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El proyecto de reforma judicial
constitucional, su incidencia en

el sistema de fuentes y en los
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del derecho del trabajo

The constitutional judicial reform, its incidence
in the resource system and in the minimum
fundamental principles of the work law

RESUMEN

El proyecto de Reforma Judicial Constitucional
presentado por el Gobierno a consideracion
del Congreso, tendra trascendencia esencial
en el sistema de fuentes y en los Principios
Minimos fundamentales del Derecho Laboral,
por lo tanto el articulo pretende: (i) resaltar la
trascendencia de las reformas constitucionales en
relacion con el principio de coherencia del orden
Juridico constitucional, (ii) de manera muy breve
contextualizar —histérica e institucionalmente—,
el proyecto de reforma en el ambito cultural, (iii)
mostrar las inconsistencias y complejidades de
la jurisprudencia de las Altas cortes en relacion
con a) la autonomia judicial y el derecho a la
igualdad de trato, b) las dificultades creadas por
la jurisprudencia en cuanto a las fuentes mismas
del derecho y sus repercusiones en el ambito
laboral y d) la crisis del principio de cosa juzgada.
(IV) Estudio técnico juridico del proyecto de
Reforma Judicial Constitucional y (V) Propuestas
normativas muy concretas, pretendiendo dar
mayor claridad al sistema de fuentes.
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ABSTRACT

The Constitutional Judicial Reform Project
presented by the government under consideration
of the congress, will have essential transcendence
in the resource system and in the minimum
fundamental principles of the work law,
therefore the article intends to: (i) highlight
the transcendence of the constitutional reforms
in relation to constitutional judicial coherence
principle, (ii) very briefly contextualize —historically
and institutionally—, the reform Project in the
cultural environment, (iii) present the complexities
and inconsistencies of the case law of the High
courts in relation to a) judicial autonomy and the
right to equality of treatment, b) the difficulties
created by the case law in so far as to the law
sources themselves and their repercussions in
the cultural environment, and d) the crisis of the
principle res judicata. (IV) Technical judicial study
of the Judicial Constitutional Reform project, and
(V) very concrete normative proposals, intending
to provide more clarity to the resources system.

Key words: coherence, resources system,
context, minimum principles, doctrine, case law,
language, and uncertainty.
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REFORMAS CONSTITUCIONALES Y COHERENCIA
DEL ORDEN JURIDICO

as continuas reformas a la Constitucion expresan de manera inequivoca

un profundo malestar en la cultura originado en la permanente tension

entre el ser social y el Estado de Derecho, el cual siempre aspira a
realizar, de manera exitosa, un cierto proyecto juridico-politico. La tension
aludida no tiene la misma intensidad en una Estado Liberal como cuando se
presenta en un Estado Social de Derecho, ya que, a éste dltimo, le es inherente
el principio de eficacia como se infiere, por ejemplo, del articulo segundo
de la Constitucion Colombiana, la cual, proxima a cumplir dos décadas de
vigencia, ha sido objeto de veintinueve reformas, y cinco mis actualmente en
tramite: sintoma inequivoco de los desajustes entre las realidades concretas
de la sociedad y el deber ser que se expresa en la Carta Politica.

Reformar la Constitucion en cualquier sentido afecta de manera sustancial el
orden juridico, pero, si estos cambios se constituyen en necesidad permanente,
no soélo se resquebraja la unidad y coherencia que le son inherentes a todo
sistema juridico normativo, sino que, se altera de manera sustancial la relacion
entre gobernantes y gobernados. Y cuando la reforma penetra el sistema de
fuentes podria decirse que se produce una conmocién normativa de severa
intensidad.

El proyecto de Acto Legislativo de Reforma Judicial Constitucional expresa
en alto grado la crisis del binomio “validez y eficacia” del sistema juridico,
binomio cuya congruencia constituye el fundamento de la estabilidad socio-
politica.

En sintesis, la reforma pretende: (i) regular la accion de tutela contra
providencias judiciales, (ii) eliminar el Consejo Superior de la Judicatura y, en
su lugar, crear el Consejo Superior Judicial el cual tendria iniciativa legislativa
para presentar proyectos de ley en materias relacionadas con sus funciones,
(iid) en lo atinente al ejercicio de la funcién administrativa, incluir los principios
de seguridad juridica y responsabilidad fiscal y, ademas, precisar que “Las
autoridades administrativas estan sometidas a la Constitucion, al ordenamiento
juridico, a la jurisprudencia y a su propia doctrina”, remitiéndose a la ley para
que defina los casos en que la propia doctrina adquiera fuerza vinculante, (iv)
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el cambio mis importante, en nuestro sentir, es el relacionado con el articulo
230 de la CP., perteneciente al Titulo VIII “De la Rama Judicial”, ya que se
modifica de manera radical el sistema de fuentes en el derecho colombiano.
La nueva disposicion, en cuanto a las fuentes principales, quedaria asi:

Los jueces en sus providencias solo estan sometidos a la Constitucion,
al ordenamiento juridico y a la jurisprudencia. La ley definira
los casos en que la jurisprudencia tendrd fuerza vinculante para
todas las autoridades judiciales y administrativas. Los cambios
Jurisprudenciales solo tendrdn efecto hacia el futuro.

El proyecto de Acto Legislativo, que aspira a introducir cambios significativos
en la Administracion de Justicia, amerita un cuidadoso andlisis, por cuanto,
muy diversos fendmenos historicos y culturales deben tenerse presentes para
evitar nuevas y previsibles frustraciones, en la eficacia de la Carta Politica,
que afectan de manea esencial el sistema de fuentes. En consecuencia, este
breve ensayo pretende contextualizar los articulos 92, 10 y 11 del Proyecto
de Acto Legislativo de Reforma Judicial Constitucional en el ambito de ciertas
manifestaciones de nuestra cultura juridica, recurriendo metodolégicamente
al analisis de lo concreto, e ilustrando cada una de las afirmaciones con
jurisprudencias de las Altas Cortes. Finalmente, se haran propuestas normativas
muy precisas sobre cada uno de los articulos citados.

LA REFORMA EN EL CONTEXTO CULTURAL

Antes de hacer un anlisis técnico-juridico, en relacion con los puntos de mayor
trascendencia de la Reforma Judicial Constitucional, es aconsejable intentar,
asi sea de manera breve, la caracterizacion de algunas circunstancias de orden
cultural que se presentan como condicionantes de la eficacia del orden juridico
en su conjunto, y de modo mis determinante, cuando se pretende dar un giro
a las fuentes del derecho desde la cispide del sistema normativo.

Desde una perspectiva histérica, no es exagerado afirmar que hasta ahora,
después de doscientos anos de intentos constitucionales, no hemos logrado
afianzar un proyecto juridico-politico que haya logrado satisfacer el principio
de eficacia, entendida ésta como la razonable armonia entre el ser social
y el deber ser que fluye del sistema juridico constitucional. No olvidemos
que el siglo XIX se caracterizo, esencialmente, por una sucesion de guerras
civiles y levantamientos populares que fueron determinando la existencia de
variados intentos constitucionales, todos ellos muy precarios en la realizacion
de los principios basicos de justicia social, democracia participativa, control
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constitucional y garantias reales de respeto a los derechos humanos laborales.
Una parte significativa de todo el siglo XX se vivié bajo el estado de sitio
que consagraba el articulo 121 de la Constitucion anterior, lo cual es prueba
inequivoca de nuestra inestabilidad politico-social.

En lo que respecta a nuestra vida institucional en los tltimos 30 anos, se hace
indispensable recordar que en la década final del siglo XX naci6 la actual
Constitucién, como un nuevo intento de lograr la estabilidad juridico-politica,
ya que el pais habia llegado a un punto, en que la precaria legitimidad del
Estado' se encontraba en evidente peligro originado en la accion de diversos
grupos armados y, ademas, por cuanto la ineficacia del orden juridico estaba
socavando la validez del mismo. El testimonio mas elocuente, de insuperable
valor historico, 1o constituy6 la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del nueve de octubre de 1990 —la que finalmente abri6 el camino para la
convocatoria de la Asamblea Constituyente que dio origen a la Carta Politica de
1991-. En dicha sentencia se reconoce de manera clara y expresa la ineficacia
e invalidez del sistema juridico entonces existente, la aguda perturbacion del
orden publico y la necesidad de declarar exequible el Decreto Legislativo No.
1926 de 1990 que abrié el camino para la Asamblea Constituyente, en la cual
se origind la Carta Politica de 1991. Uno de los reparos mas elocuentes, a la
decision que se comenta, se sustentd en que el control constitucional que
en aquella oportunidad hizo la Corte Suprema no fue en estricto derecho,
por cuanto que se esgrimieron argumentos de clara conveniencia politica. El
salvamento de voto, de los 12 magistrados disidentes, no s6lo demuestra la
muy discutible decision mayoritaria, sino que, constituye una juiciosa reflexion,
ilustrativa con creces, de la profunda crisis institucional que vivia el pais al
finalizar el siglo pasado. En vigencia de la Constitucion de 1991, como ya se
indico, se han producido 29 reformas a la Carta Politica, uno de cuyos efectos
mas visibles, consiste en relativizar la misma cosa juzgada constitucional por
cuanto que cada modificacion altera el contexto normativo y, en consecuencia,
se relativizan hacia el futuro las doctrinas vigentes y la eventual seguridad
juridica que pudiere existir; experiencia historica que debe ser valorada con
el debido cuidado, maxime, de manera especifica, cuando se aspira a hacer
obligatorio, en los casos de determine la ley, no sélo el precedente judicial
sino la doctrina administrativaZ.

Respecto a la legitimidad politica deben tenerse en cuenta las muy diversas versiones expuestas
en el dmbito nacional; entre ellas me remito a las juiciosas reflexiones de Luis Eduardo Hoyos
y de Ciro Roldén en “La crisis colombiana: reflexiones filosoficas”, Sierra Mejia, Rubén (editor).
Bogota, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Ciencias Humanas, 2008.

En el ensayo “;Es viable el Estado Social de Derecho en la Sociedad Colombina?” se hace una
andlisis detallado de los diferentes fenémenos, historicos, politicos y sociales que limitan la
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Con el propdsito de fundamentar, siempre en concreto, cada una de nuestras
afirmaciones, se hace imperativo el analisis de las circunstancias que originan
el malestar en la cultura juridica y su incidencia en las posibilidades de éxito
de la Reforma Constitucional Judicial. Algunos interrogantes podrian ser Gtiles
para mayor claridad:

¢Qué significan en el ambito de la cultura juridica, las confrontaciones que

se han suscitado entre las Altas Cortes (choque de trenes), en su lucha por
determinar quien posee la ultima palabra en la solucién de determinados
conflictos juridicos?

sQué grado de credibilidad en la validez del orden juridico puede exigirse
de los ciudadanos cuando, la Corte Constitucional, en muy variadas
circunstancias, ha declarado la existencia de la via de hecho atribuible, a las
Autoridades Pablicas?

sQué nivel de eficacia ha tenido el derecho fundamental a la igualdad en la
interpretacion y aplicacion de la Ley?

¢Ha existido claridad sobre el sistema de fuentes del derecho? ;Qué
significacion, en nuestra historia judicial, han tenido los conceptos de Ley,
doctrina, jurisprudencia y precedente?

sQué transparencia ha existido en la interpretacion y aplicacién de las normas
que regulan la Carrera Judicial?

sEn un Estado social de derecho qué significacion tiene la declaracion reiterada
del denominado estado de cosas inconstitucional??.

viabilidad del Estado social de derecho. Pinilla Campos, Ernesto. Bogotd, Revista Pensamiento
Juridico No. 15, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas
y Sociales, p. 237 ss.

La Corte Constitucional ha declarado, en muy diversas circunstancias, el denominado estado
de cosas inconstitucional, es decir, “cuando se constata la vulneracion repetida y constante
de derechos fundamentales, que afectan a multitud de personas, y cuya violacién requiere la
intervencion de distintas entidades para atender problemas de orden estructural” T-025/04.
Asi, por ejemplo, se ha presentado dicho estado de cosas por la mora habitual en el pago de
mesadas pensionales, durante un periodo prolongado de tiempo, en los departamentos de
Bolivar y del Chocé (T-525/99 y SU-090/00), por “la omisién de dos municipios en afiliar a
los docentes a su cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a pesar
de que se les hacian los descuentos para pensiones y prestaciones sociales previstos en la
ley” (SU-559/97), por falta de un sistema de seguridad social en salud para los sindicados
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En el desarrollo de estas breves reflexiones iran apareciendo las circunstancias
y antecedentes que justifican cada interrogante y su intima conexioén con la
reforma constitucional.

LENGUAJE E INCERTIDUMBRE EN EL ORDEN SISTEMA JURIDICO*

Si aceptamos que todo sistema normativo debe estar caracterizado por su
coherencia y unidad, se hace imperativo que el uso del lenguaje esté dotado
de precision, especialmente en sus manifestaciones jurisprudenciales, ya
que, a través de ellas, conocemos: qué es el orden juridico, la estructura de
la argumentacién y las razones que nos reconocen o niegan los derechos.

Algunas minimas reflexiones, relacionadas con el uso del lenguaje en el
ambito juridico, podrian resultar oportunas cuando se pretende hacer un
cambio significativo en las fuentes formales del derecho. El texto ya citado,
de modificaciones al articulo 230 constitucional, crea un bloque normativo
supremamente complejo e indeterminado, de manera especifica cuando dice:
“Los jueces en sus providencias solo estan sometidos a la Constitucion, al
ordenamiento juridico y a la jurisprudencia’. Si nos guiamos por la reciente
historia jurisprudencial de nuestras Altas Cortes, una norma de tal naturaleza
seria notoriamente conflictiva en su interpretacién y aplicacion. El uso
ambiguo e impreciso del lenguaje en el ambito del derecho es caracteristica
muy arraigada en nuestra historia jurisprudencial. Términos de notoria
trascendencia y frecuente uso como, por ejemplo: legitimidad, validez, eficacia,
ley, ratio decidendi, antecedente, precedente, jurisprudencia, doctrina y orden
juridico, han sido objeto de uso descuidado e inconsistente que impide la
comprension del sistema juridico, cuyas caracteristicas de unidad y coherencia
quedan desplazadas, lesionando el derecho de toda persona a tener certeza
sobre los limites de sus derechos y obligaciones. La Sentencia C-556/94 ilustra
de manera elocuente sobre el particular al decir:

y reclusos (T-606 y 607/98), por omisiones en la proteccion de la vida de defensores de
derechos humanos, concretamente por atentados y asesinatos cometidos contra de miembros
de ONGs (T-590/98). Cuando el juez Constitucional hace declaraciones de tal naturaleza esta
reconociendo la precariedad de nuestras instituciones, asi como, el desfase que ya hemos
advertido, entre la estructura misma de la sociedad y el deber ser del sistema normativo y,
por consiguiente, entre el binomio: validez-eficacia”.

Reflexiones muy similares, respecto del lenguaje juridico expuse en el articulo: “Sociedad,
Poder Judicial e Inseguridad juridica”, publicado en: Pensamiento Juridico, revista No. 28,
mayo-agosto de 2010. Bogota, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho
Ciencias Politicas y Sociales, p. 279 ss.
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La redaccion de un texto legal no puede generar confusion en los
destinatarios, sino todo lo contrario, ofrecer estabilidad y certeza
Juridicas. Como la sociedad civil tiene el deber supremo de acatar
la ley, obviamente cuenta con el derecho de exigir de la autoridad
la claridad normativa, pues lo iltimo que la norma juridica puede
hacer es generar incertidumbre, aspecto que ririe con su fin. La
claridad de la ley, indudablemente, conduce a su observancia Y,
sobre todo, a adecuar la conducta bumana dentro de lo justo legal;
ademas, facilita la funcion judicial para aplicar el derecho con un
principio exacto de juridicidad establecido por el deber ser hipotético
de la norma juridica.

Si comparamos la cita, que acaba de hacerse, con la que sigue, brillara a la
vista la problematica planteada en relacion con el uso del lenguaje y sus
repercusiones en el entendimiento de sistema juridico. Dice, en uno de sus
apartes, el Auto 223 de 2000, proferido por la Corte Constitucional:

2. Los términos jurisprudencia y precedente han sido utilizados
indistintamente por esta Corporacion para denotar los pronunciamientos
de la Corte Constitucional, sin que dicha denominacion implique una
Juerza vinculante especial. En este sentido es comuin la referencia, por
ejemplo, a la jurisprudencia o el precedente de la Corte en materia del
derecho al minimo vital. Es mds, con el mismo proposito se emplean
los términos jurisprudencia en vigor, doctrina constitucional vigente,
Jurisprudencia constitucional o linea jurisprudencial consolidada
sobre alguna materia especifica.

Y mas adelante concluye la Corte:

Por lo tanto, esta Corporacion considera que el alcance vinculante
para el juez constitucional del precedente, de la jurisprudencia en
vigor, de la linea jurisprudencial consolidada, de la jurisprudencia
constitucional o de la doctrina constitucional vigente son idénticos,
como quiera que en ellos esta inmersa la rvegla de decision aplicable
a un determinado caso. Por el contrario, como se menciono, la
Jurisprudencia en sentido amplio hace referencia a todas las sentencias
que profiere, en nuestro caso, la Corte Constitucional.

El uso de los términos a que se refiere el Auto 223 de 2006 es consustancial
al entendimiento del sistema de fuentes en el derecho colombiano. Cualquier
malentendido en ellos repercute como onda explosiva al interior de la totalidad
del orden normativo.
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La precision en el uso del lenguaje’, asi como la congruencia en la interpretacion
y aplicacién del orden juridico, son factores determinantes cuando se aspira
a incluir en el texto constitucional la obligatoriedad de la jurisprudencia, que
equivale a consagrar el respeto por el precedente. Es oportuno, por tanto,
reflexionar en lo atinente a la consistencia jurisprudencial de las Altas Cortes,
asi como, al desarrollo que haya tenido el citado principio de coherencia en
el orden juridico, y de manera particular en el derecho del trabajo. La claridad
y coherencia son puntos de la mids profunda importancia en los sistemas
normativos. Vale la pena rememorar el pensamiento de Dworkin, cuando
precisa que: en el derecho opera una nocién de verdad como coherencia y

no como correspondencia®.

Mas alla de las ambigiiedades existentes, debe precisarse que, en nuestro
derecho positivo, existen algunas normas como los articulos 42, 53, 230, 234,
237y 241 de la Constitucion, 82 de la Ley 153 de 1887 y el 4° de la Ley 169 de
1896, que han dado lugar a interpretaciones jurisprudenciales muy diversas
que afectan el sentido y alcance de las fuentes del derecho. Es inadmisible que,
esa dinamica jurisprudencial, no se hubiese tenido en cuenta antes de presentar
la reforma a los articulos 209 y 230 de la Carta Politica. No es la ocasion
adecuada para hacer un amplio analisis de la problematica que suscitan las
aludidas disposiciones, pero si debe recordarse, con suma brevedad y solo en
lo esencial, la complejidad que, en el sistema de fuentes se ha originado por
las Sentencias C-113 y C-131 de 1993, C-226 de 1994, C-083, C-109 y T-123 de
1995, C-037 de 1996 y C-836 de 2001, en cuanto a la autonomia judicial, las
sentencias moduladoras, el sentido y efectos de la doctrina constitucional, la
jurisprudencia y el precedente.

AUTONOMIA JUDICIAL Y DERECHO A LA IGUALDAD DE TRATO

Cuando la Constitucion consagra que “Los jueces, en sus providencias, s6lo
estan sometidos al imperio de la ley”, otorga a éstos un inmenso poder que

En reciente sentencia, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Laboral- se quejaba,
con razon, de las dificultades interpretativas que presenta el texto del Acto Legislativa No. 1
de 2005 que regula en detalle aspectos de los derechos pensionales. Dice la sentencia: “Una
norma de tanta trascendencia juridica y social, desafortunadamente, no exhibe la claridad
deseable, en el horizonte de la inteligencia facil de su texto, de la comprension acorde con
su finalidad, lo que, de contragolpe, evitaria interpretaciones dispares, que flaco servicio
prestan a la seguridad juridica del pais. Falt6 en realidad, la adecuada precision, el tratamiento
coherente y armoénico y el rigor del lenguaje” (Radicacion 38074, mayo 11 de 2010).

La idea aqui expuesta la tomo de la excelente obra de Arango, Rodolfo, ;Hay respuestas
correctas en el derecho? Bogota, Siglo del Hombre Editores, 1999, p. 79.
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suele enfrentarse al derecho a la igualdad en la interpretacion y aplicacion
del orden juridico. La Corte Constitucional ha explicado que se vulnera ese
principio “si se otorga un trato desigual a quienes se hallan en la misma
situacion, sin que medie una justificacion objetiva y razonable”, sin embargo,
advierte, a su vez, que en materia judicial se relativiza el principio de igualdad,
por cuanto “La Constitucion reconoce a los jueces un margen apreciable de
autonomia funcional, siempre que se sujeten al imperio de la ley (CP arts. 230
y 228)”. En todo caso, entendemos, que la colision entre los dos principios ha
tratado de resolverse inclinando la balanza hacia la autonomia judicial, segin
fluye de la misma jurisprudencia al decir: “si el juez en su sentencia, justifica
de manera suficiente y razonable el cambio de criterio respecto de la linea
jurisprudencial que su mismo despacho ha seguido en casos sustancialmente
idénticos, quedan salvadas las exigencias de la igualdad y de la independencia
judicial. No podra reprocharse a la sentencia arbitrariedad ni inadvertencia y,
por tanto, el juez no habra efectuado entre los justiciables ningtin género de
discriminacion. De otro lado, el juez continuara gozando de un amplio margen
de libertad interpretativa y la jurisprudencia no quedard atada rigidamente
al precedente” Las citas entre comillas corresponden la Sentencia T-123 de
1995 la cual, valga la aclaracién, nada tenia que ver con asuntos atinentes al
Derecho del Trabajo, precision de importancia, como se vera

PRECISIONES EN EL AMBITO DEL DERECHO LABORAL

Sin abandonar la dindmica ondulante, que caracteriza la jurisprudencia de las
Altas Cortes, en el ambito del Derecho del Trabajo, lo expuesto con antelacion,
se relativiza de manera sustancial, ya que el contexto normativo esta integrado
por principios constitucionales minimos (art. 53 CP.), los cuales, al tener origen
en la Carta Politica, se imponen al juez y prevalecen frente a su autonomia.
Con meridiana claridad, asi lo explico la Corte Constitucional (T-001/99). Por
tratarse de una situacion excepcional, que incide en el sistema de fuentes,
recurro de nuevo a las palabras textuales del Juez Constitucional:

Pero ademads, la regla general —probijada por esta Corte—, que
rechaza como improcedente la tutela cuando se trata de controvertir
interpretaciones judiciales acogidas por el juez en detrimento de otras
igualmente validas, admite, por expreso mandato constitucional, la
excepcion que surge del articulo 53 de la Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagro derechos minimos

de los trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden
disminuirse, renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se
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imponen inclusive al legislador y desde luego a los jueces y a los
J[funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del
principio de favorabilidad, que la Constitucion entiende como *.
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion
e interpretacion de las fuentes formales de derecho...” (T-001/99). Sin
embargo, las Altas Cortes no han acogido sin reservas dicha doctrina
constitucional. Una de las sentencias tipicas en que se hace prevalecer
la autonomia judicial frente a los principios minimos fundamentales
que amparan a los trabajadores es la T-321 de 1998 (M.P. Dr. Alfredo
Beltran), la cual debio estudiar si se violaba el principio de igualdad
cuando se interpretaba una clausula convencional de diferente
manera en casos identicos y en perjuicio del trabajador demandante.
Ignorando los principios minimos fundamentales del Derecho del
Trabajo (articulo 53 C.P.), la Corte Constitucional hizo prevalecer
el principio de autonomia, invocando la ya citada Sentencia T-123
de 1995 —que no tenia ninguna relacion con conflictos laborales—,
en relacion con la C-447 de 1997. Posteriormente, ante la decision
adversa de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional,
en la Sentencia SU-1185 de 2001, hizo prevalecer los principios del
citado articulo 53:

“7.2.3 Conforme a lo dicho, puede afirmarse que bajo el nuevo esquema
constitucional, no es suficiente con que los trabajadores gocen de los
mismos derechos y prerrogativas reconocidos en el ordenamiento
Juridico, ni que sus conflictos de orden laboral sean conocidos y
Jallados por unos mismos jueces. También es imprescindible que en la

Es importante relacionar lo dicho con las ensefianzas de la Sentencia C-0836/01 cuando
preciso:

“23. Finalmente, debe esta Sala reiterar la prevalencia de la parte dogmatica de la Constitucion,
(...) respecto de aquella que determina la organizacion estatal, pues son éstos [principios
y valores, en conjunto con los derechos fundamentales] los que orientan y legitiman la
actividad del Estado. En virtud de esta jerarquia, (...) la autonomia judicial y la libertad que
tienen los jueces de interpretar y aplicar la ley no puede llegar al extremo de implicar un
desconocimiento de los derechos fundamentales de las personas, ni un incumplimiento del
deber de proteger especialmente a aquellas que se encuentren en situaciones de debilidad
manifiesta, reduciendo el dmbito de aplicacion y por ende la eficacia de los mecanismos
legales que desarrollen el objetivo constitucional de la igualdad” (resaltado fuera de texto).
Sentencia T-1072/00 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). Las citas anteriores fueron tomadas de
la Sentencia C-836 de 2001.
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aplicacion de las fuentes formales de derecho, reciban un tratamiento
igualitario y que, en caso de duda sobre el contenido de las mismas,
se opte por la interpretacion que les resulte mds favorable.

7.2.4 En consecuencia, ante las posibles dudas que pueden surgir
sobre el sentido y alcance de una norma convencional, ) frente a las
diversas interpretaciones que de la misma se formulen, es deber del
Juez priorizar aquella que interprete en mejor medida los derechos
laborales. Asi, el hecho de que la Corte Suprema de Justicia haya
alterado el valor normativo de la preceptiva convencional objeto de
la litis, y sin un fundamento razonable y vdlido bubiese modificado
su propia jurisprudencia en contravia de los intereses y derechos del
demandante, conlleva una flagrante violacion de los principios de
igualdad de trato y favorabilidad en materia laboral”.

Como se puede percibir, son muchisimas las ondulaciones que van marcando
la jurisprudencia de las Altas Cortes, lo cual amerita la reforma al articulo 230
de la CP, pero, como se vera, no en los términos en que ha sido concebido.

LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA COMO FUENTES

Los términos jurisprudencia y doctrina figuran de manera expresa como
criterios auxiliares de la actividad judicial (art.230 C.P.), sin embargo, en el
derecho realmente existente, es decir, el que dicen los jueces, los mencionados
términos, en la dindmica interpretativa, han ido adquiriendo significaciones
muy variadas. Con frecuencia se habla de la jurisprudencia para significar
simplemente lo que dicen las sentencias o equiparando dicho término con
el precedente (Auto 223 de 20006, antes trascrito). En otras ocasiones “como
conjunto de providencias dictadas por los altos tribunales que desatando casos
iguales decide en forma uniforme (sic)” (C-104 de 1993). Es también usual
hablar de doctrina jurisprudencial de cardcter legal (C-836 de 2001).

En las reflexiones plasmadas en la Sentencia C-083 de 1995, la Corte
Constitucional distinguié con claridad: la jurisprudencia de la doctrina
constitucional y, a su vez, respecto de ésta ultima precisé que, cuando
cumple la funcion que emana del articulo 82 de la Ley 153 de 1887 es fuente
obligatoria. Luego, al finalizar la parte motiva, dijo que la jurisprudencia
como criterio auxiliar, de acuerdo al articulo 230 constitucional, adquiere un
sentido mds amplio que el consagrado en la Ley 69 de 1896, ya que a partir
de 1991, no solo la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de Casacioén,
crea hoy, “pautas plausibles de orientacion a los tribunales y jueces de niveles
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subalternos”, sino, también, al Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Y
agrego: “Queda dicho ya, que las orientaciones asi trazadas no son vinculantes
sino optativas para los funcionarios judiciales”. Es interesante anotar que
la Sentencia C-083 de 1995 se dict6é del 1° de marzo y que el Magistrado
ponente fue Carlos Gaviria D. y que la T-123/95 es del dia 23 del mismo mes
y fue proferida por la Sala Tercera de Revision de la cual hizo parte el mismo
Dr. Gaviria junto con los Magistrados Cifuentes, como ponente, y Esguerra,
como conjuez; sin embargo, su atenta lectura permite establecer diferencias
importantes en cuanto al alcance de los términos doctrina constitucional y
jurisprudencia, con lo cual pretendo resaltar (i) que en el transcurso de unos
pocos dias se producen modificaciones significativas en el sistema de fuentes
y (ii) que la doctrina de una sentencia de control constitucional de la leyes
podria ser modificada por una sentencia de tutela, circunstancia que agrega
mas complejidad al entendimiento del derecho.

Se complementa lo anterior, recordando los términos del 4° de la Ley 169 de
1896 y la respectiva sentencia condicionada de la Corte Constitucional:

Articulo 4. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema,
como tribunal de casacion, sobre un mismo punto de derecho,
constituyen doctrina probable, y los jueces podrdan aplicarla en casos
andlogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso
de que juzgue erroneas las decisiones anteriores.

Al pronunciarse sobre su exequibilidad en la Sentencia C-836 de 2001, se
precisé en su parte resolutiva:

Declarar EXEQUIBLE el articulo 4° de la Ley 169 de 1890, siempre
y cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez
de casacion, y los demds jueces que conforman la jurisdiccion
ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella,
estan obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos
Juridicos que justifican su decision, en los términos de los numerales
14 a 24 de la presente Sentencia.

IDENTIFICACION DE LA DOCTRINA

Aparte de las complejidades que se vislumbran para establecer el grado de
fuerza vinculante de la jurisprudencia y la doctrina, adviértase, adicionalmente,
la enorme dificultad que debe afrontar el operador juridico, cuando en el caso
concreto, necesite identificar con precision la doctrina que emana de la parte
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motiva de una determinada sentencia. En ese momento aflora la trascendencia
de la ratio decidendiy la problematica de su correcta identificacién frente a
las obiter dicta. La diferencia es clara cuando se habla en abstracto, pero en
las situaciones concretas es imprescindible fijar con exactitud los términos
del problema juridico que estd a consideracion del juez y la correspondiente
ratio decidendi—expresada en precisos términos normativos—. Las sentencias
condicionadas, como seria el caso de la C-836 de 2001, que en su parte
resolutiva termina diciendo “en los términos de los numerales 14 a 24 de
la presente sentencia”, impiden al interprete la identificacion correcta de la
respectiva doctrina.

Por otra parte, como ya se sugirio, el interprete se pregunta: ;Qué relacion
existe entre la doctrina de una sentencia de control de constitucionalidad de las
leyes y la doctrina de una sentencia de tutela? Las Sentencias SU-047 de 1999
(especialmente el salvamento de voto de E. Cifuentes), C-131 de 1993, T-123
de 1995, C-037 de 1996, T-292 y T-254 de 2000, entre otras, aportan elementos
de juicio respecto a la problemadtica aqui planteada. Su analisis de conjunto
no conduce a dar claridad respecto a la identificacion precisa de la doctrina
como fuente del derecho. La Reforma, en el articulo 92, desafortunadamente,
hace mas complejo el tema al decir que las autoridades administrativas estan
sometidas “a su propia doctrina”.

COSA JUZGADA Y CONTROVERSIAS JURISPRUDENCIALES
ENTRE LAS ALTAS CORTES

La dindmica del control constitucional de las leyes ha dado origen a diversos
tipos de cosa juzgada que obviamente inciden en el sistema de fuentes. La
cosa juzga implicita y la cosa juzgada material son las que han creado mayor
incertidumbre. La implicita se refiere a “los conceptos de la parte motiva que
guardan una unidad (sic) de sentido con el dispositivo de la sentencia, de tal
forma que no se pueda entender éste sin la alusién a aquéllos” (C-131/93).
La dificultad, como ya se habia indicado, consiste en identificar con precision
dichos conceptos, ya que la Corte Constitucional suele ser bastante extensa en
sus motivaciones, con frecuencia poco congruente y en ocasiones contradictoria
con su propia doctrina. En cuanto a la segunda, se presenta cuando

la disposicion demandada respecto de la cual se predica la cosa
Jjuzgada material tenga el mismo contenido normativo excluido del
ordenamiento juridico, esto es que lo reproduzca lo que implica que
el contenido material del texto demandado sea igual a aquel que fue
declarado inexequible (C-037 de 2003).
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Sin embargo, la jurisprudencia ha relativizado notoriamente su sentido
y alcance dependiendo del contexto normativo y del contexto real, éste
ultimo inevitablemente cambiante e indeterminado, ya que nos remite a
cualquier fenémeno relevante: politico, econémico, social, natural etc. Si
pensamos en las condiciones concretas de la sociedad colombina, la cosa
juzgada material queda en manos de la discrecionalidad judicial. Tlustran
lo anterior las Sentencias: C-774 de 2001, C-036 y C-037 de 2003, SU-047 de
1999, C-543/92, C-1064/01, T-046/92 y SU-837/02, C-473 de 1994 y C-075
de 1997.

Siguiendo la metodologia del anilisis de lo concreto, menciono un variado
numero de controversias que permiten enriquecer la dinimica contradictoria
que ha adquirido el sistema de fuentes y que justifican una Reforma
Constitucional pero no en los términos de la presentada por el Gobierno.

En la Corte Suprema de Justicia, entre sus mismas Salas, existen notables
incongruencias de notoria importancia para el amparo de derechos
fundamentales, verbi gratia, en cuanto a la admisibilidad de tutelas contra
providencias judiciales. Podrian mencionarse decenas de ejemplos, por
brevedad cito s6lo un caso tipico, de los muchisimos existentes, en el cual
la Sala Laboral niega una la indexacion pensional en la casacion respectiva;
interpuesta la accion de tutela, la Sala Penal de la misma Corte Suprema
de Justicia declara improcedente el amparo solicitado, en consecuencia, se
impugna dicha decisién ante la Sal Civil de la misma Corporacién, la cual
resolvio 12. “Declarar 1a nulidad de la actuacion (de la Sala Penal) desde al
Auto que avoco el conocimiento de la accion de tutela y 2° No admitir a tramite
la solicitud de amparo constitucional presentada por...” (C.S. J. agosto 27 de
2009, Luis T. Hernindez y Ricardo Valentin vs. Alcalis de Colombia Ltda.)
Ante dicha circunstancia, que desconoce la jurisprudencia constitucional, los
demandantes, con fundamento en el Auto 004 de febrero 3 de 2004 emanado
de la Corte Constitucional, recurren ante el Consejo Superior de la Judicatura
el cual, después de un juicioso analisis precisa:

Luego acorde con el precedente constitucional y los lineamientos alli
eshozados y que esta Sala comparte en su integridad, se concluye
que cuando la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia nego
el derecho a la indexacion vulnero el debido proceso a los actores
al no aplicar los principios de igualdad y favorabilidad, por lo que
resulta imperativa la intervencion del juez de tutela para proveer la
respectiva proteccion de origen constitucional (Dic. 3 de 2009 Rad.,
110011102000200905649 01/1227 ).
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Las inconsistencias jurisprudenciales de la Corte Suprema y su incidencia
en los principios minimos fundamentales de los trabajadores consagrados
en el articulo 53 constitucional, podrian constatarse de manera palmaria en
la Sentencia SU-120/03, documento imprescindible en la historia judicial
del derecho laboral, ya que en €l se confrontaron importante nimero
de providencias de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia y de la misma Corte Constitucional, que justifican palmariamente los
interrogantes primero, segundo y tercero que se precisaron en el numeral 2
de este escrito.

Son bien conocidas las multiples contradicciones que han surgido entre la
“jurisprudencia constitucional” y la “jurisprudencia” de la Corte Supremay del
Consejo de Estado. El choque mas profundo y preocupante, institucionalmente
hablando, podria estar constituido por las Sentencias T-1306 de 2001 de
la Corte Constitucional y la radicada bajo el nimero 14396 de marzo 19
de 2002 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. En la primera
de las mencionadas, la Corte Constitucional consideré que existia via de
hecho judicial por exceso manifiesto en la interpretacion de las ritualidades
propias del recurso de casacién, doctrina que la Corte Suprema considerd
inaceptable porque, en su entender, la normas de procedimiento que rigen
el recurso de casacion son de obligatorio cumplimiento como expresion del
derecho fundamental al debido proceso, lo cual condujo a que se rebelara
contra la orden contenida en la tutela del maximo juez constitucional y, por
el contrario, afirmé que sélo la sentencia suya, como maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria era la Ginica que expresaba la validez del orden juridico
en el ambito de sus competencias, las cuales no podian ser interferidas por
otras jurisdicciones. La situacién descrita, que no ha sido excepcional, permite
tomar el pulso al complejo mundo de nuestra cultura juridica.

En el ambito del Derecho del Trabajo se presenta una caracteristica muy
sui géneris, por cuanto es la tGnica rama del orden juridico regulada
Constitucionalmente por PRINCIPIOS MINIMOS FUNDAMENTALES, que en lo
atinente a la dindmica jurisprudencial, han tenido un accidentado desarrollo,
por cuanto la Corte Constitucional reiteradamente ha aplicado con sentido
densamente protector la filosofia que informa el articulo 53 de la Carta
Politica; sin embargo, en otras oportunidades, rebelandose contra su propia
jurisprudencia, que exigiria un control constitucional rigido y fuerte cuando
se trate de leyes que puedan afectar los derechos minimos fundamentales de
los trabajadores, ha dado un viraje de 180 grados, como podria constatarse
en la Sentencia C-038 de 2004, en la cual dio via libre a la exequibilidad de
normas de la Ley 789 de 2002 que incurrian en menoscabo de derechos de
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los trabajadores, desconociendo el principio de la condicién mas beneficiosa
—en el sentido estricto que éste tiene— y que es completamente diferente al
principio de favorabilidad. En lo que respecta a la Corte Suprema de Justicia
puede afirmarse que, en diversas oportunidades, ha puesto en duda el valor
normativo de la Constitucion, e inclusive, en otras ocasiones, ha desconocido
la cosa juzgada implicita de las sentencias de constitucionalidad. El Congreso,
por su parte, en 20 anos de vigencia de la Constitucién, no ha tenido la
voluntad politica de expedir el Estatuto del Trabajo, tan necesario para
evitar la cadtica dispersiéon normativa y jurisprudencial que tanto dificulta
la identificaciéon acertada del precedente, como filosofia capaz de cimentar
una cultura de principios que conduzca a niveles razonables de seguridad
juridica y de culto al principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion
del sistema juridico®.

En temas cruciales como, la estabilidad en el empleo y primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, el desfase entre la realidad social y el deber ser —del cual hace parte
la jurisprudencia—, se presenta de nuevo con notorias contradicciones que
lesionan de manera grave el trabajo como derecho fundamental y el principio
de seguridad juridica. Como ejemplos elocuentes cito las 122.705 personas
vinculadas por contratos de prestacion de servicios, las cuales conforman una
sola de las modalidades de néminas paralelas en Instituciones del Estado,
segin lo denunci6 recientemente el Auditor General de la Nacion®. Podriamos
igualmente remitirnos a la Sentencia SU-086 de 1999, que marcé un punto
de referencia imprescindible, ya que rescaté el respeto por los principios de
la carrera judicial. En dicha sentencia la Corte Constitucional revocd once
decisiones de tutela proferidas por un nimero igual de Salas de diferentes
Tribunales habiendo precisado en la parte resolutiva:

Tercero.- CONCEDESE la proteccion judicial a los afectados, por
cuanto las corporaciones nominadoras, al desconocer los resultados
del concurso efectuado, violaron sus derechos al trabajo, al debido
proceso, al ejercicio de funciones y cargos publicos y a la igualdad,
asi como el principio constitucional de la buena fe.

Sobre el particular la Sentencia SU-995/99 coment6: “A partir de la Constitucion de 1991,
es evidente la relevancia del derecho laboral dentro de la configuracion de un orden social
y econdémico justo y mds cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la Corte Constitucional
ha debido intervenir, en buena parte por la falta del estatuto del trabajo al que se refiere el
articulo 53 Superior”.

Diario EIl Tiempo de Bogota, viernes 19 de noviembre de 2010, p. 9.
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(...)

Sexto.- PREVIENESE a las corporaciones nominadoras contra las cuales
han prosperado las acciones de tutela, en el sentido de que no pueden
seguir violando los derechos fundamentales de los aspirantes a cargos
de funcionarios o empleados de la Rama Judicial. En el futuro, para
tales efectos, deberan abstenerse de incurrir en conductas como las
reprochadas por este fallo, y respetar el estricto orden de los resultados
de los concursos que se adelanten, a menos que respecto de quienes
obtengan en ellos los mds altos puntajes existan razones objetivas,
fundadas y contundentes que les permitan motivar la decision
de descartarlos. En tales hipotesis, deberdan designar, en estricto
orden de resultados, a los concursantes que obtuvieren los puntajes
siguientes.

Decisiones judiciales como la citada ameritan la reforma del articulo 230 de
la C.P., haciendo obligatoria la doctrina constitucional, pero evitando que
sea el legislador el que determine los casos en que seas procedente dicha
obligatoriedad.

A las reflexiones anteriores debe agregarse otra caracteristica propia de nuestra
cultura juridica: la dispersion normativa que afecta, desde luego, el sistema de
fuentes. El constituyente de 1991 fue consciente de dicha realidad y pretendi6
corregirla, desafortunadamente sin éxito alguno. La propia jurisprudencia
constitucional asi lo ha advertido: “La dispersién normativa es tipica de
nuestros sistema: no es raro encontrar, sobre un mismo tema, diversas leyes
y decretos, todo vigentes, sin poder determinar con certeza si alguna de sus
disposiciones ha sido derogada o modificada.

La incertidumbre en el orden juridico origina desconfianza en las relaciones
entre gobernantes y gobernados. El malestar en el ambito del derecho produce
efectos demasiado onerosos que frustran los fines del estado social de derecho.
En su obra, Instituciones, cambio institucional y desemperio economico,
Douglas C. North ilustra con creces los costos de transaccion del derecho y la
evidente importancia del buen funcionamiento de las instituciones.

La historia de estos desencuentros, no incidentales ni pasajeros, y las
limitaciones culturales en nuestro dambito juridico fluyen con evidencia y, por
tanto, dentro del contexto antes descrito es que debemos insertar cualquier
reflexion atinente a la propuesta gubernamental de reforma judicial a la Carta
Politica.
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EL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO DE REFORMA JUDICIAL
CONSTITUCIONAL

ARTICULO 9. El articulo 209 de la Constitucion Politica quedard ast: ... ..
Las autoridades administrativas estan sometidas a la Constitucion,
al ordenamiento juridico, a la jurisprudencia y a su propia
doctrina. La ley definird los casos en que la propia doctrina
tendrd fuerza vinculante. Los cambios doctrinales no podrdn
tener efecto retroactivo (solo trascribo la parte que interesa para
estos comentarios).

El Presidente del Consejo de Estado, LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO, ha
expuesto razones muy valiosas, especialmente en relacion con el caracter de
fuente normativa constitucional que adquiere la doctrina administrativa en el
articulo 9 de la Reforma. En su sentir, dicho concepto es “bastante confuso”
generando serios interrogantes. Por su precision e importancia, transcribo de
manera textual sus palabras:

Se afirma que las autoridades administrativas estaran supeditadas
a su propia doctrina. jSignifica que cada autoridad va a construir
una fuente doctrinaria propia? ;Querra decir que habrd unos
Jerarcas de la administracion que seran depositarios de la facultad
de crear fuente doctrinaria? jEn la estructura administrativa del
Estado babra distintos niveles de jerarquia, ordenes de precedencia
y criterios de prevalencia entre entidades, organos y demds agencias
del Estado? ;La creacion y utilizacion de antecedente doctrinario
se mirard solo en una estructura o se desarrollara obedeciendo los
lineamientos de la centralizacion, la delegacion, la desconcentracion
y la descentralizacion? ;Habrd certidumbre acerca de cudles son las
[uentes doctrinales o, por el contrario, el esquema planteado generard
mds incertidumbres y confusiones?™.

Adicionalmente, resulta de interés formular esta otra pregunta: ;Qué relaciéon
existirfa entre la doctrina administrativa con fuerza vinculante y los precedentes
que se originan a nivel de las decisiones de la Corte Constitucional, cuya
doctrina es obligatoria, segin lo ha explicado el mismo Juez constitucional?
La Sentencia T-569/01 permitirfa ilustrar el interrogante planteado:

10 Corte Suprema de Justicia, revista No. 29, Reforma a la Justicia, Bogot4, Imprenta Nacional

de Colombia, octubre de 2010, p. 52 ss.
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La obligatoriedad del precedente es, usualmente, una problemdtica
estrictamente judicial, en razon a la garantia institucional de la
autonomia (C.P. art. 228), lo que justifica que existan mecanismos
para que el juez pueda apartarse, como se recordo en el fundamento
Juridico 4., del precedente. Este principio no se aplica frente a las
autoridades administrativas, pues ellas estan obligadas a aplicar el
derecho vigente (y las reglas judiciales lo son), y tinicamente estan
autorizadas —mas que ello, obligadas— a apartarse de las normas,
[frente a disposiciones clara y abiertamente inconstitucionales (C.P.
art. 4). De ahi que, su sometimiento a las lineas doctrinales de la
Corte Constitucional sea estricto.

Lo anterior nos conduce a pensar que es inconveniente incluir en la
Constitucion una norma de tal naturaleza. Como bien lo dice al Presidente
del Consejo de Estado se generara mas incertidumbre y confusion.

ARTICULO 10. El articulo 230 de la Constitucion Politica el cual
quedaria ast:

“Los jueces en sus providencias solo estan sometidosa la Constitucion,
al ordenamiento juridico y a la jurisprudencia.

La ley definird los casos en que la jurisprudencia tendrd
Juerza vinculante para todas las autoridades judiciales y
administrativas. Los cambios jurisprudenciales solo tendrdn
efectos bacia el futuro.

La equidad, los principios generales del derecho y la doctrina,
son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

Debe observarse que la redaccion de la norma es notoriamente ambigua, ya
que, como se fundamentd, los términos Constitucion, ordenamiento juridico
y jurisprudencia han venido siendo utilizados de manera muy imprecisa
en las providencias de las Altas Cortes. Con anterioridad ya se habia citado
las providencia 223 de 2006, emanada de la Corte Constitucional, cuya
caracteristica mas significativa es el reconocimiento autocritico en lo atinente
al descuido en el uso del lenguaje, anormalidad que logra su mayor grado de
trascendencia juridica cuando recae sobre normas de estructura, como serfan
aquellas que regulan las fuentes mismas del derecho o la interpretacion del
sistema juridico.
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La Constitucion ha adquirido pleno caracter normativo y, por consiguiente,
sus disposiciones, al igual que las emanadas del Congreso de la Republica (ley
en sentido formal), los tratados internacionales, los convenios de la O.1.T., los
actos administrativos, los contratos de toda indole y las sentencias conforman
el ordenamiento juridico, el cual, a su vez, al ser interpretado por las Altas
Cortes, va dando origen a la jurisprudencia. Pretender individualizar los tres
términos, como se infiere del articulo 10 del proyecto, no produce claridad
conceptual y, por el contrario, darfa origen a mayor inseguridad juridica, que
es precisamente lo que se quiere evitar.

En cuanto al término CONSTITUCION es usual, que la controversia se origine en
el momento en que se pretende establecer: (i) cual es el contenido y alcance
de sus disposiciones, (ii) si la Corte Constitucional es la Ginica que la interpreta
auténticamente, de ser asi (iii) si la doctrina que fundamenta sus providencias
es obligatoria para todas las autoridades judiciales y administrativas y (iv) si el
principio de autonomia judicial faculta a la Corte Suprema de Justicia, al Consejo
de Estado e inclusive al Consejo Superior de la Judicatura para desconocer
la doctrina Constitucional y, que consecuencias debe acarrear dicha actitud.
Acogiendo las ensenanzas de la Corte Constitucional, el estado de la cuestion
seria: el articulo 241, le confia a la citada Corte “la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion” consecuencialmente, la Constitucion es lo que
la Corte Constitucional dice que es, y al decirlo, interpreta auténticamente su
contenido. Ademas, ella misma ha precisado en innumerables providencias
que su doctrina es obligatoria para todas las autoridades (SU-047/99, C-113/93,
C-083/95 ...) y, sin embargo, la experiencia concreta de nuestra historia
judicial nos advierte, con insistencia, que la doctrina constitucional ha sido
frecuentemente desconocida, como se sustenté con anterioridad. Como se
explicard, la reforma no ofrece una solucién adecuada al proponer que La
ley definirda los casos en que la jurisprudencia tendrd fuerza vinculante
para todas las autoridades judiciales, no sélo por la imprecision del término
jurisprudencia —como ya se vio—, sino porque ya existe la desalentadora
experiencia del articulo 4°. de la Ley 169 de 1896 y de los frustrados efectos
de la Sentencia C-0836/01, que reiterd la obligatoriedad de la doctrina con
fundamento en el principio de igualdad de trato frente a casos iguales'.

La citada sentencia precisé sobre el particular: “7. El fundamento constitucional de la fuerza
normativa de la doctrina elaborada por la Corte Suprema se encuentra en el derecho de
los ciudadanos a que las decisiones judiciales se funden en una interpretacion uniforme y
consistente del ordenamiento juridico. Las dos garantias constitucionales de igualdad ante
la ley —entendida ésta como el conjunto del ordenamiento juridico— y de igualdad de trato
por parte de las autoridades, tomada desde la perspectiva del principio de igualdad —como
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Teniendo en cuenta las experiencias sobre el particular, el articulo 230 de
la C.P. debera consagrar expresamente como principio la obligatoriedad de
la doctrina que emana de las sentencias de la Corte Constitucional en los
términos que se sugieren mas adelante.

En lo atinente a la expresion ordenamiento juridico, debe precisarse que
dicho concepto cubre la totalidad del sistema normativo, por tanto, hacen
parte de él la Constitucion Politica, la ley en el sentido formal, los tratados
y convenios internacionales, la doctrina, la jurisprudencia y cualquier otra
disposicion juridica con caracter vinculante que regule la conducta humana,
asi como, los derechos y garantias inherentes a la persona en los términos
del articulo 94 de la C.P. No es técnico incluir un concepto tan amplio e
indeterminado como fuente principal, pues dentro de él estin igualmente
incluidas las fuentes subsidiarias, creando una contradiccion de principio que
produciria un alto grado de confusion.

La Corte Constitucional ha venido utilizando dicho concepto para significar
con él la totalidad de las fuentes formales del derecho. La Sentencia C-0836/01
ilustra el alcance de la expresion comentada, ademas, en ella se exponen
convincentemente, las razones que fundamentan la obligatoriedad de la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia. La expresion orden juridico no debe
incluirse en el texto de la Constitucion al regular el sistema de fuentes.

En cuanto al vocablo jurisprudencia, seria suficiente remitirnos a los
comentarios hechos al Auto 223 de 2006 de la Corte Constitucional. Recuérdese
de nuevo, entre otros aspectos, que los términos jurisprudencia, precedente y
doctrina han sido utilizados indistintamente por citada Corte, segiin ella misma
lo reconoce. Surge, en todo caso, un complejo interrogante al comparar los
articulos 9°y 102 de la reforma: ;Qué relacion existiria entre la obligatoriedad de
la jurisprudencia y la obligatoriedad de la doctrina administrativa en aquellos

objetivo y limite de la actividad estatal—, suponen que la igualdad de trato frente a casos iguales
y la desigualdad de trato entre situaciones desiguales obliga especialmente a los jueces.

Si se aceptara la plena autonomia de los jueces para interpretar y aplicar la ley a partir
—Gnicamente— de su entendimiento individual del texto, se estaria reduciendo la garantia de
la igualdad ante la ley a una mera igualdad formal, ignorando del todo que la Constitucion
consagra —ademas— las garantias de la igualdad de trato y proteccion por parte de todas
las autoridades del Estado, incluidos los jueces. Por el contrario, una interpretacion de la
autonomia judicial que resulte armoénica con la igualdad frente a la ley y con la igualdad
de trato por parte de las autoridades, la concibe como una prerrogativa constitucional que
les permite a los jueces realizar la igualdad material mediante la ponderacion de un amplio
espectro de elementos tanto facticos como juridicos”.
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casos en que se produzca colision entre estas dos fuentes? Como ya se indico,
el Presidente del Consejo de Estado, en bien pensadas palabras, ha formulado
serios reparos al concepto mismo de doctrina administrativa.

Parece razonable concluir que no es acertado separary particularizar cada uno
de los tres conceptos (Constitucion, ordenamiento juridico, jurisprudencia),
pues tal como han venido siendo entendidos crearfan mayor grado de
complejidad en las fuentes mismas del derecho. No es lo deseable, pero
seria preferible mantener el articulo 230 constitucional tal como esta, ya que
la reforma produciria un hervidero de inconsistencias juridicas. En la tercera
parte de este escrito se presentaran las propuestas que podrian contribuir a
una mejor aproximacion a la eficacia de la reforma judicial constitucional.

La segunda importante modificacion que se introduce al articulo 230 de
la C.P. dice asi: “La ley definird los casos en que la jurisprudencia tendrd
Jfuerza vinculante para todas las autoridades judiciales y administrativas.
Los cambios jurisprudenciales solo tendran efectos hacia el futuro’. Para su
analisis, la disposicion serd escindida en dos partes.

@) La ley definira los casos en que la jurisprudencia tendrd fuerza vinculante
para todas las autoridades judiciales y administrativas. La finalidad de
disposicion es imprimir mayor fortaleza normativa al principio de seguridad
juridica, dando lugar a que el precedente adquiera mas claridad en el
sistema de fuentes. Esta iniciativa, en la forma como ha sido planteada, no
se justificaria, ya que, desde sus primeras sentencias, la Corte Constitucional
recurriendo al principio de igualdad, ha reconocido la fuerza vinculante de
la jurisprudencia, o quizd, con mayor precision, de la doctrina'?. Asi, por
ejemplo, en la Sentencia T-256/93 se expuso lo siguiente:

17.Elderecho de igualdad ante la ley abarca dos hipotesis claramente
distinguibles: la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacion de la
ley. La primera estd dirigida a impedir que el Legislador o el Ejecutivo
en ejercicio de su poder reglamentario concedan un tratamiento
Jjuridico a situaciones de hecho iguales sin que exista para ello una
Justificacion objetiva y razonable. La segunda, en cambio, vincula a
los jueces y obliga a aplicar las normas de manera uniforme a todos
aquellos que se encuentren en la misma situacion, lo que excluye

En la Sentencia C-083 de 1995 se hace la importante distincion entre estos dos conceptos, los
cuales han tenido significacion muy imprecisa, como se infiere, entre otras, de las Sentencias
T-123 de 1995 y C-836 de 2001.

ERNESTO PINILLA CAMPOS PENSAMIENTO JURIDICO, No. 30, enero-abril, Bogotd, 2011, pp. 311-342



que un mismo o6rgano judicial modifique arbitrariamente el sentido
de decisiones suyas anteriores.

A su vez, la Sentencia C-104 de 1993 precisé:

El articulo 229 de la Carta debe ser concordado con el articulo 13
idem, de tal manera que el derecho a “acceder” igualitariamente
ante los jueces implica no solo la idéntica oportunidad de ingresar a
los estrados judiciales sino también el idéntico tratamiento que tiene
derecho a recibirse por parte de jueces y tribunales ante situaciones
similares. Ya no basta que las personas gocen de iguales derechos en
las normas positivas ni que sean juzgadas por los mismos organos.
Abora se exige ademds que en la aplicacion de la ley las personas
reciban un tratamiento igualitario. La igualdad en la aplicacion
de la ley impone pues que un mismo organo no pueda modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente
iguales.

Ya hicimos alusion al articulo 4° de la Ley 169 de 1896 y a la sentencia y a
la Sentencia C-0836 de 2001 que condicioné su exequibilidad en cuanto al
entendimiento de “doctrina probable”, inmersa en los principios de seguridad
juridica y confianza legitima. Por lo expuesto hasta aqui, no parece justificada
esta primera parte de la disposicion en estudio.

Ademais de lo dicho, la norma comentada da origen al siguiente interrogante:
sPodria una ley condicionar los efectos de las providencias de la Corte
Constitucional? La Sentencia C-113/93 se plante6 el problema de “Los efectos
de los fallos de la Corte en asuntos de constitucionalidad”, y ella misma se
interrogo asi ¢Cual es la autoridad llamada a senalar los efectos de los fallos
de la Corte? Y se responde

En conclusion, solo la Corte Constitucional, de conformidad con la
Constitucion, puede, en la propia sentencia, serialar los efectos de ésta.
Este principio, vdlido en general, en rigurosamente exacto en tratandose
de las sentencias dictadas en asuntos de constitucionalidad.

Y, luego concluye la Corte: “En sintesis, entre la Constitucion y la Corte
Constitucional, cuando ésta interpreta aquella, no puede interponerse ni una
hoja de papel”. La jurisprudencia transcrita fue ratificada por la Sentencia
C-037 de 1996 al estudiar la constitucionalidad del articulo 45 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia. Las reflexiones de la Corte
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ensefnarian que la futura ley al definir, de acuerdo con la reforma, /os casos en
que la jurisprudencia tendrd fuerza vinculante para todas las autoridades

Judiciales y administrativas, entraria en notoria confrontacion con el articulo

241 constitucional,

Pues la facultad de senalar los efectos de sus propios fallos, de
conformidad con la Constitucion, nace para la Corte Constitucional
de la mision que le confia el inciso primero del articulo 241, de
guardar la “integridad y supremacia de la Constitucion”, porque
para cumplirla, el paso previo e indispensable es la interpretacion
que se hace en la sentencia que debe senalar sus propios efectos

(C-113/93).

La anterior observacion nos pone de presente que, desde luego, una reforma a
la Constitucién podria introducir normas como las propuestas, pero sus efectos
serfan desastrosos, ya que, no lograria ninguna eficacia en cuanto a seguridad
juridica se refiere, sino que produciria mayor inestabilidad e incongruencia en
el texto mismo de la Carta Politica. Lo apropiado seria no dejar al legislador
de por medio, en los términos que se sugieren con posterioridad.

(i) En lo que hace referencia al aparte que dice: “Los cambios jurisprudenciales
solo tendrdn efectos hacia el futuro”, es necesario observar que, una norma de
tal naturaleza, lesionaria el principio de favorabilidad tanto en materia penal
como laboral. ;Como podria interpretarse en el futuro el principio minimo
fundamental consagrado en el articulo 53 de la C.P. que, de manera expresa
y excepcional, se refiere a las fuentes formales del derecho? Textualmente
consagra el mencionado articulo: “situacion mas favorable al trabajador en caso
de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”.
Y, aiin mds, crearia colision manifiesta frente al principio de la condicion
mas beneficiosa, que es completamente diferente al de favorabilidad en caso
de duda. También, podriamos plantearnos estos otros interrogantes: ;Si una
ley se dictase con efectos retroactivos, sus diferentes interpretaciones que
consecuencias tendrian?

ARTICULO 11. Fl articulo 231 de la Constitucién Politica quedara ast:

“Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado seran elegidos por la respectiva Corporacion, de una lista
de elegibles, sin orden de prelacion, conformada por la Sala
de Gobierno del Consejo Superior Judicial, mediante concurso
publico de méritos. En la elaboracion de las listas de elegibles

ERNESTO PINILLA CAMPOS PENSAMIENTO JURIDICO, No. 30, enero-abril, Bogotd, 2011, pp. 311-342



solo podrdn participar los Miembros de la Sala de Gobierno
del Consejo Superior Judicial que tengan derecho a voto.

La Ley determinard las reglas del concurso y velard por
que exista un adecuado equilibrio entre magistrados que
provengan de la carrera judicial, de la academia y del ejercicio
profesional’.

La norma, siendo incompleta y cuestionable, esta inspirada en un sano
proposito al abrir las puertas a la igualdad de oportunidades para todos los
juristas que aspiren a ser Magistrados de las dos Altas Cortes, a que alude la
disposicion. Este aspecto de la reforma le cierra el paso a la cultura clientelar
que hasta ahora ha presidido estos nombramientos. Establecer el concurso
publico de méritos y un adecuado equilibrio en el origen de los candidatos
es un gran acierto. Sin embargo, a partir de la experiencia que ha venido
dejando la interpretacion y aplicacion de las normas que regulan la Carrera
Administrativa en la Constitucion de 1991 y en la Ley, es necesario restringir,
hasta donde sea posible, toda facultad discrecional. Desafortunadamente
el ejercicio del poder en Colombia, sin excluir a ninguna de las Ramas del
Poder Publico, ha estado caracterizado por una tendencia esencialmente
clientelar’® que, sin duda, desplaza al principio de igualdad, habiendo
sido causa determinante de la ineficacia de la administracién publica en su
conjunto, y de la débil legitimidad de nuestras instituciones. Ademads, de
una importante bibliografia sobre el particular, me apoyo en las sélidas y
consistentes argumentaciones reiteradas en considerable nimero de sentencias
de la Corte Constitucional, como por ejemplo: C-479 y T-591de 1992, T-047 de
1993, C-195, C-356 y C-514 de 1994, C-040 y C-041 de 1995, C-387 de 1996 y
SU-086 de 1999. Como la crisis en la administracion de justicia es el origen que
justifica la Reforma Judicial Constitucional, serfa deseable modificar la norma
propuesta, teniendo como referente la filosofia que orient6 las sentencias que
se acaban de mencionar, de las cuales escojo algunos apartes, que transcribo
en lo pertinente, para dar sélido respaldo a las objeciones planteadas.

Las Sentencias C-040y C-041 de 1995 ilustran sobre principios basicos atinentes
a los concursos, a la igualdad, a las condiciones para ingresar a los cargos de

El fenémeno del clientelismo ha sido objeto de varias investigaciones, por ejemplo: Diaz
Uribe. El Clientelismo en Colombia Eduardo, Bogotd, El Ancora Editores, 1986; Leal Buitrago,
Francisco. Estado y Politica en Colombia, Bogotd, Siglo XXI, 1984; Orlando Melo, Jorge. Los
Paramilitares y el Impacto sobre la Politica, en A/ Filo del Caos, Tercer Mundo y Universidad
Nacional, Bogota, 1990, p. 482.
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carrera e, igualmente, a un punto de notoria importancia en el ambito judicial:
la idoneidad moral, fisica y social del aspirante:

7. El acceso a carrera mediante concurso dirigido a determinar
los méritos y calidades de los aspirantes (CP art. 125), es una
manifestacion concreta del derecho a la igualdad (CP art. 13) y al
desemperio de funciones y cargos puiblicos (CP art. 40-7). La libertad
del legislador para regular el sistema de concurso de modo que se
garantice la adecuada prestacion del servicio piublico, no puede
desconocer los derechos fundamentales de los aspirantes que se
satisfacen mediante la participacion igualitaria en los procedimientos
legales de seleccion de los funcionarios del Estado.

El derecho a la igualdad no significa que el aspirante que toma parte
en un concurso adquiere sin mas el derecho a ser designado en el
cargo. La ley estd facultada para senalar los requisitos y condiciones
necesarios para ingresar a los cargos de carrera y para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes (CP art. 125). El principio de
igualdad, sin embargo, se opone a que la ley al regular el mecanismo
de ingreso a la funcion piiblica, establezca requisitos o condiciones
incompatibles y extranos al mérito y a la capacidad de los aspirantes
teniendo en cuenta el cargo a proveer, que serian barreras ilegitimas
y discriminatorias que obstruirian el ejercicio igualitario de los
derechos fundamentales. Para asegurar la igualdad, de otra parte,
es indispensable que las convocatorias sean generales y que los
méritos y requisitos que se tomen en consideracion tengan suficiente
Sfundamentacion objetiva y reciban, junto a las diferentes pruebas
que se practiquen, una valoracion razonable y proporcional a su
importancia intrinseca (C-041/95).

Sin embargo, esta Corporacion ha venido conociendo de miiltiples
procesos de tutela en los que los accionantes se quejan de haber
concursado para ingresar a un cargo de carrera administrativa
Y, a pesar de haber obtenido un puntaje superior al de quien en
ultimas se nombro, fueron excluidos con el argumento de la falta de
idoneidad moral o social de los concursantes, exclusion que de no
estar plenamente justificada se convierte en arbitraria.

En este orden de ideas, considera la Corte que una de las formas
de acabar con esta prdctica, es precisamente incluir dentro de
los factores de calificacion, la idoneidad moral, social y fisica del
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candidato, pues el hecho de que el andlisis en ese campo pertenezca
a la subjetividad del nominador, no significa arbitrariedad, pues
tales aspectos también ban de ser apreciados y calificados, para evitar
abusos. De no ser asi, se desnaturalizaria la carrera administrativa
y, por ende, se infringiria el articulo 125 Superior, que ordena que
el ingreso a ella se efectiie “previo el cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley, para determinarlos méritos y calidades
de los aspirantes”, y si ellos se desconocen, obviamente se infringe la
Constitucion C-040/95.

En el contexto cultural a que nos hemos referido, de manera reiterada, no
podria omitirse la referencia a las relaciones de clientela que han producido
tan nefastos efectos sociales. La Corte Constitucional ha dicho:

Asit, la carrera administrativa se constituye “en el instrumento
mds adecuado ideado por la ciencia de la administracion para el
manejo del esencialisimo elemento humano en la funcion publica,
asegurando su acceso en condiciones de igualdad (art. 13 de la C.N.),
promoviendo una logica de méritos de calificacion, de honestidad y
eficiencia en la prestacion del trabajo humano, alejando interesadas
influencias politicas e inmorales de relaciones de clientela. Conceptos
estos de eficiencia que comprometen la existencia misma del Estado
(C-356/94 M.P. Fabio Morén Diaz).

Auscultar histéricamente las huellas, tropiezos y quebrantos que ha tenido la
carrera judicial, es una labor ineludible si pretendemos contribuir a la eficacia
de los principios constitucionales que garantizan la igualdad de oportunidades
como derecho minimo fundamental (Art. 53 C.P.).

De especial interés, para auscultar los fenémenos culturales a que se ha
hecho alusién, resulta la Sentencia SU-086 de 1999 —cuya parte resolutiva se
transcribié con anterioridad—, ya que en ella se acumularon 12 acciones de
tutela contra autoridades judiciales, lo que significa un desconocimiento o
rebeldia contra la Carta Politica, dando oportunidad a la Corte Constitucional
de profundizar sobre los siguientes temas esenciales: la carrera administrativa
y judicial, el mérito como elemento esencial, regla general de nombramiento
a quien obtuvo el primer puesto, solo razones objetivas, solidas y explicitas
permiten el nominador la no designacion de quien obtuvo el primer puesto
y rechazo a la reserva moral. La sentencia hizo las siguientes precisiones:

Para la Corte, y no a titulo de opinion, ni como obiter dictum, sino
en acatamiento a la cosa juzgada constitucional, segun lo dicho,
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quien bha ocupado el primer lugar en el concurso adelantado para
llenar una determinada plaza de juez o magistrado, como acontece
tambien con los empleados de la Rama Judicial, tiene un derecho de
rango constitucional a ser nombrado, sin que por tanto sea legitima
la decision del nominador en el sentido de escoger, por encima del
ganador del concurso, a participantes calificados con puntajes
inferiores.

Desde luego, no se trata de forzar la designacion de quien, por sus
conductas anteriores, no merece acceder al empleo materia del
proceso cumplido, pues ello implicaria también desconocer el mérito,
que se repite constituye factor decisivo de la carrera. Por eso, la Corte
Constitucional afirma que las Corporaciones nominadoras gozan de
un margen razonable en la seleccion, una vez elaborada —con base
en los resultados del concurso— la lista de elegibles o candidatos. Tal
margen lo tienen, no para nombrar o elegir de manera caprichosa
o arbitraria, desconociendo el concurso o ignorando el orden de
las calificaciones obtenidas, sino para excluir motivadamente y
con apoyo en argumentos especificos y expresos, a quien no ofrezca
garantias de idoneidad para ejercer la funcion a la que aspira
(SU-086 de 1999).

La sentencia transcrita, que es una de las multiples existentes sobre esta
misma problemadtica, constituye un tipico ejemplo del malestar en la cultura
que debe ser tenido en cuenta para la reforma constitucional comentada.
La ensenaza que nos deja es la de restringir, hasta el maximo, las facultades
discreciones de los entes nominadores, y asi garantizar la eficacia del
derecho a la igualdad de oportunidades de todos los trabajadores de la
Rama Judicial. La notable investigacion del Magistrado MAURICIO MARTINEZ!,
sobre la Constitucionalizacion de la Justicia y la Autonomia Judicial, ilustra
con creces el accidentado camino que ha recorrido en Colombia la carrera
administrativa y particularmente la judicial; su experiencia como Magistrado
y profesor de la Universidad Nacional de Colombia, respaldan la seriedad de
sus reflexiones®.

Martinez Sanchez, Mauricio. La Constitunalizacion de la Justicia y la Autonomia judicial,
Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2009.

El malestar en la cultura a que nos referimos tiene muy diferentes expresiones. Podria
consultarse, entre muchos, la obra titulada “La crisis colombiana. Reflexiones filosoficas”,
Sierra Mejia, Rubén (editor). Bogota, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Ciencias
Humanas/ Departamento de Filosoffa, 2008.
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Ademas, de la filosofia que fluye de las sentencias mencionadas, es pertinente
resaltar que si las Altas Cortes deben proferir sus providencias en estricto
derecho, no se evidencian razones para que los aspirantes a ocupar las
magistraturas no se sometan al concurso en estricto orden de méritos. Ahora
bien, las condiciones subjetivas que pudieren ser indispensables de tener en
cuenta, asi como los procedimientos y garantias para su andlisis, deberan ser
previstas en la Ley garantizando el debido proceso en todos los casos sPor
qué no?

Como se infiere, de todo lo anteriormente dicho, la reforma, tal como ha
sido plasmada en el Proyecto de Acto Legislativo, no ha sido concebida de
manera cuidadosa ni recogiendo las experiencias jurisprudenciales a que se
ha hecho alusién.

Por lo expuesto, nos parece que podria pensarse en modificar los articulos
230y 231 de la siguiente manera:

El articulo 230 de la Constitucion Politica quedaria asi:

“Los jueces en sus providencias solo estdn sometidos a la
Constitucion y a la doctrina que en sus providencias plasme
la Corte Constitucional, la cual serd obligatoria.

La Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia deberdn en sus providencias expresar
con exactitud y de manera explicita la doctrina en que
Jundamentan sus decisiones.

La ley definird los casos en que la doctrina del Consejo de
Estado y la Corte Suprema de Justicia serd obligatoria.

La equidad, los principios generales del derecho y la
Jurisprudencia, son criterios auxiliares de la actividad
Judicial”.

El articulo 231 de la Constitucion Politica quedara asi:

“Los Magistrados de la Corte Suprema de Justiciay del Consejo

de Estado serdn elegidos por el Consejo Superior Judicial, en
estricto orden de méritos.
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La Ley determinarad las reglas del concurso, dentro de las cual
deberd precisarse la evaluacion de las condiciones subjetivas,
como las de cardcter moral o personal de los candidatos,
garantizando el derecho al debido proceso, y velard porque
exista un adecuado equilibrio entre magistrados que
provengan de la carrera judicial, de la academia y del ejercicio
profesional”.
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