos afios el Estado serd declarado responsabley
condenado por haber violado su obligacién de aplicar
los precedentes de los tribunales internacionales en
materia de reparacién integral.

A continuacion, se analizard otradelas sentenciasde
unificacién que cambid el precedente enlorelacionado
con el computo de la caducidad en los accidentes que
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sufren los miembros del Ejército Nacional con ocasién
del servicio.

La sentencia sobre el computo de la caducidad
del dafio en miembros de la Fuerza Puiblica

Se trata de la sentencia de unificacion del 29 de
noviembre de 2018 (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, exp.
47308), relacionada con el conteo de términos de cadu-
cidad parael dafio antijuridico ocasionadoalossoldados
conscriptos, debido a los accidentes que se producen
en contexto de conflicto armado interno, con ocasiéon
del servicio, fallo que cambié el criterio que se venia
siguiendo y reiterando por mas de una década en la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, el cualindicaba
que este computoiniciaba a partir de fecha delajunta
Médica Laboral, fecha en que se consideraba que la
victima conocia realmente la dimensién del dafio
ocasionado. El fallo unificado de noviembre de 2018
cambia el momento en que debeiniciar el conteo, para
dejarlo a partir de la fecha en que se produjo el daiio,
salvo contadas excepciones, eliminando para estas
victimaslaposibilidad de obtenerunaindemnizacién
por los dafios sufridos en el contexto del conflicto
armado interno.

En el texto del fallo se lee:

Respectodelos hechos que generan efectos perjudiciales
inmediatos e inmodificables en la integridad psicofisica

delaspersonas, aquellos cuyas consecuencias se vislumbran
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al instante, con rapidez, y dejan secuelas permanentes, la
contabilizacion del término de caducidad seinicia desde el dia
siguiente al acaecimiento del hecho, al tenor del numeral 8
del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo
y elliterali del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011. Por el
contrario, al tratarse de casos relacionados con lesiones
personales cuya existencia solo se conoce de forma certera
y concreta con el discurrir del tiempoy con posterioridad
alhecho generador, se hace necesarioreiterarlajurispru-
denciamayoritaria de esta Salaqueindica que, segin cada
caso, serd el juez quien defina si contabiliza la caducidad
desde elmomentodelaocurrenciadeldafio o desde cuando
elinteresado tuvo conocimiento del mismo; es decir, que
impone unas consideraciones especiales que deberan ser
tenidas en cuenta por el instructor del caso. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, exp. 47308)

Enestemismo falloexplicalaSecciéon Tercera que esta

posicién o posturaguardarelacién conladellegislador,
especificamente en el texto del articulo 164, literali, de
laLey 1437 de 2011, al sefialar que el pardmetro a seguir
para el inicio del computo del término de caducidad
es el momento en el que “el demandante tuvo o debid
tener conocimiento del mismo [del dafio] sifue en fecha
posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de
haberlo conocido enlafechade suocurrencia” (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, exp. 47308).
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Lo anterior por cuanto el juez puede encontrarse
con diversos escenarios, a saber: i) ocurrido el hecho
dafioso, inmediatamente se conoce del dafio, esto
porque es evidente, es decir, elhechoy el conocimiento
del dafio son concomitantes, y desde alli se debe contar
el término de caducidad; ii) cuando se causa el dafio
pero no se tiene conocimiento sobre ello, en este caso
el término se cuenta desde que se conoce el dafio.
La Sala reiter6, ademas, que es una carga de la parte
demandante demostrar cuando conocid el dafio, y, si
es pertinente, la imposibilidad de haberlo conocido
en el momento de su causacion, por lo que juez debe
estudiarlo ocurrido en cadacasoydeterminarlafecha
enlacual comenzéacorrerel término parademandar.

En estas condiciones, indica la sala,

la fecha de conocimiento sobre la magnitud del dafio, a
través de la notificacién del dictamen proferido por una
Junta de Calificacidn de Invalidez no puede constituirse,
en ningln caso, como pardmetro para contabilizar el
término de caducidad, por cuanto: el dictamen proferido
porunajuntade calificaciéndeinvalidez no comportaun
diagnédstico de la enfermedad o de lalesién padecida por
unapersona, pueslajuntaselimitaacalificarunasituacién
preexistente conbase enlas pruebasaportadas, entrelas
cualessedestacalahistoriaclinicadelinteresado. (Consejo
deEstado, Saladelo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, exp. 47308)
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Ademas, la junta puede ordenar la practica de
examenes complementarios para determinar aspectos
necesarios que inciden en la valoracién de cada caso
concreto. Su funcién es la de calificar la pérdida de
capacidadlaboral, el estado deinvalidezy determinar
suorigen, es decir, establecerlamagnitud deunalesién
respecto de la cual el afectado directo tiene conoci-
miento previo en funcién de la capacidad laboraldela
victima; por tanto, no constituye criterio que determine
el conocimiento del dafio, elemento que importa para el
computo del término de la caducidad, pues se resalta
que debediferenciarse el dafio de sumagnitud porque
la caducidad tiene relacién y punto de partida con el
conocimiento del primero.

Al hacer depender el conteo del término de cadu-
cidad delanotificacién del dictamen practicado porla
juntade calificacién de invalidez, se dejaria en manos
de la victima directa del dafio la facultad de decidir
el momento a partir del cual inicia el conteo, pues
podria diferir en el tiempo su notificacién o, incluso,
norealizareltramite parala calificacién delapérdida
de capacidadlaboral,lo que dejariaenellimbolafecha
deinicio del conteo. Adicionalmente, la calificacién de
invalidezno constituye unrequisito de procedibilidad
parademandary,porello, el afectado puede acudirante
lajurisdiccién delo contencioso administrativo en sede
dereparacién directaaunque no sele hubiere valorado
lamagnitud delalesién, por cuantola exigenciadetal
requisito para el computo dela caducidad implicariala
creacién deunrequerimiento quelaleyno contempla.
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Explica ademas la sentencia que en este tema no
existe tarifa probatoria y el demandante bien puede
aportar o solicitar las pruebas periciales que estime
pertinentes para probar el grado de afectacién en el
transcurso del proceso. Ademas, si el juez encuentra
probado el dafio (en este caso, la lesién) pero no su
magnitud, bien puede imponer condena en abstracto
paraque, enincidente posterior, se determine el grado
de afectacion; deahique no existerazén para contar el
término de caducidad a partir de la valoracién o noti-
ficacién del dictamen realizado por parte de lajunta.

Sereitera entonces que el computo de la caducidad
enlos casos de lesiones lo determina el conocimiento
del dafio, pero este puede variar cuando, por ejemplo,
el mismo dia del suceso no existe certeza sobre el dafio,
no se sabe en qué consiste lalesion o esta se manifiesta
o se determina después del accidente sufrido por el
afectado. En todo caso, la parte debera acreditar los
motivos por los cualesle fue imposible conocer el dafio
enlafecha de suocurrencia.

Finalmente, precisa que los términos de caducidad
no pueden considerarse como una forma de negar el
acceso a la administracién de justicia, por cuanto la
limitacién del plazo para instaurar la demanda crea
unacargaproporcionadasobre los ciudadanos paraque
participenenel control de actos que vulneran el orde-
namientojuridico o dehechos, omisionesu operaciones
administrativas que les causen dafios antijuridicos, y
estd sustentada en el principio de seguridad juridica.
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Recalcatambién quelasalayahabia seflalado queel
término para contarla caducidad no puede extenderse
indefinidamente, ni depender de la voluntad de los
interesados en accionar:

Frente a estos supuestoslasalaaclara, comolohahechoen
otras oportunidades, que el término de caducidad opera
porministeriodelaley,ynopuede depender delavoluntad
de los interesados para ejercer las acciones sometidas a
dicho término, razén por la cual, en los casos en que el
conocimiento del hecho dafioso por parte del interesado
es posterior a su acaecimiento, debe revisarse en cada
situacién que el interesado tenga motivos razonablemente
fundadosparanohaberconocido elhecho en un momento
anterior pues, sino existen tales motivos, no haylugara
aplicacion de los criterios que ha establecido la Sala para
elcomputo del término de caducidad en casos especiales.

Finalmente, advierte que no es posible, so pretexto
de aplicar un enfoque constitucional y los principios pro
homineyproactione,desatenderlaaplicacién de normasde
orden publico que materializan el derecho fundamental
constitucional del debido proceso, afectando de paso la
seguridadjuridica, cuandolo queresulta procedenteesla
valoracién de cada caso consusparticularidades concretas.
(Consejo de Estado, Saladelo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, exp. 47308, p. 23)

Es desafortunado este precedente, por cuanto no
se puede olvidar que estos jovenes soldados son los
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actores mas vulnerables de la guerra interna. En la
mayoria de casos se trata de campesinos, quienes
dificilmente hanterminadolaeducacién secundariay
hansido obligados a prestar el servicio militar en zonas
rojas, por lo que tienen un conocimiento precario del
derecho administrativo, y cuando sufren accidentes
con ocasidn del servicio y no quedan completamente
incapacitados, generalmente contindan prestando el
mismo por varios meses antes de ser dados de baja. Solo
hasta cuando culminanyvuelvenalavidacivillogran
entender sus posibilidades de reparacién integral, pero
en la mayoria de los casos deciden demandar cuando
ya han transcurrido mas de 24 meses de ocurrido el
hecho daiiino, con el agravante de haber tenido que
soportar al interior del Ejército, ain por fuera del
servicio, demoras multiples para lograr ser valorado
por la Junta Médica Laboral, requisito indispensable
para que el juez pueda determinar el porcentaje de la
pérdida de capacidad laboral del actor.
Eslamentable, entonces, este retroceso jurispruden-
cial en pleno proceso de paz, por cuanto se sacrifica el
derechoalareparaciéndeungrannimerodevictimas
del conflicto armado, favoreciendo con un formalismo
obtuso “el conteoirrestricto del término de caducidad”,
lo querepresentaahorrosinjustificados al rubro presu-
puestal de pago de condenas del Ministerio de Defensa, y
dejandoasiaestossoldadosyasusfamiliastotalmente
desprotegidos frente a la obligacién inexcusable que
tiene el Estado de realizar una verdadera reparacién
integral por tratarse, enla mayoria de casos, de soldados
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conscriptos (servicio militar obligatorio), donde se ha
establecido la responsabilidad objetiva del Estado.

Varios de estos asuntos, asi como aquellos de falsos
positivos, muy seguramente seran objeto de demandas
internacionalesporparte delas ONG de derechos huma-
nos, porlo que se puede intuir que en un mediano plazo
el Estado sera condenado porlaCorte IDH, al constatarse
que incumplié con los estandares internacionales de
reparacionalasvictimasdel conflictoarmado. Ademas,
el periodo que pueda llegar a transcurrir para lograr
que la Corte Constitucional ordene la suspensién en
la aplicacién de estos precedentes, por la via de la
tutela, agravard el costo de las sentencias internacio-
nalesy generara gran malestar entrelapoblacién mas
vulnerable.

A pesarde queestos falloshayan sido en su momento
objeto de grandes cuestionamientos en la opinién
publica, atravésdelosdiversos medios de comunicacion,
habiendo anunciado las ONG demandas nacionales
e internacionales por error judicial, a la fecha no se
han instaurado este tipo de demandas, y tampoco
se ha acudido a la via de la tutela. Por el contrario, la
aplicacién de estas sentencias de unificacién ha sido
unanime a nivel de jueces y de magistrados, sin que
ninguno sehubiere atrevidoaapartarse del precedente,
por cuanto no se puede desconocer que esta posiciéon
del alto tribunal les conviene y los exonera de respon-
sabilidad, al permitirles aumentar rapidamente la
estadistica en sus despachos con fallos que aplican de
oficio la excepcién de caducidad, reduciendo la tarea
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deargumentacidonalno de tener que estudiar el fondo
de cada caso, sin olvidar que esta clase de asuntos son
los mas recurrentes en la jurisdiccién contenciosa.
En el mismo sentido, la aplicacién de estos fallos
por jueces y magistrados ha disminuido el reparto
en todo el pais en el altimo semestre, por cuanto los
litigantes se han percatado de la posicién unificada
de los operadores judiciales, cual es la de aplicar sin
mayor argumentacién estos precedentes a todos los
casos andlogos; esto ocasiona en la practica que los
litigantes, por querer evitar una condena en costas,
prefieran no demandar casos “caducados” y/o retirar
las demandas que ya se encontraban en tramite, lo
que hara poco probable la interposiciéon de una tutela
contra sentenciaparalograr, ensede deinsistencia, que
laCorte ordenela suspension de estos dos precedentes
unificados, por presuntamente no respetar el bloque
de constitucionalidad. Por ello, consideramos que el
mecanismo actual de tutela contra sentencia, que nacié
conladeclaratoria de exequibilidad del articulo 10 del
CPACA, es ineficiente y que se debe crear una acciéon
mas expeditay democratica que permitarapidamente
cambiar el rumbo de estos precedentes desafortunados.

La sentencia que varia el precedente

de privacion injusta de la libertad

Se trata de la sentencia de tutela del 15 de noviembre
de 2019 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon B, rad.
11001-03-15-000-2019-00169-01), enla cual se ordend la
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suspensién delaaplicacién del precedente contenido
enlasentenciadeunificacién del15de agosto de 2018,
emitida por la sala plena de la Seccién Tercera, sobre
la privacién injusta de lalibertad (Consejo de Estado,
Saladelo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
exp. 46947).

Eneste fallo de tutelaunasubseccidon delaSaladelo
Contencioso Administrativo decide ordenaralos opera-
doresjuridicos de menorjerarquiaabstenerse de aplicar
elprecedente unificado delasalaenlorelacionado con
elandlisis que se deberealizar dela culpacivildel actor
como posible causal de exclusiéon de responsabilidad
del actor, por considerar esta subseccioén que en estos
casoslaresponsabilidad del Estado es objetiva, sin que el
juezadministrativo puedarealizar esta clase de analisis
respecto dela conducta del privado delalibertad, por
cuanto seviolaelderechoalapresunciéon deinocencia,
argumentacién que desconoce abiertamente todo el
camino recorrido durante varios afios por la Seccién
Tercera, quienes en multiples y polémicos fallos deci-
dieron analizarla culpa civil en aras de morigerar los
efectosdelaprivaciéninjusta, discusiones que se dieron
por ejemplo en casos de presuntos violadores amenores
0 a mujeres sometidas al trabajo sexual, o en asuntos
de trata de blancas, entre otros, los que permitieron
finalmente unificar criterios para exigir al operador
judicialunandlisis dela conducta civil del actor, quien
finalmente decidird siel actor tiene derechoonoauna
indemnizacién, independientemente de que haya sido
absuelto en sede penal.
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En el texto de la sentencia de tutela se lee:
C.Planteamiento y determinacién del problema juridico

La decisién del a quo serd revocada, para en su lugar
ordenar el amparo de los derechos fundamentales de la
parteactora, porquela Sala encuentra demostrado que en
lasentencia del 15 de agosto de 2018 proferida porla Seccién
Terceradel ConsejodeEstadoseincurridé enviolaciéndirecta
delderechoalapresunciéndelainocenciaconsagradoen
elarticulo29delaC.P., debidoaqueesta Corporacién decidié
negar las pretensiones de la demanda por haber encontrado
probada la culpa exclusiva de la actora, sin considerar que la
sentenciapenalladeclaréinocente. (Consejo de Estado, Seccién
Tercera, rad. 11001-03-15-000-2019-00169-01/19, § 17) )

Enrelacién conlaculpadelavictima,la Subseccién
Badvierte que este presupuesto debe ser estudiado en
todoslos casos. Recuerda que enlos precedentes ante-
riores a esta providencia pueden advertirse doslineas
jurisprudenciales: una que estima que esta causal de
exoneracién solo se configura cuando una conducta
delavictimaposterioralos hechosyvinculada funda-
mentalmente a la marcha del proceso penal puede
considerarse como la causa deladetencidn;y otra que
considera que ella se configura cuando el sindicado
se ha comportado como sospechoso del delito que se
le imputé para detenerlo, incluyendo dentro de este
conductas preprocesales del sindicado.
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Eneste sentido, dicha Subsecciéon Bacogidlaprimera
orientacién y sostuvo:

Poraltimo, debe establecerse si existié dolo o culpa grave
de la victima, pero advirtiendo que este elemento ha
de estudiarse como una circunstancia apropiada para
romper la relacién de causalidad, y es sobre este aspecto
de la responsabilidad que debe versar su andlisis; con lo
cual esclaro que solo sise demuestra que —enel curso del
proceso— unaconductadelavictimafuelaque determiné
sudetencion, puede darse por probada esta causal de exone-
racién deresponsabilidad. En otros términos, esnecesario
estudiar el dolo o la culpa grave de la victima como un
elemento facticovinculado alarelaciéon de causalidad. Si,
conbaseen el estudio delaactitud procesal del sindicado
se acredita que no existio, este elemento se deshecha. Al
no estar probado que el hecho de la victima fue causa del
dafio, este estudio es suficiente para descartar esta forma
de exoneracién de la entidad estatal. (Consejo de Estado,
SecciénTercera, rad.11001-03-15-000-2019-00169-01/19,§19)

En la accién de tutela se invocd la presunciéon de
inocencia como derecho constitucional violado porque
se estim6 que en la sentencia objeto del amparo se
negoélaindemnizacién reclamada por el demandante
debido a que se probé la “culpa de la victima”, desco-
nociendo que esta fue absuelta por la justicia penal,
la cual determiné que la conducta que se le imput6 al
detenerla era atipica.
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Con base en las consideraciones expuestas en la
sentenciatuteladaesclaroqueenellasedeterminé que
ladetencién dela demandante se originé en su propia
conducta, sin desconocer que esta no era constitutiva
de delito; se concluyd, sin embargo, que la conducta
desarrollada por la demandante era irregular por
imponeralavictimaunas condicionesinadecuadas,y
por desconocer lanormativa que indicaba que a quien
debia cobrarselela comisién por conseguir un empleo
era al patrono y no al trabajador. Con base en la cons-
tatacion de esa irregularidad, la sala determiné que
su conducta permitid inferir su animo de controlar o
someter a trabajo forzado a otra persona, y establecid
que fue esa conducta la que causé efectivamente la
aperturadelainvestigaciény determinélaimposicién
delamedida de aseguramiento.

Enlopertinente del fallo tuteladola Seccién Tercera
expreso:

No cabe duda, entonces, de que la actuaciéon de Martha
Lucia Rios Cortés constituy6 una conducta gravemente
culposa, pues no solamente trasgredié el ordenamiento
juridico (Decreto 3115 de 1997), sino que le impuso a Inés
Elena Betancur Correa unas condiciones a todas luces
irregulares, comportamiento que no se espera de quien
cumple profesionalmentey, por consiguiente, con apego
alaleylalabor de intermediacién o colocacién laboral,
maxime que ella, como persona dedicada a esaactividad
debia saber que obrar de esa manera podia dar lugar a
pensar que estabaincurriendo en actividades de tratade
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personas, lo cual, sin duda, dado el caracter delictual de
estas,abrialapuertaalalaborinvestigativa del Estado, con
todo lo que la misma pudiera implicar; en consecuencia,
fueronlasactuacionesdelademandantelas que motivaron
lainvestigacién que sele adelanté por parte delaFiscalia
[...]ylasuspensién dela medida restrictiva de lalibertad
ensucontra,todavez que existianindicios que permitian
inferir una posible intencién de control, dominacién o
sujecidon a un trabajo forzado a través de laimposiciéon de
una obligacién econémica a favor de dofia Martha Lucia
o de un tercero (Ricardo Restrepo), situacién que solo se
podia esclarecer en el escenario de un proceso penal.
(Consejo de Estado, Saladelo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, exp. 46947)

Es asi como, en este caso concreto, la Subseccién
B consider6 que, a pesar de que la Fiscalia General
de la Nacién adelantd la investigacién alaluz de una
norma procesal que no resultaba aplicable, lo cierto
es que ello no fue determinante en la privacién de la
libertad de que Martha Lucia Rios Cortés fue objeto,
pues, en todo caso, su conducta debia ser investigada,
independientemente delas normas de procedimiento
penal que hayan de aplicarse.

Conlas consideraciones previamente sintetizadas,
esta subseccién consideré que el problema juridico a
resolver

debe precisarse enlos siguientes términos: ;jpuede el juez
de la responsabilidad exonerar al Estado con base en la
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culpa de la victima, construida a partir de su conducta
preprocesal sinviolar directamente su derecho al debido
procesoysinvulnerar supresuncién deinocencia, cuando
la Fiscalia, precluy6 la investigacion por atipicidad de la
conducta en una decisién ejecutoriada que hizo transito
acosajuzgada? (Consejo de Estado, Seccién Tercera, rad.
11001-03-15-000-2019-00169-01/19)

A estolasubseccién harespondido de maneranega-
tiva, después de realizar unas consideraciones que a
continuacién se presentan:

La Sala [Subseccién B] estima que la sentencia objeto de
tutela viold directamente el derecho fundamental de la
demandanteaque serespetaralapresunciéon deinocencia
establecidaasu favora partirdela decisiéon quelaabsolvié
deresponsabilidad por considerar quelaconductaimputada
era atipica, decisién que fue adoptada por el funcionario
penal competente y que tiene fuerza de cosa juzgada.

Lavaloraciéndelaconductapreprocesal es competencia
exclusiva del juez penal. Si el juez de la responsabilidad
estatal concluye que la detencién de la demandante fue
generada por su propia conducta, no solo invade compe-
tencias de otras jurisdicciones, sino que desconoce la
decisién penal absolutoria porque implica considerar,
de acuerdo conunadelaslineasjurisprudenciales antes
expuestas, que al desplegar su conducta obr6 como sospe-
chosa de estar cometiendo un delito y determiné que la
Fiscaliaabrieralainvestigaciony ordenarasu detencién.
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A tal conclusién solo puede llegarse desconociendo la
decisién penal queladeclard inocente, porque, conforme
con ella, los hechos no constituian delito de acuerdo con
laley vigente en el momento en que ocurrieron.

Sinnecesidad de examinarloselementos especificosde
laculpacomo causal de exoneracién deresponsabilidad por
privacion delalibertad, resulta claro que la detencién de
laaccionante como consecuenciade unaconducta que no
estaba calificada como delito enlaley cuando ocurrieron
loshechos, tiene como causa exclusivalaapreciacién equi-
vocada de la autoridad que la ordena: esa consecuencia
no puede atribuirsele a la propia detenida porque ello
implicaria desconocer que para ordenar la detencién de
una persona, el presupuesto esencial o determinante es
que la autoridad le impute la comision de un delito.

Siporun hecho que no esta calificado porlaley como
delito se detiene a una personay la propia justicia penal
lo reconoce en un fallo declarando su inocencia portal
razén, es evidente que al declarar judicialmente que la
detenciénno fue generadaporlaapreciacién equivocada
de la Fiscalia, sino porque sus conductas preprocesales
la generaron, se esta desconociendo tal decisiény se esta
violandolapresunciéndeinocenciaderivadadelamisma
porque se estatratando como culpablea quienlajusticiaya
habia declaradoinocente. Cuando la Sala determiné que
laconductapreprocesaldela demandantelahizo culpable
de sudetencién, desconocid la presuncién deinocenciay
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trasladd a un particular inocente la responsabilidad por
el ejercicio indebido del ius puniendi del Estado.

La decisién del Juez de la responsabilidad en la que
se exonera al demandado por considerar que el dafio fue
causado porla culpa exclusiva delavictima, en el simple
campo de la causalidad, estd indicando que, de las dos
circunstancias que precedieronlaorden de detencién —i) el
comportamiento del sindicadoyii)la decisién de detenerlo
en una providencia judicial—, es la primera la que debe
considerarse como causa del dafio. Y esa determinacion,
quefuelaadoptadaenelfalloobjetodetutela, que exonerd
alEstadoporque el dafio fue causado porlaculpaexclusiva
delavictima, desconocid la decisién penal con efectos de
cosajuzgadaenlaquesedeclardinocentealademandante
porlaatipicidad delaconducta. (Consejo de Estado, Seccién
Tercera, rad. 11001-03-15-000-2019-00169-01)

Conbase enlaargumentacién anterior,la Subseccién
BdelaSeccién Terceradecidié no solamente amparar el
derechoalapresunciéndeinocencia, sinotambién “dejar
sin efectosla sentencia de unificacién del 15 de agosto
de2018”, que habiaresueltoun caso similar de tratade
blancas, con la teoria de la culpa civil, ordenando ala
Sala Plena proferir un fallo que reemplace el anterior.

Se considera que estadecision de tutela esarbitraria
por cuanto una subseccion dela Seccién Tercera desco-
noceun precedente de unificaciéon proferido porlasala
plenadelamismaseccidn, sinhaber consultado cudles
fueronlosargumentos que se consolidaronentornoa
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la culpa civil del demandante, en los casos en los que
la autoridad penal analiza delitos relacionados con
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres,
los cuales son la primera fuente de privacién de la
libertad en el pais, al ser estadisticamente los delitos
mas cometidos en el territorio nacional. La irregula-
ridad seagrava cuando enunodelos “resuelve” deciden
suspender los efectos de una sentencia de unificaciéon
yordenar a sus pares expedir otro precedente con base
enlaargumentacién contenida en el fallo de tutela. Es
decir, una subseccién de la Seccién Tercera termina
desconociendo el trabajo colegiado de la sala plena y
dando 6rdenes en el sentido de producir una variante
quese ajustealoscriterios de la subsecciéon. Lo anterior
evidencia el peligro que existe, via acciéon de tutela, de
empezaradesconocerlos precedentes delas diferentes
secciones del Consejo de Estado, lo que generariaaltos
niveles de inseguridad juridica.

Lasentencia deunificacién del 15 de agosto de 2018,
emitida por la sala plena de la Seccién Tercera, sobre
la privacién injusta de la libertad (Consejo de Estado,
Saladelo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
exp. 46947), habia establecido el siguiente precedente,
aplicable para todos los casos de privacién injusta de
lalibertad:

En ese sentido, la sala considera pertinente apartarse de
la tesis jurisprudencial que hasta ahora ha sostenido en
torno al tema, maxime que al amparo de ella no solo se
vienen produciendo condenas cuando el hechono existio,
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o no constituy6 delito, o la persona privada delalibertad
nolo cometid, sino que también se ha condenado en todos
los demas eventos en los que se dispuso la detencién
preventiva, pero el proceso penal no culminé con una
condena, exceptuando, eso si, los casos en los que se ha
observado que el dafio alegado fue causado por el obrar
doloso o gravemente culposo dela propiavictima. (Consejo
de Estado, Sala delo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, exp. 46947)

Enotraspalabras,la corporacidon explicé que bajola
optica delaactual posicién jurisprudencial basta que
hayauna privacién delalibertad y que el proceso penal
no culmine en condena, cualquiera que sea la razon,
para que quien la sufre se haga merecedor de recibir
una indemnizacién, asi la medida de aseguramiento
de la que fue objeto se haya ajustado a derecho, ya
pesar, incluso, de las previsiones de los articulos 90
y ss. de la Constitucion Politica, esto es, sin importar
queeldano producto de ella (laprivacién delalibertad)
sea antijuridico o no (se parte de labase de que ellaes
per se antijuridica), y casi que sin reparar en si fue la
conductadelinvestigadola quellevé a suimposicion.

Enesamedida, consider6la subsecciéon que comola
participaciénoincidenciadelaconductadeldemandante
enlageneraciéndeldafioalegadoresulta preponderante,
setornanecesario que eljuezverifique, incluso de oficio,
siquienfue privado delalibertad actud, desde el punto
de vista civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio
lugaralaaperturadel procesopenalyalaimposiciénde
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lamedida de aseguramiento de detencién preventiva;
puesno debe olvidarse que paralos eventos de respon-
sabilidad del Estado por privacién de libertad dispone
que aquel (el dafio) “se entenderd como debido a culpa
exclusiva delavictima cuando esta haya actuado con
culpagrave odolo”,de modo que enlos casos enlos que
la conducta de la victima esté provista de una u otra
condicion procede la exoneraciéon de responsabilidad
del Estado, por cuanto en tal caso se entiende que es
esa conducta la determinante del dafio.

Record¢ la sala plena que ya existian pronuncia-
mientos previos sobre el particularytrajo a colacién uno:

[...]alaluz de los articulos 2, 83 y 95 constitucionales, si
la victima incurre en una infraccién civil, esto es de las
reglasde convivencia, no puede alegarasufavor supropia
culpa. En cuanto, al margen del dafio, el que causado en
el marco de una investigacién penal no tendria que ser
controvertido, en unproceso en el que se ventilaun derecho
de contenido patrimonial, la conducta de la victima no
puede pasarse por alto.

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido
ulteriormenterevocada, oelcondenadohayasidoindultado
por haberse producido o descubierto un hecho plena-
mente probatorio de la comisién de un error judicial, la
persona que haya sufrido una pena como resultado de
tal sentencia deberd serindemnizada, conforme alaley,
amenos que se demuestre que le es imputable en todo o
enparte elno haberserevelado oportunamente el hecho
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desconocido. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, exp. 46947)

En este precedente, recuerda la sala que cuando se
trata de acciones de responsabilidad patrimonial, el
dolo o culpa grave que alli se considera se rige por los
criterios establecidos en el articulo 63 del Cédigo Civil.
Asi, en decision de 18 de febrero de 2010 (exp. 42897)
ya habia dicho la sala:

Culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de un
agente que gener6 undaiio antijuridico (injusto) no querido
por él pero producido porlaomisién voluntaria del deber
objetivo de cuidado que le era exigible de acuerdo a sus
condiciones personalesylas circunstanciasen que actuo;
o sea, laconducta es culposa cuando el resultado dafiino
es producto de lainfracciéon al deber objetivo de cuidado
y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o
habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo. También
poraquellasehaentendido el error de conducta en que no
habriaincurridounapersonaenlas mismascircunstancias
en que obrd aquella cuyo comportamiento es analizado
y en consideracion al deber de diligencia y cuidado que
le era exigible. Tradicionalmente se ha calificado como
culpala actuacién no intencional de un sujeto en forma
negligente, imprudente o imperita, alade quien de manera
descuidada y sin la cautela requerida deja de cumplir u
omite el deber funcional o conducta que le es exigible;
y por su gravedad o intensidad, siguiendo la tradicién
romanista, se ha distinguido entre la culpa grave o lata,
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la culpa leve y la culpa levisima, clasificacién tripartita
con consecuencias en el ambito de la responsabilidad
contractual o extracontractual, conformealo que expre-
samente a este respecto sefiale el ordenamiento juridico.
De la norma que antecede [articulo 63 del Codigo Civil]
se entiende que la culpa leve consiste en la omisién de
la diligencia del hombre normal (diligens paterfamilias)
osealaomisién deladiligencia ordinaria enlos asuntos
propios; lalevisimau omisién de diligencia que elhombre
juicioso, experto y previsivo emplea en sus asuntos rele-
vantes y de importancia; y la culpa lata u omisién de la
diligencia minima exigible aiin al hombre descuidado y
que consiste enno poner el cuidado enlos negocios ajenos
que este tipo de personas ponen en los suyos, y que en el
régimen civil se asimila al dolo. (Consejo de Estado, Saladelo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp. 42897,
citado en exp. 46947)

En otro aparte de la sentencia, se trae a colacién
otro precedente jurisprudencial en el cual se indica:

[...]laculpaexclusiva delavictima, es entendida como “la
violacién por parte de estadelasobligacionesalas cuales
estasujetoeladministrado”, situaciéon que, de caracterizar
gravedad y erigirse en causa del daiio, la obliga a asumir
las consecuencias de su proceder.

Se entiende por culpa grave no cualquier equivo-
cacioén, error de juicio o actuacién que desconozca el

ordenamiento juridico, sino aquel comportamiento que
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revista tal gravedad que implique en los términos del
articulo 63 Cédigo Civil “no manejar los negocios ajenos
con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de
poca prudencia suele emplear en sus negocios propios”.
(Consejo de Estado, Saladelo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, exp. 46947)

Luego, frenteala culpa grave, lasalaplena considera
que es necesario hacerladiferenciacion entrela culpa
gravey laleve, paralo cual expresa:

Lasala pone de presente que, la culpa grave es una de las
especiesde culpaodescuido, seginladistincién establecida
enelarticulo 63del C. Civil, también llamadanegligencia
grave o culpalata, que consiste en no manejarlos negocios
ajenosconaquel cuidado queatinlaspersonasnegligenteso
depocaprudenciasuelen emplear en susnegocios propios.
Culpa esta que en materia civil equivale aldolo, seginlas

voces de lanorma en cita.

Valgadecir, que deladefinicién de culpa grave anotada,
puede decirse que es aquella en que se incurre por inob-
servanciadel cuidado minimo que cualquier personadel
comun imprime a sus actuaciones. (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
exp. 46947)

Entrando al caso en concreto, lasalahaceunandlisis
dela conducta del privado delalibertad, parallegara

la conclusién que incumpli6 con sus deberes civiles y
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queincurrié en culpa grave. Concluye que, si el privado
delalibertad actué de manerairregularynegligentey
conellodiolugaraliniciodeunainvestigaciéon penaly
alaprivaciéndesulibertad, aunque se demuestre que
en el curso del proceso penal que su conducta no fue
suficiente para proferir en su contra sentencia condena-
toria, esamismaactuacion, en sede de responsabilidad
civil y administrativa, podria llegar a configurar la
culpa grave y exclusiva de la victima, y exonerar de
responsabilidad alaentidad demandada, con sujecion
alo prescito por el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 y
el articulo 63 del Cédigo Civil.

Conbase en estas consideraciones, la Sala procedié
a modificar y unificar la jurisprudencia en torno a
la responsabilidad extracontractual que le atafie al
Estado porlaprivacidéninjustadelalibertad, habiendo
indicado que

en lo sucesivo, cuando se observe que el juez penal o el
6rgano investigador levant6 la medida restrictiva de la
libertad, sea cual fuere la causa de ello, incluso cuando
se encontrd que el hecho no existid, que el sindicado no
cometiéelilicito oquelaconductainvestigadano constituyé
un hecho punible, o que la desvinculacién del encartado
respecto del proceso penal se produjo porlaaplicaciéon del
principioindubio proreo, seranecesario hacer el respectivo
andlisisalaluzdelarticulo 90 dela Constitucién Politica,
esto es, identificar la antijuridicidad del dafio.
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Adicionalmente, deberd el juez verificar, imprescin-
diblemente, incluso de oficio, si quien fue privado de la
libertad actud, visto exclusivamente bajo la éptica del
derechocivil, con culpagrave o dolo, y siconellodiolugara
laaperturadel proceso penalyalasubsecuenteimposicién
delamedidadeaseguramiento de detencién preventiva.

Sieljuez no halla en el proceso ningtin elemento que
le demuestre que quien demanda incurrié en esa clase
de culpa o dolo, debe establecer cual es la autoridad u
organismo del Estado llamado a reparar el dafio.

Elfuncionariojudicial, en preponderanciadeunjuicio
librey auténomoy envirtud del principio iura novit curia,
puede encausar el andlisis del asunto bajo las premisas
del titulo de imputacién que considere pertinente, de
acuerdo con el caso concretoy deberd manifestar de forma
razonadalos fundamentos que le sirven de base paraello.
(Consejo de Estado, exp. 46947)

El precedente transcrito fue objeto de reconoci-
miento internacional, por la lucha que se estd dando
en Colombia en torno alarealizacion de los derechos
delamujerydelosnifiosy el respeto hacia su cuerpo.
Sin embargo, una subseccién de la Seccién Tercera
desconoci6 abiertamente y sin ninguna repercusiéon
disciplinaria una ratio decidendi de sala plena, olvi-
dando que esta postura habia sido fruto de un estudio
colectivo de muchos operadoresjudiciales, por cuanto
se adoptd después de haber debatido el tema en los
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diferentes encuentros nacionales y regionales de la
jurisdiccién, habiendo participado operadoresjudiciales
de menorrango, quienes enriquecieron las discusiones
a partir de las lecciones aprendidas en la practica
judicial, lo que permiti6 finalmente, en la busqueda
de la equidad, adoptar de manera consciente una
posicién vanguardista y protectora de los derechos
fundamentales de las victimas, en especial de las
victimas de los delitos sexuales, debiendo corregirse
este vacio con una propuesta que se desarrollaraenla
seccién “Mecanismos para proteger en sede de tutela
los precedentes unificados” del siguiente capitulo.
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Las reformas propuestas

n este ultimo capitulo se describen las

E reformas que se proponen para mejorar tanto

el procedimiento contencioso actual, y en
especiallafunciénunificadora del Consejo de Estado,
como la metodologia o los procedimientos que debe-
rian existir para expedirlas sentencias de unificaciéon
y sus variantes, propuestas que se considera podrian
enriquecer el proyecto de ley que actualmente cursa
en el Congreso. La primera exige un acto legislativo
que reforme las funciones de la Corte Constitucional,
se titula “La accion de revision de los precedentes de
altas cortes”. Las otras tres propuestas son del orden
legal y tienden a mejorar la funcién de unificaciéon
jurisprudencial y la aplicacién de la extension de la
jurisprudencia, las restricciones a los fallos de tutela
delosparesdel Consejo de Estado entorno alosprece-
dentes delamisma corporacién,lasnormas que podrian
mejorarlaproteccién ambiental frente al calentamiento
global que afecta al mundo, y finalmente las normas
tendientesahacerrealidad el expediente electrénico.
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La “accidn de revision de

precedentes de altas cortes”

Teniendo en cuenta que enlapracticapuede ocurrirque
lasaltas cortes produzcan precedentes de unificacién
que contrarien los estandares de la justicia interna-
cional y desconozcan lajurisprudencia internacional
enmateria de derechos humamos, se propone reformar
la Constitucién a través de un acto legislativo que
incluyaunanueva funcién parala Corte Constitucional,
constituyéndola como érgano de cierre en materia de
derechos humanos, lo quele permitiria fallarlos casos
que se presenten en la nueva accién, que se podria
titular “accién ciudadana de revision de precedentes
de altas cortes”, pudiendo solicitarse en la demanda
la suspensién del precedente que infringe normas o
fallos internacionales, lo cual ayudaria a mejorar la
consistencia de los fallos de unificacién y permitiria
exigir el respeto, en todos los casos, del bloque de
constitucionalidad que nos cobija.

Si se lograra incluir esta nueva accién en un acto
legislativo que presente el Gobierno para la reforma
integral de la justicia, se podria entrar a suspender
rapidamente la aplicacién de las sentencias de unifi-
cacion de la Seccidn Tercera que fueron resefiadas en
este texto, y que tal como se explicé han producido
mucha polémica al estar desconociendo el control de
convencionalidad difuso que deben aplicar losjueces,
en especial, en relacién con la reparacién integral a
las victimas de ejecuciones extrajudiciales o despla-
zamiento forzado.
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El recurso extraordinario de insistencia

en la extension de la jurisprudencia

Tal y como ya se indico, para reforzar el mecanismo
extraordinario de extensién de la jurisprudencia se
proponetrasladarla competenciaalosjuecesde circuito
y magistrados de tribunal, quienes aligual que conla
tutela, por la aplicacion reiterada de los precedentes
de unificacion del Consejo de Estado, se encuentran
capacitados para fallar las solicitudes de extensidn,
pudiendo concedérseles un término maximo de 20
dias para fallar las solicitudes y preverse un “recurso
extraordinario de insistencia” frente a la negativa de
aplicarlaextension delajurisprudencia, el cual debera
agotar el actor ante el Consejo de Estado, con miras
a corregir los yerros en la interpretaciéon de la ratio
decidendi de dichas sentencias olaindebida valoracién
deloshechosylas pruebas objeto de la extension; con
esto, el Consejo de Estado fomentaria la seguridad
juridica, al dar una interpretacioén estandarizada de
los respectivos fallos de unificacién, reforzando asi
demanerasustanciallaaplicaciéon de este mecanismo
desde cualquier parte del pais.

Mecanismos para proteger en sede de

tutela los precedentes unificados

Deotraparte, se propone diseflar normas que le pongan
limitealainterpretacion que pueda producirunasubsec-
cién del Consejo de Estado tendiente a restarle valor
vinculantealassentencias de unificacién que expidala
corporacion. Es asi como se propone que antes de fallar
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la tutela, la subseccién deba remitir el caso a la sala
plena de la seccién o de la corporacién, dependiendo
de la sentencia de unificacién que se pretenda variar
odesconocer, con el fin de escuchar el concepto previo
de los demas consejeros, quienes podran explicar las
razonesporlascualesconsideran que se debe mantener el
precedente;y que quede prohibidoademasparacualquier
subseccidn suspender los efectos de un fallo unificado
y ordenar la expedicién de otro con los argumentos
del fallo de tutela. Lo anterior con el fin de evitar estas
posiciones personalizadas que estanrestando fuerzaa
la funcién de unificacidn del Consejo de Estado.

Los retos para mejorar la proteccién ambiental
Conlapandemiadel coronavirus que estda afrontando
lahumanidad, fruto del avance del neoliberalismoenla
economia, loquehageneradoun consumo desmesurado
delapoblaciénylaaparicién de gustosalimentarios de
especies exdticas, altamente costosos, se velanecesidad
de implementar nuevamente el “incentivo para los
actores populares”, el cual permitira tener dolientes
respecto de la destruccién ambiental y la desapari-
cién de especies de la fauna y la flora, quienes en las
acciones popularespodraninvertirenlapracticadelas
pruebas para demostrar el dafio ambiental causado;
esto permitird que reaparezcan estas demandas en el
contencioso, lascualesfueron practicamenteeliminadas
con la eliminacién de dicho incentivo. La supresién
delincentivo fue un granretroceso parala conciencia
colectiva que se venia creando en el pais.
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Los retos para la implementacion
del expediente electronico

Finalmente, se propone crearunarticulado que permita
instaurarrapidamente el expediente electrénico, lo que
ayudara aimplementar el teletrabajo y las audiencias
virtuales desde cualquier parte del pais. Esto serviria
ademas para potencializar la labor de unificacion del
Consejo de Estado, al hacerlalabor mastransparente
y participativa, pudiendo crear enlaces especiales para
consultarlassentencias deunificaciény susvariantes.
Deberan existir unas obligaciones claras parala Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
con tiempos preestablecidos en la ley, que evidencien
las etapas que se deben evacuar rapidamente para
lograr el tramite de expediente desde los sistemas
especializados y seguros, de software y hardware, que
se creen para ello.

Lo anterior permitird no solamente mejorarla pres-
tacién del servicio, sino también avanzar en economia,
facilitdndole la labor al ciudadano, quien sera cada
vez mas “ciudadano virtual”, en esta década en que se
exige eliminarlos desplazamientosinnecesariosdela
poblacién paraasidisminuir el calentamiento global.

Eslamentable quelaramajudicial sea en esta coyun-
turalamadsatrasadaen estametade gestiénvirtualde
losprocesos. Con ocasién del confinamiento en casa, por
efecto delapandemia, sehavisto cémo el Ejecutivo ha
podido gestionar sustareas por teletrabajo, por cuanto
sus empleadostienen acceso desde sus domicilios, sin
dificultad alguna, alas plataformasinformaticas. Por
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el contrario, la rama judicial sigue sin contar con una
herramienta que permita el acceso y alimentacién de
los sistemas Justicia XXy Sierju desde el domicilio.

No se desconoce el esfuerzo coyuntural que ha
realizadola Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura y la Escuela Judicial Lara Bonilla, en
estos meses de confinamiento, taly comolo sintetiza en
unarticulo periodisticola magistrada Maria Victoria
Quifiones del Tribunal del Magdalena, quien, es el
momento de reconocerlo, ha hecho aportes significa-
tivos en materia de procedimientos virtuales desde
la pagina web que cre6 para su despacho (Gonzalez y
Quifiones, 2020).

Es asi como nos cuenta que en las primeras dos
semanas se estuvo ensefiando, explicando y conven-
ciendoatodoslosoperadoresjudiciales, enlasdiferentes
especialidades, del uso del teletrabajo, a través de: i) los
correos electrénicos basados en Exchange Online de
Office 365;ii) las sesiones virtuales “con efectos proce-
sales” utilizandola plataforma rP1 Cloud/Polycom, en
especial, paralosjuecesde control de garantias; iii) las
conferencias virtuales utilizando Teams asociados a
correos institucionales; y iv) el almacenamiento de
contenidos mediante One Drive y Sharepoint, a través
del correo institucional.

Sin embargo, se considera por experiencia propia
que ain estamos lejos de implementar el expediente
electrénico, por cuanto no existe la capacidad infor-
maticainstaladapararealizarteletrabajo; en la crisis,
constatamos que es imposible alimentar el Sierjuy el
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Justicia Siglo X XI desde nuestras casas, lo que impide
a su vez reanudar términos, notificar actuaciones en
linea, realizar audiencias via online; todo esto debido
a que aun no contamos con una gestién virtual del
proceso, empezando porque no se tienen escaneados
los expedientes,lo que impide que se consultenenred,
osepresenten demandas, memoriales, recursosatravés
de la web, y tampoco se puede dejar constancia de la
trazabilidad seguradelasactuacionesparaefectos de
conteo de términos. En otras palabras, atin no existe
el expediente electronico.

Siendo optimistas, también podriamos decir que no
estarfamostanlejos delograr este tipo de expediente,
por cuanto enlos despachosjudiciales del contencioso se
havenidoavanzado enlasnotificacioneselectrénicasde
lasdemandas contodos sus anexosy enlapublicaciéon
delos estados via correo electrénico, lo que permite la
notificacién de autos y sentencias de manera virtual;
también se haavanzado enla practica de pruebas con
medios electrénicos, pero siempre se debe estar en la
sede delos juzgados.

Se considera que desde el nivel central, al Consejo
Superior de la Judicatura - Sala Administrativa le ha
hecho falta voluntad politica para implementar rapi-
damente estos nuevos hardwares o softwares para poder
asi avanzar en la organizacién de cada expediente
en forma virtualizada, tal y como lo ha logrado por
iniciativa propia la magistrada ya citada, quien logré
implementar el expediente electrénico desde hace mas
decincoaiios: halogrado hacer gestién virtual de todos
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sus expedientes, y ha ofrecido de manera gratuita el
software que logré construir, sin que a la fecha se le
haya dado la oportunidad de implementarlo en otros
despachos judiciales, lo que viene perjudicando a los
usuarios del sistema.

Hoy mas que nunca constatamos con preocupacion
que aunno se puedelevantarla suspension de términos,
y que si se nos permite volver a nuestras labores sin
que se avance enla digitalizacién de expedientes, nos
veremos sometidosaun granriesgo de contaminacién
del covip-19, tal y como se sefial6 en el articulo preci-
tado por sus autores, quienes nos invitan a “no perder
esta oportunidad, para dar el gran salto y concluir los
insumos que hacen falta para garantizarleal ciudadano,
el acceso a los expedientes libre de virus” (Gonzdlez y
Quifiones, 2020, p. 4).
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areforma propuestaen el proyectodeley que

L aquiseanaliza pretende reforzarla funciéon

de elaboracién de sentencias de unificaciéon

del Consejo de Estado, paralo cual busca una redistri-

bucién de competencias que permitiriaalalto tribunal

conocer Unicamente los casos de relevancia nacional

y ejercer el control de la aplicacion de los precedentes

judiciales, via el recurso extraordinario de unifica-

cién y la resolucién de las solicitudes de extensiéon de
jurisprudencia.

Adicionalmente, se sistematizala normatividad rela-
tivaaltramite delosrecursos ordinariosy se resuelven
conflictos de interpretacién detectados en la practica
porlostribunales de departamento y los jueces admi-
nistrativos de circuito.

Laciudadania espera que estos cambios normativos
fortalezcanlatarea de sentarjurisprudencia por parte
del alto tribunal y contribuyan a generar seguridad
juridicayconfianza ciudadanaenlostramitesadelan-
tados ante la jurisdiccién contenciosa. Sin embargo,
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en esta investigacion se logré confirmar la hipétesis
planteadaen el sentido de que los cambios propuestos
en lareforma en torno al reforzamiento de la funciéon
unificadorano son suficientes para evitar que se sigan
expidiendo sentencias de unificacién que podrian
estar violando normas, jurisprudencia y estandares
del derecho internacional humanitario, por cuanto
no existe un procedimiento y/o metodologia previos
al estudio y expedicion de dichos fallos que permita
revisar estas posibles inconsistencias juridicas que
podrianestarviolando el bloque de constitucionalidad.
Por lo anterior, en la Gltima parte de este texto se
proponeincluir enlareformaun procedimiento o meto-
dologia especial para estudiar previamente el contenido
de los proyectos de fallos de unificacién que se van a
expedir, loque permitiria detectar estasfalencias, vacios
oinfracciones alos estandares internacionales, estos
estudiospuedenincluirademasunas exigenciaspara
realizarvariantes o sentencias confirmatoriasalasya
unificadas. En segundo lugar, se propone una norma
que prohiba a los consejeros de Estado suspender los
efectos delas sentencias de unificacién porlaviadela
tutela contra sentencia. También podria concebirse una
accién constitucional de revisién de fallos unificados
aadelantar ante la Corte Constitucional, que permita
corregirlosyerros que se puedanllegarapresentaren
las sentencias de unificacién del Consejo de Estado.
Ademasdeltemanormativo, se considera que el éxito
de la reforma en lo relacionado con la descongestién
que se pretende de la instancia del Consejo de Estado,
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tendiente a liberar tiempos para que los magistrados
puedan ocuparse de manera concentrada enlaunifica-
cién delas sentencias, converge en untemafinanciero,
por cuanto se deben destinar los recursos suficientes
para la sistematizaciéon de la justicia contenciosa en
las tres instancias (expediente electrénico) y para la
creacion de los nuevos despachos judiciales que se
requieren con el fin de atender los cambios significativos
queseavizoranenelreparto, unavezentrenaregirlas
nuevas competencias; asi mismo se deben destinarlas
partidas necesarias para reforzar la capacitacion de
los operadoresjudiciales enlaasuncién de sus nuevas
tareas, lo cual es fundamental.
Conrelaciénalafuerzavinculante que puedanllegara
tener estas sentencias de unificacién en sede administra-
tiva, el granretoparael Consejo de Estado, enlapréxima
década, serdlograr quelasautoridades ptiblicasrealicen
una aplicacion eficaz de las sentencias de unificacion,
descongestionando asilajurisdiccién. Se considera que
enestaparte sequedo cortalareforma,alno establecer
controles niresponsabilidades efectivasen cuantoalas
actuacionesdelaadministraciény sunegativareiterada
de aplicar los precedentes unificados, lo cual evitaria
tener que acudiraljuezyestariareforzandola eficacia
de la funcién unificadora de esta alta corporacién. Se
debi6é ademds aprovechar la reforma para reforzar el
seguimiento administrativo a la aplicacién de dichos
fallos, a través de la Agencia de Defensa Juridica del
Estado y los Comités de Conciliacién Administrativa.
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De no concretarse la reforma hoy propuesta, sin
desconocer los avances que se pretenden en el proce-
dimiento contencioso, los cuales se consideran en su
mayoria adecuados, deberan corregirse los vacios
aqui detectados en torno a la funcién de unificacién
del Consejo de Estado.

Finalmente, teniendo en cuenta que el Gobierno
nacional ha planteado una reforma constitucional al
modelo de justicia en Colombia, se considera que en
el texto del acto legislativo que se presente se debe
aprovechar paraincluirlafuncién de 6rgano de cierre
de la Corte Constitucional, con una nueva accién que
setitularia “accién derevisién de los fallos unificados
delosaltostribunales”y permitiria corregirlos yerros
delassentencias de unificaciéon del Consejo de Estado
que desconozcan el contenido delasnormasylajuris-
prudencia en materia de derecho internacional de los
derechos humanos.
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