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Potestad hermenéutica de la Administracion frente a las sentencias de unificacién jurisprudencial...

Resumen

El objetivo de este trabajo es aclarar si, con el articulo 17 de la Ley 2080 de
2021, desaparecio en Colombia la posibilidad de la Administracion de apar-
tarse motivadamente de las sentencias de unificacion jurisprudencial del Con-
sejo de Estado por discrepancias razonables en la interpretacion normativa.
Se parte de la hipodtesis de que dicha potestad se conserva, pues el precedente
judicial vinculante no exime a la Administracion de interpretar y aplicar pre-
ferentemente los enunciados constitucionales, legales y reglamentarios. Para
corroborarlo, siguiendo una metodologia tedrica y dogmatica, se explican el
concepto y la clasificacion del precedente. Asimismo, se precisa el caracter
vinculante de las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de
Estado y se determina como la Administracién debe tenerlas en cuenta en
su trabajo hermenéutico, especialmente en los supuestos de discrecionalidad
administrativa. A partir de estas ideas, se indican las condiciones para que la
Administracion se aparte validamente de dichos fallos. Se concluye que su
autonomia hermenéutica, con respecto a la del juez, no ha de verse como una
amenaza necesaria a la coherencia argumentativa en el discurso practico ra-
cional ni como un menoscabo irremediable de los derechos fundamentales.

Palabras clave

Interpretacion; derecho administrativo; extension de jurisprudencia; herme-
néutica juridica; precedente; sentencias de unificacion jurisprudencial; Consejo
de Estado; discrecionalidad administrativa.
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Abstract

The purpose of this article is to determine whether the amendment introduced
by Article 17 of Law 2080 of 2021 eliminated the possibility, under Colombian
law, for the Administration to depart, on the basis of reasoned disagreement
over the interpretation of legal provisions, from the Council of State’s unifi-
cation judgments. The article advances the hypothesis that such interpretive
authority has been preserved, since binding judicial precedent does not relieve
the Administration of its duty to interpret and give primary effect to constitu-
tional, statutory, and regulatory provisions. To substantiate this hypothesis, the
study adopts a theoretical and doctrinal methodology to examine the concept
and classification of judicial precedent. It also analyzes the binding nature of
the Council of State’s unification judgments and explains how the Adminis-
tration should take them into account in the exercise of its interpretive func-
tion, especially in cases involving administrative discretion. Building on this
analysis, the article identifies the conditions under which the Administration
may validly depart from such judgments. It concludes that the Administra-
tion’s interpretive authority, as distinct from that of the judiciary, should not
be regarded either as an inherent threat to the argumentative coherence of ra-
tional practical reasoning or as an inevitable impairment of fundamental rights.

Keywords

Legal interpretation; administrative law; extension of the effects of unification
judgments; legal hermeneutics; judicial precedent; unification judgments; Cou-
ncil of State; administrative discretion.
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Resumo

O objetivo deste artigo é esclarecer se, apds a entrada em vigor do artigo 17 da
Lei 2.080 de 2021, a possibilidade de a Administragao se afastar das sentencas
de unificagao jurisprudencial do Conselho de Estado devido a discrepancias
razoaveis na interpretagao normativa desapareceu na Colémbia. Parte-se da
hipotese de que essa prerrogativa permanece, uma vez que o precedente ju-
dicial vinculante ndo exime a Administragao de interpretar e aplicar preferen-
cialmente enunciados constitucionais, legais e regulamentares. Para corroborar
isso, seguindo uma metodologia tedrica e dogmatica, sao explicados o conceito
e a classificagdo do precedente. Também especifica o caracter vinculante das
sentengas de unificacao jurisprudencial do Conselho de Estado e determina
como a Administracdo deve considera-las no seu trabalho hermenéutico, es-
pecialmente nos casos de discricionariedade administrativa. Com base nessas
ideias, sao indicadas as condigOes para que a Administracao se afaste vali-
damente dessas sentengas. Conclui-se que sua autonomia hermenéutica, em
relacdo a do juiz, ndo deve ser vista como uma ameaca necessdria a coeréncia
argumentativa no discurso pratico racional ou como um prejuizo irreparavel
dos direitos fundamentais.

Palavras-chave

Interpretacao; direito administrativo; extensao da jurisprudéncia; hermenéu-
tica juridica; precedente; sentengas de unificagao jurisprudencial; Conselho de
Estado; discricionariedade administrativa.
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Introduccion

En Colombia, el articulo 230 de la Constitucién Politica de 1991 establece que
los jueces, en sus decisiones, solo se someten al “imperio de la ley”.! Durante
anos, este enunciado constitucional suscitdé una discusion en el sentido de si
la jurisprudencia podia considerarse o no fuente formal del derecho y, en su
caso, vinculante. En buena medida, este debate se resolvié principalmente
en la Sentencia C-836 de 2001, expedida por la Corte Constitucional.? En este
pronunciamiento se precisd que si bien, por regla general, la jurisprudencia
es criterio auxiliar de la actividad judicial —como sefiala el segundo inciso
del referido articulo—, puede tornarse vinculante para casos analogos futu-
ros cuando consista en la razon principal (ratio decidendi) de las providencias
adoptadas por la Corte Constitucional o por los demas altos tribunales en su
rol de unificadores de jurisprudencia, entre otros eventos.’

Asimismo, en la sentencia se aclar6 que la palabra “ley”, en el articulo 230 de
la Constitucion, no puede interpretarse solo en forma gramatical, sino también
teniendo en cuenta un criterio hermenéutico de caracter sistematico. En virtud
de este criterio, deben considerarse otras reglas y principios como mandatos
a favor de decisiones uniformes en casos semejantes. Entre estas disposicio-
nes se encuentran los articulos 13 y 83 de la Constitucion, que consagran, res-
pectivamente, los principios de igualdad y de buena fe. Por consiguiente, de
acuerdo con esta pauta interpretativa, dentro del concepto de ley, en sentido
amplio, caben las demas fuentes formales vinculantes, como la Constitucién,
los reglamentos y, en ciertos supuestos, la jurisprudencia.

En los afos posteriores a la Sentencia C-836 de 2001, la Corte Constitucional
ha reiterado esta tesis*. Asimismo, la cultura juridica ha mitigado su escep-
ticismo respecto de la fuerza vinculante del precedente judicial,” a pesar de

1 Reptblica de Colombia, Constitucion Politica de 1991, Gaceta Constitucional, 116, 20 de julio de 1991.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-836 de 9 de agosto de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

3 Diego Eduardo Lopez Medina, EI derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional, andlisis de
sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial, 2. ed., Bogota, Legis, Universidad de Los Andes,
2006, pp. 73-107.

4 Juan Carlos Lancheros Gamez, “El precedente constitucional en Colombia y su estructura argumentativa.
Sintesis de las experiencias de un sistema de control mixto de constitucionalidad a la luz de la Sentencia T-292
de 2006 de la Corte Constitucional”, Dikaion 21, 1 (2012), pp. 170-185.

5 Carlos Bernal Pulido, EI Derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 195-224.
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que se conservan planteamientos criticos al respecto.® Una expresion concreta
de la valorizacion de dicho precedente, en el sistema de fuentes del derecho
administrativo, se presentd en la Ley 1437 de 2011, por la cual se expidio el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA).” Tal cuerpo normativo confirio un valor especial a las sentencias de
unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado. Este atributo, del que, por
regla general, carecen las demas providencias —distintas a las de unificacion
de jurisprudencia—, consiste en que son vinculantes para la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo y también deben tenerse en cuenta por las au-
toridades administrativas en casos similares futuros. Para tal efecto, dicha ley
previo instrumentos para asegurar el respeto de las sentencias de unificacion
jurisprudencial, como el mecanismo de extension y el recurso extraordinario
de unificacion de jurisprudencia. Incluso, se ha considerado que el Cédigo no
solo regula este precedente judicial, sino que también consagra el deber de
vinculacion al precedente administrativo, es decir, al emanado de la Admi-
nistracion.® Sin embargo, como se verd, auin se discute si, en realidad, esta es
una institucion prevista en el CPACA.

Este breve contexto sobre el reconocimiento del caracter normativo del pre-
cedente en el ordenamiento juridico colombiano sirve como punto de parti-
da para exponer el objetivo del presente articulo. Su finalidad es responder
a la cuestion de si, con la modificacion introducida por la Ley 2080 de 2021,°
se elimind o no la potestad de la Administracion de separarse de la interpre-
tacion construida por el Consejo de Estado en las sentencias de unificacion
jurisprudencial. En efecto, el articulo 102 del CPACA, en su redaccion origi-
nal e incluso en la resultante de la modificacion realizada por la Ley 1564 de
2012, establecia que la tercera consideracion por la que la autoridad admi-
nistrativa podia negarse a extender a un tercero los efectos de una sentencia
de unificacion jurisprudencial que reconociera un derecho era argumentando
por qué las normas aplicables no podian interpretarse como el Consejo de
Estado lo habia hecho en tal sentencia. El articulo 17 de la Ley 2080 de 2021
modifico el articulo 102 del CPACA en el sentido de indicar solo dos consi-
deraciones con fundamento en las cuales la autoridad administrativa puede
negar la solicitud de extension de la jurisprudencia sin mencionar ya la di-
vergencia hermenéutica como razon para abstenerse de aplicar la sentencia
de unificacion jurisprudencial.

6 Javier Tamayo Jaramillo y Carlos Ignacio Jaramillo J., El precedente judicial en Colombia. Papel y valor asignados
a la jurisprudencia, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, Ibafez, 2012.

7 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, Diario Oficial, 47.956, 18 de enero de 2011.

8 Silvia Diez Sastre, El precedente administrativo. Fundamentos y eficacia vinculante, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 66.

9 Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 2080 de 2021, “Por medio de la cual se reforma el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —Ley 1437 de 2011— y se dictan otras
disposiciones en materia de descongestion en los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion”, Diario Oficial,
47.956, 18 de enero de 2011.

10 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1564 de 2012, “Por medio de la cual se expide el Cédigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial, 48.489, 12 de julio de 2012.
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Sin embargo, la solucién al problema planteado no se logra satisfactoriamen-
te apelando a la regla de la derogacion tacita. La cuestion merece un analisis
mas profundo dirigido a esclarecer si la Administracion ha perdido la potes-
tad de interpretar las normas constitucionales, legales y reglamentarias que
deba aplicar cuando ya han sido interpretadas por el Consejo de Estado en
una sentencia de unificacion jurisprudencial. La conjetura’ que se aventura a
defender este trabajo es que asi se haya suprimido legislativamente esa causal
de apartamiento administrativo —por discrepancia hermenéutica con el Consejo
de Estado—, no ha desaparecido la potestad de la Administracion de interpretar
la normativa ni el deber de abstenerse de aplicar la sentencia de unificacion
jurisprudencial cuando considere razonablemente que el sentido de la norma,
deducido por el alto tribunal, es equivocado.

Para sustentar esta hipotesis, se emplean las herramientas conceptuales que
ofrece tanto la dogmatica juridico-administrativa como la teoria general del
derecho. Desde la primera perspectiva, se efecttia una interpretacion de la
normativa que regula la aplicacion de las sentencias de unificacion jurispru-
dencial del Consejo de Estado en sede administrativa, en armonia con las
implicaciones del principio de juridicidad para la Administracion. Desde la
segunda Optica, se reflexiona acerca de la razonabilidad de concebir a la Ad-
ministracion como “boca” que pronuncia las palabras de la sentencia de unifi-
cacion jurisprudencial, teniendo en cuenta algunas teorias de la interpretacion
juridica y ciertos desarrollos contemporaneos de la metodologia aplicativa del
derecho administrativo.

En este sentido, el articulo se estructura como sigue. Primero, se analizan el con-
cepto y la clasificacion del precedente. En segundo lugar, se explica el signifi-
cado de las sentencias de unificacion jurisprudencial en el sistema de fuentes
juridico-administrativas. En un tercer momento, se precisa su alcance para la
Administracion, con el objeto de aclarar si son precedentes judiciales vincu-
lantes o pardmetros hermenéuticos indicativos, considerando la naturaleza de
las potestades regladas y discrecionales que el ordenamiento juridico atribuye
a aquella. En cuarta instancia, se aborda el nuicleo del problema, determinan-
do si la Administracion tiene competencia para interpretar directamente las
normas constitucionales, legales y reglamentarias, aun cuando deba tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado,
centrando la mirada, especialmente, en el mecanismo de extension de la juris-
prudencia. En quinto lugar, se responde si el precedente administrativo puede
considerarse una institucién que modula o complementa la fuerza vinculante
de dichas sentencias.

11 Karl R. Popper, Conjeturas y refutaciones, Barcelona, Paidds, 1983, pp. 57-93.
12 José Maria Rodriguez de Santiago, Metodologia del Derecho administrativo. Reglas de racionalidad para la adopcion
y el control de la decisién administrativa, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 11-18.
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1. Concepto y clasificacion del precedente

El precedente es la razon principal que fundamenta una decision mediante la
cual se aplica el derecho. Esta regla se denomina ratio decidendi.” De este modo,
el precedente se sittia en el razonamiento del 6rgano decisor y, en consecuencia,
es un concepto que se incardina en el &mbito de la argumentacion juridica.' La
razon practica de los seres humanos exige que, en principio, haya coherencia y,
por tanto, universalizacion del criterio tenido en cuenta en el pasado cuando, en
el futuro, los supuestos sean similares.” Se ha considerado el imperativo categé-
rico kantiano® como inspiracion de esta idea.”” No en vano, es en la motivacion
en donde puede hallarse la razén principal de lo que se resuelve, en contraste
con los argumentos menores, también conocidos como dichos de paso u obiter
dictum. Esta precision permite afirmar que la decisién como tal —el decisum—
no es el precedente. En otras palabras, el precedente no se encuentra en la parte
resolutiva, sino en la parte motiva —en las consideraciones— de la decision.

El precedente puede clasificarse segtn la funciéon de la que emana, de su ca-
racter normativo y de la direccion de sus efectos.”® De acuerdo con el primer
criterio, es admisible aludir a dos tipos de precedente: judicial y administra-
tivo. El precedente judicial surge de las decisiones adoptadas en ejercicio de
la funcidn jurisdiccional, que se expresa usualmente en autos y sentencias.
Aunque en algunos contextos se plantea la distincion entre precedente y
jurisprudencia,” en el entendido de que esta tltima exige la confluencia de
varias decisiones judiciales, en Colombia dicho criterio no parece valido, pues
la jurisprudencia puede estar contenida en una sola decision. Asi lo preciso la
Corte Constitucional en la Sentencia C-836 de 2001, al indicar que el concepto
de doctrina probable, configurado a partir de tres decisiones de la Corte Su-
prema de Justicia, regulado en el articulo 4 de la Ley 169 de 1896, no obsta
para considerar jurisprudencia vinculante la ratio decidendi de, al menos, una
sentencia de las Altas Cortes. Esto significa que para que haya precedente judi-
cial —jurisprudencia— no tiene que existir reiteracion. Tampoco se considera
que haya diferencia entre precedente judicial y jurisprudencia en el sentido de

13 Rupert Cross y J. W. Harris, EI precedente en el Derecho inglés, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 61-122.

14 Patricia Perrone Campos Mello, “La funcién de los precedentes como un filtro argumentativo”, en Carlos
Bernal Pulido y Thomas Bustamante (eds.), Fundamentos filosificos de la teoria del precedente judicial, Bogotad,
Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 179; Silvia Diez Sastre, “Derecho administrativo, método y
precedente”, Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico, 10 (2011), pp. 162-163.

15 Neil MacCormick y Robert Summers, “Introduction”, en Neil MacCormick y Robert Summers (eds.), Interpre-
ting Precedents, New York, Routledge, 1997, p. 4.

16 Immanuel Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, México, Porraa, 1996, p. 15.

17 Marina Gascon Abellan, “Racionalidad y (auto) precedente: breves consideraciones sobre el fundamento e
implicaciones de la regla del autoprecedente”, Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico, 10 (2011), p. 136.

18 Cristian Andrés Diaz Diez, El precedente en el Derecho administrativo, Medellin, Libreria Juridica Sanchez, Cen-
tro de Estudios de Derecho Administrativo (CEDA), Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas, 2016, pp. 90-92.

19 Michele Taruffo, “Precedente y jurisprudencia”, Precedente. Revista Juridica (2007), pp. 87-90.

20 Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 169 de 1896, “Sobre reformas judiciales”, Diario Oficial, 10.235, 14
de enero de 1897.

Dikaion - eISSN 2027-5366



Cristian Andrés Diaz Diez

que aquel es vinculante, mientras que esta es persuasiva.?' Se acoge un sentido
amplio de precedente que incluye el obligatorio y el indicativo, porque en am-
bos casos es un criterio del pasado que podria tenerse en cuenta en el futuro.
Por su parte, el precedente administrativo es el que nace de las conductas o
decisiones producidas al desarrollar la funciéon administrativa. Es preferible
emplear la naturaleza de la funcién, mas que la del 6rgano, para la distincion
de estos precedentes, porque, como es sabido, el principio de colaboracion
armonica permite que la funcidn caracteristica de una rama se ejerza por 6r-
ganos pertenecientes a otras.” En tal sentido, si bien la funciéon administrativa
es preponderante en la Rama Ejecutiva, los érganos de las ramas Legislativa,
Judicial o de las demas a las que la Constitucion concede autonomia pueden
ejercer dicha funcién y, por tanto, generar precedentes administrativos.

En virtud del segundo criterio —del caracter normativo—, es viable distinguir
entre precedente vinculante y persuasivo.” El precedente vinculante —obli-
gatorio— es la ratio decidendi que debe tenerse en cuenta en casos analogos
futuros, porque asi lo determinan las reglas de produccion del derecho.” Esto
no obsta para que el érgano decisor se aparte de un precedente vinculante en
casos de cambio razonable de criterio (overruling) o porque considere que la
interpretacion efectuada en el caso anterior no es correcta.? Por ejemplo, la razén
fundamental que motiva las decisiones de la Corte Constitucional, contenida
en las sentencias de constitucionalidad (C) y en el tramite de revision de fallos
de tutela —sentencias de tutela (T) y de unificacion en esta materia (SU)— son
precedentes vinculantes.” El precedente persuasivo —indicativo— es la ratio
decidendi que puede acogerse en la fundamentacion racional de las decisiones
posteriores, pero a la cual las reglas de produccion del derecho no confieren
obligatoriedad; en tal sentido, es una pauta auxiliar o de derecho blando (soft
law).?® En ambos casos, el precedente es un insumo de la argumentacion juri-
dica. La diferencia es que mientras que el precedente vinculante tiene mayor
valor argumentativo por la autoridad que le otorga el derecho,” el precedente
indicativo deriva su fuerza argumentativa, principalmente, de la convicciéon

21 Esta distincién la comparte Carolina Deik Acostamadiedo, El precedente contencioso administrativo: teoria local
para determinar y aplicar de manera racional los precedentes de unificacion del Consejo de Estado, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 2018, p. 141.

22 Victoria Iturralde, “El precedente como una fuente de interpretacion (perspectiva desde el Derecho conti-
nental)”, en Carlos Bernal Pulido y Thomas Bustamante (eds.), Fundamentos filosdficos de la teoria del precedente
judicial, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 243.

23 Alejandro Gomez Velasquez, El deber de colaboracion arménica entre los poderes puiblicos, Bogota, Tirant lo
Blanch, 2022, pp. 113-114.

24 Luiz Guilherme Marinoni, Precedentes obligatorios, Lima, Palestra, 2013, pp. 123-133.

25 Victor Ferreres y Juan Antonio Xiol, EI cardcter vinculante de la jurisprudencia, México, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, Fontamara, 2010.

26 Neil Duxbury, The nature and authority of precedent, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, pp. 111-149.

27 Manuel Fernando Quinche Ramirez, EI precedente judicial y sus reglas, Bogota, Legis, 2014, pp. 53-85.

28 Daniel Sarmiento, “La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft law”, Cuadernos de Derecho Piiblico, 28
(2006), p. 224.

29 Leonor Moral Soriano, El precedente judicial, Madrid, Marcial Pons, 2002, pp. 60-63.
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racional —dela validez epistémica— de la razon principal de la decision previa.
El enunciado contenido en el segundo inciso del articulo 230 de la Constitucion
Politica, que establece que la jurisprudencia es criterio auxiliar de la actividad
judicial, en principio, le otorga el caracter de precedente persuasivo, esto es,
no obligatorio. Sin embargo, como se indico, a lo largo de estas tres décadas se
ha producido una revalorizacion de la jurisprudencia en el sistema de fuentes
que refleja la tendencia a considerarla como precedente judicial vinculante.*

De acuerdo con el tercer criterio —la direccién de sus efectos—, se admite
la existencia del autoprecedente, del precedente horizontal y del precedente
vertical.® Aunque en ocasiones solo se reconocen estos dos ultimos tipos de
precedente, es importante distinguir el autoprecedente respecto de los demas,
principalmente, frente al precedente horizontal. El primero se dirige al mismo
organo que ha adoptado la decisidn en el pasado. Desde esta perspectiva, por
ejemplo, es autoprecedente para un secretario de despacho de una alcaldia
la razon principal del acto administrativo en que ha resuelto una situacion
juridica particular en un caso anterior. El precedente horizontal tiene como
destinatarios a 6rganos del mismo nivel de la estructura del Estado en que se
ubica el érgano que ha adoptado la decision de la que emana. Por ejemplo,
los precedentes de la Corte Constitucional son horizontales para el Consejo de
Estado. El precedente vertical dirige sus efectos sobre érganos inferiores —en
términos funcionales o jerarquicos— a aquel que ha decidido. Ejemplo de ello
son los precedentes contenidos en las sentencias de las Altas Cortes para los
tribunales y jueces. No obstante, esta clasificacion ofrece algunas dificultades
en la practica. Por una parte, el autoprecedente y el precedente horizontal, de
algiin modo, se confunden en aquellos casos en que en el interior de un 6rga-
no existe subdivision de su estructura, como ocurre con las secciones y sub-
secciones del Consejo de Estado y con las secretarias dentro de una alcaldia.
Por otra parte, a veces no es sencillo establecer los limites de la extension del
precedente vertical y horizontal. Aqui caben cuestiones como si las sentencias
de la Corte Suprema de Justicia podrian ser precedentes verticales para los
tribunales y jueces contencioso-administrativos, o si el criterio de decision de
una entidad descentralizada por servicios de un municipio puede ser prece-
dente horizontal para otro dérgano de similar naturaleza y jerarquia, ubicado
en el mismo ente territorial.

2. Sentencias de unificacion jurisprudencial

El CPACA confiere un valor especial a las sentencias de unificacion jurispru-
dencial dictadas por el Consejo de Estado al establecerlas como decisiones
contentivas de precedentes judiciales vinculantes.? Estos fallos son los que se

30 Bernal Pulido, EI Derecho de los derechos, op. cit., pp. 147-227.
31  Gascon Abellan, “Racionalidad y (auto) precedente”, op. cit., pp. 134-135.
32 Deik Acostamadiedo, El precedente contencioso administrativo, op. cit., p. 146.
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expiden en los supuestos previstos en el articulo 270 de dicho cuerpo norma-
tivo, modificado por el articulo 78 de la Ley 2080 de 2021. De acuerdo con este
enunciado legal, son sentencias de unificacion jurisprudencial aquellas que
tienen por objeto decidir sobre asuntos de importancia juridica, econémica o
social, que unifican la jurisprudencia o esclarecen su sentido, que resuelven
los recursos extraordinarios o que se pronuncian de fondo sobre el mecanismo
eventual de revision en controversias relativas a los derechos e intereses co-
lectivos. La modificacion normativa indicada ampli6 el ambito de las senten-
cias de unificacion jurisprudencial. Mientras que el texto original del articulo
270 establecia que una de las circunstancias que convertia el fallo del Consejo
de Estado en una de dichas sentencias era que, mediante €él, se unificara o fi-
jara jurisprudencia, con la reforma del articulo 78 de la Ley 2080 de 2021, el
enunciado normativo dispone actualmente que son sentencias de unificacion
jurisprudencial no solo aquellas que unifican o crean tal jurisprudencia, sino
también las que precisan su alcance o resuelven las discrepancias sobre su in-
terpretacion o aplicacion. El precepto aclara que estas sentencias de unificacion
jurisprudencial no solo son las expedidas con posterioridad al CPACA o a la
Ley 2080 de 2021, sino ademas las proferidas anteriormente, siempre que se
adecuen, por lo menos, a alguno de los supuestos referidos.

De este modo, la normativa vigente permite efectuar una clasificacion de las
providencias contencioso-administrativas y de las del Consejo de Estado en
particular, segiin su grado de obligatoriedad. Por regla general, los 6rganos
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esto es, los jueces y tri-
bunales contencioso-administrativos, al igual que el Consejo de Estado, expi-
den autos o sentencias que tienen valor persuasivo o indicativo. Esto deriva
del segundo inciso del articulo 230 de la Constitucion, que establece que, en
principio, la jurisprudencia es fuente secundaria, es decir, cumple un papel
auxiliar en la argumentacion. El caracter vinculante de la jurisprudencia de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo inicamente se predica de las
providencias de unificacion jurisprudencial, que solo puede expedir el Consejo
de Estado, de acuerdo con el articulo 270 y siguientes del CPACA. Dicho de
otro modo, no todas las decisiones jurisdiccionales contencioso-administrativas
contienen precedentes judiciales vinculantes.

Estas decisiones de unificacion jurisprudencial pueden contener autoprece-
dentes, precedentes horizontales y precedentes verticales. Sin embargo, como
se expreso, los alcances de esta distincion no siempre son sencillos de definir.
Pero, dejando a un lado los casos dificiles, no cabe duda de que, por ejemplo,
cuando la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
debe expedir una sentencia que no se enmarca en ninguno de los supuestos del
articulo 270 del CPACA, en un caso respecto del cual dicha Sala habia dictado
previamente una sentencia de unificacion jurisprudencial, en principio, debe
aplicar el autoprecedente contenido en ella. Tampoco hay duda de que esta
sentencia es precedente judicial vertical para un tribunal contencioso adminis-
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trativo, por ser inferior funcional, sin perjuicio de los atributos de independen-
ciay autonomia de los jueces reconocidos en el articulo 228 de la Constitucion.
Las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado también
son precedentes horizontales para las demas Altas Cortes, lo que no significa,
necesariamente, que sean vinculantes para ellas. La Administracion también
debe tenerlas en cuenta, no tanto por la verticalidad u horizontalidad —que
no es claro que pueda afirmarse entre 6rganos de distintas ramas del poder
publico—, sino por mandatos contenidos en la Constitucién y en la ley, como
los que luego se explicaran.

No obstante, mas alld de su prevision legal, la aceptacion de la fuerza vincu-
lante de las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado
ha sido un asunto discutido. Puede afirmarse que la batalla® por el control
de la interpretacion constitucional, que se libré durante la década de los no-
venta y que se definio, en gran medida, con el reconocimiento de la compe-
tencia prevalente de la Corte Constitucional en dicha materia,* no ha cesado
por completo. Como muestra de ello, la concesion de fuerza vinculante a las
sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, por parte
del CPACA, dio lugar a demandas en que se atacé tanto la constitucionalidad
como la legitimidad politica de dicha decision legislativa. Entre los pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional, expedidos como respuesta a algunas de
estas demandas, destacan las sentencias C-634% y C-816 de 2011.* Estos fallos
abordaron el problema de si se ajustaba a la carta politica que las sentencias
de unificacién jurisprudencial del maximo drgano contencioso administrativo
debieran tenerse en cuenta por parte de la Administracion, de acuerdo con los
articulos 10 y 102 del CPACA.

La Corte Constitucional, en las sentencias indicadas, declaré exequibles estas
normas, pero condicioné su constitucionalidad. Indicé que estos enunciados
normativos solo se ajustaban a la Constitucion si se interpretaban en el sentido
de que las autoridades administrativas debian considerar preferentemente las
decisiones de la Corte Constitucional en las que se hubiesen interpretado las
normas constitucionales. En otras palabras, los fallos del Consejo de Estado
no deben prevalecer sobre los de aquella en materia de constitucionalidad.
Esto se entiende en principio, pero no debid decirse asi, en términos absolu-
tos, pues desconoce que el Consejo de Estado también acttia como alto tribu-
nal constitucional al conocer de medios de control como los de nulidad por
inconstitucionalidad y proteccion de los derechos e intereses colectivos.” De

33 Hernando Valencia Villa, Cartas de batalla. Una critica del constitucionalismo colombiano, 2.* ed., Bogota, Paname-
ricana, 2010, pp. 43-50.

34  Loépez Medina, El derecho de los jueces, op. cit., pp. 60-104.

35 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-634 de 24 de agosto de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

36 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-816 de 1 de noviembre de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo.

37  Constitucion Politica de 1991, articulo 237.2; CPACA, articulos 111.5, 135, 144 y 272-274.
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cualquier modo, aunque haya cosa juzgada constitucional —mas alla de la va-
lidez y legitimidad de la condicion impuesta por la Corte Constitucional —, el
debate sobre la potestad hermenéutica de la Administracién no concluyé con
la expedicion de esos fallos de constitucionalidad y ni siquiera con la promul-
gacion de la Ley 2080 de 2021. Todavia se discute si la existencia de una sen-
tencia de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado hace desaparecer
o no la discrecionalidad que las normas constitucionales, legales y reglamen-
tarias, en ciertos eventos, reconocen a la Administracion. De esto se ocupa el
texto en los proximos apartados.

3. Potestad hermenéutica de la Administracion:
reglada y discrecional

Como se expreso, los 6rganos de la Jurisdiccion de lo Contencioso Adminis-
trativo no son los inicos destinatarios de la fuerza vinculante de las sentencias
de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado. Tal sujecion también se
dirige a las autoridades administrativas.* Este tltimo concepto lo precisa el
articulo 2 del CPACA, al indicar que, para efectos de la primera parte de dicho
Codigo, autoridades son los 6rganos de todas las ramas del poder publico, asi
como los particulares, cuando tales érganos o sujetos privados ejerzan funcion
administrativa. Para mayor claridad, en este articulo se prefiere el concepto
de Administracion, al hacer referencia a los efectos del precedente judicial,
porque, a pesar de la definicion contenida en el articulo mencionado, el con-
cepto de autoridad es ambiguo, pues podria entenderse, en otros contextos,
como un término que incluye también a sujetos que desempefian actividades
de la funcion publica distintas de la funciéon administrativa.

Partiendo de este comentario preliminar, lo que interesa resaltar, principal-
mente, es que el CPACA establece que la Administracion también debe ob-
servar las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado. De
un lado, el articulo 10 sefiala que, al decidir, las autoridades —en el sentido
indicado previamente— deben “tener en cuenta” dichas sentencias. De otro
lado, el articulo 102 reitera este mandato en el tramite de extension de la juris-
prudencia. De acuerdo con esta regla, las autoridades administrativas deben
extender los efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial a terceros
que lo soliciten y acrediten encontrarse ante similares supuestos facticos y ju-
ridicos respecto de aquel a quien se reconocié un derecho en alguna de tales
sentencias. El articulo 269 consagra un instrumento procesal para garantizar
la aplicacion de estas sentencias en sede administrativa. Este tramite permite
que el particular, a quien la Administracion le negd la solicitud de extension de
la jurisprudencia o a quien no le contesto la peticion en un término de treinta

38  Fabio Enrique Pulido Ortiz y Antonio Alejandro Barreto Moreno, La regla del precedente en el Derecho adminis-
trativo, Bogota, Universidad de La Sabana, Temis, 2019, pp. 127-128.
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dias, acuda, dentro de los treinta dias siguientes, al Consejo de Estado para
que este determine si, efectivamente, pueden aplicarsele los efectos de la sen-
tencia de unificacion jurisprudencial.

Considerando la fuerza vinculante del precedente judicial, surge la inquietud
de si en aquellos supuestos en que existe sentencia de unificacién jurispruden-
cial, en la materia sobre la cual la Administracion debe decidir, su potestad
debe concebirse como reglada, necesariamente. Para abordar este problema,
es indispensable explicar la diferencia entre la potestad reglada y la potestad
discrecional en el ejercicio de la funcion administrativa. Esta es una distin-
cion importante, de la que se ocupa la metodologia aplicativa del derecho
administrativo, entendida como el conjunto de parametros de racionalidad
propuestos para adoptar y controlar las decisiones administrativas.*® Al res-
pecto, debe comenzarse sefialando que no hay consenso en la teoria del de-
recho administrativo en cuanto a la definicién de este binomio de potestades
de la Administracion. Aqui sobresalen dos enfoques.

El primero indica que la potestad reglada es aquella en que el ordenamiento
solo permite una tinica interpretacion y aplicacion valida de la norma, mien-
tras que la potestad discrecional es la facultad que se brinda a la Administra-
cién para escoger una entre varias opciones igualmente validas.*’ El segundo
enfoque tedrico expresa que la distincion entre la potestad reglada y la discre-
cional depende de la densidad de la norma. Es reglada la potestad contenida
en una norma que ha efectuado la regulacion completa del supuesto de hecho
abstracto. Es discrecional la potestad que concede el ordenamiento juridico a
la Administracion para crear o completar el supuesto de hecho abstracto de la
norma, bien cuando dicha norma es un principio —un mandato de optimi-
zacion—, bien cuando prevé conceptos normativos indeterminados, lo cual
puede suceder incluso en las normas que consagran una programacion con-
dicional, entre otros casos.*!

De las indicadas, la primera perspectiva se apoya en la premisa de que los
conceptos normativos indeterminados siempre implican un tnico sentido
valido —una “unidad de solucion justa” —, incluso en su zona de penumbra,
de manera que no admiten discrecionalidad administrativa.** De este modo,
se trata de una tesis optimista, en términos hermenéuticos, porque supone la
viabilidad de tinicas respuestas correctas en el derecho como fundamento de
la posibilidad de una interpretacion valida singular incluso en dmbitos de in-

39  Rodriguez de Santiago, Metodologia del Derecho administrativo, op. cit., p. 12.

40 Eduardo Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo (Poderes dis-
crecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), 3.* ed., Madrid, Civitas, 1983, pp. 35-36; Tomés-Ramon
Fernandez, De la arbitrariedad de la Administracion, 5.* ed., Navarra, Aranzadi, 2008, p. 99.

41 Mariano Bacigalupo Saggese, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucién), Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 181-182; Rodriguez de Santiago, Metodologia
del Derecho administrativo, op. cit., p. 175.

42 Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo, op. cit., pp. 32-42.
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determinacion.® La segunda perspectiva descree de la posibilidad de encontrar
en las normas de textura abierta sentidos univocos configurados a priori por
parte de su autor. Al contrario, considera que muchas veces quien elabora la
norma no la colma de contenido o ha tenido la voluntad de dejarla inconclu-
sa para que un operador autorizado la complete. Esta tesis también recono-
ce que la indeterminacién normativa puede obedecer a un rasgo estructural
del lenguaje juridico, no exclusivo de este, sino que es consustancial a todo
lenguaje natural: la vaguedad.* En consecuencia, puede calificarse como una
tesis escéptica respecto de la posibilidad de una tinica interpretacién verdade-
ra de todas las normas juridicas. También desde algunos sectores de la teoria
general del derecho se ha llamado la atencion sobre la existencia de normas
juridicas que conceden amplio margen de interpretacion. La consideracion de
que de una disposicion normativa —esto es, de un enunciado lingiiistico—
pueden derivar distintas normas juridicas va en la linea de este enfoque.* En
tal sentido, la definicién de la discrecionalidad administrativa como potestad
de la Administracion para crear o completar la norma es coherente con esta
concepcidn de la filosofia del derecho.*

En el presente articulo se comparte la segunda perspectiva tedrica porque es
la que mejor explica lo que sucede realmente en la practica juridico-admi-
nistrativa. Con arreglo a este criterio, puede afirmarse que las normas que la
Administracion debe aplicar siempre son susceptibles de interpretacion. Los
sujetos que ejercen la funcion administrativa no se comportan simplemente
como “bocas” que pronuncian las palabras de la ley. Tanto cuando la compe-
tencia es reglada como cuando es discrecional, la Administracion goza de un
margen hermenéutico, es decir, puede deducir el sentido —o los sentidos— del
enunciado lingiiistico en que reposa la potestad. Ahora bien, la amplitud de
este margen varia en ambos casos: disminuye cuando la potestad es reglada y
aumenta cuando es discrecional. En el primer evento, la Administracién debe
hacer inteligible el sentido de las palabras de la disposicién normativa. Aqui
la interpretacion es epistémica. En el segundo, ademas de ello, debe terminar
de configurar el enunciado, de forma que su interpretaciéon es también nor-
mativa o valorativa. Dicho de otra manera, tratdndose de la potestad discre-

43 Ronald Dworkin, El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones e interpretaciones de los
jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y prdctica, 2. ed., Barcelona, Gedisa, 2012, pp. 164-165.

44 H. L. A. Hart, El concepto de Derecho, 3.% ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 169; Timothy A. O. Endi-
cott, La vaguedad en el Derecho, Madrid, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos III de Madrid, Dykinson, 2006, pp. 65-68; Juan Igartua Salaverria, “Conceptos indeterminados y he-
chos del Derecho”, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria 36 (1993), pp.
272-273; Genaro Carrio, Sobre los limites del lenguaje normativo, Buenos Aires, Astrea, 2001, pp. 21-58.

45 Riccardo Guastini, Interpretar y argumentar, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2017,

. 79-81.

46 I}igrena Ramirez Ludena, “La practica del Derecho administrativo. Un comentario critico de Metodologia del
Derecho administrativo. Reglas de racionalidad para la adopcion y el control de la decision administrativa,
de José Maria Rodriguez de Santiago”, Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico 22 (2017), p. 183.
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cional la Administracién no es solo ejecutora, sino, en cierto modo, también
creadora del derecho.?

Esto no necesariamente sucede como consecuencia de un defecto del ordena-
miento juridico.* El dinamismo que requiere la actuacién administrativa en el
Estado social de derecho exige que haya normas finalistas o, en general, pre-
ceptos que no contengan una programacion acabada para que la Administra-
cién pueda llenarlos de contenido segtn el juicio de oportunidad que efecttie
en cada caso. La idea de que siempre hay formulas normativas que contie-
nen instrucciones detalladas se asienta en el noble suefio de la sabiduria del
legislador, en cuanto sujeto omnisciente, que prevé todo lo que sucedera.”
Esto, ademas de que es problematico epistemoldgicamente, puede obstacu-
lizar la eficacia de la funcién administrativa y, por ende, la satisfaccion de los
fines constitucionales cuya tutela se encomienda a la Administracion, pues
la discrecionalidad permite que, en cada caso, se decida lo que resulta mas
idoneo para el logro de estos objetivos.*® Adicionalmente, como se precisa
en el proximo apartado, los érganos administrativos también gozan de legi-
timacion democratica. En consecuencia, no se puede esgrimir frente a ellos
el argumento de que si interpretan el derecho usurpan fatalmente la funcion
del legislador, dado que, se supone, este es el tinico que cuenta con tal legiti-
macion para crear el derecho.”

Pues bien, la tesis de que la interpretacion contenida en la sentencia de uni-
ficacion jurisprudencial es intangible para la Administracion parece basarse
en el sesgo de que, con tal providencia, esta pierde su potestad hermenéutica.
Incluso desde la perspectiva tedrica que proclama la viabilidad de la tnica
respuesta valida de las normas indeterminadas ese planteamiento es cuestio-
nable. Puede admitirse que en el contexto del Estado constitucional rige una
pretension de correccion que debe fundamentarse no solo en premisas logicas,
sino también, en cierto modo, éticas, derivadas de la primacia de los derechos
consagrados en la Constitucion. Pero no se trata de un objetivismo moral ab-

47 Hugo Alberto Marin Hernandez, Discrecionalidad administrativa, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2007, p. 177.

48 Maria Merce Darnaculleta Gardella, “Rasgos del Derecho administrativo contemporaneo”, en José Maria
Rodriguez de Santiago, Gabriel Doménech Pascual y Luis Arroyo Jiménez (coords.), Tratado de Derecho admi-
nistrativo. I. Introduccion. Fundamentos, Madrid, Marcial Pons, 2021, p. 385.

49  Diego Eduardo Lopez Medina, La letra y el espiritu de la ley. Reflexiones pragmiticas sobre el lenguaje del derecho y
sus métodos de interpretacion, Bogota, Universidad de los Antes, Temis, 2008, p. 2.

50  Luciano Parejo Alfonso, Administrar y juzgar, dos funciones constitucionales distintas y complementarias: un
estudio del alcance y la intensidad del control judicial, a la luz de la discrecionalidad administrativa, Madrid, Tecnos,
1993, pp. 22-41.

51  Francisco Velasco Caballero, Administraciones piiblicas y Derechos administrativos, Madrid, Marcial Pons, 2020,
pp- 51-52; Luis Arroyo Jiménez, “Las bases constitucionales del Derecho administrativo”, en José Maria Ro-
driguez de Santiago, Gabriel Doménech Pascual y Luis Arroyo Jiménez (coords.), Tratado de Derecho adminis-
trativo. 1. Introduccién. Fundamentos, Madrid, Marcial Pons, 2021, pp. 641-646. En contra, Eduardo Garcia de
Enterria, Democracia, jueces y control de la Administracion, 5.* ed., Madrid, Civitas, 2000, pp. 33-72.
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soluto, sino de la posibilidad de elaborar razones para actuar en el marco del
discurso practico racional.™

Entender que la interpretacion de las disposiciones normativas, efectuada por
el Consejo de Estado en el precedente judicial, no es susceptible de cuestionar-
se por parte de la Administracion; es continuar el formalismo juridico, ya no
en el parlamento, sino en los tribunales. Implica también asumir que esa in-
terpretacion es universalmente correcta y no admite discusion, lo que resulta,
por lo menos, sospechoso en términos cognoscitivos. El reconocimiento de la
dimension argumentativa del derecho implica acoger también a los érganos
administrativos como sujetos que pueden —en sentido deontoldgico— desple-
gar un discurso racional. Por tanto, esto no debe llevar a aceptar que la inter-
pretacion administrativa pueda sustituir a la judicial de modo arbitrario. En la
practica de la argumentacion juridica, la correccion de las razones esgrimidas
admite un control intersubjetivo. Por ello, el desconocimiento del precedente
judicial, sin motivacion razonable, puede afectar la validez de la decision ad-
ministrativa. Asi sucede, por ejemplo, cuando esta incurre en vulneracion de
la igualdad y de la buena fe, expresada en la confianza legitima.

4. Extensién y apartamiento de la sentencia de
unificacion jurisprudencial

Las anteriores consideraciones ofrecen herramientas tedricas para abordar
la cuestion de si la Administracion puede apartarse o no de la interpretacion
efectuada por el Consejo de Estado en las sentencias de unificacion jurispru-
dencial. Esta pregunta es pertinente a raiz de la Ley 2080 de 2021, expedida
con el objeto de reformar el CPACA y descongestionar la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. El articulo 17 de la Ley 2080 modifico el articu-
lo 102 del CPACA que regula el tramite de extension de la jurisprudencia del
Consejo de Estado. Este es un procedimiento en virtud del cual un tercero que
considere encontrarse en un supuesto factico y juridico similar al de alguien a
quien se reconocio un derecho en una sentencia de unificacion jurisprudencial
solicita la extension de los efectos de dicho fallo. El procedimiento se compone
de dos etapas. La primera se desarrolla en sede administrativa y puede con-
cluir con un acto administrativo expreso que reconozca o niegue la extension
de lajurisprudencia, o con un acto administrativo ficto derivado del silencio
administrativo negativo, cuando han transcurrido treinta dias sin respuesta.
La segunda etapa se lleva a cabo en sede judicial, en la medida en que el ar-
ticulo 269 del CPACA permite que la persona a quien la Administracion nego

52 Para una explicacion de esta dimension argumentativa del Derecho, véase, entre otros, a Manuel Atienza Ro-
driguez, “Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de tuerca”, Revista CAP Juridica Central
4(2019), p. 57.
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la solicitud o no le contesto6 pida al Consejo de Estado extenderle los efectos
de la sentencia de unificacion jurisprudencial.”

De las modificaciones introducidas por la Ley 2080 de 2021 interesa destacar
la que atafie a la posibilidad de la Administracion de negar la extension de la
jurisprudencia por discrepancia hermenéutica con el Consejo de Estado. En
la redaccion original del articulo 102 del CPACA se establecia que una de las
razones —la tercera— que podia aducir la Administracion para negar la so-
licitud de extension de la jurisprudencia era argumentando, en forma clara y
razonada, por qué las normas aplicables no debian interpretarse como lo ha-
bia hecho la sentencia de unificacion jurisprudencial. Esta causal se conservo
incluso tras la exigencia de la solicitud previa de concepto a la Agencia Na-
cional de Defensa Juridica del Estado, contenida en el articulo 614 de la Ley
1564 de 2012 (Cddigo General del Proceso).

El articulo 17 de la Ley 2080 de 2021, que establece el texto vigente del articu-
lo 102 del CPACA, omite esa tercera causal. En efecto, la nueva redaccion del
enunciado normativo indica que la Administracion puede negar la extension
de la jurisprudencia con fundamento en una de dos consideraciones. La pri-
mera consiste en no conceder dicha extension con el argumento de que de-
ben practicarse pruebas para demostrar que el solicitante carece del derecho
reconocido a otro sujeto en la sentencia de unificacion jurisprudencial. Esta,
como se advierte, no es una decision definitiva, sino de tramite. La segunda
razon por la que la Administracion podria negarse a aplicar los efectos del
fallo es justificando por qué la situacion del peticionario es diferente a la de
quien se otorgo el derecho en la sentencia de unificacion jurisprudencial. El
legislador ya no menciona la tercera causal a la que se ha aludido, prevista en
el texto inicial del articulo 102. En consecuencia, se ha debatido si, con esta
reforma, se ha eliminado la potestad de la Administracion de apartarse de la
interpretacion normativa realizada por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion jurisprudencial.

Tal potestad no ha desaparecido, como se argumentara seguidamente. Antes
de ello, debe reconocerse que, con base en el concepto de derogacion tacita,
puede construirse un argumento en contra de esta afirmacion.>* Esta forma
de derogacion se presenta cuando el autor de un enunciado normativo regu-

53 Maria Luisa Dominguez Barragan, “Extension de efectos de sentencias espafiolas versus extension de juris-
prudencia colombiana: comparacion de sistemas analogos en el ambito administrativo y contencioso-admi-
nistrativo desde la perspectiva espafola”, AIS: Ars Iuris Salmanticensis 9, 2 (2021), pp. 112-120; Mario Aguilera
Martin y Juan Aponte Gonzalez, “La extension de la jurisprudencia: soportes constitucionales, efectos y as-
pectos controversiales en su aplicacion”, Revista Digital de Derecho Administrativo, 18 (2017), pp. 93-96; Eliza-
beth Beltran Acosta, “Mecanismo de extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros como
escenario de activismo judicial dialdgico”, Revista Digital de Derecho Administrativo 20 (2018), pp. 398-405.

54 En tal sentido, véase a Yenny Andrea Celemin Caicedo, “Silencios de la Ley 2080 de 2021 que reform¢ el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en la discusion sobre la positi-
vizacién del precedente judicial en Colombia”, Dikaion 31, 1 (2022), p. 144.
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la de nuevo la materia de este, sin expresar que lo elimina o sustituye.” En tal
sentido, podria afirmarse que el legislador derog¢ tacitamente la tercera causal
que podia aducir la Administracion para no extender los efectos de la senten-
cia de unificacion jurisprudencial, dado que trat6 otra vez el tema, dejando
solo dos causales y sin hacer referencia a aquella. El argumento es razonable.
Sin embargo, no es suficiente para demostrar la inexistencia de la potestad de
la Administracion de apartarse de la sentencia de unificacion jurisprudencial
por discrepancia hermenéutica, como pasa a explicarse.

En apoyo de dicha potestad pueden esgrimirse cuatro argumentos. Los dos pri-
meros a los que se aludira son dogmaticos; los dos tltimos, tedricos. El primer
argumento se estructura a partir de la interpretacion sistematica del articulo 102
con otras disposiciones normativas. Con fundamento en este criterio, es valido
sostener que la Administracion publica puede negarse a compartir la misma
interpretacion contenida en la sentencia de unificacién jurisprudencial en la
medida en que aquella también esta autorizada por el ordenamiento juridico
para interpretar las normas aplicables. Como muestra de ello, el articulo 10 del
CPACA reconoce que la Administraciéon puede interpretar directamente las
normas, aun cuando deba tener en cuenta las sentencias de unificacion juris-
prudencial. Sin embargo, ese deber de la Administracion, de considerar dichas
sentencias en su actividad hermenéutica, no ha de entenderse en el sentido
de que tenga que obedecer ciegamente la interpretacion contenida en ellas,
sino como un mandato que le exige integrarlas dentro de los criterios con los
que debe efectuar por si misma la interpretacion de la normativa superior.”

El segundo argumento es, al mismo tiempo, de autoridad y de jerarquia nor-
mativa.” La Corte Constitucional, en la Sentencia C-816 de 2011, que declaro
la constitucionalidad condicionada del articulo 102 del CPACA, reconocid a la
Administracion la potestad de apartarse de las sentencias de unificacion juris-
prudencial del Consejo de Estado. Le permite negarse a extender los efectos de
estos fallos cuando considere que su interpretacion sea mas respetuosa de la
legislacion. Se da por supuesto que el articulo 4 de la Constitucion la habilita
para aplicar la excepcion de inconstitucionalidad. La Corte Constitucional, en
el fallo mencionado, ratifica también la posibilidad de la Administracién de
inaplicar el precedente judicial contencioso-administrativo por ser contrario
alaley. Este condicionamiento, es decir, el precedente constitucional, no que-
do derogado por la Ley 2080 de 2021. Segtin la Corte Constitucional, esta es
una facultad que no puede negarse a la Administracion porque salvaguarda
la preeminencia de la ley sobre la jurisprudencia como fuente del derecho.
Si la interpretacion administrativa de las normas constitucionales, legales y

55 Giovanni Tarello, La interpretacién de la Ley, Lima, Palestra, 2013, p. 152.

56 Andrés Fernando Ospina Garzon, “La extension de efectos de una sentencia de unificacién: ;mecanismo de
resolucion de litigios?”, en Andrés Fernando Ospina Garzon (ed.), Horizontes del contencioso administrativo.
Tomo I. El contencioso administrativo no jurisdiccional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2022, p. 307.

57 Deik Acostamadiedo, El precedente contencioso administrativo, op. cit., pp. 380-382.
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reglamentarias es mas valida que la interpretacion que de esas normas ha efec-
tuado el Consejo de Estado, la Administracion debe seguir su propio criterio
hermenéutico. Dicho de otro modo, la interpretacion ilegal del érgano judicial
no ata a la Administracion. Pero esto debe quedar motivado suficientemente.

La Corte Constitucional, en las sentencias C-634 y C-816 de 2011, declaro ade-
mas exequibles los articulos 10 y 102 del CPACA, bajo la condicion de que se
entienda que la Administracion debe tener en cuenta los fallos de aquella que
interpreten normas constitucionales, en forma preferente, antes que las sen-
tencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado. Para cumplir con
este mandato, la Administracion debe hacer un ejercicio hermenéutico que le
permita saber cudles son las disposiciones normativas aplicables y como entran
en juego los criterios interpretativos de ambos tribunales. Esto significa que
la existencia de una sentencia de unificacion jurisprudencial no puede llevar
a una subsuncion automatica del caso administrativo en el fallo, sino que im-
plica una actividad interpretativa rigurosa para examinar la procedencia de
aplicar o no dicha sentencia.

El tercer argumento es epistémico. Si se admite que tanto en la potestad admi-
nistrativa reglada como en la discrecional se puede interpretar el derecho, solo
que —como se explicd— con mayor o menor margen hermenéutico, no es ra-
zonable sostener que, por el solo hecho de existir una sentencia de unificacion
jurisprudencial que haya interpretado los enunciados normativos que deba
aplicar la Administracion, esta pierda la facultad de realizar dicha interpreta-
cion. A lo sumo, la sentencia de unificacion jurisprudencial puede condicionar
el dmbito de la interpretacion administrativa, perono la suprime. El precedente
judicial se comporta en este escenario como fuente de interpretacion,® mas no
impide que el precepto normativo, cuyo sentido semantico acogio la sentencia,
se contintie interpretando. Esto es més patente cuando hay potestades discre-
cionales. Si la discrecionalidad administrativa es, como se indico, la potestad
que el ordenamiento juridico brinda a la Administracion de crear o comple-
mentar el supuesto de hecho inacabado de la norma, esta es una potestad que
se conserva aun cuando exista una sentencia de unificacion jurisprudencial.

En efecto, en la potestad discrecional la Administracion dispone de una casca-
da de criterios de tipo juridico, politico, cientifico y, en general, de eficiencia
o eficacia, para elaborar los argumentos objetivos que le permiten construir
lanorma de conducta.” Las sentencias de unificacion jurisprudencial aportan
criterios, esencialmente juridicos, que sirven como elementos objetivos para
que la Administracion cree o complete la norma. Esta norma se configura en

58  Tturralde, “El precedente como una fuente de interpretacion (perspectiva desde el Derecho continental)”, op.
cit., pp. 245-246.

59  Tanto la idea como su explicacion integral pueden consultarse en Rodriguez de Santiago, Metodologia del
Derecho administrativo, op. cit., pp. 57-123.
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didlogo con el precedente, que exige, para su aplicacion, un razonamiento
analdgico distinto del que debe efectuarse al aplicar los textos normativos
constitucionales, legales y reglamentarios.”” En tal sentido, la sentencia de
unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado no convierte en reglada la
potestad discrecional de la Administracion, pues la discrecionalidad adminis-
trativa no puede sustituirse por la judicial ipso iure.

Es cierto que la ratio decidendi se estructura como regla,® pero, aunque ello sea
asi, no quiere decir que transforme en reglada la interpretacion de la norma
constitucional, legal o reglamentaria que hubiese atribuido discrecionalidad
administrativa, pues esta debe ejercerse por la Administracion, no por el juez.
Tal como se ha indicado con respecto al precedente administrativo, puede
afirmarse que el precedente judicial no elimina la discrecionalidad adminis-
trativa porque esta depende del grado de densidad normativa previsto en la
norma constitucional, legal o reglamentaria. El precedente no es una de di-
chas normas, sino un criterio para la aplicacion de estas.®® En tal sentido, si el
enunciado normativo otorga discrecionalidad administrativa, esta no queda
reducida a cero por la existencia de un precedente judicial o administrativo.
La obligacion que surge del stare decidis, para la Administracion, es tener en
cuenta el precedente en la instancia de interpretacion de la norma y cumplir
la carga de efectuar, en su caso, una argumentacion suficiente de por qué se
apartara de él.

El cuarto argumento es politico y deriva de lo que acaba de expresarse. Es
cierto que el control jurisdiccional de la Administracion es un pilar del Estado
de derecho que garantiza el sometimiento de aquella al ordenamiento juridi-
0.9 Pero también lo es que la Administracion cuenta con mayor legitimidad
democratica de origen, con respecto al Consejo de Estado, para interpretar la
normativa aplicable, por lo menos cuando se trata de enunciados normativos
que le atribuyen a aquella discrecionalidad.** Mas aun, la pretension de su-
primir esta discrecionalidad administrativa, mediante el precedente conteni-
do en las sentencias de unificacion jurisprudencial, puede socavar no solo el
principio democratico, sino también el principio de legalidad. Podria compro-
meterse negativamente el principio democratico porque la cadena de legiti-

60 Deik Acostamadiedo, El precedente contencioso administrativo, op. cit., pp. 297-298.

61 Carlos Bernal Pulido, “El precedente y la ponderacion”, en Carlos Bernal Pulido y Thomas Bustamante (eds.),
Fundamentos filoséficos de la teoria del precedente judicial, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 109.

62  Diez Sastre, El precedente administrativo, op. cit., pp. 295-297.

63 Alejandro Huergo Lora, “Control judicial de la Administracion”, en Francisco Velasco Caballero y M. Marce
Darnaculleta Gardella (dirs.), Manual de Derecho administrativo, Madrid, Revista de Derecho Publico: Teoria y
Método, Marcial Pons, 2023, p. 854.

64  Diana Santiago Iglesias, La jurisprudencia y su funcién en el ordenamiento juridico administrativo. Un estudio desde
la dptica de los principios de igualdad y seguridad juridica, Madrid, Marcial Pons, 2021, p. 150; Hans-Heinrich
Trute, “Die demokratische Legitimation der Verwaltung”, en Wolfgang Hoffmann-Riem, Eberhard Schmidt-
Afmann y Andreas VofSkuhle (eds.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Miinchen, C.H. Beck, 2006, pp. 315y ss.
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macion une mas a la Administracion que a los jueces con el pueblo.®® Ademas,
generalmente, son los érganos de representacion popular —por ejemplo, el
Congreso de la Republica, el Gobierno nacional y los cuerpos colegiados te-
rritoriales (asambleas departamentales y concejos municipales o distritales),
entre otros— los que han querido que aquella tenga discrecionalidad y los
que, por tanto, le han reservado esta potestad hermenéutica. También podria
afectarse el principio de legalidad, porque si han sido las normas constitu-
cionales, legales y reglamentarias las que han consagrado la discrecionalidad
administrativa, eliminarla en virtud del precedente judicial es contrario a la
voluntad del autor de la norma y al contenido de esta.

Ahora bien, el apartamiento administrativo de las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado podria entrar en tension con principios
constitucionales como los de igualdad, seguridad juridica y confianza legitima,
derivados, entre otras disposiciones, de los articulos 13 y 83 de la Constitucion.
Esta esla razén por la cual ha llegado a sostenerse que la Administracion debe
vincularse al precedente judicial obligatorio de manera intensa e incondicio-
nada, ya que de lo contrario su conducta podria tornarse arbitraria y lesiva de
tales postulados, ademas de configurarse una posible responsabilidad penal y
disciplinaria en los servidores publicos.®® La Corte Constitucional, por ejem-
plo, defendid esta vinculacion fuerte de la Administracion a la jurisprudencia
obligatoria de los altos tribunales en la Sentencia C-634 de 2011. En dicha opor-
tunidad, la Corte Constitucional considerd que, de acuerdo con el articulo 228
de la Constitucion, al apartamiento del precedente judicial vinculante solo era
una facultad de los jueces, no de la Administracion. Sin embargo, también se
ha reconocido que el precedente judicial vinculante, incluido el contenido en
las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, no implica
necesariamente un mandato rigido para la Administracion, puesto que esta
puede apartarse de aquel en ciertos casos, sin violar los derechos fundamen-
tales.”” La misma Corte Constitucional acepto esta potestad, entre otras, en las
sentencias T-566 de 1998,% T-545 de 2004,% C-539 de 2011, C-816 de 2011 y
C-588 de 2012.”" Una variante de esta tesis es el planteamiento que solo admite
tal posibilidad de apartamiento en la aplicacion oficiosa de las sentencias de
unificacién jurisprudencial por parte de la Administracion —regulada en el

65 Ernst Wolfgang Bockenforde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Madrid, Marcial Pons, 2000,
pp. 55, 58.

66 Augusto Hernandez Becerra, “Lectura del nuevo Cédigo como carta de derechos ciudadanos ante la Ad-
ministraciéon”, en Augusto Herndndez Becerra (ed.), La Administracion ante el Cédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo, Bogota, Consejo de Estado, Milenio Editores e Impresores, 2011,
pp. 56-57.

67  Héctor Santaella Quintero, “La sujecion de la Administracion a los precedentes jurisprudenciales”, en José
Luis Benavides (comp.), Contribuciones para el sistema de precedentes jurisprudencial y administrativo, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 147, 159, 170; Deik Acostamadiedo, El precedente contencioso
administrativo, op. cit., pp. 381-382, 402.

68 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-566 de 7 de octubre de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Munoz.

69  Ibid., Sentencia T-545 de 28 de mayo de 2004, M. P. Eduardo Montealegre Lynett.

70 Ibid., Sentencia C-539 de 6 de julio de 2011, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

71 Ibid., Sentencia C-588 de 25 de julio de 2012, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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articulo 10 del CPACA —, y no cuando esta debe extender los efectos de dichas
sentencias a un tercero que lo solicite, de conformidad con el articulo 102 del
mismo Cddigo.”” Sin embargo, como se ha indicado, también en el tramite de
extension de la jurisprudencia sigue vigente la facultad hermenéutica de la Ad-
ministracion porque asi lo confirman varios fallos de la Corte Constitucional.

Por tanto, es factible salvaguardar razonablemente los principios constitucio-
nales senialados sin necesidad de estatuir un sistema de precedente judicial
rigido que cercene la potestad hermenéutica de los 6rganos administrativos.
En tal sentido, la Administracion puede garantizar los derechos de los admi-
nistrados si justifica con solvencia y validez por qué no se sujetara a la sen-
tencia de unificacion jurisprudencial. Incluso en el sistema anglosajon, en el
que rige fuertemente la regla de stare decisis, se permite que, mediante técnicas
como el distinguishing y el overruling, se matice o modifique el alcance de los
precedentes.” Por tal razon, el apartamiento de la interpretacion del Consejo
de Estado no conduce indefectiblemente a una violacion de la igualdad, la se-
guridad juridicay la confianza legitima. La Administraciéon puede motivar con
suficiencia y claridad por qué los enunciados normativos deben interpretarse
de otro modo, cumpliendo los parametros del discurso practico racional, es
decir, observando reglas similares a las que se exigen a los jueces para sepa-
rarse de los precedentes de las Altas Cortes.

Para que la Administracion pueda apartarse validamente del precedente ju-
dicial contenido en las sentencias de unificacion jurisprudencial debe obser-
var una conducta acorde con los estandares de la argumentacion racional y el
principio de juridicidad. En efecto, la Corte Constitucional ha admitido esta
potestad administrativa condiciondandola a requisitos argumentativos que bus-
can proteger los derechos fundamentales y la coherencia del sistema juridico.
La modificacion introducida por la Ley 2080 de 2021 al articulo 102 de la Ley
1437 de 2011 no deja sin vigencia esta jurisprudencia constitucional consoli-
dada. En tal sentido, la Corte Constitucional ha supeditado dicha inaplicacion
del precedente judicial por parte de la Administracion a una serie de requisitos
que se sintetizan seguidamente. Las autoridades administrativas deben cum-
plir una carga de motivacion suficiente, esto es, deben expresar con claridad
razones sOlidas sobre por qué no comparten la interpretacion contenida en la
providencia de la Alta Corte. Asimismo, en esta justificacion, la Administracion
debe examinar los argumentos interpretativos del érgano judicial, aun cuan-
do se aparte de ellos. Ademas, debe procurar que las posturas hermenéuticas
contrarias a las interpretaciones contenidas en la jurisprudencia vinculante no
produzcan cambios intempestivos que atenten contra la confianza legitima.

72 Andrés Fernando Ospina Garzon, “Comentarios del capitulo”, en José Luis Benavides (ed.), Cédigo de Proce-
dimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Comentado y Concordado, 3*. ed. Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2025, p. 122.

73 Crossy Harris, El precedente en el Derecho inglés, op. cit., pp. 134, 155-157.
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En definitiva, aunque la Administracion conserva una potestad hermenéutica
que le permite desentrafar el sentido de los preceptos normativos que también
ha interpretado el 6rgano judicial y, en su caso, apartarse del criterio racional
de este, solo puede optar por esta via si cumple los pardmetros sefialados en
la jurisprudencia constitucional explicada.”

El hecho de que el Consejo de Estado replantee en ocasiones sus sentencias de
unificacion jurisprudencial demuestra que no es infalible y que la Administra-
cion también podria brindar razones validas para apartarse de esta jurispru-
dencia. A modo de ejemplo, la sentencia de unificacion jurisprudencial de 19 de
noviembre de 2012, de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,” que definia
los presupuestos para la procedencia de la compensacion por enriquecimiento
injustificado, en el marco de la actio in rem verso, gener6 por afios multiples
discusiones en sede administrativa. Algunos operadores juridicos conside-
raban que las tres causales senaladas en dicho fallo eran poco razonables
porque dejaban por fuera supuestos que ameritaban el pago de lo ejecutado
por alguien a favor de la entidad estatal, sin que hubiese contrato, o al margen
de este. Por ello, la misma Seccidn, en sentencia de 31 de julio de 2025, lue-
go de casi 13 afios y sin que la normativa aplicable cambiara, modificé dicha
jurisprudencia. En su lugar, indicoé que la procedencia de tal compensacion
econdmica no se limita a hipétesis taxativas —como las que consagraba la sen-
tencia de 19 de noviembre de 2012—, sino a que la actuacion sea licita, a que
se retinan los elementos del enriquecimiento injustificado y a que la ejecucion
de actividades sin respaldo contractual haya obedecido a razones extraordina-
rias y a la necesidad de garantizar el interés general. Esta es la tesis actual en
la materia. Argumentos similares podrian haberse expresado por parte de la
Administraciéon, cumpliendo con el deber de argumentacion clara y completa,
para apartarse de una hermenéutica juridica que conducia a veces a soluciones
contrarias a postulados como la buena fe y la confianza legitima.

5. Precedente administrativo y judicial: instrumentos
complementarios para garantizar los deberes de
coherencia argumentativa e igualdad de trato

El articulo 10 del CPACA establece que, en el momento de decidir, la Admi-
nistracion debe interpretar de manera uniforme los enunciados normativos
que ha de aplicar frente a similares circunstancias facticas y juridicas. Asimis-
mo, dicho articulo expresa que, para cumplir esa finalidad, las autoridades

74 Véanse, entre otras, las sentencias T-566 de 1998, T-545 de 2004, C-816 de 2011 y C-588 de 2012.

75 Consejo de Estado de Colombia, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de unificacion jurisprudencial de 19 de
noviembre de 2012, radicado 3001-23-31-000-2000-03075-01 (24.897), C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

76 Consejo de Estado de Colombia, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia de unificacion jurisprudencial
2025CE-SUJ-3-001 de 31 de julio de 2025, Rad. 08001-23-33-000-2014-00442-01 (57.464), C. P. Fernando Alexei
Pardo Florez.
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administrativas deben observar las sentencias de unificacion jurisprudencial
proferidas por el Consejo de Estado, en las que se hayan interpretado tales
normas. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-634 de 2011, senal6 que,
sin perjuicio de lo anterior, su jurisprudencia prevalece. Ha surgido por tan-
to la inquietud de si el articulo 10 del CPACA concede efectos vinculantes al
denominado precedente administrativo, o si lo que hace, inicamente, es con-
vertir en obligatorio para la Administracién el precedente judicial contenido
en las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado y en las
de la Corte Constitucional.”

Es valido afirmar que dicho articulo, al ratificar el deber constitucional de la
Administracion de interpretar en forma semejante casos analogos, exige que
esta respete su propio precedente. El fundamento normativo de esta regla de
vinculacion al criterio de decision empleado en el pasado, mas que el preceden-
te administrativo como tal, esta constituido por principios como los de igual-
dad, buena fe, confianza legitima, seguridad juridica y buena administracion,
que exigen de la Administracién coherencia argumentativa y estabilidad en sus
decisiones. Dicho de otra manera, el respeto del precedente administrativo se
proyecta, antes que nada, como consecuencia de la satisfaccion del principio
de juridicidad. De este modo, asi como se indico que el precedente judicial es
un criterio juridico que puede servir ala Administracion para acotar su norma
de conducta, en forma similar puede afirmarse que el precedente administra-
tivo es un criterio objetivo de naturaleza homoéloga que, aunque condiciona
el ejercicio de la discrecionalidad, no la hace desaparecer.”

Los precedentes judicial y administrativo son, pues, elementos de juicio o he-
rramientas auxiliares en la interpretacion que debe efectuar la Administracion
delas disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que ha de aplicar.
Tanto la ratio decidendi administrativa como la judicial, pueden ser criterios ob-
jetivos para crear o completar la norma de conducta aplicable cuando el texto
inicial del enunciado constitucional, legal o reglamentario concede discrecio-
nalidad a la Administracion. Si ello es asi, no hay, a priori, un fundamento juri-
dico suficiente que permita afirmar que el precedente judicial incluido en una
sentencia de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado debe preferirse
al precedente administrativo. Segtn se ha dicho, tanto el control judicial de
la Administracion como la potestad hermenéutica de esta se reconocen por el
ordenamiento juridico. Ademas, no necesariamente la interpretacion constitu-
cional, legal y reglamentaria de la sentencia de unificacion jurisprudencial es

77  Enrique José Arboleda Perdomo, Comentarios al Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Ley 1437 de 2011, Bogotd, Legis, 2011, pp. 28-30; Ricardo Quecan Gamba, “El precedente admi-
nistrativo en Colombia: implicaciones y dificultades”, Estudios Socio-Juridicos 22, 1 (2020), pp. 375-385; Jesus
David Londofio Bedoya, “El precedente administrativo en el ordenamiento juridico colombiano”, Summa
Iuris 2,2 (2014), pp. 195-214; Cristian Enrique Cabarcas Mercado, “El precedente administrativo en Colombia:
un estudio a su naturaleza juridica”, Derectum 4, 2 (2019), pp. 11-25.

78  Diez Sastre, El precedente administrativo, op. cit., pp. 295-298.
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la correcta o la mas admisible. Por esa razén, la Sentencia C-816 de 2011 avald
el apartamiento administrativo del fallo para hacer primar la aplicacion de la
ley. En consecuencia, la sentencia de unificacion jurisprudencial no cumple,
para la Administracién, una funciéon nomofilactica absoluta —de petrificacion
de una interpretacion correcta tinica—,” sino que define una interpretacion ex
ante que la Administracion debe tener en cuenta, pero considerando también
otros argumentos hermenéuticos.

Lo que determina si, en el caso concreto, debe prevalecer el criterio decisorio
que la Administracion empled en el pasado, o si debe primar el utilizado por el
Consejo de Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial, es la decisién
hermenéutica basada en el estudio de la validez de las reglas y en la adecuada
ponderacion de los principios en conflicto.* Por ejemplo, si, previamente, la
Administracion habia evaluado un proyecto de infraestructura como viable,
por considerar que era respetuoso de los principios ambientales, y la inter-
pretacion efectuada por el Consejo de Estado en una sentencia de unificacion
jurisprudencial conduce al resultado contrario, ante un caso analogo,®! la Ad-
ministracion debe adoptar su decision teniendo en cuenta —examinando—
tanto el propio precedente como el judicial. En consecuencia, debe determinar
si, en el supuesto especifico, se garantizan de manera mas proporcionada los
mandatos de optimizacion comprometidos continuando vinculada al prece-
dente administrativo o aplicando el del Consejo de Estado. Como se observa,
las sentencias de unificacién jurisprudencial no eliminan la potestad herme-
néutica de la Administracion, pues ello podria menoscabar tales principios en
la medida en que no permitiria consultar las nuevas circunstancias ni efectuar
el adecuado balance de todos los argumentos juridicos relevantes.

Por consiguiente, el reconocimiento de la potestad hermenéutica de la Ad-
ministracion, ante la jurisprudencia, no conduce, de manera indefectible, al
desconocimiento del deber de garantizar los principios constitucionales que
fundamentan la obligacion de respetar el precedente. Entre estos principios
se cuentan la igualdad, la buena fe, la confianza legitima y la seguridad juri-
dica. No cabe duda de que los 6rganos administrativos deben, también, sal-
vaguardar los derechos fundamentales. En tal sentido, asi como tienen que
hacerlo los jueces, han de identificar la normativa aplicable en cada supuesto
para determinar si procede directamente la subsuncion o la ponderacion. Por
ejemplo, cuando el texto normativo esta redactado como un principio —como
un mandato de optimizacion—, la Administracion debe establecer la mejor
forma de concretarlo en cada caso. Para ello, debe aplicar el principio de pro-

79  Paraun estudio de esta funcién nomofilactica de la jurisprudencia contencioso-administrativa, véase Santia-
go Iglesias, La jurisprudencia y su funcién en el ordenamiento juridico administrativo, op. cit., pp. 131-140.

80 Bernal Pulido, “El precedente y la ponderacién”, op. cit., pp. 112-124.

81  Thomas Bustamante, “La funcion de la analogia en el precedente: acerca de la tercera operacion juridica
basica de Alexy”, en Carlos Bernal Pulido y Thomas Bustamante (eds.), Fundamentos filosdficos de la teoria del
precedente judicial, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 136-137.
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porcionalidad, examinando la necesidad de la medida, su idoneidad y su
proporcionalidad en sentido estricto. De este modo puede establecer la regla
de preferencia condicionada que justificara su decision.* En suma, la discre-
cionalidad administrativa debe dejar de verse como el inevitable “caballo de
Troya” del Estado de derecho.*

6. Conclusiones

El otorgamiento de fuerza vinculante al precedente administrativo y judicial,
en el CPACA, puede considerarse una expresion de la constitucionalizacion
del derecho administrativo, en la medida en que fortalece la garantia de pos-
tulados constitucionales como los de igualdad, buena fe y confianza legitima.
Esto significa que, al adoptar sus decisiones, tanto la Administracion como
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo deben respetar la ratio deci-
dendi de sus resoluciones pasadas. No obstante, el CPACA no confiere igual
valor a todas las sentencias. Unicamente reviste del caracter de jurisprudencia
vinculante a las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Es-
tado en los supuestos indicados en el articulo 270, que pueden contener tanto
autoprecedentes como precedentes horizontales y verticales. Asimismo, los
articulos 10, 102 y 269 de dicho Cddigo establecen que las autoridades admi-
nistrativas, independientemente de su nivel jerdrquico, también deben tener
en cuenta dichas sentencias.

Sin embargo, el deber de tener en cuenta las sentencias de unificacion juris-
prudencial del Consejo de Estado, a cargo de los 6rganos administrativos, no
elimina la potestad hermenéutica de estos con respecto a los enunciados nor-
mativos constitucionales, legales y reglamentarios que han de aplicar en cada
caso. Los precedentes de unificacion del Consejo de Estado son vinculantes,
pero solo en el sentido de que deben analizarse como parte fundamental de los
elementos que se tienen que considerar para interpretar las normas, es decir,
para adoptar la decision interpretativa. No son vinculantes en el sentido de
que la Administracion deba seguirlos acriticamente, como si fueran reglas en
las que solo quepa una subsuncidn directa. Entenderlo de ese modo es con-
trario al principio de legalidad y al principio democratico, esto es, al Estado
democratico de derecho.

Ciertamente, asi como el ordenamiento juridico prevé el control jurisdiccional
de la Administracion como elemento central que garantiza su sometimiento al
derecho, de la misma manera le confiere el poder de interpretar la normativa

82 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 2.* ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2017, p. 136-137.

83  Parauna teoria que concibe la discrecionalidad administrativa como “caballo de Troya”, es decir, como ame-
naza del Estado de derecho, véase Eduardo Garcia de Enterria, “El control de los poderes discrecionales de la
Administracion”, Revista de Derecho piiblico, 17 (1975), p. 81.
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aplicable. La forma en que se consagra esta potestad depende de la estructura
semantica de las normas. En las regladas, hay mayor detalle en la regulacion, de
manera que esa programacion acabada reduce las posibilidades hermenéuticas
de la Administracion porque las condiciona a los pocos sentidos validos que el
constituyente, el legislador o la autoridad reglamentaria han acotado. En los
enunciados normativos que atribuyen potestades discrecionales, el supuesto
de hecho abstracto queda abierto a la configuracion normativa por parte de la
Administracion. En consecuencia, la discrecionalidad administrativa brinda
mayor margen de interpretacion. Pero no se trata de una interpretacion que,
simplemente, haga inteligible el sentido de un signo, sino que concede la po-
sibilidad de elaborar nuevos significados. De ahi que, en estos casos de discre-
cionalidad, la Administracion pueda crear o completar la norma de conducta
aplicable. Ello sucede cuando debe aplicar programas finales —como mandatos
de optimizaciéon— y programas condicionales inacabados, asi como cuando
debe llenar de contenido conceptos normativos indeterminados.

Aunque el articulo 17 de la Ley 2080 de 2021 modificé el articulo 102 del CPA-
CA, omitiendo la tercera causal del texto normativo original, la Administra-
cién conserva la potestad de apartarse de la interpretacion contenida en la
sentencia de unificacion jurisprudencial. Esta afirmacion podria calificarse,
en cierto modo, como herética, porque se enfrenta a la derogacion tacita del
precepto original que afirmaba que la Administracion podia negar la solicitud
de extension de la jurisprudencia si consideraba que la interpretacion de las
normas constitucionales, legales y reglamentarias no era valida. Sin embar-
go, en el trabajo se han planteado argumentos en defensa de la conservacion
de esta posibilidad no obstante su aparente derogatoria. La potestad herme-
néutica de la Administracion, en cuanto fuente de interpretacion auténtica
de las normas interpretadas a su vez por el Consejo de Estado, y razén para
apartarse de las sentencias de unificacion jurisprudencial, se fundamenta en
argumentos derivados de la interpretacién sistematica, de la jerarquia nor-
mativa, del condicionamiento de constitucionalidad, de la inviabilidad epis-
témica de entender cercenada esa facultad, del principio de legalidad y del
principio democratico.

Sin embargo, la tesis defendida en este articulo no deberia interpretarse como
una postura poco garantista de los derechos constitucionales que buscan de-
fenderse con la sujecion al precedente. No cabe duda de que la coherencia
argumentativa y la estabilidad de las situaciones juridicas incrementan la
confianza y laigualdad en la aplicacion del derecho. Son indiscutibles las bon-
dades del precedente judicial y administrativo para salvaguardar estos prin-
cipios. Pero no por ello debe creerse que, para lograrlo, la Administracion ha
de convertirse irremediablemente en la “boca” que pronuncia las palabras del
precedente, por medio de una subsuncién indefectible. La discrecionalidad
administrativa para interpretar los enunciados normativos no conduce, por si
misma, a la amenaza o vulneracion de dichos postulados. Asi como los jueces
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pueden interpretar razonablemente el derecho, también puede hacerlo la Ad-
ministracion. Ambos deben actuar como garantes del ordenamiento juridico
e interlocutores legitimos en el plano de la argumentacion.
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