MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Niega. Auto
gue resuelve recurso de apelacion contra decision adoptada en audiencia
inicial / RECURSO DE APELACION - Niega excepcién / AUDIENCIA INICIAL -
Niega. Declara improspera excepciéon / EXCEPCION DE FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA / CAMBIO JURISPRUDENCIAL -
Aplicacién de efectos retroactivos / CAMBIO JURISPRUDENCIAL -
Aplicacion de efectos prospectivos

La excepcion (...) formulada [falta de legitimacion en la causa por activa] al
amparo de una tesis jurisprudencial pacifica, fue resuelta con fundamento en una
posiciéon jurisprudencial adoptada con posterioridad, situacion que, como bien se
sugiere en el recurso, plantea la delicada tensidn existente entre, por una parte, la
prerrogativa de los 6rganos de cierre del sistema juridico de reevaluar sus propias
tesis jurisprudenciales o, dicho de otra manera, de cambiar el precedente judicial
establecido en un punto de derecho determinado y, por la otra, la inseguridad
juridica que dichos cambios implican para los justiciables en tanto pueden resultar
sorprendidos por el hecho de que, en los litigios cuya resolucion tienen pendiente,
se les apliquen reglas jurisprudenciales que no fueron aquellas con fundamento en
las cuales actuaron frente a la jurisdiccion. (...) Se advierte que la decisidon
adoptada por la Seccion Tercera en sentencia de unificacién de 25 de septiembre
de 2013 constituyé un auténtico cambio en la regla jurisprudencial hasta entonces
vigente sobre el tema, pues fue producto de una reinterpretacion de las reglas que
regian la capacidad de los consorcios y uniones temporales de comparecer, a
través de sus representantes, a los “procesos judiciales que pudieren tener origen
en controversias surgidas del mencionado procedimiento administrativo de
seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion del contrato estatal
respectivo —legitimatio ad processum-“, reinterpretacion que conllevé a adoptar
una regla de decision radicalmente distinta a la aplicada de manera generalizada
hasta ese momento. (...) Ahora, aunque en dicha providencia no se desarrollaron
consideraciones explicitas en torno a los efectos de este cambio jurisprudencial,
quedd claro que estos eran inmediatos no solo porque asi se desprende del texto,
sino porque fue con fundamento en la nueva tesis que se resolvié el caso bajo
analisis. (...) En este escenario corresponde al despacho establecer si, aplicada
al sub judice, la nueva regla jurisprudencial implica o no consecuencias
constitucionalmente indeseables y al respecto es de sefalar que en la medida en
que aquella tuvo por efecto ampliar las posibilidades de que la aqui demandante
accediera a la administracion de justicia, sin que pueda afirmarse que, en el caso
concreto, ello haya traido afectaciones injustificadas a los intereses de la
demandada, este despacho no advierte razones que justifiquen el apartarse del
precedente fijado en la sentencia de unificacion (...). Ahora bien, teniendo en
cuenta que esta nueva regla jurisprudencial se aplica en sede de audiencia inicial
del proceso, especialmente prevista para sanear los vicios que se hubieren
presentado, y que con su aplicacion no se hizo nugatorio el derecho de defensa de
la entidad demandada, en tanto que la contestaciéon de la demanda presentada
por esta ultima no se fund6 unica y exclusivamente en la formulacion de la
excepcion de falta de legitimacion en la causa para demandar y que, en todo caso,
de haberlo hecho, esa no seria una razéon suficiente para dejar sin efectos el
efecto inmediato de la regla jurisprudencial adoptada en sentencia de unificacion
por el érgano de cierre en la materia en tanto que ello implicaria que, en la
resolucidn del litigio, se le diera prevalencia a un aspecto procedimental sobre el
sustancial consistente en abordar la controversia contractual suscitada, en abierta
contravia del mandato consignado en el articulo 228 de la Constitucion Politica,
este despacho concluye que la excepcién formulada estuvo bien denegada. NOTA
DE RELATORIA: Sintesis del caso. El 11 de enero de 2013 la Unién Temporal
Vias Atlantico y el departamento del Atlantico celebraron contrato de obra. La



entidad contratante se negd a cancelar la cuenta de cobro, por lo que la contratista
interpuso demanda regulada por el medio de control de controversias
contractuales. En audiencia inicial, el a quo declardé no probada la excepcion de
falta de legitimacién en la causa por activa, al considerar que, si bien, segun la
jurisprudencia del Consejo de Estado, las uniones temporales y los consorcios
carecian de capacidad para comparecer a los procesos judiciales y, por lo tanto,
debian hacerlo de manera concurrente las personas que los conformaban, dicha
posicion fue reevaluada en sentencia de unificacién de jurisprudencia de 25 de
septiembre de 2013, proferida por el pleno de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, decision en la cual se reintepretaron las normas que rigen la materia y se
concluyé que la capacidad de contratacion reconocida legalmente a las uniones
temporales y los consorcios no se agota en el campo de la actuacion contractual
sino que proyecta sus efectos en materia procesal. Problema juridico. ¢ Establecer
si le asisti6 razén al a quo al declarar impréspera la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por activa, propuesta por el ente territorial demandado,
con fundamento en lo decidido en una sentencia de unificacion proferida por el
pleno de la Seccidén Tercera de esta Corporacion con posterioridad a la fecha de
presentacion de la demanda y notificada después de la formulaciéon de la
excepcion mencionada, o si, como lo estima el apoderado del departamento
demandado, la excepcion debia ser resuelta de conformidad con la tesis
jurisprudencial vigente al momento de su formulacién?.

EFECTO RETROACTIVO DEL CAMBIO JURISPRUDENCIAL / EFECTO
PROSPECTIVO DE CAMBIO JURISPRUDENCIAL / CAMBIO
JURISPRUDENCIAL - Efectos / EFECTO RETROACTIVO - En decisiones
jurisprudenciales. Procedibilidad, regulacion / EFECTO PROSPECTIVO - En
decisiones jurisprudenciales. Procedibilidad, regulacion

A manera de sintesis sobre el tema vale la pena destacar lo siguiente: i) los
cambios jurisprudenciales plantean una delicada tension entre la prerrogativa de
los 6rganos de cierre del sistema juridico de reevaluar los precedentes
jurisprudenciales fijados y la inseguridad juridica que pueden representar para los
justiciables sorprendidos por el cambio; ii) en un entendimiento clasico de la labor
judicial, se ha dicho que, en tanto interpretativas de los textos vigentes, las reglas
jurisprudenciales son necesariamente retroactivas; iii) no obstante, dada la
admisién de la importancia de respetar el precedente judicial como materializacion
del derecho a la igualdad de los ciudadanos delante de la ley, los cambios del
mismo bien pueden defraudar las expectativas legitimas fundadas en su
aplicacién; iii) es frente a esta tensién que en varios sistemas juridicos y, aun en
algunas decisiones de esta Corporacion, se ha puesto en practica la técnica
consistente en posponer en el tiempo los efectos de los cambios operados o,
dicho en otros términos, modular dichos efectos; iv) esos ejemplos ponen en
evidencia la necesidad de que los jueces consideren las consecuencias de los
cambios jurisprudenciales que realicen y no sélo la conveniencia de operar dichos
cambios; v) en Colombia la consideracion de esos efectos es una exigencia
impuesta por el modelo de Estado adoptado constitucionalmente en tanto supone
que los jueces asuman un papel proactivo en la defensa de los contenidos
constitucionales lo cual se materializa no solo en la motivacién y sentido de sus
decisiones sino a la hora de precaver las consecuencias de las mismas; vi) en
tanto supone que la solucion dada al caso concreto se aviene mejor a aquella en
la que se fundaba el precedente, esto es, en mayor acuerdo con el ordenamiento
juridico, mas aun cuando es establecida expresamente como de unificacién de
jurisprudencia, la nueva regla jurisprudencial resultante del ejercicio argumentativo
reforzado que requiere el cambio de un precedente deberia aplicarse de manera
inmediata, salvo que dicha aplicacion afecte de modo tal el derecho a la igualdad,



al debido proceso, a la defensa o principios como el de la seguridad juridica u
otros consagrados por el mismo ordenamiento, que el costo resulte abiertamente
desproporcionado en relaciéon con las razones que justificaron el cambio, caso en
el cual seria necesario optar por fijarle efectos prospectivos que, establecidos para
cada situacioén, eviten las consecuencias indeseables desde el punto de vista del
ordenamiento juridico; vii) esta regla: a) responde mejor al objetivo institucional
implicito a los periodos establecidos para la magistratura en los érganos de cierre
de las jurisdicciones, a saber, el garantizar no s6lo un examen relativamente
frecuente de lo bien fundado de las reglas jurisprudenciales establecidas en un
punto concreto de derecho y, de ser el caso, su renovacion, sino el que esta ultima
tenga una pronta repercusion en las realidades sociales en las intervienen las
decisiones de justicia; b) se adecua mejor a la naturaleza particular que tienen las
reglas jurisprudenciales como fuentes de derecho; y c) permite una mejor
consideracion de las circunstancias que deben tenerse en cuenta para fijar el
momento para el cual debe posponerse la aplicacion de una nueva regla
jurisprudencial; viii) en principio es el mismo 6rgano jurisprudencial que opera el
cambio el llamado a explicitar el juicio de ponderacion a la luz del cual sea
necesario optar por una aplicacion prospectiva de dicho cambio; no obstante, si se
abstiene de hacerlo, los demas jueces, también obligados a hacer prevalecer la
superioridad de la Constitucion Politica, podrian determinar que, en una situacion
concreta, la aplicacion de la misma desatenderia injustificadamente los postulados
superiores y, en consecuencia, después de cumplir con la exigente carga
argumentativa que les incumbiria por apartarse de la regla tacita de su aplicacion
inmediata, podrian decidir, fundadamente, que el cambio jurisprudencial invocado
no tiene efectos para el caso sometido a su consideracion. Finalmente, todo lo
dicho hasta aqui supone la verificacion previa de que se esta frente a un auténtico
cambio jurisprudencial, esto es, la constatacidén de que: i) sobre el mismo punto de
derecho y sin que mediaran cambios en el ordenamiento juridico que asi lo
justificaran, se adopté una regla sustancialmente diferente a la que venia
aplicandose, de manera generalizada; y ii) la aplicacion de dicha regla implica que
el problema juridico planteado a la jurisdiccidén sea resuelto de manera opuesta a
como venia haciéndose hasta ese momento”. NOTA DE RELATORIA: ;Cual es el
efecto que deberia otorgarsele a una decisidon que resulta en el cambio de un
precedente jurisprudencial?.

RECURSO DE APELACION EN AUDIENCIA INICIAL / RECURSO DE
APELACION - Normatividad aplicable / RECURSO DE APELACION -
Procedibilidad

El despacho es competente para decidir el recurso de apelacién interpuesto contra
la decisién adoptada por el magistrado ponente en el Tribunal Administrativo del
Atlantico, en la audiencia inicial llevada a cabo el 2 de abril de 2014, mediante la
cual declaré improspera la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
activa, en una demanda que, por su cuantia, tiene vocacioén de doble instancia. Lo
anterior segun lo dispuesto en los articulos 125 y 180.6 del CPACA y de
conformidad con la ratio decidendi del auto de unificacion de jurisprudencia
proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el 25 de junio de
2014. NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver la decision de 25 de junio de 2014,
exp. 49299.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 CPACA - ARTICULO 125/ LEY 1437 DE
2011 CPACA - ARTICULO 180 NUMERAL 6

CONSORCIO Y UNION TEMPORAL - Capacidad procesal: Primera etapa
jurisprudencial / CONSORCIO - Intervencion en proceso judicial. Carece de



personalidad juridica / UNION TEMPORAL - Intervencién en proceso judicial.
Carece de personalidad juridica

La tesis jurisprudencial sostenida por esta Corporacion en materia de consorcios y
uniones temporales era aquella segun la cual no tenian capacidad para ser parte
en procesos judiciales, por carecer de personalidad juridica diferente a la de las
personas naturales y/o juridicas que los integraban. (...) No obstante, (...) dicha
tesis fue modificada expresamente por la misma Seccidon Tercera en sentencia de
unificacion de jurisprudencia de 25 de septiembre de 2013. NOTA DE
RELATORIA: Al respecto ver la decisién de 2 de febrero de 2005, exp. 28005 y el
fallo de 25 de septiembre de 2013, exp. 19933.

CONSORCIO Y UNION TEMPORAL - Capacidad procesal: Segunda etapa
jurisprudencial. Reiteracion jurisprudencial / CAPACIDAD DEL CONSORCIO
Y LA UNION TEMPORAL PARA SER PARTE - Regulacion legal. Aplicacion de
criterio jurisprudencial de sentencia de unificacion / CONSORCIO -
Intervencion en proceso judicial. Capacidad para ser parte en juicio / UNION
TEMPORAL - Intervencion en proceso judicial. Capacidad para ser parte en
juicio / LEGITIMATIO AD PROCESSUM

A juicio de la Sala, en esta ocasion debe retomarse el asunto para efectos de
modificar la tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanto, debe
puntualizarse que si bien las uniones temporales y los consorcios no constituyen
personas juridicas distintas de quienes integran la respectiva figura plural de
oferentes o de contratistas, lo cierto es que ademas de contar con la aptitud para
ser parte en el correspondiente procedimiento administrativo de seleccion de
contratistas —comoquiera que por ley cuentan con capacidad suficiente para ser
titulares de los derechos y obligaciones derivadas tanto de los procedimientos
administrativos de seleccion contractual como de los propios contratos estatales—,
también se encuentran facultados para concurrir a los procesos judiciales que
pudieren tener origen en controversias surgidas del mencionado procedimiento
administrativo de seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion del
contrato estatal respectivo —legitimatio ad processum-, por intermedio de su
representante. NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver el fallo de 25 de
septiembre de 2013, exp. 19933.

ALTA CORTE - Funcion de interpretacion de 6rgano de cierre / CAMBIO
JURISPRUDENCIAL - Aplicacion de principio de seguridad juridica /
SEGURIDAD JURIDICA - Afectacion o no por cambio jurisprudencial.
Inseguridad juridica

[Por] virtud de los principios de igualdad, debido proceso, seguridad juridica y
confianza legitima en los que se funda la necesidad de respetar el precedente
judicial, el justiciable puede no solo tener la expectativa juridicamente fundada de
que el que se aplique a su caso sea el establecido para el momento en que
accedié a la administracion de justicia —o incluso, para aspectos sustanciales,
aquel vigente al momento de los hechos-, sino sustentar en ese precedente sus
pretensiones o la manera de ejercer su derecho de defensa. No obstante, dado el
ejercicio argumentativo propio de la actividad judicial, desarrollado en atencion al
ideal regulativo de encontrar la mejor respuesta posible -aunque considerando el
valor reforzado con que cuenta el precedente por el simple hecho de serlo-, bien
puede ocurrir que ese mismo justiciable se vea avocado a que la regla que se
aplique a su caso sea distinta a aquélla con fundamento en la cual actu6 ante la
jurisdicciéon —o a la que estaba vigente en el momento de los hechos materia del
litigio-.



ALTA CORTE - Funcion de interpretacién de érgano de cierre / CONSEJO DE
ESTADO - Competencia. Funcion de interpretacién de 6rgano de cierre en la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa / SEGURIDAD JURIDICA - Funcion
de interpretacion de 6rgano de cierre / PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL /
CAMBIO JURISPRUDENCIAL - Efectos / RECTIFICACION JURISPRUDENCIAL
/ DERECHO A LA IGUALDAD / SENTENCIA DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL - Funcion y finalidad: Precedente aplicable. Fuerza
vinculante u obligatoriedad

Los jueces son intérpretes de normas juridicas y, en esa medida, sélo fijan sus
alcances y efectos, se ha entendido que las reglas jurisprudenciales que se
extraen de sus decisiones son declarativas y no constitutivas y, por lo tanto, tienen
la misma vigencia de las normas interpretadas; de alli que, cuando se operan
cambios jurisprudenciales a partir de una reinterpretacion de las normas vigentes,
se considere implicitamente que la nueva regla jurisprudencial es aplicable tanto al
caso por virtud del cual se realiza el cambio, como a los que se resuelvan con
posterioridad, por respeto al precedente judicial, garantia derivada del derecho a la
igualdad. Lo anterior mas aun cuando se trata de sentencias de unificacion
jurisprudencial cuya fuerza vinculante es mayor en tanto cumplen la “funcion
especial y especifica de ordenar y clarificar el precedente aplicable”. (...) Es por
cuenta de este entendimiento que las reglas jurisprudenciales no reciben el mismo
tratamiento de otras fuentes del derecho que, como la ley, no pueden ser de
aplicacion retroactiva, salvo excepciones limitadas, especialmente, al campo del
derecho sancionatorio. Asi, comprendida como interpretacion de normas vigentes,
la aplicacion de reglas jurisprudenciales a actuaciones iniciadas con anterioridad a
su formulacién no viola, en principio, ese pilar fundamental del Estado de Derecho
que es la irretroactividad de la ley.

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL - Concepto, definicion, nocion /
SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / PRINCIPIO DE
SEGURIDAD JURIDICA / IGUALDAD / BUENA FE / CONFIANZA LEGITIMA

El precedente judicial, entendido como “aquella sentencia o conjunto de
sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en
materia de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio
decidendi se ha fijado una regla para resolver la controversia, que sirve también
para solucionar el nuevo caso” ata al juez y, en esa medida, garantiza “la
confianza en las decisiones de los jueces a la luz de los principios de seguridad
juridica, igualdad, buena fe y confianza legitima”, maxime cuando ha sido fijado
expresamente con el objetivo de unificar jurisprudencia por las autoridades
judiciales con facultades para ello, esto es, por los 6rganos de cierre de las
respectivas jurisdicciones.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION B

Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH



Bogota D.C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacién namero: 08001-23-33-000-2013-00044-01(50892)
Actor: UNION TEMPORAL VIAS ATLANTICO 2011

Demandado: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

Referencia. MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(AUTO)

Corresponde al despacho decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por la
parte demandada contra la decision adoptada en la audiencia inicial de que
trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, llevada a cabo el 2 de abril de
2014, mediante la cual el Tribunal Administrativo del Atlantico declaré no
probada la excepcion de “falta de legitimacion en la causa para demandar
de quien se presenta como sujeto activo de la litis”, propuesta por el

departamento del Atlantico. La providencia sera confirmada.

ANTECEDENTES

|. Lademanda

1. El 11 de enero de 2013, el representante legal de la Unién Temporal Vias
Atlantico 2011, a través de apoderado judicial, interpuso a nombre de esta
ultima demanda en ejercicio del medio de control de controversias
contractuales, con el fin de que se declarara el incumplimiento del contrato
de obra n.° 005-FNC-CH por parte del departamento del Atlantico y, como
consecuencia de lo anterior, se condenara a este ultimo al pago de todos
los perjuicios ocasionados por cuenta de dicho incumplimiento (f. 1-9 c. 1).
Como fundamento factico y juridico de sus pretensiones, la demandante

sostuvo que:

1.1. Con base en una convocatoria publica, celebré con el departamento del

Atlantico un contrato cuyo objeto era la recuperacién de la bancada de los



corredores viales Ye-Guaimaral-Tubara-El Vaivén-Piojé y Juan de Acosta-

Sibarco.

1.2. A pesar de haber ejecutado los items relacionados con el movimiento
de tierras contemplados en el contrato, el departamento del Atlantico se
negd a cancelar la cuenta de cobro remitida por dicho concepto con
fundamento en que, a su juicio, el item “terraplenes 220-07P" incluia las

actividades de excavacion y transporte de material.

[I. El tramite procesal

2. Mediante auto de 17 de mayo de 2013, el magistrado a cargo de la
sustanciacion del expediente en el Tribunal Administrativo del Atlantico
inadmitié la demanda por defectos formales (f. 216-217 c.1), razon por la
cual el apoderado de la actora presentd memorial de correcciéon de la
demanda (f. 220-223 c.1). Esta ultima fue admitida a través de auto de 21
de junio de 2013 (f.225-226 c.1).

3. En escrito de contestacién presentado el 3 de octubre de 2013, el
apoderado del departamento del Atlantico formulé como excepcion la “falta
de legitimacion en la causa para demandar de quien se presenta como
sujeto activo de la litis" con fundamento en que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Consejo de Estado y con lo referido por la doctrina, las
uniones temporales, como la demandante, “no tienen el caracter de
personas juridicas y por ende, no tienen capacidad procesal para intervenir
en un proceso judicial en calidad de demandantes, demandadas ni como
terceros (...). Dicha calidad se encuentra en cabeza de las personas
naturales o juridicas que la han integrado para celebrar un contrato con el
Estado”. Como excepciones de mérito sefiald: i) la inexistencia de las
obligaciones demandadas, ii) la improcedencia material y formal para que
se configure la responsabilidad contractual imputada; iii) el silencio culposo
y/o doloso de quien se presenta como sujeto activo de la litis; y iv) la
improcedencia de acumular intereses y correccion monetaria respecto de

las condenas solicitadas; lo anterior con fundamento en que, a su juicio, la



demandante no tiene derecho alguno a que se le pague un dinero adicional
al licitado, pactado y liquidado solo por considerar que las actividades de
excavacion y transporte de material no estaban incluidas en el item
denominado terraplén, cuando la voluntad inequivoca del contrato era incluir
dichas tareas dentro aquel. Indicé que si la demandante tenia dudas sobre
las actividades incluidas en cada uno de los items, le correspondia entonces
hacerlo saber durante la etapa de licitacion y no esperar a la ejecucion del
contrato (f. 238-251 c.1).

4. La demandante se abstuvo de descorrer el traslado concedido para

pronunciarse sobre las excepciones propuestas (f. 385 c.1).

[ll. La providencia apelada

5. En la audiencia inicial de 2 de abril de 2014, el magistrado a cargo del
expediente en el Tribunal Administrativo del Atlantico resolvié declarar no
probada la excepcién de falta de legitimacion en la causa por activa,
propuesta por el departamento del Atlantico, con fundamento en que si bien
es cierto que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado las uniones
temporales y los consorcios carecian de capacidad para comparecer a los
procesos judiciales y, por lo tanto, debian hacerlo de manera concurrente
las personas que los conformaban, dicha posicion fue reevaluada en
sentencia de unificacién de jurisprudencia de 25 de septiembre de 2013,
proferida por el pleno de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
decision en la cual se reintepretaron las normas que rigen la materia y se
concluyé que la capacidad de contratacién reconocida legalmente a las
uniones temporales y los consorcios no se agota en el campo de la
actuacion contractual sino que proyecta sus efectos en materia procesal (f.
391-395 c.ppl.)".

IV. El recurso de apelacion y la oposicion al mismo

" De acuerdo con el sistema de gestion judicial, dicha providencia fue notificada por edicto
fijado el 22 de noviembre de 2013.



6. El apoderado del departamento del Atlantico interpuso recurso de
apelacion por cuanto, aunque afirma no desconocer el valor de la sentencia
de unificacién tenida en cuenta por el Tribunal, estima que el precedente alli
establecido no es aplicable al sub examine, toda vez que “su aplicacion
retrospectiva genera una violacion al debido proceso, en el sentido en que
el momento en que se presento la demanda era unanime la posicion del
Consejo de Estado sobre el particular, asi mismo cuando se notifico la
demanda”, de manera que fue con fundamento en la tesis entonces vigente
qgue se contesto la demanda, es decir, “gran parte de la defensa se sustentd

en la tesis establecida por el Consejo de Estado’.

7. Al respecto, el apoderado de la actora manifestd que las sentencias de
unificacién jurisprudencial permiten resolver asuntos controvertidos vy, en el
caso de aquella relacionada con la capacidad para ser parte procesal de las
uniones temporales y consorcios, la diafana explicacion de la magistratura
no deja lugar a dudas sobre la interpretacion que debe privilegiarse. Indicé
ademas que, tratandose de una sentencia de unificacion, es un precedente
de obligatorio cumplimiento y debe aplicarse desde su expedicion, maxime
si se tiene en cuenta que no tiene sentido alguno que quienes se organizan
en uniones temporales y consorcios para contratar con el Estado, no
puedan luego acudir a la jurisdiccion al amparo de la misma figura (f. 396 c.
ppl.). El magistrado concedio el recurso interpuesto en el efecto suspensivo
(f. 397 c. ppl.).

CONSIDERACIONES

I. Competencia

8. El despacho es competente para decidir el recurso de apelacion
interpuesto contra la decisién adoptada por el magistrado ponente en el
Tribunal Administrativo del Atlantico, en la audiencia inicial llevada a cabo el
2 de abril de 2014, mediante la cual declar6 improspera la excepcion de

falta de legitimacién en la causa por activa, en una demanda que, por su



cuantia, tiene vocacion de doble instancia®. Lo anterior segun lo dispuesto
en los articulos 125% y 180.6* del CPACA y de conformidad con la ratio
decidendi del auto de unificacién de jurisprudencia proferido por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo el 25 de junio de 2014°, en el cual

se considero:

...el numeral 6 del articulo 180 del CPACA, determina que “el auto que
decida sobre las excepciones sera susceptible del recurso de apelacion
o del de suplica, segun el caso...”, lo que significa que en procesos de
primera instancia sera procedente la apelacion, mientras que tratandose
de asuntos de unica instancia lo procedente sera el recurso de suplica.

Como se aprecia, la expresion “segun el caso” sirve de inflexion para
dejar abierta la posibilidad de la procedencia del recurso de apelacion o
de suplica dependiendo la instancia en que se desarrolle el proceso,
puesto que si se trata de un asunto cuyo tramite corresponde a un
Tribunal Administrativo o al Consejo de Estado en unica instancia, el
medio de impugnacion procedente sera el de suplica, mientras que si se
tramita en primera instancia por un Tribunal Administrativo procedera el
de apelacion, bien que sea proferido por el Magistrado Ponente —porque

2 En efecto, de conformidad con el articulo 152.5 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —en adelante, CPACA-, los Tribunales
Administrativos conocen en primera instancia de los asuntos relativos a contratos
“cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad publica en sus distintos
ordenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado (...) cuando la
cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes” y, en el
caso bajo analisis, la parte actora estimo6 que la pretension de indemnizacion de perjuicios
materiales ascendia a $ 2072408921 (f. 2 c.1), suma que excede la de $ 294 750000, a que
equivalian 500 smimv en 2013, ano de presentacion de la demanda.

3 “De la expedicién de providencias: Sera competencia del juez o Magistrado Ponente
dictar los autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en el caso de los jueces
colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de
este Cddigo seran de la sala, excepto en los procesos de Unica instancia. Correspondera
a los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los
autos que resuelvan los recursos de suplica seran dictados por las salas, secciones y
subsecciones de decision con exclusion del Magistrado que hubiere proferido el auto
objeto de la suplica”. Se recuerda que, en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 243 del
CPACA se refieren a los autos que: i) rechazan la demanda; ii) decretan una medida
cautelar y resuelven los incidentes de responsabilidad y desacato en ese mismo tramite, y
iii) pongan fin al proceso.

4 “Vencido el término de traslado de la demanda o de la de reconvencion segun el caso, el
Juez o Magistrado Ponente, convocara a una audiencia que se sujetara a las siguientes
reglas: (...) 6. Decision de excepciones previas. El Juez o Magistrado Ponente, de oficio o
a peticion de parte, resolvera sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada,
caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y prescripcion
extintiva. (...) El auto que decida sobre las excepciones sera susceptible del recurso de
apelacion o del de suplica, segun el caso’.

5 Exp. 49299, C.P. Enrique Gil Botero, con salvamento de voto de varios magistrados,
entre ellos, quien proyecta esta decisién. Es importante precisar que, al margen de los
diferentes temas abordados, dicha providencia tenia por objeto decidir el recurso de queja
interpuesto contra el rechazo por improcedente del de apelacion instaurado contra la
decision mediante la cual se resolvieron excepciones previas. En virtud de las
consideraciones transcritas, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estimé mal
denegado el recurso de apelacion interpuesto y, en consecuencia, ordend darle tramite.



no se le pone fin al proceso— o por la Sala a la que pertenece este ultimo
—al declararse probado un medio previo que impide la continuacion del
litigio— (negrillas de la providencia).

II. Problema juridico

9. Debe el despacho establecer si le asisti6 razén al a quo al declarar
improspera la excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa,
propuesta por el ente territorial demandado, con fundamento en lo decidido
en una sentencia de unificacion proferida por el pleno de la Seccion Tercera
de esta Corporacion con posterioridad a la fecha de presentacion de la
demanda y notificada después de la formulacion de la excepcion
mencionada, o si, como lo estima el apoderado del departamento
demandado, la excepcidn debia ser resuelta de conformidad con la tesis

jurisprudencial vigente al momento de su formulacion.

[ll. Andlisis del despacho

10. Sea lo primero advertir que tiene razén el apoderado del departamento
demandado cuando afirma que, para la época de la interposicion de la
demanda, la tesis jurisprudencial sostenida por esta Corporacion en materia
de consorcios y uniones temporales era aquella segun la cual no tenian
capacidad para ser parte en procesos judiciales, por carecer de
personalidad juridica diferente a la de las personas naturales y/o juridicas

que los integraban. En palabras de la Seccién Tercera:

...las uniones temporales, figuras admitidas en el articulo séptimo de la ley
80 de 1993 para efectos de contratacion estatal, no crean una persona
juridica nueva e independiente de los miembros que conforman dichas
asociaciones.

Al no poseer tal naturaleza juridica, no tiene capacidad para comparecer en
proceso ante autoridades judiciales, conforme a lo prescrito en el articulo 44
del Cédigo de Procedimiento Civil.

(...)

En virtud del articulo 6 de la ley 80, las uniones temporales al igual que los
consorcios, pueden celebrar contratos con las entidades estatales. Esto
significa que, por disposicion legal, dicha figura puede participar en la
adjudicacion, celebracion y ejecucion de los contratos pero no implica, y asi



lo ha precisado la jurisprudencia en diferentes oportunidades®, que tenga
capacidad para participar en un proceso judicial. Dicha calidad se encuentra
en cabeza de las personas naturales o juridicas que la han integrado para
celebrar un contrato con el Estado, conforme al articulo 44 del Codigo de
Procedimiento Civil”.

10.1. No obstante, como lo consider6 el a quo para efectos de adoptar la
decision recurrida, dicha tesis fue modificada expresamente por la misma
Seccion Tercera en sentencia de unificacidon de jurisprudencia de 25 de

septiembre de 2013, en la cual se indico:

A juicio de la Sala, en esta ocasion debe retomarse el asunto para efectos de
modificar la tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanto,
debe puntualizarse que si bien las uniones temporales y los consorcios no
constituyen personas juridicas distintas de quienes integran la respectiva
figura plural de oferentes o de contratistas, lo cierto es que ademas de contar
con la aptitud para ser parte en el correspondiente procedimiento
administrativo de seleccion de contratistas —comoquiera que por ley cuentan
con capacidad suficiente para ser titulares de los derechos y obligaciones
derivadas tanto de los procedimientos administrativos de seleccion
contractual como de los propios contratos estatales—, también se encuentran
facultados para concurrir a los procesos judiciales que pudieren tener origen
en controversias surgidas del mencionado procedimiento administrativo de
seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion del contrato estatal
respectivo —legitimatio ad processum-, por infermedio de su representante.

10.2. Es cierto entonces que, como lo indica la entidad recurrente, la
excepciodn por ella formulada al amparo de una tesis jurisprudencial pacifica,
fue resuelta con fundamento en una posicion jurisprudencial adoptada con
posterioridad, situacién que, como bien se sugiere en el recurso, plantea la
delicada tensidn existente entre, por una parte, la prerrogativa de los
organos de cierre del sistema juridico de reevaluar sus propias tesis
jurisprudenciales o, dicho de otra manera, de cambiar el precedente judicial
establecido en un punto de derecho determinado y, por la otra, la
inseguridad juridica que dichos cambios implican para los justiciables en
tanto pueden resultar sorprendidos por el hecho de que, en los litigios cuya
resolucion tienen pendiente, se les apliquen reglas jurisprudenciales que no
fueron aquellas con fundamento en las cuales actuaron frente a la

jurisdiccion. Para determinar como resolver esta tensiéon en el caso bajo

6 [2] Consejo de Estado, Seccion Tercera, Providencia del 1 de diciembre de 2001, Exp.
No, 21.305.

7 Seccion Tercera, auto de 2 de febrero de 2005, exp. 28005, C. P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez.



analisis, el despacho recordara brevemente los sustratos teodrico-practicos
de la misma (11), asi como algunas de las soluciones que se han planteado
(12) y, a partir de alli, esbozara los criterios que deben tenerse en cuenta
para resolver la tension en cada caso (13) y que, al aplicarse al sub lite,

permitiran adoptar una solucidn sobre el particular (14).

Jurisprudenciay seguridad juridica.

11. En la perspectiva segun la cual los jueces son intérpretes de normas
juridicas y, en esa medida, sélo fijan sus alcances y efectos, se ha
entendido que las reglas jurisprudenciales que se extraen de sus decisiones
son declarativas y no constitutivas y, por lo tanto, tienen la misma vigencia
de las normas interpretadas; de alli que, cuando se operan cambios
jurisprudenciales a partir de una reinterpretacion de las normas vigentes, se
considere implicitamente que la nueva regla jurisprudencial es aplicable
tanto al caso por virtud del cual se realiza el cambio, como a los que se
resuelvan con posterioridad, por respeto al precedente judicial, garantia
derivada del derecho a la igualdad. Lo anterior mas aun cuando se trata de
sentencias de unificacion jurisprudencial cuya fuerza vinculante es mayor en
tanto cumplen la “funcion especial y especifica de ordenar y clarificar el

precedente aplicable™.

11.1. Es por cuenta de este entendimiento que las reglas jurisprudenciales
no reciben el mismo tratamiento de otras fuentes del derecho que, como la
ley, no pueden ser de aplicacion retroactiva, salvo excepciones limitadas,
especialmente, al campo del derecho sancionatorio. Asi, comprendida como
interpretacion de normas vigentes, la aplicacion de reglas jurisprudenciales
a actuaciones iniciadas con anterioridad a su formulacién no viola, en
principio, ese pilar fundamental del Estado de Derecho que es la

irretroactividad de la ley?®.

11.2. No obstante, salta a la vista que esta comprension, fuertemente

8 Corte Constitucional, sentencia C-588 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
° El articulo 29 de la Constitucion Politica sefiala expresamente que “Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa...”.



impregnada por concepciones iusfilosoficas segun las cuales los jueces no
tienen poder para crear normas juridicas sino, tan soélo, para revelar
retroactivamente el sentido de las existentes —concepciones defendidas en
derecho continental y también, aunque en menor medida, en derecho
anglosajon'?-, presenta dificultades en materia de seguridad juridica, debido
proceso y confianza legitima, en tanto que, desde el punto de vista del
justiciable, el cambio jurisprudencial puede constituir una variacion de la
regla de derecho al amparo de la cual esperaba legitimamente que se
resolviera su situacion y ello por virtud de la importancia que, para la
proteccion del derecho a la igualdad, se ha dado al respeto del precedente
judicial de las altas cortes, incluso en paises de tradicidn juridica continental

como el nuestro.

11.3. En efecto, vale la pena recordar que, como lo ha explicado la Corte
Constitucional en multiples oportunidades, si bien el articulo 230 de la
Constitucion Politica establece que “/[llos jueces en sus providencias sélo
estan sometidos al imperio de la ley”’ y que la jurisprudencia sélo constituye
criterio auxiliar de su actividad, lo cierto es que la expresidon “imperio de la
ley” debe ser entendida como la totalidad del ordenamiento juridico “incluida
la interpretacion jurisprudencial de los maximos organos judiciales, la cual
[lo] informa™" y, ademas, sélo se comprende bajo la égida de dos garantias
primordiales: la igualdad ante la ley y la igualdad de proteccion de trato por
parte de las autoridades'. Ello supone que, en sus decisiones, los jueces
deban procurar guardar uniformidad y coherencia con lo decidido por los
organos de cierre de sus respectivas jurisdicciones, lo que, como ha

explicado esa Corporacién, hace necesario el acatamiento del precedente

0 Basta recordar que, en lo que tiene que ver con el derecho continental, la tradicion de la
separacion de poderes heredada de Montesquieu —El Espiritu de las Leyes, 1747- vy
generalizada por la Revolucion Francesa ensefiaba que el juez no era mas que la boca de
la ley vy, el derecho francés, prohibia expresamente que los jueces profirieran decisiones
que tuvieran efectos en casos distintos a aquel que se decidia —arréts de réglement-; por
su parte, en la tradicién anglosajona, tedricos como Blackstone —Comentarios a las Leyes
de Inglaterra, 1765-1769- defendieron que el common law encierra un derecho original
preexistente, inmutable, completo y justo que el juez se limita a develar y, por
consiguiente, a declarar de manera necesariamente retroactiva; perspectiva esta ultima
que, como se sabe, es una de las consecuencias de la concepcion iusnaturalista del
derecho.

" C-539 de 2011.

12.C-836 de 2001.



judicial, de alli que, al resumir su posicion sobre el tema, haya destacado:

Con fundamento en la interpretacion conjunta de los articulos 1, 13, 83 y
230 de la Constitucion, la Corte ha dicho que el precedente judicial tiene
una posicion especial en el sistema de fuentes, en atencion a su relevancia
para la vigencia de un orden justo y la efectividad de los derechos y
libertades de las personas. Por ello existe una obligacion prima facie de
seguirlo y, en el caso de que la autoridad judicial decida apartarse, debe
ofrecer una justificacion suficiente’.

11.4. Asi pues, el precedente judicial, entendido como “aquella sentencia o
conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto
de escrutinio en materia de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y
en las que en su ratio decidendi se ha fijado una regla para resolver la
controversia, que sirve también para solucionar el nuevo caso”'* ata al juez
y, en esa medida, garantiza “la confianza en las decisiones de los jueces a
la luz de los principios de seguridad juridica, igualdad, buena fe y confianza
legitima”'®, maxime cuando ha sido fijado expresamente con el objetivo de
unificar jurisprudencia por las autoridades judiciales con facultades para

ello, esto es, por los érganos de cierre de las respectivas jurisdicciones’®.

11.5. Lo anterior no obsta para que, en observancia de ciertas condiciones,

la autoridad judicial pueda o incluso deba apartarse del precedente:

La Corte ha reconocido que es preciso hacer efectivo el derecho a la

igualdad, sin perder de vista que el juez goza de autonomia e
independencia en su actividad, al punto que si bien esta obligado a respetar
el precedente fijado por él mismo y por sus superiores funcionales, también
es responsable de adaptarse a las nuevas exigencias que la realidad le
impone y asumir los desafios propios de la evolucion del derecho. En
consecuencia, un juez puede apartarse validamente del precedente
horizontal o vertical si (i) en su providencia hace una referencia expresa al
precedente conforme al cual sus superiores funcionales o su propio
despacho han resuelto casos analogos, pues “sélo puede admitirse una
revision de un precedente si se es consciente de su existencia” (requisito de
transparencia); y (ii) expone razones suficientes y validas a la luz del
ordenamiento juridico y los supuestos facticos del caso nuevo que
justifiquen el cambio jurisprudencial, lo que significa que no se trata
simplemente de ofrecer argumentos en ofro sentido, sino que resulta

13 C- 284 del 2015.

4 T-360 de 2014.

5 T-446 de 2013.

6 Al respecto pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitucional C-816 de
2011 y 588 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo y C-634 de 2011, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.



necesario demostrar que el precedente anterior no resulta valido, correcto o
suficiente para resolver el caso nuevo (requisito de suficiencia). Satisfechos
estos requisitos por parte del juez, en criterio de la Corte, se entiende
protegido el derecho a la igualdad de ftrato ante las autoridades y
garantizada la autonomia e independencia de los operadores judiciales."”

11.6. De este modo resulta que, por virtud de los principios de igualdad,
debido proceso, seguridad juridica y confianza legitima en los que se funda
la necesidad de respetar el precedente judicial, el justiciable puede no sélo
tener la expectativa juridicamente fundada de que el que se aplique a su
caso sea el establecido para el momento en que accedio a la administracion
de justicia —o incluso, para aspectos sustanciales, aquel vigente al momento
de los hechos-, sino sustentar en ese precedente sus pretensiones o la
manera de ejercer su derecho de defensa. No obstante, dado el ejercicio
argumentativo propio de la actividad judicial’®, desarrollado en atencion al
ideal regulativo de encontrar la mejor respuesta posible' -aunque
considerando el valor reforzado con que cuenta el precedente por el simple

hecho de serlo-, bien puede ocurrir que ese mismo justiciable se vea

7 Ibidem

8 El cual puede ser suscitado por la misma contraparte si esta insiste en la necesidad de
revisar la regla jurisprudencial hasta ahora aplicada en cierta materia.

9 Sobre este punto puede consultarse la sentencia de la Subseccion B de la Seccion
Tercera de 26 de julio de 2012, exp. 22581, con ponencia de quien proyecta esta
providencia, en donde se afirmé: “la concepcidon del derecho que mejor explica el
fenémeno es el iusnaturalismo en su version moderna iusracionalista que apuesta por la
correccion de las decisiones juridicas sobre la base de una argumentacion razonada.
Como es sabido, la tesis de la unica respuesta correcta desarrollada por la concepcion
iusracionalista del derecho, con Dworkin a la cabeza, tiene como su variante mas
influyente la propuesta de Alexy sobre la respuesta correcta como idea regulativa, la que
a su turno es un desarrollo de su tesis filosofica sobre moral correcta. En palabras de
Alexy:. “En todo caso, esta claro que en la realidad no existe ningun procedimiento que
permita, con una seguridad intersubjetivamente necesaria llegar en cada caso a una unica
respuesta correcta. Esto ultimo no obliga, sin embargo, a renunciar a la idea de Unica
respuesta correcta sino que Unicamente da ocasién para determinar su estatus con mas
precision. El punto decisivo aqui es que los respectivos participantes en un discurso
juridico, si sus afirmaciones y fundamentaciones han de tener un pleno sentido, deben,
independientemente de si existe o no una uUnica respuesta correcta, elevar la pretension
de que su respuesta es la Unica correcta. Esto significa que deben presuponer la Unica
respuesta correcta como idea regulativa. La idea regulativa de la unica respuesta correcta
no presupone que exista para cada caso una Unica respuesta correcta. Sélo presupone
que en algunos casos se puede dar una Unica respuesta correcta y que no se sabe en
qué casos es asi, de manera que vale la pena procurar encontrar en cada caso la unica
respuesta correcta”. De modo que a diferencia de la correccion sustancial a la que seria
capaz de llegar el juez Hércules de Dworkin, en Alexy se propone una correccién como
idea regulativa y a la que es posible llegar en un escenario ideal de didlogo, a partir del
cumplimiento de las reglas y formas de la argumentacion juridica, teniendo en cuenta que
ésta no es mas de un caso especial de la argumentacion general, caracterizada por la
racionalidad, esto es, por el uso de la razén practica’.



avocado a que la regla que se aplique a su caso sea distinta a aquélla con
fundamento en la cual actué ante la jurisdicciéon —o a la que estaba vigente
en el momento de los hechos materia del litigio-. Asi pues, se plantea la
tension entre, por una parte, la expectativa de los justiciables, fundada en el
derecho a la igualdad, y, por la otra, la aplicacion de una regla
jurisprudencial que, por ser resultado del ejercicio argumentativo reforzado
que implicaba el separarse del precedente hasta ahora aplicado, aparece

como mas satisfactoria para resolver el problema juridico planteado.

Efecto retroactivo y prospectivo de la jurisprudencia.

12. Para resolver esta tension varios sistemas juridicos han optado por
soluciones que, como el denominado prospective overruling, busca
posponer la aplicacion de la nueva regla jurisprudencial?®. En efecto,
utilizada por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América de
manera paradigmatica en 1965%", la doctrina del prospective overruling
supone la modulacion de los efectos en el tiempo del cambio
jurisprudencial, de modo que este sblo sea aplicable a casos futuros,
cuandoquiera que aquel implica graves consecuencias en términos de

seguridad juridica.

12.1. Sin invocarla abiertamente, son varios los paises que, en la practica,
la admiten o han terminado por admitirla. Asi, para indicar solo algunos
ejemplos, la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de México
estima que si bien la jurisprudencia “no constituye una norma juridica nueva
equiparable a la ley, ya que no cumple con las caracteristicas de

generalidad, obligatoriedad y abstraccion”, razon por la que “es inconcuso

20 Es de anotar que esta no es la Unica estrategia que evita sorprender a los usuarios de
la administracion de justicia. En efecto, son muchos los sistemas juridicos en los que los
cambios jurisprudenciales pueden anunciarse por la via de obiter dictum insertados en el
cuerpo de las providencias o, incluso, en que pueden precaverse por el seguimiento de
las opiniones disidentes.

21 En efecto, en el caso Linketter v. Walker 381 U.S. 618 (1965), dicha Corporacién indicé
que el cambio jurisprudencial ocurrido en el caso Mapp v. Ohio, 1961, relativo a la
imposibilidad de hacer valer pruebas obtenidas con violacién de la cuarta enmienda, sélo
tendria aplicacién para casos posteriores. Lo anterior después de los inconvenientes
causados por la gran cantidad de habeas corpus que fueron instaurados por personas
condenadas con fundamento en el precedente de Wolf v. Colorado, 1949, segun el cual la
forma de obtencion de las pruebas no influia sobre la validez de las mismas.



que al aplicarse, no viola el principio de irretroactividad, consagrado en el
articulo 14 constitucional”, esta determinacioén “tratandose de procedimientos
de modificacion de jurisprudencia en los que se resuelve abandonar una
anterior, no llega al extremo de privar de efectos juridicos la aplicacion que
se hubiese hecho de una jurisprudencia superada bajo ese mecanismo,
cuando se refiera a la procedencia de algtin medio de impugnacion, ya que
si el interesado se acogio a un criterio que en su momento le resultaba
obligatorio para adoptar una via legal de defensa, la interrupcion de la
jurisprudencia modificada no debe privarlo de la posibilidad de continuar con
una instancia ya iniciada, porque uno de los fines de la jurisprudencia es la
sequridad juridica y seria ilogico que su observancia posterior resulte
adversa a los intereses de quien, constreriido por ella, procesalmente opto
por ajustar su estrategia defensiva a lo que aquélla le ordenaba”??. Asi pues,
el cambio jurisprudencial en materia de interposicion de recursos no tendria

incidencia para quienes, en vigencia del precedente anterior, los tramitaron.

12.2. Por su parte, el Tribunal Constitucional del Peru ha admitido
expresamente y desde hace varios afios la eficacia prospectiva del

precedente vinculante en los siguientes términos:

El Tribunal Constitucional puede disponer excepcionalmente que la
aplicacion del precedente vinculante que cambia o sustituya uno anterior
opere con lapso diferido (vacatio sententiae), a efectos de salvaguardar la
seguridad juridica o para evitar una injusticia insita que podria producirse por
el cambio subito de la regla vinculante por él establecida, y que ha sido
objeto de cumplimiento y ejecucion por parte de los justiciables y los poderes
publicos.

En efecto, la decision de otorgar expresa y residualmente eficacia
prospectiva es establecida por el Tribunal Constitucional, en aras de
procesar constructiva y prudentemente la situacion a veces conflictiva entre
continuidad y cambio en la actividad jurisdiccional de naturaleza
constitucional.

La técnica de la eficacia prospectiva del precedente vinculante se propone,
por un lado, no lesionar el animo de fidelidad y respeto que los justiciables y

22 Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXI,
enero de 2005, p. 506, No. de registro del lus 179661.Citado por Alvarado Esquivel,
Miguel de Jesus, “Se acabaron los efectos retroactivos de la jurisprudencia?, Revista del
Instituto de la Judicatura Federal, N.° 34, 2012, p. 26-41, disponible en la pagina del
Instituto de la Judicatura Federal del Consejo de la Judicatura Federal:
http://www.ijf.cjf.gob.mx/. Consultada el 23 de enero de 2017. Para consultar directamente
la revista: http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/34/alvarado.pdf.



los poderes publicos mostrasen respecto al precedente anterior; y, por otro,
promover las condiciones de adecuacion a las reglas contenidas en el nuevo
precedente vinculante.

Esta decision de diferir la eficacia del precedente puede justificarse en

situaciones tales como el establecimiento de requisitos no exigidos por el

propio Tribunal con anterioridad al conocimiento y resolucion de la causa en

donde se incluye el nuevo precedente; la existencia de situaciones duraderas

o de tracto sucesivo,; cuando se establecen situaciones objetivamente menos

beneficiosas para los justiciables, etc...?.
12.3. Asimismo, en materias procesales, la Sala Civil del Tribunal Supremo
del Poder Judicial en Espafia ha admitido que los cambios de jurisprudencia
pueden tener efectos prospectivos. Asi, por ejemplo, en una decisién de
2009 en la que estudiaba la competencia de la jurisdiccidn civil para conocer
de las demandas por responsabilidad civil derivada de un accidente laboral,
cambio el criterio sostenido hasta entonces en el sentido de indicar que la
competencia relevaba de la jurisdiccién social; sin embargo, precisé que
para las demandas interpuestas antes del cambio operado, dicha Sala
mantenia su competencia, con lo que la nueva regla jurisprudencial sélo
tendria efectos para las demandas que se interpusieran con posterioridad.
El Tribunal, después de insistir en que “la jurisdiccion es un presupuesto
procesal absoluto para el valido desarrollo de la relacion juridico procesal y
como tal de obligada observancia por su naturaleza de orden publico”,
senald que esto no era suficiente para declarar su falta de jurisdiccién en el

caso bajo analisis pues, a su juicio, admitir lo contrario iria en contravia de:

...la misma esencia del derecho a la tutela judicial efectiva, pues contrario a
esta tutela es que a partir de una interpretacion posterior de la normativa, y
después de que han pasado mas de diez afios desde que se interpuso la
demanda, se inadmita a tramite en la jurisdiccion en la que habia sido
planteada, pasando absolutamente por alto que este mismo Tribunal, en
ocasiones y, precisamente tras ponderar las circunstancias del caso, acufio
la doctrina del peregrinaje enraizando principios procesales con los
constitucionalmente protegidos -la tutela judicial efectiva sin indefension, y la
evitacion de dilaciones indebidas-*.

23 EXP. N.° 0024-2003-Al/TC. Http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00024-2003-
Al.html, consultada el 23 de enero de 2017. Para ver aplicaciones concretas de la técnica,
pueden revisares las siguientes decisiones: 3361-2004-AA/TC, 09084-2006-PA/TC, todas
consultables en la pagina web http://www.tc.gob.pe/tc/causas/search?nro=0024-2003-
Al%2FTC&anio=&accion=TD&dte=&ddo=&codverificacion=.

24 Sentencia de 11 de septiembre 2009, resolucién n.° 587/2009, recurso n.° 1997/2002.
Consultable en la pagina del Consejo Superior del Poder Judicial Espanol
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial. Consultada el 23 de enero de 2017.



12.4. Con el fin de poner en evidencia que aun en paises de tradicion
fuertemente legalista, en los que se ha insistido en que la labor del juez se
limita a interpretar las normas vigentes o a ser, como en su momento sefald
Montesquieu, la boca de la Ley, se ha admitido la necesidad de buscar
alternativas para paliar los efectos indeseados de la aplicacion inmediata y
por ende, retroactiva de la jurisprudencia, vale la pena destacar el ejemplo
de la Corte de Casacion francesa que, por iniciativa de su presidente,
solicitd la constitucion de un grupo de trabajo, bajo la direccion de un
reconocido profesor universitario, para la realizacion de un reporte sobre las
incidencias de la aplicacién en el tiempo de los cambios de jurisprudencia y
sobre los medios para aminorar sus efectos en ciertas hipétesis?®. De
acuerdo con el denominado Reporte Molfessis, rendido el 30 de noviembre
de 2004 y publicado el afo siguiente?®, aunque era recomendable la
modulacion de los efectos en el tiempo de algunos cambios de
jurisprudencia, el principio que debia imperar era el de su aplicacidon
inmediata, en la medida en que la mayor parte de dichos cambios no
desconocian las previsiones legitimas de los justiciables y, en
consecuencia, propuso que fuera una composicion especial de la Corte,
léase, su Sala Plena, quien decidiera sobre la necesidad de postergar los

efectos del cambio operado.

12.4.1. Es asi como el 21 de diciembre de 2006, la Sala Plena de dicha
Corporacion, en un asunto relativo a la interrupcion de la prescripcion de
una accion, concluyé que a partir del momento en que la aplicacion en la
instancia en curso, esto es, retroactiva, de la regla de prescripcion
resultante del cambio jurisprudencial operado conducia a privar a la parte

perjudicada de un proceso equitativo, en el sentido del articulo 6.1 de la

25 Es de recordar que dicha reflexién no puede ser entendida plenamente sin la presion de
la entonces Corte de Justicia de las Comunidades Europeas y de la Corte Europea de
Derechos Humanos quienes desde 1976 y 1979, respectivamente, hacian uso de esta
técnica. La primera indicando que era a titulo excepcional y sélo por “imperiosas razones
de seguridad juridica” (CJCE, 8 de abril de 1976, Defrenne, aff. 43/75; 15 de enero de
1986, Pinna I, aff. 41/84 y 17 de mayo de 1990, Barber, aff. C. 262/88) y la segunda con
fundamento en el principio de seguridad juridica, necesariamente inherente al derecho de
la Convencién EDH como al derecho comunitario y en el entendimiento dado al derecho a
un proceso equitativo, consagrado en el articulo 6 de la Convenciéon EDH (CEDH, 13 de
junio de 1979, Marckx; 29 nov. 1991, Vermeire).

26 | es revirements de jurisprudence. Rapport remmis a Monsieur le Premier Président Guy
Canivet, LexisNexis, Paris, 2005, 193 pp.



Convencion Europea de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, en tanto le negaba el derecho al recurso a la
administracion de justicia —en nuestros términos, al acceso a la
administracion de justicia-, la decision de segunda instancia —proferida al
amparo de la jurisprudencia precedente- no podia casarse?’, con lo que el
cambio jurisprudencial sélo tendria efectos prospectivos. Luego de esta
decision, cada una de las Salas de esa alta corte se ha pronunciado de
manera autonoma sobre el particular observandose que, por ejemplo, en la
Social, se admite la prospectividad de los cambios jurisprudenciales cuando
se trata de garantizar el acceso a la administracion de justicia de una
persona, esto es, cuando la aplicacion de la nueva regla jurisprudencial
conllevaria a privarla de recursos instaurados con anterioridad?®, pero no asi
cuando se trata de juzgar temas sustanciales, asuntos en los cuales se
repiten considerandos clasicos segun los cuales el derecho a un proceso
equitativo no implica un derecho a la inmutabilidad de la jurisprudencia, en
tanto que hace parte del oficio del juez garantizar la evolucién
jurisprudencial; posicion que fue criticada por la doctrina en tanto se abstuvo
de tener en cuenta los diferentes antecedentes que, en derecho comparado,
particularmente, en derecho europeo, decidian sobre la cuestiéon de la
modulacion en el tiempo de los efectos de un cambio jurisprudencial, a partir
de la consideracion de la totalidad de consecuencias que implica,

incluyendo las econdémicas?.

12.5. Por ultimo es de sefalar que, en Colombia, la regla general ha sido la

de la aplicaciéon inmediata y, por ende, retroactiva de la jurisprudencia®’. No

27 Boletin de Sala Plena n.° 15 —Ley sobre la prensa-.

28 Cass. soc., 26 mai 2010 : Dr. soc. 2010, p. 826.

29 Ver, por ejemplo, Christophe Radé, « La chambre sociale de la Cour de cassation et la
modulation dans le temps des effets des revirements de jurisprudence », Droit social,
2010, p. 1150.

30 Aunque no hay que dejar de lado que, desde muy temprano en el ejercicio de sus
funciones, la Corte Constitucional reconocié la facultad de modular en el tiempo los
efectos de sus decisiones sobre la inexequibilidad de las leyes como una potestad
derivada del mismo texto de constitucional que le confia la guarda de su integridad y
supremacia, lo que la habilta a que, con fundamento en las mismas normas
constitucionales, estudie en cada caso si puede retardar los efectos de la declaratoria de
inexequibilidad proferida (ver, por ejemplo, sentencia C-113 de 1993, M.P. Jorge Arango
Mejia), hipétesis que aunque no se refiere directamente a los efectos de la jurisprudencia
y, menos aun, de los cambios jurisprudenciales, sino que tiene que ver con la teoria de los
actos juridicos, en este caso, de la ley, y su desaparicién del ordenamiento juridico, no



obstante, existe al menos un caso en el que, confrontada a decisiones
contradictorias de distintas secciones en torno a la accion procedente para
obtener la indemnizacion debida por la mora en el pago de cesantias
definitivas, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, después de aclarar que en esos casos la accion procedente era la
de nulidad y restablecimiento del derecho, previo agotamiento de la via
gubernativa, considerd que “por razones de sequridad juridica y por respeto
al derecho de acceso a la administracion de justicia (...) los procesos
emprendidos a través de la accion de reparacion directa, que no requiere
agotamiento de la via gubernativa, deben continuar con el tramite iniciado
hasta su culminacion, conforme a las tesis jurisprudenciales
correspondientes™’, consideracion de la que se desprende, sin duda
alguna, que la unificacion jurisprudencial operada sélo tendria efectos
prospectivos, es decir, para las demandas que se interpusieran con

posterioridad a la decision.

12.5.1. Asimismo, desde el afio 2013 la Seccion Quinta de la Corporacion
ha proferido decisiones en las que, pese a concluir sobre la necesidad de
operar cambios jurisprudenciales sobre el entendimiento de puntos de
derecho en materia electoral, se ha abstenido de aplicarlos a los casos
concretos con fundamento expreso o tacito en el principio de confianza
legitima®2. En esa linea el 7 de junio de 2016 profirié un fallo que, calificado

expresamente como de unificacidon jurisprudencial®3, resolvié el caso bajo

deja de tener un parecido de familia con el tema que aqui se aborda en tanto dicha
desaparicidon ocurre por efecto de, justamente, una interpretacion jurisprudencial. Ahora
bien, no cabe duda que, en tanto se conciban como cambios en las reglas juridicas
aplicables a un caso concreto —asi sean reglas juridicas extraidas por via interpretativa-,
los cambios jurisprudenciales y su aplicacion en el tiempo deberian abordarse como un
apartado mas de un estudio general sobre los efectos temporales de las disposiciones
normativas.

31 Sentencia de 27 de marzo de 2007, exp. 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J), C.P.
Jesus Maria Lemos Bustamante.

32 | a sentencia inaugural sobre el tema fue la proferida el 12 de septiembre de 2013, exp.
2011-00775, C.P. (E) Alberto Yepes Barreira. Luego se profirieron las decisiones de 26 de
marzo y 9 de abril de 2015, exp. 2014-00034 y 2011-00061, con ponencia de los
magistrados Alberto Yepes Barreiro, en calidad de encargado, y Susana Buitrago
Valencia, respectivamente.

33 Exp. 110010328000 2015-00051 00, C.P. Alberto Yepes Barreiro. A través de esta
providencia se resolvié una accion de nulidad electoral instaurada contra el acto mediante
el cual se declar6 electa a la sefiora Oneida Pinto como gobernadora de La Guajira para



analisis con base en la jurisprudencia hasta entonces vigente y, sin
embargo, indicé como “jurisprudencia anunciada electoral y, por tanto,
precedente para la resolucion de futuras controversias electorales” el
cambio que en la misma sentencia se realizaba en torno a: i) la definicion
del extremo temporal inicial de la incompatibilidad prevista, para alcaldes y
gobernadores, en los articulos 31.7 y 32y 38.7 y 39 de la Ley 617 de 2000;

y ii) el alcance de la aplicacion del principio pro homine en materia electoral.

12.5.1.1. Sin embargo, debe anotarse que en esta providencia no se
explicaron las razones por las cuales se optd por la aplicacion prospectiva
del cambio jurisprudencial operado y, adicionalmente, no se resolvieron los
interrogantes que, en el marco de la tension en la cual surge la necesidad
de aplicar esta técnica, se plantean en torno al momento en que debe

operar la prospectividad®.

12.5.1.2. En efecto, prolifica en las razones por las cuales era necesario
cambiar el precedente fijado a propdsito del momento en el cual debia
empezar a computarse el término de incompatibilidad fijado por los articulos
317 y 32 y 38.7 y 39 de la Ley 617 de 2000 para los alcaldes y
gobernadores, la providencia a que se hace referencia se abstiene de
sefalar las razones por las cuales se estimdé que la nueva regla
jurisprudencial no podia ser aplicada al caso bajo analisis y ello pese a que,
dadas las particularidades del mismo, dicha aplicacion no habria cambiado

el sentido de la decision adoptada®®, es decir, no habria tenido ninguna

el periodo constitucional 2016-2019, por violacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades.

3 Aunque es de anotar que en las decisiones anteriores, antes resefiadas, si se
respondia a dichos interrogantes. Asi, en la decision de 12 de septiembre de 2013 se
insiste ampliamente sobre la aplicacion del principio de confianza legitima mientras que
en la de 9 de abril de 2015 se realiza un juicio de ponderacion para determinar la
conveniencia de aplicar inmediatamente o no la regla jurisprudencial cambiada; de la
misma manera en esos fallos se pone de presente que la jurisprudencia que debe
aplicarse es la vigente en el momento de la materializacién de los hechos -y no de la
presentacion de la demanda-, o cual se explicaria por la naturaleza de los asuntos
sometidos a la jurisdiccion -nulidades electorales resultantes de la violacion del régimen
de inhabilidades e incompatibilidades-.

35 Comoquiera que, en todo caso, de acuerdo con las reglas jurisprudenciales vigentes, la
eleccion de la sefiora Oneida Pinto como gobernadora de La Guajira para el periodo
2016-2019 debia anularse por vulneracion de la prohibicion relativa a no haber ejercido
ningun cargo de eleccion popular dentro de los 12 meses antes a su inscripcion como



incidencia en la situacién de la persona principalmente afectada por la

nulidad.

Criterios para resolver la tension retroactividad-prospectividad de la

jurisprudencia.

13. Sin constituir una investigacion exhaustiva sobre el tema, estos
ejemplos ilustran claramente la necesidad creciente de que los jueces
consideren las consecuencias de la aplicacion inmediata de los cambios
jurisprudenciales que operen y no sélo la conveniencia de los mismos, asi
como las razones que permitirian determinar que dichas consecuencias son
indeseables desde el punto de vista del ordenamiento juridico y, de ser el
caso, los mecanismos que serian necesarios para evitarlas. Todo ello
teniendo bien definidos los supuestos en los que deben realizarse estas
consideraciones, es decir, aquéllos en los que se esta frente a una auténtica

variacion de la regla jurisprudencial.

13.1. En efecto, al margen de que, como ya se explicd, en cumplimiento del
ideal regulativo de encontrar la mejor respuesta posible, los jueces v,
particularmente, los érganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones,
tengan la facultad de cambiar el precedente fijado en un punto de derecho,
cumpliendo con la carga argumentativa requerida para justificarlo y teniendo
en cuenta que esta es reforzada en tanto que el precedente, inicamente por
el hecho de serlo, tiene un peso mayor al que tendria el fundado en una
argumentacion alternativa, peso que naturalmente habria que desvirtuar;
operado aquél, esto es, fijada la nueva regla, dichos 6rganos judiciales no
pueden ser ajenos a las consecuencias que la aplicacion inmediata de esa
regla conlleva. Al contrario, la trascendencia innegable que esos cambios
tienen para quienes acceden a la administraciéon de justicia desafia a los
jueces, en especial a quienes tienen la facultad de cambiar los precedentes

aplicables, es decir, los érganos de cierre de las jurisdicciones, a que se

candidata a la gobernacién, la nueva regla establecida en torno a que el término inicial de
dicha incompatibilidad debia contarse no desde la aceptacion de la renuncia al cargo de
eleccion popular, sino desde el momento en que culminaba el periodo para el cual la
persona fue elegida, en nada cambiaba la situacion de la entonces gobernadora que, en
todo caso, se encontraba incursa en la causal de incompatibilidad.



interroguen sobre el particular.

13.2. En el marco del modelo del Estado Social y Democratico de Derecho,
adoptado en Colombia por la Constitucion Politica de 1991, este desafio
adquiere el caracter de obligacién en tanto que los jueces estan en el deber
de asumir un rol proactivo en la defensa de los contenidos constitucionales®®
y, como se explico, algunos de estos pueden resultar seriamente afectados
por la aplicacion inmediata y, por ende, retroactiva de la nueva regla
jurisprudencial; de alli que el juez deba ser garante del texto constitucional
no sélo cuando adopta la decision mediante la cual la fijara, sino a la hora
de precaver los efectos que la aplicacion de la misma conlleva para el caso

en el cual se establece y para los que se resolveran con posterioridad.

13.3. En esta perspectiva es necesario interrogarse entonces sobre la regla
que, en materia de aplicacion de cambios jurisprudenciales —efectos
inmediatos y, por ende, retroactivos o prospectivos-, mejor garantizaria los
contenidos constitucionales que el juez esta en la obligacion de proteger vy,
dado el caso, las circunstancias en las cuales habria lugar a aplicar la
excepcidn. Al respecto se tiene que, en principio y en tanto supone que la
solucion dada al caso concreto se estima mejor a aquella en la que se
fundaba el precedente, esto es, en mayor acuerdo con el ordenamiento
juridico, mas aun cuando es establecida expresamente como de unificacion
de jurisprudencia, la nueva regla jurisprudencial deberia aplicarse de
manera inmediata, salvo que dicha aplicacion afecte de modo tal el derecho
a la igualdad, al debido proceso, a la defensa o principios como el de la
seguridad juridica u otros consagrados por el mismo ordenamiento, que el
costo resulte abiertamente desproporcionado en relacion con las razones
que justificaron el cambio, caso en el cual seria necesario optar por fijarle
efectos prospectivos que, establecidos para cada situacion, eviten las
consecuencias indeseables desde el punto de vista del ordenamiento

juridico.

36 Sobre el papel de los jueces en el Estado Social y Democratico de Derecho pueden
consultarse, las sentencias C-836 de 2001 y T-392 de 2010, entre muchas otras.



13.4. Adoptar la posicién contraria, esto es, aquella segun la cual la regla
general en materia de cambios jurisprudenciales debe ser la de su
aplicacion prospectiva implicaria que en escenarios de congestion como los
gue lamentablemente se presentan en buena parte de despachos judiciales,
dentro de los cuales se encuentran varios 6érganos de cierre de las
respectivas jurisdicciones, aquéllos no puedan operar sino varios anos
después de que hayan sido fijados, lo que podria retardar notablemente la
evolucion jurisprudencial implicitamente buscada con la estructura
institucional establecida por la Constitucién Politica de 1991, sin que en
todos los casos se evidencien razones que asi lo justifiquen. En efecto, al
consagrar que los magistrados que conforman dichos érganos de cierre son
elegidos para periodos de 8 afios (articulo 233 de la C.P.), la Carta Magna
optdé por un modelo de justicia caracterizado por una evolucion
jurisprudencial mas rapida de la que se produciria naturalmente de haberse
consagrado periodos vitalicios, de alli que, en principio y salvo que se
presenten circunstancias que, como las relatadas en el parrafo precedente,
justifiquen posponer los efectos del cambio operado, la aplicacion inmediata
y, por ende, retroactiva del mismo responde mejor al objetivo institucional
implicito a los periodos establecidos para la magistratura en los érganos de
cierre de las jurisdicciones, a saber, el garantizar no sélo un examen
relativamente frecuente de lo bien fundado de las reglas jurisprudenciales
establecidas en un punto concreto de derecho y, de ser el caso, su
renovacion, sino el que esta ultima tenga una pronta repercusion en las
realidades sociales en las intervienen las decisiones de justicia, lo que sin
lugar a dudas redunda en beneficio de una mayor sintonia entre aquellas —
las realidades sociales-, tal como han evolucionado naturalmente por el
mero paso del tiempo, y estas ultimas —las decisiones-, evitando asi
soluciones que, so pretexto de estar completamente fundadas en el
ordenamiento juridico, tal como era interpretado en un tiempo pretérito,

resulten anacrénicas para el momento en que son proferidas.

13.5. En este punto vale la pena insistir en que aunque hoy por hoy no
puede desconocerse que, en su tarea de adjudicacion, los jueces y, en

particular, los 6rganos de cierre de las jurisdicciones, fijan reglas que



completan y concretan el ordenamiento juridico y, en ese sentido, cumplen
un papel importante en la creacion normativa, tampoco puede perderse de
vista que, en tanto resultan de una actividad que se confronta diariamente a
la necesidad de aterrizar las disposiciones del ordenamiento para los casos
particulares, considerando las circunstancias especificas de cada situacion,
las reglas jurisprudenciales establecidas no tienen la misma envergadura ni
rigidez de otras fuentes del derecho como la ley, por lo que mal podria
concluirse que los principios que rigen la aplicacion de esta ultima deban
operar de la misma manera para aquellas. Al contrario, a partir de la
constatacién de las diferencias, en particular, del hecho de que las reglas
jurisprudenciales surgen de interpretaciones normativas realizadas para
casos concretos y de que sean estos ultimos los que desafien a interrogarse
sobre su correccidon o sobre la necesidad de cambiarlas, es posible concluir
que la regla que en materia de determinacion de sus efectos mejor se
acompasa con su naturaleza es la de su aplicacion inmediata, y por ende,
retroactiva, salvo que, se insiste, dicha aplicacion conlleve consecuencias
indeseables a la luz de los principios, valores y derechos consagrados por el

ordenamiento juridico.

13.6. Es por virtud de esta légica que, como lo muestran los ejemplos
resefiados tanto de derecho comparado como nacional, cuando ha surgido
explicitamente la pregunta por los efectos de un cambio jurisprudencial, la
regla general por la que se ha optado es por la de su aplicacion inmediata,
siendo la excepcion la prospectividad; esquema que, sin lugar a dudas,
permite una mejor consideracion del momento a partir del cual debe
posponerse la aplicacion de la regla jurisprudencial decantada.
Efectivamente, de admitirse que la regla general en materia de cambios
jurisprudenciales fuera la prospectividad de sus efectos, en prevision de las
situaciones en los cuales los jueces no establecieran el momento en que el
cambio empezaria a tener aplicacion, seria necesario fijarlo de antemano;
no obstante, la adopcion de una decision en ese sentido no es sencilla en la
medida en que, para que el aplazamiento de los efectos del cambio tenga la
repercusion buscada, esto es, evitar que traiga consigo consecuencias

indeseables desde el punto de vista de la seguridad juridica, la confianza



legitima o la proteccion de derechos fundamentales como el del debido
proceso, la defensa y la igualdad u otros derechos consagrados, no basta
con que la prospectividad se fije para casos futuros —pues bien puede
ocurrir que los mismos ya estén siendo tramitados por la jurisdiccion y/o en
estadios en los que no sea posible tomar acto del cambio, con lo que
también se sorprenderia a los justiciables-, o para los casos que se
presenten con posterioridad ante la jurisdiccion —porque el cambio bien
puede referirse a situaciones en las que lo determinante no es la regla
aplicable al momento de acceder a la administracion de justicia, sino aquella
con base en la cual se actuo, antes de la existencia del litigio-. Asi pues, es
s6lo en consideracion a las circunstancias particulares de cada caso que
podria determinarse adecuadamente -esto es, en la atencidén precisa que
requiere el evitar que el cambio cause traumatismos incompatibles con el
ordenamiento- el momento a partir del cual dicho cambio deberia empezar a
operar; de alli que sea mas indicado adelantar esta reflexién en el marco de
la prospectividad como excepcion y no en uno en el que esta se plantee
como la regla general en materia de aplicacibn de cambios

jurisprudenciales.

13.7. Se tiene entonces que, en principio, estos ultimos deben ser de
aplicacion inmediata, salvo que, a la luz de un juicio de ponderacion de los
derechos y principios constitucionales en pugna, se concluya que la misma
contraria principios, valores y derechos consagrados por el ordenamiento
juridico, esto es, que dicha aplicacibn implica consecuencias
constitucionalmente inadmisibles, de modo que sélo en este ultimo caso
seria necesario poner en practica mecanismos que, como la modulacién en
el tiempo de los efectos de la decisidon, eviten o temperen dichas
consecuencias. Es precisamente lo que ocurrié en la providencia de 27 de
marzo de 2007 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, antes citada, en donde, en un proceso cuyo
conocimiento se asumié por razones de importancia juridica®’, la maxima

instancia de lo Contencioso Administrativo, sin mayores desarrollos, pero

37 Es de sefalar que, en los términos del articulo 270 de la Ley 1437 de 2011, esta
providencia debe ser tenida como de unificacion jurisprudencial.



dejando clara la prevalencia del respeto a la seguridad juridica y, en
particular, el derecho al acceso a la administracion de justicia,
constitucionalmente consagrado, defini6 que la regla jurisprudencial alli
adoptada no afectaria las demandas en curso, esto es, que sélo tendria

efectos para las demandas presentadas con posterioridad.

13.8. Esta decisidbn pone en evidencia que, por ejemplo, la aplicacion
inmediata de cambios jurisprudenciales que restrinjan el acceso a la
administracion de justicia alli donde los precedentes vigentes legitimaban a
los justiciables a esperar que sus pretensiones serian estudiadas en sede
jurisdiccional constituye uno de esos eventos en los que, por justificado que
esté, el cambio automatico conlleva consecuencias constitucionalmente
inaceptables y, por lo tanto, se hace necesario modular en el tiempo sus
efectos. Lo mismo podria afirmarse en situaciones en las que: i) las partes
en un litigio hayan fundado sus pretensiones o defensa, segun el caso,
unica y exclusivamente en el precedente vigente al momento de su
actuacion ante la jurisdiccion; ii) lo bien fundado de dicho precedente no
haya sido cuestionado en el tramite del proceso; vy iii) el cambio opere en un
estadio procesal en el que resulte imposible reconducir las pretensiones o
replantear la defensa pues, en esas circunstancias, la aplicacién de la
nueva regla jurisprudencial no solo sorprenderia a las partes sino que, de
facto y sin posibilidades de reformular los términos del litigio, dejaria sin

sustento la posicion juridica defendida por una de ellas.

13.9. Ahora bien, aunque el principal llamado a realizar el juicio de
ponderacion propuesto y, de ser el caso, a determinar el mecanismo a
través del cual se velaria porque la aplicacion de la nueva regla
jurisprudencial no afecte de manera desproporcionada principios y derechos
constitucionales, seria el mismo juez que la fija, en los casos en que se
haya abstenido de hacerlo, los demas operadores de justicia, también
obligados a hacer prevalecer la superioridad de la Constitucién Politica,
podrian determinar que, en una situacion concreta, la aplicacion de la
misma desatenderia injustificadamente los postulados superiores y, en

consecuencia, después de cumplir con la exigente carga argumentativa que



les incumbiria por apartarse de la regla tacita de su aplicacion inmediata,
podrian decidir, fundadamente, que el cambio jurisprudencial invocado no

tiene efectos para el caso sometido a su consideracions?.

13.10. Es importante senalar que todo lo dicho hasta aqui supone verificar
previamente que, por una parte, existia una regla jurisprudencial clara y de
aplicacion si no uniforme al menos si mayoritaria -y no soélo un
pronunciamiento insular sobre el mismo punto- y, por la otra, que dicha
regla realmente cambid, esto es, que constituye una auténtica modificacion
de la precedente, pues bien puede ocurrir que no sea mas que una subregla
de la anterior, establecida en atencion a circunstancias facticas particulares,
0 que, siendo radicalmente distinta, sea el producto de cambios normativos,
casos en los cuales el justiciable no podia esperar, legitimamente, que se le
aplicara el precedente pretendido. En efecto, para hablar de un cambio
jurisprudencial es necesario constatar que, sobre el mismo punto de
derecho y sin que mediaran cambios en el ordenamiento juridico que asi lo
justificaran, se adoptd una regla sustancialmente diferente a la que venia
aplicandose, de manera generalizada, y que implica que el problema
juridico planteado a la jurisdiccion sea resuelto de manera opuesta a como

venia haciéndose. Es solo en este escenario en que podria advertirse la

vulneracion a los derechos y principios constitucionales que daria lugar a

modular la aplicacion de la regla jurisprudencial ultimamente fijada.

13.11. A manera de sintesis sobre el tema vale la pena destacar lo
siguiente: i) los cambios jurisprudenciales plantean una delicada tensién
entre la prerrogativa de los o6rganos de cierre del sistema juridico de
reevaluar los precedentes jurisprudenciales fijados y la inseguridad juridica
que pueden representar para los justiciables sorprendidos por el cambio; ii)
en un entendimiento clasico de la labor judicial, se ha dicho que, en tanto
interpretativas de los textos vigentes, las reglas jurisprudenciales son
necesariamente retroactivas; iii) no obstante, dada la admision de la

importancia de respetar el precedente judicial como materializacion del

% Es de sefalar que, por obvias razones, la carga argumentativa de apartarse del
precedente fijado en una sentencia de unificacién jurisprudencial es aun mayor dado que
el caracter vinculante de estas ultimas es reforzado.



derecho a la igualdad de los ciudadanos delante de la ley, los cambios del
mismo bien pueden defraudar las expectativas legitimas fundadas en su
aplicacion; iii) es frente a esta tensidn que en varios sistemas juridicos v,
aun en algunas decisiones de esta Corporacién, se ha puesto en practica la
técnica consistente en posponer en el tiempo los efectos de los cambios
operados o, dicho en otros términos, modular dichos efectos; iv) esos
ejemplos ponen en evidencia la necesidad de que los jueces consideren las
consecuencias de los cambios jurisprudenciales que realicen y no sélo la
conveniencia de operar dichos cambios; v) en Colombia la consideracion de
esos efectos es una exigencia impuesta por el modelo de Estado adoptado
constitucionalmente en tanto supone que los jueces asuman un papel
proactivo en la defensa de los contenidos constitucionales lo cual se
materializa no solo en la motivacion y sentido de sus decisiones sino a la
hora de precaver las consecuencias de las mismas; vi) en tanto supone que
la solucion dada al caso concreto se aviene mejor a aquella en la que se
fundaba el precedente, esto es, en mayor acuerdo con el ordenamiento
juridico, mas aun cuando es establecida expresamente como de unificacion
de jurisprudencia, la nueva regla jurisprudencial resultante del ejercicio
argumentativo reforzado que requiere el cambio de un precedente deberia
aplicarse de manera inmediata, salvo que dicha aplicacion afecte de modo
tal el derecho a la igualdad, al debido proceso, a la defensa o principios
como el de la seguridad juridica u otros consagrados por el mismo
ordenamiento, que el costo resulte abiertamente desproporcionado en
relacion con las razones que justificaron el cambio, caso en el cual seria
necesario optar por fijarle efectos prospectivos que, establecidos para cada
situacion, eviten las consecuencias indeseables desde el punto de vista del
ordenamiento juridico; vii) esta regla: a) responde mejor al objetivo
institucional implicito a los periodos establecidos para la magistratura en los
organos de cierre de las jurisdicciones, a saber, el garantizar no s6lo un
examen relativamente frecuente de lo bien fundado de las reglas
jurisprudenciales establecidas en un punto concreto de derecho y, de ser el
caso, su renovacion, sino el que esta ultima tenga una pronta repercusion
en las realidades sociales en las intervienen las decisiones de justicia; b) se

adecua mejor a la naturaleza particular que tienen las reglas



jurisprudenciales como fuentes de derecho; y c) permite una mejor
consideracion de las circunstancias que deben tenerse en cuenta para fijar
el momento para el cual debe posponerse la aplicacién de una nueva regla
jurisprudencial; viii) en principio es el mismo 6rgano jurisprudencial que
opera el cambio el llamado a explicitar el juicio de ponderacion a la luz del
cual sea necesario optar por una aplicacién prospectiva de dicho cambio; no
obstante, si se abstiene de hacerlo, los demas jueces, también obligados a
hacer prevalecer la superioridad de la Constitucidn Politica, podrian
determinar que, en una situacion concreta, la aplicacion de la misma
desatenderia injustificadamente los postulados superiores vy, en
consecuencia, después de cumplir con la exigente carga argumentativa que
les incumbiria por apartarse de la regla tacita de su aplicacion inmediata,
podrian decidir, fundadamente, que el cambio jurisprudencial invocado no
tiene efectos para el caso sometido a su consideraciéon. Finalmente, todo lo
dicho hasta aqui supone la verificacién previa de que se esta frente a un
auténtico cambio jurisprudencial, esto es, la constatacion de que: i) sobre el
mismo punto de derecho y sin que mediaran cambios en el ordenamiento
juridico que asi lo justificaran, se adoptd una regla sustancialmente diferente
a la que venia aplicandose, de manera generalizada; vy ii) la aplicaciéon de
dicha regla implica que el problema juridico planteado a la jurisdiccion sea

resuelto de manera opuesta a como venia haciéndose hasta ese momento.

Caso concreto y retroactividad de la jurisprudencia.

14. Se advierte que la decisidon adoptada por la Seccion Tercera en
sentencia de unificacion de 25 de septiembre de 2013 constituyé un
auténtico cambio en la regla jurisprudencial hasta entonces vigente sobre el
tema, pues fue producto de una reinterpretacidén de las reglas que regian la
capacidad de los consorcios y uniones temporales de comparecer, a través
de sus representantes, a los “procesos judiciales que pudieren tener origen
en controversias surgidas del mencionado procedimiento administrativo de

seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion del contrato estatal



respectivo —legitimatio ad processum-“3°, reinterpretacion que conllevo a
adoptar una regla de decision radicalmente distinta a la aplicada de manera

generalizada hasta ese momento*.

14.1. Ahora, aunque en dicha providencia no se desarrollaron
consideraciones explicitas en torno a los efectos de este cambio
jurisprudencial, quedo claro que estos eran inmediatos no solo porque asi
se desprende del texto*!, sino porque fue con fundamento en la nueva tesis

que se resolvid el caso bajo analisis*2.

14.2. En este escenario corresponde al despacho establecer si, aplicada al
sub judice, la nueva regla jurisprudencial implica o no consecuencias

constitucionalmente indeseables y al respecto es de sefalar que en la

39 Asi, en esa decision se sostuvo que si bien a la luz del articulo 44 del Codigo de
Procedimiento Civil sélo las personas naturales o juridicas tenian capacidad para
comparecer a un proceso, dicha condicién no habia sido consagrada como una exigencia
de caracter absoluto, toda vez que el mismo ordenamiento procesal establecio
excepciones. También se indicé que, como lo ha sostenido de manera constante la Corte
Suprema de Justicia y como se desprende de las disposiciones legales que regulan el
proceso contencioso administrativo, “/la capacidad para comparecer en juicio no se
encuentra, en modo alguno, supeditada al requisito de la personalidad juridica’ v,
finalmente, después de un analisis detallado de las disposiciones de la Ley 80 de 1993 —
normativa especial y posterior en relacion con el Cddigo de Procedimiento Civil y, por lo
tanto, de aplicacion preferente-, se concluyé que la capacidad atribuida a los consorcios y
uniones temporales para celebrar contratos, incluia también aquella de comparecer en
juicio.

40 En la misma providencia se reconocié este caracter cuando se indicé que
“...mayoritariamente, hasta ahora, la jurisprudencia de la Seccioén Tercera del Consejo de
Estado, cuando ha resultado necesario abordar el estudio de casos en los cuales en uno
de los extremos de la litis se ubica un Consorcio o alguno(s) de sus integrantes, ha
sefialado que habida consideracion de que el Consorcio —al igual que la Unién Temporal—
carece de personalidad juridica, no puede ser tomado como sujeto de derecho apto para
comparecer en un proceso jurisdiccional, asi éste guarde relacion con algun litigio
derivado de la celebracién o de la ejecucion del contrato estatal respectivo’.

41 Se dijo en la providencia: “En consecuencia, a partir del presente proveido se concluye
que tanto los consorcios como las uniones temporales si se encuentran legalmente
facultados para concurrir, por conducto de su representante, a los procesos judiciales que
pudieren tener origen en controversias surgidas del procedimiento administrativo de
seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecuciéon de los contratos estatales en
relacién con los cuales tengan algun interés....”.

42 Es de recordar que, en esa oportunidad se conocia del recurso de apelacién interpuesto
contra una sentencia mediante la cual se habia declarado la falta de legitimacion en la
causa por pasiva del consorcio Glonmarex en tanto que no se trataba de una persona
juridica diferente de las sociedades que lo integran, de modo que mal podria ser
representado en juicio como si se tratara de un sujeto de derecho; sin embargo, luego de
la reinterpretacion de la normativa vigente sobre el particular, se decidio, con fundamento
en la nueva regla jurisprudencial, que dicho consorcio si estaba legitimado en la causa por
pasiva, razén por la cual la mayoria de la Seccion Tercera revoco la sentencia de primera
instancia y conocié de fondo las pretensiones de la demanda.



medida en que aquella tuvo por efecto ampliar las posibilidades de que la
aqui demandante accediera a la administracion de justicia, sin que pueda
afirmarse que, en el caso concreto, ello haya traido afectaciones
injustificadas a los intereses de la demandada, este despacho no advierte
razones que justifiquen el apartarse del precedente fijado en la sentencia de
unificacién de jurisprudencia de 25 de septiembre de 2013 y, por lo tanto,
concluye que hizo bien el a quo al declarar, con fundamento en el mismo,
no probada la excepcion de “falta de legitimacion en la causa para
demandar de quien se presenta como sujeto activo de la litis”, propuesta por

el departamento del Atlantico.

14.3. En efecto, no cabe duda que al admitir que “tanto los consorcios como
las uniones temporales si se encuentran legalmente facultados para
concurrir, por conducto de su representante, a los procesos judiciales que
pudieren tener origen en controversias surgidas del procedimiento
administrativo de seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion
de los contratos estatales en relacion con los cuales tengan algun interés,
cuestion que de ninguna manera excluye la opcion, que naturalmente
continua vigente, de que los integrantes de tales consorcios o0 uniones
temporales también puedan, si asi lo deciden y siempre que para ello
satisfagan los requisitos y presupuestos exigidos en las normas vigentes
para el efecto, comparecer a los procesos judiciales —bien como
demandantes, bien como demandados, bien como terceros legitimados o
incluso en la condiciéon de litisconsortes, facultativos o necesarios, segun
corresponda-", la regla fijjada en la providencia de unificaciéon de
jurisprudencia del 25 de septiembre de 2013 amplié el espectro de
posibilidades para que los involucrados en litigios de naturaleza
precontractual o contractual con el Estado, pudieran acudir al juez para que
decidiera la situacion juridica planteada, esto es, con posibilidades reales de
que sus recursos judiciales sean efectivos, lo cual redunda en la

materializacion de la garantia constitucional al acceso a la administracién de



justicia®3.

14.4. Ahora bien, teniendo en cuenta que esta nueva regla jurisprudencial
se aplica en sede de audiencia inicial del proceso, especialmente prevista
para sanear los vicios que se hubieren presentado**, y que con su
aplicacion no se hizo nugatorio el derecho de defensa de la entidad
demandada, en tanto que la contestacion de la demanda presentada por
esta ultima no se fundd unica y exclusivamente en la formulacién de la
excepcion de falta de legitimacion en la causa para demandar y que, en
todo caso, de haberlo hecho, esa no seria una razén suficiente para dejar
sin efectos el efecto inmediato de la regla jurisprudencial adoptada en
sentencia de unificacion por el rgano de cierre en la materia en tanto que
ello implicaria que, en la resolucion del litigio, se le diera prevalencia a un
aspecto procedimental sobre el sustancial consistente en abordar la
controversia contractual suscitada, en abierta contravia del mandato
consignado en el articulo 228 de la Constitucién Politica, este despacho

concluye que la excepcion formulada estuvo bien denegada.

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision adoptada en la audiencia inicial de 2
de abril de 2014, mediante la cual el magistrado a cargo del expediente en
el Tribunal Administrativo del Atlantico, declaré improspera la excepcion de
“falta de legitimacion en la causa para demandar de quien se presenta como
sujeto activo de la litis” formulada por el apoderado del departamento del

Atlantico.

43 Sobre este tema pueden consultarse con interés las sentencias de la Corte
Constitucional T-553 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz y C-1195 de 2001, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra.

44 En ese sentido este caso es distinto a aquél que fue resuelto por el pleno de la Seccién
Tercera mediante la providencia de 25 de septiembre de 2013 en tanto que alli la
demandada formulé la excepcion de “inexistencia de la demandante” desde la
contestacion de la demanda y la misma no fue denegada sino hasta la sentencia, como lo
preveia el ordenamiento procesal entonces vigente.



SEGUNDO. DEVOLVER el expediente al despacho de origen para lo de su

cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH



