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Resumen: Introduccién: Con la  consolidacién de la
jurisprudencia como fuente formal de nuestro sistema de fuentes,
se ha generado la necesidad de precisar los efectos en el tiempo
de las sentencias de unificacién y los cambios jurisprudenciales,
de tal forma que se puedan armonizar las tensiones entre
la seguridad juridica y la justicia material. Objetivo: lo que
supone definir si la expedicién de una sentencia de unificacién
o la realizacién de un cambio jurisprudencial tienen efectos
hacia el futuro-efecto prospectivo-, o si los efectos son de
aplicacién inmediata a los procesos administrativos o judiciales
en curso-efecto retroactivo-; frente a esta disyuntiva juridica, la
jurisprudencia de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa ha
venido abordando esta problemdtica, ante la ausencia de una
regulacion legal y la falta de analisis por parte de la doctrina.
M¢étodo o Metodologia: se realiza un andlisis descriptivo de las
decisiones de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa que han
abordado el problema objeto de estudio, para partir de alli, inferir
o deducir algunas reglas que subyacen en las decisiones estudiadas
Resultados y conclusiones: finalizando con un andlisis critico
de algunas de ellas, proponiendo alternativas para conciliar los
principios de seguridad juridica y justicia material.

Palabras clave: Sentencias de unificacién, Cambios
jurisprudenciales, Efecto retroactivo, Efecto prospectivo,
Confianza legitima, Seguridad juridica, Justicia material..

Abstract: Introduction: With the consolidation of jurisprudence
as a formal source of our system of sources, the need has been
generated to specify the effects over time of the unification
sentences and the jurisprudential changes, so that the tensions
between the legal certainty and material justice. Objective: can
be harmonized which means defining whether the issuance of a
unification sentence or the realization of a jurisprudential change
have effects in the future- prospective effect-, or if the effects are
of immediate application to administrative processes or judicial
in progress-retroactive effect-; Faced with this legal dilemma, the
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jurisprudence of the Contentious Administrative Jurisdiction has
been addressing this problem, in the absence of legal regulation
and the lack of analysis by the doctrine.

Method or Methodology: a descriptive analysis of the decisions of
the Contentious Administrative Jurisdiction that have addressed
the problem under study is carried out, to start from there, infer
or deduce some rules that underlie the studied decisions. Results
and conclusions: ending with an analysis critical of some of them,
proposing alternatives to reconcile the principles of legal security
and material justice.

Keywords: Unification sentences, Jurisprudential changes,
Retroactive effect, Prospective effect, Legitimate trust, Legal
security, Material justice..

Introduccion

El objetivo del presente articulo es abordar la problemdtica que se ha suscitado
con los efectos en el tiempo de las sentencias de unificacién y los cambios
jurisprudenciales en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, derivado del
reconocimiento de la fuerza vinculante tanto paralas autoridades administrativas
como judiciales de la jurisprudencia de las altas cortes, y las respuestas que a
tal problema se han construido desde la jurisprudencia del Consejo de Estado,
con un enfoque critico y con aportes pensando en un desarrollo legislativo o
jurisprudencial a futuro.

A efectos de realizar lo indicado en el parrafo anterior, en una primera parte,
en el articulo se realizard un pequefo andlisis histérico del valor normativo de la
jurisprudencia desde los inicios de nuestro sistema juridico hasta nuestros dias,
sus caracteristicas tal y como se comprenden hoy en nuestro sistema juridico.

Precisado lo anterior, se analizard brevemente los desarrollos tedricos sobre
cudles deben ser los efectos en el tiempo de los cambios jurisprudenciales y las
sentencias de unificacién, precisando los argumentos a favor y en contra de las
diversas soluciones que se han propuesto.

Posteriormente, se analizara el desarrollo jurisprudencial que al interior del
Consejo de Estado ha suscitado este problema juridico, a partir del estudio de
diversos asuntos que han sido resueltos por esta corporacion y en donde se ha
visto abocada a tomar postura frente al tema analizado.

Para finalizar, se intentard hacer una abstraccion de los asuntos resueltos por
el Consejo de Estado, a fin encontrar unas reglas o principios que excedan
la casuistica y permitan establecer unos patrones o normas que puedan hacer
claridad, o, por lo menos, generar luces sobre el camino a seguir para abordar el
tema objeto de estudio, para concluir con algunas propuestas para ser tenidas en
cuenta o ser debatidas en el escenario académico o judicial.

Desarrollo histérico del valor normativo de la jurisprudencia

El sistema juridico colombiano encuentra sus raices en lo que se ha
denominado el sistema roma- no-germanico, cuya caracteristica definitoria es que
la fuente principal y primordial del sistema juridico es la Ley, constituyéndose
la jurisprudencia en un elemento o criterio auxiliar de los jueces y en general de
los operadores juridicos. Por el contrario, los paises de tradicidon anglosajona, o
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de common law, dan prevalencia a la jurisprudencia como fuente principal del
sistema juridico, razén por la cual han desarrollado toda una teoria sobre el valor
del precedente (Ajani, 2010).

El antecedente mas remoto del valor normativo de la jurisprudencia en el
sistema se encuentra en la Ley 61 de 1886, cuyo articulo 39 introdujo en nuestro
ordenamiento juridico el concepto de doctrina legal, cuando dispuso que: “es
doctrina legal la interpretacién que la Corte Suprema de a unas mismas leyes en
tres decisiones uniformes” (Ley 61,1886).

El valor normativo se deriva de la obligacién que se imponia a los jueces de
aplicar la doctrina legal para aquellos casos dudosos, con lo cual la jurisprudencia
adquiere un valor més alla del criterio auxiliar propio de un sistema de derecho
continental o de tradicién romanista.

Enelanode 1887 se expidelaLey 153, que en sus articulos 4, 8,y 10 profundizé
en el valor normativo de la jurisprudencia, estableciendo las nociones de doctrina
constitucional, doctrina legal mds probable y las reglas de la jurisprudencia, lo que
en términos del exmagistrado del Consejo de Estado y profesor Danilo Rojas
Betancourth:

Estos ultimos agregados normativos, dejan ver dos importantes cambios
respecto alo senalado con anterioridad. En primer lugar, se introduce la expresiéon
“regla de jurisprudencia” para el mejor entendimiento constitucional. Y quizd
por ello mismo se introduce la nueva nocién de “doctrina constitucional” con
categoria normativa y orientadora, a su turno, de la interpretacién legal.

Una suerte de circulo virtuoso: la Corte Suprema interpreta la Constituciéon
y genera reglas que retroalimentan la interpretacién constitucional, con lo que a
su vez se fortalece la interpretacion legal. Y, en segundo lugar, la analogia judicial
establecida anteriormente en la Ley 61 de 1886, sufre un vuelco a favor de la
analogia legal, sin que del todo haya desaparecido aquella, pero ahora bajo el
nombre de doctrina constitucional. Como se ve, se trata de una “jerarquia de
analogfas™: primero se impone aplicar la analogia legal y luego la judicial, por
cierto, con carécter obligatorio. (Rojas, 2018, p. 4)

Una consecuencia del cardcter normativo de la jurisprudencia fue el
establecimiento de una causal de casacidn, por el desconocimiento de la doctrina
legal prevista en el articulo 369 numeral 1 de la Ley 105 de 1890, ley que ademis
modificé de manera cuantitativa el concepto de doctrina legal en cuanto indicé
que “es doctrina legal la interpretacién que la Corte Suprema de justicia realiza
a las misma leyes en dos decisiones uniformes” (Ley 105, 1890, art.368) , con lo
cual el concepto de doctrina legal se redujo de tres a dos decisiones uniformes.

El alcance de este concepto de doctrina legal se torné rigido en cuanto a la
posibilidad de ser modificado, a tal punto que se pensé que la variacién de esta
doctrina sélo era posible por via legislativa; y de alli que se hubiese expedido la ley
169 de 1896, que en su articulo 4 consagro:

tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de
Casacién sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina probable y los
jueces podrén aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para que la Corte varie
la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones anteriores. (Ley 169,
1896)

La nueva redaccién anadié el adjetivo probable a la doctrina legal, y dejé claro
que la Corte Suprema podia variar la doctrina probable cuando la considerase
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errénea, con lo cual algunos indican que se dio paso al sistema de jurisprudencia
libre (Armenta, 2014, p.79)

Lo que si resulta claro de esta modificacién es que se flexibiliza la aparente
rigidez del sistema de doctrina legal, de alli que a partir de esta modificacién se
convirti6 en probable, lo que permitia su modificacién posteriormente.

Siguiendo en este desarrollo histérico al profesor Rojas Betancourth (2018)
tuvieron que pasar setenta afios para que una nueva norma sobre el efecto
normativo de la jurisprudencia fuera expedida, en el articulo 13 del acuerdo 2 de
1971-reglamento del Consejo de Estado-, al definir para efectos de lo sefalado
en el articulo 24 del decreto ley 528 de 1964 jurisprudencia como dos decisiones
uniformes sobre un mismo punto de derecho proferidas por cualquiera de las salas
0 secciones.

En el ano de 1989, el decreto ley 2304 incorporé al Cédigo Contencioso
Administrativo el recurso extraordinario de suplica, para revocar las decisiones
de las diferentes secciones del Consejo de Estado que, sin la aprobacion de la Sala
Plena, se acoja a doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporacion.

En estas circunstancias normativas fue expedida la Constitucién Politica de
1991, la cual dentro de su articulado no previé disposicion alguna sobre el
carédcter vinculante de la jurisprudencia, y quizés, por el contrario, el articulo 230
reiterd los origenes continentales de nuestro sistema juridico al precisar que “Los
jueces, en sus providencias, sélo estin sometidos al imperio de la Ley. La equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial” (Const, 1991, art.230).

Muy temprano la Corte Constitucional inici6 a estructurar y desarrollar la
tesis del precedente judicial-término hasta ese momento desconocido en nuestro
sistema-, y en la sentencia C-104 de 1993 senald el cardcter unificador de las
jurisprudencia de las altas cortes y la necesidad de garantizar la vigencia del
principio de igualdad, previsto en el articulo 13 de la Constitucién, a través de
una aplicacién uniforme de la jurisprudencia, sin que de manera clara se precisara
una conceptualizacién sobre el precedente en nuestro ordenamiento juridico.

nuestro ordenamiento juridico. Serd en la sentencia SU-047 de 1999, en donde
la Corte Constitucional sistematice por primera vez la nocién de precedente, su
alcance e impacto en el derecho colombiano, aludiendo a conceptos como los de
obiter dicta, ratio decidends.

Con posterioridad, la Corte, en la sentencia C-836 de 2001, reafirmé y
profundizé el alcance de la vinculatoriedad de la jurisprudencia como fuente
del derecho y la necesidad de su coherencia en el marco de un Estado Social de
Derecho.

En el desarrollo de esta linea de pensamiento juridico, la Corte Constitucional
profundizé en la implantacién de un concepto de precedente vinculante relativo
en nuestro ordenamiento juridico, para lo cual desarrollé los conceptos de
precedente vertical, horizontal, y las cargas de argumentacidn, transparencia que
cualquier juez tiene el deber de asumir, cuando se quiere apartar o separar del
precedente vinculante.

Aunque atn persisten discusiones sobre el concepto y alcance del precedente,
es posible concluir que a nuestro ordenamiento juridico ya se integré el concepto
de vinculatoriedad de la jurisprudencia como fuente formal del derecho, y quizés
la mejor prueba de ello es que el legislador ha incorporado en diversos textos
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legales el desarrollo jurisprudencial que la Corte Constitucional ha consolidado
tal y como de manera sintética se expuso.

En efecto, en el ano 2010 se expidid la Ley 1395 de 2010, la cual en sus articulos
114 y 115 por primera vez incorpord en un texto normativo el concepto de
precedente, con posterioridad la ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) en sus articulos 10, 102,
269, 270, establecié una regulacién sistemdtica del precedente jurisprudencial
tanto de manera sustancial como procesal en la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo.

No obstante, un tema sobre el precedente y su aplicacién ha pasado inadvertido
tanto para la doctrina como para la jurisprudencia -al menos hasta no hace poco
tiempo- y este es: la vigencia en el tiempo de las sentencias de unificaciéon y los
cambios jurisprudenciales.

En efecto, resulta extrafio que, por ejemplo, la obra del profesor Diego
Lépez Medina (2006), cuyo eje central ha girado entorno al precedente y su
implementacién en nuestro orden juridico, haya omitido de manera sistemdtica
un andlisis de este toépico, que, como se verd, resulta relevante y tiene una
incidencia directa en la vigencia de principios fundamentales del Estado Social
de Derecho. Incluso, de manera reciente, se ha publicado un completo estudio
sobre el precedente en materia de la jurisdiccién contenciosa administrativa, y en
dicho libro tampoco se hace un analisis integral de la vigencia en el tiempo del
precedente.

La Teoria juridica y la dogmatica frente a la vigencia en el tiempo de los
precedentes y los cambios jurisprudenciales

En este apartado se analizaran algunos planteamientos tedricos que desde la
teorfa juridica y la dogmatica se han realizado para abordar el problema de la
vigencia en el tiempo de los precedentes o los cambios jurisprudenciales.

En primer lugar, debe indicarse que, prima facie, es posible establecer dos
alternativas para solucionar el problema de la vigencia en el tiempo de los
precedentes: de un lado, que el precedente o su cambio tenga efectos retroactivos,
0, que, por el contrario, sus efectos sean prospectivos, y entre estas dos opciones
es posible construir posibilidades eclécticas que tomen aspectos de una u otra
solucidn como se vera mas adelante.

Lassolucién retroactiva supone que el precedente o su variacién se aplicaa todas
las situaciones o actuaciones en curso, con independencia que al momento de
haberse presentado la demanda o haberse iniciado la actuacién administrativa no
existiera el precedente o su variacion.

Por el contrario, la solucién prospectiva sefiala que la regla- o subregla segin
nuestra terminologfa local- solo se aplica alos hechos, actuaciones administrativas
o procesos judiciales que se inicien con posterioridad a la misma.

Como se puede advertir, entre estos dos planteamientos existe una tensiéon
entre principios y derechos que resultan determinantes en los estados
democréticos constitucionales como lo son: la igualdad, la seguridad juridica, la
buena fe, la confianza legitima, justicia material, todos consagrados o derivados
de la Constitucién Politica de 1991.

Quienes defienden que los precedentes, o sus cambios, deben tener una
vigencia prospectiva, argumentan en su favor que los principios de seguridad
juridica e igualdad lo imponen, pues no es posible que se sorprenda a los partes en
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contienda dando aplicacién una “regla” que no estaba vigente al momento en que
el conflicto se presenté o se inicié el proceso judicial. El derecho, argumentan,
debe generar previsibilidad y estabilidad en las relaciones que se regulan por ¢l
por lo que sorprender a los sujetos irfa en contra de la esencia de la funcién del
derechoy se desconociera la seguridad juridica que no es un principio meramente
formal, pues a ¢l subyace la garantia de la autonomia de la persona, en la medida
que un sujeto de derecho puede disefiar un plan o proyecto de vida, una vez tenga
certeza de las reglas claras que el derecho establece para desarrollarlo.

Ademis de lo anterior, el efecto prospectivo garantiza la vigencia del derecho
fundamental a la igualdad, toda vez que procesos iniciados bajo la misma regla
por personas diferentes serdn definidos bajo la misma ratio jurisprudencial.

A esta idea del efecto retrospectivo del precedente o su cambio, le subyace una
postura de filosofia del derecho, segun la cual el juez es creador del derecho y en
no pocas ocasiones tiene una funcién constitutiva y no declarativa del derecho, de
tal forma que cuando interpreta el derecho-o més técnicamente una disposicién-
el resultado final es una norma cuya vigencia

s6lo puede regir relaciones juridicas surgidas con posterioridad a su definicién
o establecimiento en la decisién correspondiente.

La profesora Gascén (2015) afirmé lo siguiente:

Por otro lado, la tesis de la revocacion prospectiva de los precedentes suele ser
relacionada con la teoria creativa del derecho judicial. Esta teoria hace énfasis
en el papel que juega la discrecién del juez en el litigio, y, en pocas palabras,
acerca de la facultad de crear derecho del poder judicial. Luego-se sostiene- “el
nuevo criterio jurisprudencial” constituye de cierta manera, una nueva norma,
por tanto, deberfa tener efectos prospectivos. (p 93.)

Como mis adelante se analizara, este planteamiento ha sido aceptado por lo
menos en una decisién de la Seccién Tercera del Consejo de Estado tal y como
hasta ahora se ha indicado.

Por el contrario, aquellos que plantean la necesidad de darle efectos
retroactivos al establecimiento de un precedente o su cambio, arguyen que el
derecho no puede ser estatico y que resulta inherente a su funcién que se adapte a
los cambios de la sociedad, y ofrezca nuevas respuestas a los conflictos o relaciones
entre los diversos sujetos sobre los que opera el derecho. Precisan, que la justicia
material debe primar sobre la seguridad juridica, en la medida en que el nuevo
criterio al variar el anterior, pone en evidencia que resulta mas acorde a la realidad
juridica el nuevo precedente, poniendo en evidencia las razones por las cuales el
anterior no resulta satisfactorio o correcto juridicamente, por lo que resultaria
manifiestamente injusto decidir un caso con la conviccién que el criterio a aplicar
no es el més adecuado a la realidad social y juridica.

Al igual que para la anterior postura, a este planteamiento de la aplicacién
retroactiva del precedente o su variacion, le subyace una postura filoséfica; sobre
el particular Rojas (2018) lo sintetiza en los siguientes términos:

En la perspectiva segtn la cual los jueces son intérpretes de normas juridicas
y, en esa medida, solo fijan sus alcances y efectos, se ha entendido que las
reglas jurisprudenciales que extraen de sus decisiones son declarativas y no
constitutivasy, por lo tanto, tienen la misma vigencia de las normas interpretadas;
de alli que, cuando se observan cambios jurisprudenciales a partir de una
reinterpretacion de las normas vigentes, se considera implicitamente que la nueva
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regla jurisprudencial es aplicable tanto al caso por virtud del cual se realiza el
cambio, como a los que se resuelvan con posterioridad, por respeto al precedente
judicial, garantia derivada del derecho a la igualdad. Lo anterior aun cuando se
trata de sentencias de unificacién jurisprudencial cuya fuerza jurisprudencial es
mayor en tanto cumplen la funcidn especial y especifica de ordenar y clarificar el
precedente aplicable. (p. 20)

Ademis de lo anterior, esta postura implica aceptar que existe un riesgo propio
de todo sistema juridico que se materializa en el cambio juridico que una postura
jurisprudencial puede tener y que se debe aceptar para que el sistema funcione de
manera integral.

En la teoria, las propuestas de solucion a este problema no han sido univocas,
ni su fundamentacién similar, y por el contrario se dirfa que pareciera no existir
un consenso en torno a cudl es el mejor camino a seguir.

Asi, por ejemplo, el profesor Sodero (2004), en el articulo citado, concluye
después de un andlisis de los dos planteamientos -efecto retroactivo, efecto
prospectivo-, que no resulta plausible exigir una respuesta categérica y que, por
el contrario:

Mas alld de la materia concreta que se trate, y de encuestas en la jurisprudencia
y en la literatura, nuestra tesis es que ninguna férmula podrd expresar
suficientemente la respuesta para esta problematica, y por ello parece forzoso
concluir en qué sera el juicio prudencial del juez el que ha de determinar en
cada caso la alternativa mds justa hic et nunca, partir de ponderar “los méritos y
deméritos en cada caso”

(segun la férmula ya citada de “Linklletter V. Walker”), teniendo en claro
que la cuestion no deber ser gobernada por concepciones metafisicas sobre la
naturaleza del jud- ge-made law, ni por el fetiche hacia algin dogma implacable
como el de la divisién de poderes gubernamentales, sino (...) por el mds
profundo sentido de justicia, que exige evitar las “consecuencias sustancialmente
inequitativas”. (p 250)

En contravia de este planteamiento, la profesora Gascén (2015) criticando
el mismo, asume una postura diversa y propone un criterio definitorio sobre
los efectos en el tiempo de los cambios jurisprudenciales en el concepto de
favorabilidad.

En sus palabras:

En conclusién, los efectos del cambio de la jurisprudencia se rigen por el
principio de universalidad (que requiere retroactividad) y por el principio de
seguridad juridica (que requiere limitar la retroactividad cuando la aplicacién
del nuevo criterio con- lleva consecuencias mas restrictivas que la aplicacién de
precedente). Entonces, si el nuevo criterio es mas favorable o menos restrictivo
que el previo, este serd aplicado retroactivamente. Si es menos favorable o més
restrictivo, este serd aplicado prospectivamente. (p. 93)

Finalmente, no podia dejar de senalarse la experiencia de la Corte de Casacién
Francesa que decidi6 encargar a un renombrado profesor universitario, realizar
un reporte sobre los efectos de los cambios jurisprudenciales y los mecanismos
para reducir sus impactos, que concluyéd con el Reporte Molfessis se concluyé
que era recomendable como regla general que los cambios jurisprudenciales
debian operar de manera retroactiva, sin embargo, para algunos supuestos era més
plausible el postergar los efectos del cambio jurisprudencial (Molfessis, 2005).
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En un sintético trabajo realizado por Zejalbo (2012), se analiza este problema
desde la perspectiva del derecho europeo continental donde se llega a la
conclusién que la regla general es aplicacion retroactiva de la jurisprudencia

norma que debe ser matizada en aquellos eventos en que se sacrifiquen valores
con una especial proteccion constitucional.

Andlisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de la vigencia
de los cambios jurisprudenciales y las sentencias de unificacién

Tal y como lo indica el profesor Rojas Betancourth (2018), en nuestro
derecho histéricamente la regla general ha sido la aplicacién retroactiva de la
jurisprudencia, pese alo cual tal regla ha venido siendo objeto de andlisis y estudio
por parte de la jurisprudencia, en especial de la Contenciosa Administrativa,
sobre la que en este apartado se analizara el desarrollo reciente.

La moderacién o modulacién de esta regla general ha tenido su evolucién a
partir de la fuerza normativa que la Constitucién de 1991 les dio a los derechos
fundamentales, entre ellos el derecho a la igualdad, el debido proceso, la buena
fe y la confianza legitima, vigorizados por los desarrollos jurisprudenciales de la
Corte Constitucional.

En los siguientes parrafos, se analizaran diversas sentencias proferidas por el
Consejo de Estado, en las que ha abordado el tema de la vigencia en el tiempo
de las sentencias de unificacién y los cambios jurisprudenciales, agrupadas por
diversos ejes tematicos.

Un primer grupo de decisiones abordaron asuntos de naturaleza
procesal, siendo quizds la  sentencia hito la  Sentencia No.
7600012331000200002513/2007,

en la cual, desde la perspectiva procesal, se discutia si la accién procedente para
reclamar la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias era la de
reparacion directa o la nulidad y restablecimiento del derecho, concluyéndose
que la via procesal adecuada era esta tiltima, pese a lo cual sefial6 que los procesos
que ya se hubieren iniciado bajo la cuerda procesal de la reparacién deberian
continuar su tramite y ser decididos de fondo, dando aplicacién a los principios
de seguridad juridica y de acceso a la administracién de justicia, con lo cual los
efectos procesales de esta

decision tuvieron el cardcter de prospectivos. Con posterioridad, esta tesis se
reiterd en la Sentencia No. 19.957/2011.

En esta misma linea de pensamiento, respecto de aspectos procesales y
la aplicacién prospectiva del precedente o su variacién, la Sentencia No.
11001031500020150003100/2015 en sede de Juez de tutela amparar los
derechos fundamentales del accionante, a quien el Tribunal Administrativo del
Valle le habia declarado la nulidad del proceso por falta de jurisdiccion, dando
aplicacién a la SU No. 17859/2013, y segun la cual cuando se pacte en un
contrato estatal una cldusula compromisoria s6lo es posible deshacer la misma
por un documento escrito que deje sin efectos la mencionada cliusula, variando la
postura anterior de la derogatoria técita de la disposicién compromisoria cuando
presentada la demanda por una de las partes, la contraparte contesta la demanda
sin proponer la excepcién de la existencia de la clausula compromisoria.

La Seccién Quinta en Sentencia No. 11001031500020150003100/2015
considerd que la variacién de la tesis proferida por la Seccién Tercera en la SU
No. 17859/2013 debia tener efectos prospectivos, es decir, que se aplicaba para
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supuestos acaecidos con posterioridad a su expedicién y como en el caso objeto
de estudio, la demanda se habia presentado con fecha anterior a la providencia
de unificacion, no era posible haberla aplicado, con lo cual se vulnera el derecho
fundamental al debido proceso, debiéndose ordenar dejar sin efectos el auto en
el que el Tribunal Administrativo del Valle declaré de nulidad y procediendo a
definir de fondo el asunto.

En la citada providencia para justificar la decision se indic:

La variacién de dicha regla afecté no sélo la comprensién que la comunidad
tenia respecto de la renuncia tdcita al pacto arbitral sino consecuencialmente, a
los procesos en curso, en los que se declard, como en el sub examine, nulidad
por falta de jurisdiccién. Claramente se modificé la situacion juridica que la
propia jurisdiccidn contenciosa venia aplicando a casos analogos y quebranté la
confianza y seguridad juridica que se tenia sobre el particular.

La garantia que el principio perpetuatio jurisdictionis protege en el sub
judice recae en el respeto de la certeza que se tenfa sobre la jurisdiccién a
la que correspondia resolver el conflicto derivado del contrato estatal, ante
una determinada eventualidad concretada en la renuncia ticita a la cldusula
compromisoria, pues ésta se sustentaba en un precedente jurisprudencial
imperante al momento de presentacion de la demanda.

Sin bien es cierto la nueva tesis de la Seccién Tercera plantea también una
subregla juridica en materia de jurisdiccidn, también lo es que ésta no tiene la
entidad suficiente para modificar, como lo haria el contenido de unaley, el alcance
de lo que constituye “jurisdiccion”, luego no puede afectar aquello que el referido
principio pretende proteger.

Significa lo anterior, que el abrupto cambio jurisprudencial, no debié afectar a
aquellas demandas que se interpusieron en ejercicio de la accién de controversias
contractuales antes del auto de unificacién y en las que no se propuso como
excepcion la de “clausula compromisoria”, puesto que estas se incoaron en el
momento en que la jurisprudencia acepta la referida renuncia técita.

Dos ejemplos adicionales que ayudardn a entender los criterios manejados
por el Consejo de Estado respectodelpuntoenanilisis,elprimerosematerializden
la Sentencia No. 11001031500020160318100/2017,

en la cual al resolver un recurso extraordinario de revisién en el cual uno de
los temas centrales era la caducidad de la accidn, encontré que la Secciéon Tercera
habia aplicado un criterio que no estaba vigente al momento de presentarse la
demanda, que hacia variar el inicio del cémputo del plazo de la caducidad, pues
inicialmente esta seccion interpreté que el registro presupuestal perfeccionaba el
contrato estatal y por ende desde alli se debia empezar a contar el plazo,

y con posterioridad varié su postura para afirmar que bastaba la firma del
contrato estatal por las partes para entenderlo perfeccionado, por lo que desde
alli debia contarse el término. En virtud de lo anterior, la Sala Especial de
Revisién estimé6 que para efectos de la caducidad debia aplicarse la tesis vigente
al momento de presentarse la demanda, lo que es lo mismo que sefialar que la
variacién del precedente tiene efectos hacia el futuro, porque: cuando hay una
interpretacion dada por el drgano de cierre, relaciona- da con el momento a partir
del cual se comienza a contar, es claro que ese precedente es obligatorio hasta que
sea formalmente modificado, y por tanto no se puede de manera posterior aplicar
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un cambio interpretativo, puesto que eso no solo afecta la seguridad juridica, sino el
acceso a la administracion de justicia y el derecho a la ignaldad.

El segundo caso, es el relacionado con la capacidad procesal de los consorcios y
uniones temporales para concurrir al proceso de manera directa sin necesidad de
vincular alos miembros integrantes de estas figuras asociativas. Hasta el ano 2013,
la Seccién Tercera del Consejo de Estado sostenia que los consorcios y uniones
temporales no tenian capacidad para comparecer al proceso, por lo que debia
demandarse a las personas naturales o juridicas integrantes de los mismos, so pena
de que se profiera una sentencia inhibitoria, lo que cambi6 con la Sentencia No.
2500023260001997139300/2013,

en la cual se precisé que los consorcios y las uniones temporales si tenian
capacidad procesal por lo no habia lugar a decisiones inhibitorias y sobre
estos contratos de asociacion podian recaer directamente pretensiones, cambio
jurisprudencial que se aplicé de manera retroactiva.

En contravia de estos planteamientos, en reciente decision la Sala Plena de
la Seccién Tercera del Consejo de Estado en SU No. 61033/2020 unificéd su
postura respecto al término de caducidad del medio de control de reparacién
directa por pretensiones relacionadas por delitos de lesa humanidad y crimenes
de guerra, definiendo la controversia, hasta ese momento existente

Entre quienes consideraban que para estos supuestos no operaba la caducidad
y quienes estiman que por regla general debia operar el término de dos anos,
postura esta tltima que fue acogida por el pleno de la Seccidén Tercera, sin que en
el texto de la providencia se hubiera precisado que los proceso en tramite, o los
presentados con anterioridad a este decision se debian regir por la tesis anterior.

Un segundo grupo de decisiones se concentraron en asuntos de naturaleza
laboral, en especial se abord¢ el tema del ingreso base liquidacién y las factores
salariales a tener en cuenta respecto a las personas que era beneficiarias del
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues
existian dos tesis opuesta: de un lado, la Corte Constitucional, en especial desde
la SU-230/15 , sostenia que las personas que era beneficiarias del régimen de
transicién se les debia aplicar el ingreso base de liquidacién-IBL- conforme a
la Ley 100 de 1993, es decir, con el promedio de los devengado en los ultimos
10 afos y teniendo solo en cuenta los factores salariales sobre los que se habian
realizado cotizaciones; de otra parte, la Seccién Segunda del Consejo de Estado
sostenfa que el IBL era el del régimen anterior, es decir, el promedio de lo
devengado en el ultimo afio y sobre la totalidad de factores devengados en ese afio,
con independencia de si sobre los mismos se habia o no realizado cotizaciones.

En el contexto de esta discusion, se profirieron varias sentencias que analizaron
el tema de la vigencia en el tiempo de los cambios jurisprudenciales, debido a
multiples tutelas que se presentaron con las decisiones judiciales de los Tribunales
Administrativos.

Asi, en Sentencia No. 1100010315000201600038/ 2016, la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado en sede de tutela senalé que la ratio iuris de la sentencia
SU- 230/15 solo aplicaba para demandas presentadas con posterioridad a esta
decisién, es decir, después del 29 de abril de 2015, con lo que se precisaba que esta
decision tenia efectos prospectivos y en consecuencia demandas presentadas con
anterioridad eran decididas con fundamento en la tesis de la Seccidén Segunda y
las iniciadas con posterioridad con la tesis de la Corte.
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En esta misma linea, la Seccién Cuarta profirié varias decisiones, siendo el
principal argumento el indicar que la regla establecida en la SU-230/15 era una
fuente formal del derecho y en consecuencia regia como las leyes hacia el futuro.

Por su parte, la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en sede de tutela, a
través de la Sentencia 100103150002016013440/2016, y en contra de la tesis de
la Seccion Cuarta, senalé que la sentencia SU- 230/15, era aplicable a todos los
procesos en curso, pues la decision de la Corte tenia efectos inmediatos sin que
ellos supusiera vulneracién a derecho alguno, toda vez que mientras un proceso
estd en curso, el actor tan solo tiene una mera expectativa y no un derecho, el cual
solo se consolida cuando la decisién final queda ejecutoriada.

En una sentencia particular Sentencia T- 645/16, una sala de revisién de
la Corte Constitucional dan- do alcance a la vigencia en el tiempo de la
SU-230 de 2015, planted una nueva hipétesis de vigencia de la regla contenida
en la mencionada decision, segin la cual el precedente aplicable era el que
estaba vigente al momento en que se causé el derecho, es decir, cuando se
cumplieron los requisitos de edad y tiempo. No obstante, la Sala Plena de la
Corte Constitucional, por auto 229 del 10 de mayo de 2017, declaré la nulidad
de esta providencia por desconocer los mandatos de la sentencia C-258/13 y
SU-230/15.

Como se debe haber advertido, existian multiples criterios sobre la vigencia
en el tiempo de la sentencia SU-230 de 2015, pues para algunos tenia efectos
inmediatos, pero para otros el efecto era prospectivo, situacion que vino a ser
definida en reciente sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo (Sentencia No. 52001233300020120014301, 2018),

en la cual acogiendo la tesis de la Corte Constitucional sobre el ingreso base
de liquidacion, precisé los efectos en el tiempo de esa decision en los siguientes
términos:

115. La Sala Plena de esta Corporacidn, por regla general, ha dado aplicacién
al precedente en forma

115. La Sala plena de esta Corporacidn, por regla general, ha dado aplicacién
al precedente en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta
sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en este
pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucién tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos
en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad
juridica, resultan inmodificables.

116. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decisién garantizan la seguridad
juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social,
por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no
aplicacion de esta sentencia.

Si bien esta decisidn tiene un efecto vinculante fuerte debido a la autoridad
de quien la expidi6, debe precisarse que no profundizé en las razones por las
cuales debian prevalecer los efectos retroactivos sobre los prospectivos, dejando
de considerar por lo menos una regla de relevancia constitucional, como mis
adelante se explicard.

Para finalizar el grupo de decisiones que han analizado, en asuntos laborales,
los efectos en el tiempo de los cambios jurisprudenciales, debe indicarse que
en un esfuerzo loable la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha proferido
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una serie de decisiones de unificacién sobre temas en donde se presentaban
diversas tesis, unificando las discrepancias en estos diversos temas y en todos
ellas, con mucho mejor argumentacién que la sentencia de la Sala Plena recién
indicada, ha precisado que los efectos en el tiempo de las mismas son de naturaleza
retrospectiva, pero reconociendo que en ciertos casos y supuestos los efectos
podrian ser prospectivos.

Se lee en la decision:

219. Asi mismo, las diferentes Salas de esta Corporaciéon han dado aplicacién
al precedente de forma retroactiva. Y solo en algunos casos, se determiné que la
nueva regla aplicaba hacia el futuro, de manera que los casos anteriores debian
definirse

por los criterios vigentes. Estos son entre otros: i) en materia de comparecencia
al proceso por par- te de la Fiscalia General de la Nacién a través del director
ejecutivo de administracién judicial o de la propia fiscalfa; ii) la definicién
del extremo temporal inicial de la incompatibilidad prevista, para alcaldes y
gobernadores, en los articulos 31.7 y 32 y 7 y 39 de la Ley 617 de 2000, el
alcance de la aplicacién de los principios pro homine y pro electoratem en
materia electoral y los efectos de la declaratoria de nulidades electorales por vicios
subjetivos. (Sentencia No. 2015-00051, 2017)

220. En ese orden, se concluye que la regla general es la retrospectividad de
la jurisprudencia (retros- pective overruling, adjudicative retroactivity) y que la
excepeion es la prospectividad (prospective overruling). Esta tltima hip6tesis
presupone laaplicacién de un juicio de ponderacién, que permita determinar cudl
es la decisién que mds efectiviza los principios constitucionales.

221. Ahora bien, a efectos de definir cuindo es pro- cedente dar efectos
prospectivos a una sentencia, es necesario tener en cuenta el caso «Desist v.
United States (Sodero, 2004), donde la Corte recuerda que desde “Linkletter”,
quedd establecido que la Constitucidon no prohibe ni exige el efecto retrospectivo
para decisiones que contengan nuevas reglas constitucionales en materia de
juicios criminales, siempre ha considerado la retroactividad o irretroactividad de
tales decisiones en funcidn de tres factores, “reciente- mente reseiados en Stovall
v. Denno, 388 U.S. 2937, que importan tener en cuenta: a) el fin al cual sirven
los nuevos standards, b) el grado de confianza sobre los viejos standards, y ¢) el
efecto sobre laadministracidon de justicia de la aplicacion retroactiva de los nuevos
standards»

222. Por su parte, esta Corporaciéon en reciente decision ( Auto No.
0800123330002013004401, 2017) defendié la prospectividad del precedente
cuando: i) las partes en un litigio hayan fundado sus pretensiones o defensa,
seglin el caso, tnica y exclusivamente en el precedente vigente al momento de su
actuacion

ante la jurisdiccion; ii) lo bien fundado de dicho precedente no haya sido
cuestionado en el tramite del proceso; y ii) el cambio opere en un estadio procesal
en el que resulte imposible reconducir las pretensiones o replantear la defensa
pues, en esas circunstancias, la aplicacion de la nueva regla jurisprudencial no sélo
sorprenderia a las partes sino que, de facto y sin posibilidades de reformular los
términos del litigio, dejaria sin sustento la posicion juridica defendida por una

de ellas.
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Es esta entonces la postura consolidada de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado en el asunto que se ha venido analizando, y que se ha venido reiterando
en las diversas sentencias de unificacién que ha proferido la seccién segunda, que
valga la pena desde ahora resaltar si bien es similar al de la Sala Plena, difiere
en cuanto reconoce las excepciones a la aplicacién retrospectiva del precedente,
senalando alguna reglas para la identificacion de estas excepciones.

Un tercer grupo de casos, se corresponden con asuntos de indole electoral,
en las cuales la Seccién Quinta del Consejo de Estado ha fijado unas posturas y
planteamientos consistentes en torno al tema de los efectos en el tiempo de las
sentencias varfan posturas jurisprudenciales sobre inhabilidades.

Tres decisiones han indicado que la (re)interpretacién de una causal de
inhabilidad realizada a través de una sentencia en la Seccién Quinta que suponga
una modificacién ala regla que se venia sosteniendo tiene vigencia para procesos,
hechos o actuaciones ocurridas con posterioridad a las respectivas decisiones
judiciales, con lo cual el efecto otorgado a estas decisiones es de cardcter
prospectivo.

La Seccién Quinta en Sentencia No. 25000233100020110077502/2013, al
analizar la prohibicién de la doble militancia prevista en la Ley 1475 de 2011
como causal de nulidad de los actos electorales, establecié que la vulneracién
de esta prohibicién configuraba la causal de nulidad del acto administrativo de
naturaleza electoral, pese a lo cual estimé que en el caso a decidir no podia
aplicarse esta

postura, pues su desarrollo y consolidacién jurisprudencial solo ocurrié afios
después de los hechos y actos que eran objeto de juicio, por lo que en aplicacién
del principio de confianza legitima y el derecho a elegir y ser elegido.

En los términos de la decisién:

Lo discurrido obliga a concluir que los efectos de este fallo en cuanto al
actual entendimiento de la figura no pueden tener efectos, més alld, de los
académicos, so pena de desconocer la confianza legitima del Estado Juez y el
derecho fundamental a ser elegido de quien hoy ostenta la calidad de demandado.

Con posterioridad, en Sentencia No. 11001032800020140003400/2015, la
misma seccién

al analizar los extremos temporales de la inhabilidad prevista en el articulo
179 numeral 5 de la Constitucién, indicé que la misma se entendera configurada
desde el dia de la inscripcidn hasta dia que efectivamente se declare la eleccion,
modificando la lectura anterior, por lo que determiné que la misma no
era aplicable al presente asunto, pues al momento de la eleccién el criterio
jurisprudencial era otro, lo cual atentaria contra el principio de confianza
legitima al ser un cambio abrupto e imprevisto, por lo que en lo que denominé
jurisprudencia anunciada, en la parte resolutiva de la sentencia preceptuia:

SEGUNDO: ADVERTIR ala comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia respecto del entendimiento del factor temporal
de la inhabilidad contemplada en el numeral 5° del articulo 179 Constitucional
tendran aplicacién desde las préximas elecciones de Senado y Cémara de
Representantes, es decir, las concernientes al periodo 2018-2022.

Lo anterior constituye un claro ejemplo de aplicacién prospectiva de un
cambio o modificacién jurisprudencial.
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Para finalizar este grupo de providencias, en sentencia No. 2015-00051/2016
la Seccién Quinta consolidé esta linea jurisprudencial, al definir un asunto en
el cual se modifica el extremo temporal de la incompatibilidad prevista para los
alcaldes y gobernadores senalados en los articulos 31.7, 32 y 38.7 y 39 de la Ley
617 de 2000 que el nuevo alcance de la norma no podia operar para el asunto que
era objeto de analisis y su aplicacién seria prospectiva.

De manera reciente, la Seccién Segunda Subseccién A del Consejo de Estado
en Sentencia No. 11001031500020190307901/2020, al resolver en sede de
impugnacién de tutela el conflicto suscitado por Angela Maria Robledo, como
consecuencia de la declaratoria de nulidad de su eleccién como senadora, al
haber sido férmula vicepresidencial de Gustavo Petro, ordend tutelar ala Seccién
Quinta del Consejo de Estado por no haber analizado la aplicaciéon del efecto
prospectivo de la decision, toda vez que estaba sentando jurisprudencia en un
tema novedoso en las reglas del sistema democratico colombiano.

Por tltimo, se analizard un grupo de sentencias que en principio no se puede
etiquetar en un tema especifico, y que tal vez se deberia ubicar como de derecho
sustancial. Y, para ello, en primer lugar, resulta relevante la Sentencia No.
44001233300220160009601/2017,

proferida por la Seccién Primera, que al resolver la segunda instancia de un
proceso por pérdida de investidura determiné que no se configuraba la causal
alegada porque al momento en que el demandado se inscribié lo hizo con
fundamento en una tesis jurisprudencial que entendia que las circunscripciones
departamental y municipal no coincidian, por lo que el cambio jurisprudencial
acaecido con posterioridad, que entendi6 que las circunscripciones si coinciden,
no puede justificar la imposicion de una sancién como la pérdida de
investidura, dando aplicacién al principio de confianza legitima y ddndole efectos
prospectivos al cambio de jurisprudencia indicado.

La Sentencia No. 33945/2017, resulta particularmente especial, por abordar
el tema que se ha venido estudiando desde la perspectiva del derecho de dafios, y
establecié que los perjuicios derivados de la

muerte de una persona dedicada a las actividades del hogar excedian el solo
perjuicio material del costo de pagar una persona que atendiera estas actividades
materiales, y que incluia las actividades personalisimas de cuidado, afecto,
englobando en el concepto de responsabilidades domésticas el dano a indemnizar
que supone una afectacion al derecho a tener una familia, por lo que ademas del
dano material se debe indemnizar la afectacidon a este derecho constitucional, pese
a lo cual en el asunto que era objeto de analisis decidié no condenar al pago de
este perjuicio con la redefinicion senalada, en razén que:

Como quiera que esta sentencia de unificacién comporta una modificacién
jurisprudencial que tendria efectos en la tasacién y liquidacién de nuevos
perjuicios frente alos cuales no operé el principio de contradiccion, la Sala emplea
la figura de la jurisprudencia anunciada y, por tal motivo, esta alteracién del
precedente sélo sera aplicable a los procesos que se inicien con posterioridad a
esta providencia, en aras de garantizar los principios constitucionales al debido
procesoyaladefensadelas entidades y sujetos demandados ante esta jurisdiccion.

La Seccién Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia No.
68001233100020090029501/2017
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al analizar la nulidad de un acto administrativo que habia declarado la
caducidad de un contrato estatal por fuera del plazo de ejecucién contractual,
nego las pretensiones de la demanda, al considerar que al momento de expedirse
el acto cuestionado, la tesis jurisprudencial vigente permitia declarar la caducidad
a pesar de estar finalizado el plazo de ejecucién, planteamiento que fue variado
con posterioridad, sefialando que el acto que declara la caducidad s6lo puede ser
proferido dentro del término de ejecucion contractual, pero que tal circunstancia
no era relevante en el presente asunto, porque esta ultima decision tenia efectos
prospectivos.

En la mencionada decisién, para fundamentar la tesis de los efectos
prospectivos de la sentencia se indicé:

4.4.- Esta Sala considera que una razonable aproximacién a esa problematica
desde un enfoque basado en derechos impone asumir una premisa fundamental:
las buenas razones que impulsan el progreso del pensamiento juridico, por la
via del cambio de jurisprudencia, no justifican que a costa de tal evolucién sea
legitimo y proporcional el sacrificio de los derechos de quienes obraron en el
pasado movidos por lo que mandaba el antiguo precedente. Asi, aun cuando no
existe un derecho subjetivo de persona alguna de impedir la evolucién y cambio
de las soluciones que provea el derecho de fuente jurisprudencial, si es razonable
demandar que tales mutaciones sean respetuosas de los derechos subjetivos de los
ajusticiados.

4.5.- Entonces, la garantia de los derechos individuales en el marco de
las actuaciones administrativas v jurisdiccionales lleva a afirmar por regla
general que todo cambio de jurisprudencia que altera de manera sustantiva
el contenido v alcance de las competencias estatales, de los derechos de las
personas o los mecanismos de proteccién de los mismos, necesariamente debe
ser adoptado e interpretado con efecto prospectivo a futuro,esto es, que de
manera insita se encuentra envuelto en ¢l su radio de accién temporal o ratione
temporis gobernando las situaciones problemdticas que se susciten a partir de
la fecha posterior a su adopcidn, lo que excluye cualquier suerte de aplicacién
retroactiva del nuevo criterio jurisprudencial. (Negrilla y subrayado fuera de
texto)

En muy reciente decision, la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
(Sentencia No. 39947,2020), al estudiar un caso de reclamacién de un particular
a una entidad publica por la prestacién de servicios sin que mediare vinculo
contractual alguno, determiné que la tesis del enriquecimiento sin causa y el
camino procesal de la reparacion directa no aplicaban al asunto, toda vez que los
hechos ocurrieron en los afios 2003 y 2004, habiendo sido proferida la sentencia
de unificacién en el ano 2012. Al respecto se indicd:

26.-No obstante, lo anterior, la sala confirmara la decisién de primera instancia
enlacual se ordena el pago delos servicios prestados, por las razones que se senialan

a continuacidn:

26.1.- La referida sentencia de unificacién en la que se establece la regla
conforme con la cual no es procedente formular una accién contractual e invocar
el enriquecimiento sin causa, fue proferida mucho después de que ocurrieran los
hechos objeto del presente proceso, que se refieren a la prestacion de servicios en
el lapso comprendido entre el 1° de agosto de 2003 y enero 13 de 2004.
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Como se advierte, en esta decisién una subseccién en su totalidad adopta
como regla general la vigencia prospectiva de los cambios jurisprudenciales,
desarrollando los argumentos que justifican tal postura.

Analizadas las sentencias del Consejo de Estado que han abordado el tema
objeto de estudio, corresponderd intentar conceptualizar los planteamientos
realizados en estas providencias, para deducir de ellas, si es posible, unas reglas
que permitan dar luz al desarrollo de un tema tan complejo, que supone una
tension permanente entre principios y valores constitucionales relevantes para la
aplicacion del derecho.

Conceptualizacién delas decisiones del Consejo de Estado, reglas judiciales
y analisis critico

Tal y como se indicé al inicio de este articulo, las posturas teéricas frente al
tema de lavigencia en el tiempo de los cambios jurisprudenciales podian tener tres
soluciones a saber: El efecto retroactivo-ha- cia el pasado-, el efecto prospectivo-
hacia el futuro-, y el efecto ad-hoc, es decir que serd en cada caso el juez quien
defina si el efecto del cambio serd retroactivo a prospectivo.

Lo primero que importa resaltar, es que no existe una norma juridica derivada
de un texto normativo que nos imponga el efecto a aplicar en el tiempo de las
sentencias de unificacién o los cambios jurisprudenciales, por lo que ha sido
la jurisprudencia quien ha definido esta situcidna través de diversas subreglas
jurisprudenciales como se ha descrito anteriormente.

Tal vez la inica norma que dispone un mandato sobre los efectos en el tiempo
de las decisiones ju- diciales es el articulo 45 de la (Ley 270, 1996), que sefiala
que las sentencias de la Corte Constitucional producen efectos hacia el futuro, a
excepcion que la propia Corte disponga otra cosa, disposicion que no fue tenida
en cuenta en ninguna de las decisiones analizadas, ni siquiera para invocar una
eventual apli- cacién analdgica.

Tampoco en las decisiones estudiadas se pretendié dar aplicacién a las normas
que rigen la vigencia en el tiempo de la Ley, pues se puede inferir de las decisiones
que se estudiaron, que la vigencia en el tiempo de las decisiones judiciales no
puede seguir la misma légica de los textos normativos, pues aquellas siempre
presuponen la existencia de una norma previa a partir de la cual surge la nueva
interpretacion jurisprudencial.

Se puede afirmar que del plexo de decisiones analizadas, al interior del Consejo
de Estado ha tomado mayor relevancia la idea que las sentencias de unificacién
y los cambios jurisprudenciales tienen por regla general un efecto retroactivo o
para algunos retrospectivo, lo cual significa que una vez proferida la decision,
la misma debe aplicarse a todas las actuaciones en curso, sean administrativas o
judiciales, sin que con ello se vulnere el principio de la seguridad juridica o el
derecho fundamental a la igualdad, y en esta linea es quizis la Seccién Segunda
quien mas ha consolidado esta postura, a través de las diferentes sentencias de
unificacién que ha proferido, en las cuales siempre se hace un andlisis de los
efectos en el tiempo de la decision tomada, reiterando el efecto prospectivo.

Lo anterior puede concluirse a partir que en reciente decision de Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo (Sodero, 2004) al estudiar la vigencia en el
tiempo la nueva regla jurisprudencial establecida se concluyé que el efecto debia
ser retroactivo, con lo cual el maximo érgano de la Jurisdicciéon Contenciosa
Administrativa integrado por todos los miembros de la Consejo de Estado con
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funciones judiciales, fijaron una subregla judicial que indica que los cambios
jurisprudenciales y las sentencias de unificacién producen efectos retroactivos.

Ademds de lo anterior, las diversas secciones del Consejo de Estado en las
sentencias analizadas optaron mayoritariamente por los efectos retroactivos, con
excepcion quizds de las sentencias del 4 de septiembre de 2017, proferida por
la subseccién C de la Seccién Tercera (Sodero, 2004) y la sentencia del 02 de
marzo de 2020 de Subsecciéon b de la misma Seccién que se incliné por los efectos
prospectivos.

Sibien es cierto la sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
no ofrecié mayores argumentos para justificar su decision de dar efectos
retroactivos a su decision, de las diversas sentencias que asumieron esta postura y
en especial de las sentencias de unificacion de la seccién segunda se extraen estos
argumentos asi:

Lavigencia en el tiempo de una interpretacion judicial sigue la misma vigencia
en el tiempo de la norma que es interpretada, de tal forma que cuando un juez
varfa una postura jurisprudencial lo hace respecto de una norma juridica que se
encontraba vigente con anterioridad a los hechos que son objeto de decision, vy,
por ende, no es cierto que se de aplicacién a retroactiva, porque, se reitera, la
norma interpretada preexiste al conflicto.

La proteccién de la Constitucion de 1991 se concreta respecto de los derechos
adquiridos conforme lo indica el articulo 58 de la Constitucién, por lo que
esta proteccion no resulta aplicable a los cambios jurisprudenciales que afecten
procesos en curso, toda vez que en estos casos, las partes del proceso no tiene
un derecho adquirido, ni mucho menos una situaciéon consolidada, y la mejor
prueba de ello es que existe un debate judicial no concluido, razén por la cual
la aplicacién del nuevo criterio jurisprudencial al proceso en tramite no vulnera
derecho alguno.

El derecho no puede ser petrificado, y, por el contrario, su estructura debe
permitir adecuarse al cambio social y las nuevas exigencias del contexto en el que
se aplica

Por lo que admitir una vigencia prospectiva supone ir contra la esencia del
derecho en su funcién de regular la sociedad en la que se aplica.

La historia de nuestro sistema y ordenamiento juridico ha sido consistente en
entender que la jurisprudencia en cuanto descubre un significado de una norma
que preexiste, rige de manera inmediata para los procesos en curso.

No obstante haberse definido esta regla general de los efectos retroactivos, o, si
se quiere por algunos retrospectivos de los cambios jurisprudenciales, al interior
de las decisiones del Consejo de Estado esta regla ha encontrado algunos matices,
o, dicho de otra manera, se han desarrollo excepciones en las cuales el efecto
aplicado es el prospectivo.

En estos supuestos, evidentemente, la tensién entre la justicia material y la
legalidad como principios que subyacen a la idea de los efectos retroactivos de
estos cambios deben ceder a favor de otros valores o principios constitucionales,
que en el asunto concreto tienen un mayor peso y que exigen la aplicacién de la
nueva subregla jurisprudencial para hechos acaecidos con posterioridad.

Una primera excepcion se encuentra en aquellos supuestos donde la nueva
ratio o regla jurisprudencial es de indole procesal, eventos en los cuales la misma se
aplica para situaciones o hechos ocurridos con posterioridad a la decisién judicial
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que contiene la nueva regla procesal, y ello se explica en razén de la vigencia del
derecho fundamental de acceso a la administracién de justicia, pues imponer un
requisito de indole procesal que no existia al momento de presentarse la demanda
implica restringir la posibilidad que la controversia sea definida desde el punto
sustancial, y, en consecuencia, la mejor forma es dar un efecto prospectivo a la
sentencia que establece el nuevo requisito procesal.

A titulo de ejemplo, cabe senalar aquellos asuntos en que se discute el tipo de
accion o medio de control que debi6 adelantarse para resolver la controversia,

o la forma de contabilizar el término de caducidad, o incluso la forma de
acreditar algun hecho que fue establecido por una subregla jurisprudencia, el
efecto en el tiempo debera ser prospectivo.

La segunda excepcidn, hace relacion alos asuntos de naturaleza electoral en los
cuales la nueva regla jurisprudencial (re)interpreta el alcance de una inhabilidad,
incompatibilidad o prohibicién, pues en estos supuestos la necesidad del efecto
prospectivo no de- viene s6lo del principio de confianza legitima como lo resenan
las sentencias antes descritas, sino que adicional a este valor, el efecto prospectivo
se impone en estos casos como salvaguarda del principio democritico, en la medida
que los servidores de eleccién popular fueron elegidos por el sistema democrético
que constituye uno de los elementos definitorios de nuestra organizacién politica
y ,en consecuencia, adquiere un peso de mayor relevancia frente a la regla general
del efecto retroactivo, debiéndose en consecuencia aplicar para hechos hacia el
futuro, a través de lo que la Seccién Quinta ha denominado la jurisprudencia
anunciada.

Y aunque no se conoce de un antecedente jurisprudencial respecto de un
supuesto de inhabilidad (re)interpretado en un servidor publico no elegido por
elecciéon popular, se cree que también aplicaria el efecto prospectivo, dindose
primacia al derecho fundamental de acceso a los cargos piiblicos y al ejercicio del
poder politico.

Una tercera excepcidn se materializa en los supuestos del derecho sancionador,
en los cuales la nueva regla jurisprudencial resulta mas perjudicial para la
persona que es objeto del ius puniendi, tal y como se mostrd en el caso de
pérdida de investidura que se analizé anteriormente, eventos en los cuales
el efecto prospectivo también encuentra su fundamentacién en un principio
constitucional que ademds constituye una meta-regla de interpretacion: e/
principio de favorabilidad establecido en el articulo 29 de la Constitucién.

En estos tres eventos, el derecho de acceso a la administracién de justicia, el
principio democritico

Y el principio de favorabilidad se imponen en el ejercicio de ponderacién
frente a los principios de legalidad y universalidad, exigiendo la aplicacién de los
efectos prospectivos cuando quiera que se encuentre en uno de estos supuestos.

Hasta aqui se puede sefalar el estado del arte de las posturas jurisprudenciales
de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa en torno ala vigencia en el tiempo
de los cambios jurisprudenciales y las sentencias de unificacién.

Para terminar, resulta oportuno realizar algunas reflexiones finales frente al
tema que se ha venido analizando, a efectos de generar algunos planteamientos y
propuestas para el debate y la discusion.

Un primer aspecto que resulta relevante para el caso o los supuestos de
naturaleza laboral, es la omisién tanto de la Seccién Segunda como la Sala Plena

34



Carlos Enrique Ardila Obando. La vigencia en el tiempo de las sentencias de unificacion, y los cambios jurisprudenciales en la jurisdiccion ...

de lo Contencioso en analizar la incidencia del principio de favorabilidad laboral
previsto en el articulo 53 de la Constitucién de 1991 en la determinacién de los
efectos de un cambio jurisprudencial laboral que resulta regresivo, o si se quiere,
menos favorable, pues prima facie, resultaria ficil concluir en una interpretacién
maximalista del principio de favorabilidad laboral, que la definicién del efecto
prospectivo o retroactivo estaria supeditado a que uno u otro efecto redundara
en beneficio del trabajador, punto sobre el cual, se reitera, nada se indicé en las
providencias analizadas.

En segundo lugar, en las sentencias de unificacién de la Seccién Segunda
siguiendo los planteamientos realizados en un auto de ponente del despacho del
entonces consejero de estado Dr Danilo Rojas Betancourth (2018), se sefialan, en
un ¢jercicio académico, tres supuestos en los cuales se considera que deben operar
los efectos prospectivos de los cambios jurisprudenciales asi:

las partes en un litigio hayan fundado sus pretensiones o defensa, segtin el caso,
tnicay exclusivamente en el precedente vigente al momento de su actuacién ante
la jurisdiccion

o lo bien fundado de dicho precedente no haya sido cuestionado en el
trdmite del proceso;

o El cambio opere en un estadio procesal en el que resulte imposible
reconducir las pretensiones o replantear la defensa pues, en esas
circunstancias, la aplicacién de la nueva regla jurisprudencial no sélo
sorprenderfa a las partes, sino que, de facto y sin posibilidades de
reformular los términos del litigio, dejaria sin sustento la posicién juridica

defendida por una de ellas.

Si bien es cierto no se conoce un caso en el cual se haya dado aplicacién a
uno de estos supuestos, del anélisis de estos se puede advertir que en el even- to
que sean aplicados en los términos planteados, la regla general serfan los efectos
prospectivos y no los retroactivos.

En efecto, son muchos los eventos en los cuales la tesis del litigio se centra
en una postura jurisprudencial que constituye el eje central de la argumentacién
del demandante, luego conforme a la excepcién planteada por la Sala Plena de
la Seccién Segunda, por esta razén, el efecto deberia ser prospectivo, pese a lo
cual este planteamiento no fue desarrollado en la sentencia de Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado que resolvié el asunto de
la reliquidacién pensional, donde el eje central de la de- manda se basada en la
tesis jurisprudencial plasmada en la sentencia del 04 de agosto de 2010, a pesar
que la totalidad de los magistrados de la Seccidén Segunda intervinieron en dicha
decisién.

De la misma manera, la tercera excepcién segun la cual, cuando el cambio
jurisprudencial opere en un etapa procesal en la cual no sea posible reconducir
las pretensiones o replantear la defensa, los efectos del cambio deberian ser
prospectivos, con lo cual en la practica la mayor parte de los efectos de la decisién
serfan prospectivos, si se tiene en cuenta que una vez agotada la fase escrita del
proceso contencioso administrativo

ya no es posible modificar o reformar la demanda, sumado a la circunstancia
que un misma de- cisién judicial tendria los efectos prospectivos para los procesos
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que ya superaron la fase escrita, por ejemplo estin al despacho para fallo, y
retroactivos para los que no han agotado esta fase.

Como se puede visualizar, la logica de estas excepciones planteadas como
discurso en las sentencias de unificacion de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado no parecen corresponder con la idea que subyace a los asuntos decididos
por las otras secciones del Consejo de Estado, que han definido la regla general de
los efectos retroactivos y los efectos retrospectivos para los asuntos de naturaleza
procesal, electoral-inhabili- dades y sancionatorio conforme se analizé, por lo que
se hace necesario que exista un armonizacion entre los diversos discursos para
generar una linea clara que no se preste a confusiones.

Todo el andlisis hasta ahora realizado se ha centrado en la determinacién de los
efectos prospectivos o retroactivos de los cambios jurisprudenciales, pese alo cual
resulta claro que siempre en un cambio jurisprudencial va a existir una transicién
que genera algin grado de modificaciones a las actuaciones o situaciones en curso,
y que de una u otra manera tiene un impacto en la seguridad juridicay la confianza
legitima como valores protegidos por el orden juridico.

En este orden de ideas, es posible plantear o desarrollar ideas, que mitiguen
o reduzcan el impacto de los cambios jurisprudenciales y para ello quizds sea
oportuno analizar soluciones o planteamientos que tengan un impacto en el antes
de la decision, pues hasta ahora solo se ha pensado en él después de la misma.

A titulo de ideas para ser tenidas en cuenta y que exploren un camino
nuevo, podria pensarse en exigir una mayoria calificada para los cambios
jurisprudenciales en las altas cortes, de tal forma que se garantice que un solo
voto como sucede-en no pocos casos-termine imponiendo un cambio en las reglas
juridicas.

De la misma manera, se podria imponer como aplicacién de los principios de
transparencia y participacién, que una vez se determine que hay la posibilidad
de realizar un cambio jurisprudencial o proferir una sentencia de unificacién, se
abraal interior de la Corte o Consejo un espacio para que los diversos actores del
tema en decisién puedan intervenir para ofrecer ideas o argumentos antes que
la decisién sea tomada, con lo cual ademas de enriquecer el debate, se advierte a
los eventuales afectados de la posibilidad de un posible cambio jurisprudencial,
lo cual reduce el elemento de sorpresa o imprevisibilidad.

En esta linea de pensamiento, la Ley 2080 (2021) recién promulgada
establecié algunas disposiciones en este sentido. Asi, por ejemplo, el articulo
79 que modificé el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011 establecié que las
decisiones que, por importancia juridica, trascendencia econdmica o social, o
necesidad de sentar jurisprudencia o precisar su alcance o resolver divergencias
en su interpretacién o aplicacion, deberdn ser tomada por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo en asuntos “procesales que sean transversales
a todas las secciones del Consejo de Estado.” Y pareciera incuestionable
que los efectos en el tiempo de las sentencias de unificacién y los cambios
jurisprudenciales se subsumen en un asunto procesal que resulta transversal a
todas las secciones.

En la misma norma de la (Ley 2080, 2021), se previé en el pardgrafo la
posibilidad de implementar un mecanismo de publicidad que permita a la
comunidad, los jueces y magistrados estar al tanto de los procesos que por
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cualquiera de las condiciones antes indicadas va a ser definido en una sentenciade
unificacion, o, incluso que se puedan proponer asuntos o temas para ser definidos.

En las diversas reformas que se han propuesto para la administracién de
justicia, normalmente se busca ampliar los periodos de los magistrados de alta
corte, medida que podria tener un impacto en el tema que se estudia, toda vez que
genera una mayor estabilidad en la jurisprudencia por el mayor nimero de anos
que los magistrados pueden durar en sus despachos.

Nada impide, que sea el propio legislador quien entro del marco de su poder
de configuracién normativa regule los efectos en el tiempo de las sentencias
de unificacién y los cambios jurisprudenciales, con lo cual podria ganar en
estabilidad y certeza en las reglas expedidas.

En igual forma, la mora judicial es una causa que maximiza con un efecto
exponencial los efectos en el tiempo de los cambios jurisprudenciales, pues la
demora en decidir los asuntos trae como consecuencia que, en ese largo periodo
de tiempo, sean muchos los cambios jurisprudenciales que se presentan y que
inciden en la decisién final del proceso.

Conclusién

Tal y como se senald en la introduccién del articulo, el objetivo del mismo era
abordar un tema que ha suscitado un interés académico y practico reciente, como
consecuencia del desarrollo que ha tenido el efecto vinculante de las decisiones
judiciales, o si se quiere la teoria del precedente en nuestro derecho y este es:
la vigencia en el tiempo de los cambios jurisprudenciales y las sentencias de
unificacién.

Del andlisis realizado se concluye que la intervencién del legislador ha sido nula
paraabordar este tema, y que como en muchos otros asuntos, le ha correspondido
al Juez, en este caso, a las diversas secciones y Sala Plena del Consejo de Estado
ir fijando los criterios para resolver los conflictos de la aplicacién en el tiempo de
las decisiones judiciales.

De manera general los efectos o son prospectivos-ratio iuris aplica para el

futuro- o son retroactivos- ratio iuris aplica hacia el pasado-, sin que exista un
acuerdo en la doctrina o en la teoria juridica sobre cual es el mejor efecto, a tal
punto que se ha propuesto que sea el Juez en cada caso quien resuelva el efecto
que debe tener su decisién judicial.

Del estudio de la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha podido establecer
que la regla general es que los efectos de las decisiones judiciales que fijan una
nueva regla jurisprudencial son por regla general

retroactivos, como garantia de los principios de justicia material, legalidad
y universalidad, pese a lo cual, en algunos supuestos estos valores deben ceder
respecto de otros que en el contexto del caso concreto resultan de un mayor peso;
por lo que, a partir de alli se han establecido tres supuestos en los cuales el efecto
de la nueva regla jurisprudencial debe ser prospectivo.

En materia de asuntos de naturaleza procesal, el principio del derecho de
acceso a la administracién de justicia impone que una variacién procesal de
una subregla jurisprudencial sélo tenga efectos hacia el futuro. De la misma
manera, en asuntos de naturaleza electoral en el que se discute la configuraciéon
de una inhabilidad o incompatibilidad a partir de una nueva interpretacién
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jurisprudencial, el principio democratico exige que el efecto de la decision sea
prospectivo, como también el principio de favorabilidad en el ejercicio del zus
puniendi indica que el efecto de una variacién jurisprudencial que puede afectar
al sujeto pasivo del poder sancionador del Estado tenga efectos hacia el futuro.

A pesar de que este parece ser el estado del arte, no existe atin un consenso en
el Consejo de Estado sobre este tema, el cual debe ser objeto de anilisis por la
doctrina e incluso merece la intervencion del legislador, pero también medidas
que maximicen los derechos antes de la toma de la decisién, como la exigencia de
una mayoria calificada para cambiar la jurisprudencia, la apertura de procesos de
participacién previos a la decision, y la reduccion de la mora judicial.

Ante todo, el articulo pretendié generar el debate sobre un tema poco
explorado y estudiado, pero con grandes repercusiones en el ¢jercicio del derecho
y que como se indicé en el titulo del articulo, es un asunto en construccién.
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