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INTRODUCCION

Los dos sistemas tradicionales del derecho occidental, el common law o derecho
comun y el civil law o derecho civil se diferencian en el papel que se atribuye a
la jurisprudencia. En el primero, conocido también como sistema anglosajén, la
jurisprudencia es la fuente principal del derecho, asi, los jueces consultan el
conjunto de sentencias precedentes antes de decidir y de estos precedentes se
valen las partes del proceso en sus argumentaciones. Por otro lado en el
sistema del civil law o sistema latino, en el cual se enmarca el derecho
colombiano, la ley escrita es la fuente principal de las decisiones judiciales,
dejando la jurisprudencia un lugar secundario, esto es, como criterio auxiliar. En
el sistema civil la jurisprudencia orienta, es auxiliar, se utiliza para interpretar y

apoyar los argumentos y las decisiones que se deben fundamentar en la ley.

En Colombia, con el fin de unificar las decisiones de los jueces y de garantizar el
principio de igualdad, se ha reconocido el caracter vinculante del precedente
judicial en las decisiones judiciales. Ello porque la interpretacién que hace la
Corte Constitucional del Articulo 230 de la Constitucion Politica situa la
jurisprudencia como parte del imperio de la ley que resulta vinculante para el
juez, generando que el juez se convierta en un érgano que crea derecho a
través de la jurisprudencia, ha dicho la alta Corporacion que se debe entender

el concepto ley como ordenamiento juridico.

Sin embargo la interpretacion y alcance otorgado a la norma constitucional

seflalada ha generado no pocas discusiones que resultan en tendencias
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interpretativas y contradictorias respecto del valor de la jurisprudencia en el
sistema de fuentes del derecho colombiano, que van desde los que dan efectos
vinculantes a la jurisprudencia hasta los que denuncian los riesgos que
representa para la estabilidad del sistema juridico hacer de la jurisprudencia una
fuente vinculante en el ordenamiento juridico nacional. En este sentido se situa
el debate en el contexto de los sistemas common law y civil law, sus principios y

la propia naturaleza de cada sistema.

La Corte Constitucional colombiana a partir de diferentes fallos como la
sentencia T-566/1998 y la T-569/01 y los C-634/11 y C-816/11 en los que se
pronuncia sobre los articulos 10 y 102 de la ley 1437 de 2011(Cddigo
administrativo y de lo contencioso administrativo) concluye que las autoridades
administrativas deben considerar el precedente judicial, tanto del Consejo de
Estado como de la Corte Constitucional en sus decisiones, extendiendo los
efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial de dichas Cortes a las
decisiones de la administracion publica siempre que se evidencien los mismos
supuestos facticos y juridicos. En la sentencia C-539/11, la Corte constitucional
sefala: “Todas las autoridades publicas, de caracter administrativo o judicial, de
cualquier orden, nacional, regional o local, se encuentran sometidas a la
Constitucion y a la ley, y que como parte de esa sujecion, las autoridades
administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado
por las Altas Cortes de la jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y

constitucional”.

La sentencia enunciada se produce en correspondencia a lo estipulado en el art.

10 del nuevo cédigo administrativo y de lo contencioso administrativo (CCAPA)
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que introduce la figura de la sentencia de unificacibn como mecanismo para
constituir el precedente judicial en sede administrativa. Esta unificacion
jurisprudencial de los 6rganos de cierre se constituye como un instrumento de
materializacion del principio de igualdad que se hace efectivo a través de dos

garantias: igualdad ante la ley e igualdad de trato por parte de las autoridades.

La norma impone un mandato general: en desarrollo del derecho de igualdad,
obliga a las autoridades administrativas a resolver de la misma forma los casos
que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos, es decir: igualdad ante la
ley, que se materializa en la aplicacion uniforme de las normas constitucionales,
legales o reglamentarias aplicables y la obligacion de tener en cuenta las
decisiones de constitucionalidad (Sentencia C-818 de 2011) y las sentencias de

unificacion del Consejo de Estado en que tales normas se hayan interpretado.

Ahora, uno de los principios sobre los que se ha fundamentado el Estado
moderno es el la division de los poderes y como corolario del mismo la potestad
discrecional de la administracién, en virtud de la cual la Administracién tiene la
facultad para realizar valoraciones y estimaciones para la toma de decisiones
orientadas al cumplimiento de los cometidos estatales, esto es, analizar
autonomamente las circunstancias de modo, tiempo y lugar, sin que la ley
desarrolle su regulacién concreta, dejando la decision en manos de funcionarios
administrativos. Por supuesto, la facultad discrecional no es absoluta ni ilimitada,
en nuestra legislacion, ningun acto de la Administracion se encuentra libre de
control de legalidad por la jurisdiccidn contencioso administrativa, debido a que,
discrecionalidad no es lo mismo que arbitrariedad. Por ejemplo la expedicion de

un acto administrativo exige la identificaciéon entre la decisidbn que se adopta y
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los fines de la norma que le sirve de sustento y que exista una adecuada
proporcionalidad entre la decision y los hechos que le sirven de causa, principio

que la doctrina denomina de la razonabilidad.

Las nuevas disposiciones introducidas en el ordenamiento juridico a través del
Cddigo de procedimiento administrativo y de contencioso administrativo,
(CCAPA) y la mas reciente jurisprudencia obligan a las autoridades
administrativas en la atencioén de solicitudes o en sus diferentes actuaciones
administrativas, a verificar y aplicar el precedente judicial existente sobre la
materia, pues no hacerlo implica la violacion de derechos fundamentales como
el debido proceso o generar diversas formas de responsabilidad. De esta forma
el ordenamiento juridico colombiano muestra una evolucion frente al precedente
judicial que deja de ser un criterio auxiliar de interpretacion de la ley, exclusivo
del administrador de justicia, para integrar el conjunto normativo al que deben
someterse ademas las autoridades administrativas en cada una actuaciones en

desarrollo del principio de legalidad.

El escenario anteriormente planteado pone en evidencia un conjunto de
problemas que se originan en los vacios normativos que le impiden claridad y
certeza a los funcionarios administrativos respecto de asuntos como los
alcances del precedente judicial frente a los actos administrativos, su fuerza
vinculante, los alcances frente al manejo de los presupuestos, Ilas
consecuencias de la inaplicacidén del precedente o las formas de responsabilidad
que se derivan de ello, todo ello en afectacion directa de la potestad discrecional

de la administracion publica.
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En el anterior contexto surge la pregunta: ;Coémo se afecta la potestad
discrecional, como facultad, de la administracién frente a las nuevas
interpretaciones en torno al obligatorio acatamiento del precedente judicial por

parte de los funcionarios administrativos?

Este informe presenta los resultados de la investigacion realizada a efectos de
responder a la pregunta antes enunciada. Se trata de una investigacion
desarrollada dentro del paradigma critico-propositivo, pretendiendo una vision
holistica y dialéctica de la realidad, caracterizada por el interés del investigador
en superar la simple descripcion y aun la comprension y explicacion, para
proponer una reflexién a través de la cual se induzca un cambio en la realidad
juridica nacional. La investigacion se desarroll6 a partir de una exhaustiva
revision bibliografica y del estudio de las tendencias de la jurisprudencia
colombiana, especialmente de la Corte Constitucional, pues ha sido este el

vehiculo de transformacion del sistema de fuentes del derecho colombiano.

Las conclusiones a las que se llegan con el estudio van a generar malestar en
algun sector de la doctrina, pues pone en evidencia un desplazamiento de la
funcién judicial para abordar los espacios que legitimamente le competen a
otras autoridades del poder publico. Pero, es una premisa del investigador, el
estudio no se realizé para el reconocimiento o el aplauso, sino para entender la
realidad y a partir de ello predecir, objetivamente, lo que sucedera en un futuro
incierto para el Estado de derecho. Al final se deja percibir una solucién que
mantendra la integridad del principio de separacion de poderes, que tanto bien
le ha hecho a la sociedad y que fundamenta el Estado de derecho con todo lo

que significa para las personas. Sin embargo es necesaria una respuesta en
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todos los sectores de la sociedad que no pueden caer en la tentacién de los
espejuelos del populismo judicial. La sociedad debe reconocer que detras del
activismo judicial se esconde el mas grave riesgo para la estabilidad del sistema
de pesos y contrapesos y consecuentemente para el Estado de derecho, y
actuar de manera preventiva imponiendo los controles oportunos y legitimos

necesarios.
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CONCLUSIONES

1. Es un hecho incuestionable, el sistema de fuentes del derecho en
Colombia ha sentido una fuerte transmutacién en los ultimos veintiséis afios,
desde que la Corte Constitucional orientd su doctrina frente al tema del
precedente constitucional. Aquello que comenz6 con un medio para asegurar la
igualdad material frente al derecho, terminé provocando un cisma en el sistema
de fuentes del derecho, que ya irreversible, debi6é ser aceptado por toda la
sociedad, mas por una imposicion que, si bien valida desde el punto de vista
de la conveniencia, permite serias dudas de su consistencia juridica, pues su
desarrollo se puede catalogar como un exacerbado activismo judicial, al que se

hara referencia mas adelante.

El sistema de fuentes del derecho colombiano estuvo enmarcado,
tradicionalmente en el modelo continental-europeo, mas conocido como Civil law
que, con acento positivista, reconocia la Constitucion y ley como las fuentes
del primarias del derecho, las fundamentales, de forma tal que la jurisprudencia
ocupaba un lugar secundario, en este sentido, siempre se consider6 como un
instrumento auxiliar para interpretar los textos legales. A pesar de los
numerosos intentos legislativos por dotar de fuerza vinculante a la

jurisprudencia, transcurri6 el siglo XX sin que tal propédsito se alcanzara.

A partir de la interpretacién del concepto de ley del articulo 230 de la
Constitucion Politica de 1991 se cambid el sistema de fuentes de derecho que
tradicionalmente regia en el pais, pues se incorpord en el ordenamiento figuras

propias del sistema common law , adoptandose un modelo mixto de fuentes del
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derecho en el que a las fuentes tradicionales del modelo romano germanico se
incorpora una figura como el precedente judicial, propio del stare decisis del
modelo anglosajon. La adopcion de este nuevo modelo signific6 un cambio
profundo en la estructura del ordenamiento juridico colombiano en el que la
Corte Constitucional Colombiana, a partir del concepto de doctrina
constitucional, se convirti6 en una Super-Corte con poderes plenos y absolutos
para actuar, en nombre de la proteccidon del orden constitucional, sobre todos los
ordenes juridicos. En este sentido debemos aclarar que asumimos,
reconociendo la validez de la doctrina del neoconstitucionalismo, que la funciéon
de la Corte Constitucional se limita a la creacion de reglas de interpretacion
cuando existe interseccion de derechos y libertades o de incidir, recalcamos el
término: incidir, en las politicas publicas legislativas, ( a la manera de un sutil y
moderado activismo judicial) pero, de ninguna forma puede abrogarse poder
constituyente o potestad co-legisladora, pues sus funciones estan definidas por
la voluntad del pueblo emitida a través de la Asamblea Constituyente o de las
formas ordinarias o extraordinarias que el orden juridico establece para el
efecto, de manera tal que el juez constitucional solo obedece a la Constitucion y
al derecho internacional, es creador de derecho solo cuando las normas infra-
constitucionales van en contravia de los mandatos superiores consagrados en

aquellas.

La reforma del sistema de fuentes en Colombia presenta una evolucién
sutil, pero metodoldégicamente intencional. A partir de la interpretacion de la
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-104 de 1993, se hace obligatorio el

precedente constitucional, con fundamento en dos razones, primero que es un
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medio de proteccion del derecho fundamental a la igualdad, que se convierte en
un principio material que asegura la igualdad frente a la ley y en la aplicacion de
la misma y, en segundo lugar, como desarrollo del principio de la seguridad
juridica que se desconoceria, es decir se genera una situacion de inseguridad e
incertidumbre, si la misma Corte Constitucional o los demas operadores
judiciales resuelven de diferente forma casos que tienen los mismos supuestos
facticos, otorgando sin causa justa un trato diferente a las personas con

situaciones juridicas iguales o muy similares.

Sin embargo en la misma sentencia, (C 104 de 1993) la Corporaciéon
sefala que las sentencias de la Corte Constitucional eran diferentes de las de
las otras Cortes, pues tenian naturaleza erga omnes y ademas, no constituian
un criterio auxiliar de interpretacion sino que “la jurisprudencia constitucional
tiene fuerza de cosa juzgada constitucional -art. 243 CP-, de suerte que obliga
hacia el futuro para efectos de la expedicién o su aplicacién ulterior”. Es decir
que las sentencias de la Corte Constitucional tenian fuerza vinculante, mientras
que las de las otras Cortes solo tenian la calidad de fuente auxiliar o subsidiaria,
posicion en la que se ratifica en la Sentencia C- 083 de 1995 al expresar sobre
estas: “ Queda dicho ya, que las orientaciones asi trazadas no son vinculantes

sino optativas para los funcionarios judiciales”

En la sentencia T-123 de 1995 se observa un segundo cambio
fundamental en la transformacion del sistema de fuentes cuando la Corte
argumentando la proteccidon de la igualdad material le otorga una nueva
dimensién a la jurisprudencia, pues, si bien se mantiene en la posicién de que

es una fuente auxiliar y subsidiaria “es razonable exigir, en aras del principio de
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igualdad en la aplicacion de la Ley, que los jueces y funcionarios que consideren
autobnomamente que deben apartarse de la linea jurisprudencial trazada por la
Altas Cortes, que lo hagan, pero siempre que justifiquen de manera suficiente y
adecuada su decision, pues de lo contrario, estarian infringiendo el principio de

igualdad”.

En la C-836 de 2001 la Corte Constitucional ya asume una posicion de
defensa del precedente judicial sefialando que la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia tiene fuerza vinculante a partir de cuatro fundamentos: i) su
condicion de érgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; ii) la
obligacion de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad
de trato por parte de las autoridades; iii) el principio de la buena fe, entendida
como confianza legitima en la conducta de las autoridades del Estado; iv) el
caracter decantado de la interpretacion del ordenamiento juridico que dicha
autoridad ha construido, confrontandola continuamente con la realidad social

que pretende regular.

Asi las cosas el sistema de fuentes del derecho colombiano si ha sido
cambiado a partir de la evolucion en la interpretacion del Articulo 230 de la
Carta, incorporandose la ley en sentido material, lo que incluye a la Constituciéon
en la maxima jerarquia y con ella la jurisprudencia constitucional. En la
sentencia C-284 de 2015, estudiando la constitucionalidad del Articulo 4 de la
Ley 153 de 1887, respecto de los principios de derecho natural como fuente de
interpretacion, sefald que la expresion contenida en el Articulo 230 de la
Constitucion, cuando sefiala que los jueces solo estan sometidos al imperio de

la ley, se refiere, como ya se dijo antes, a la ley en un sentido material por lo

-424 -



que comprende varias aspectos: i) todas las normas adoptadas por autoridades
competentes para ello; ii) Las que hayan sido expedidas con cumplimiento de
los procedimientos establecidos para el efecto. la Corte agrega que asi las
cosas se entienden dentro del marco de la ley, los decretos presidenciales, las
disposiciones del Consejo Nacional Electoral (Art. 265), la Contraloria General
de la Republica (Art. 268), el Banco de la Republica (Arts. 371 y 372) y el
Consejo Superior de la Judicatura. (Art. 257); pero también se encuentran
incorporadas bajo el concepto de ley las normas adoptadas por las autoridades
de Municipios, Distritos o Departamentos en ejercicio de las competencias
previstas directamente por la Carta y las que provengan de la voluntad popular
en desarrollo de los mecanismos de participacion ciudadana. Esta sentencia
ratifica una vez mas el criterio de la Corte respecto del sentido del término ley,
utilizado por el Constituyente en el Articulo 230 no se refiere al sentido
meramente formal, sino que se refiere a ley como “ordenamiento juridico”,
posicién que ya habia expresado la corporacién en la sentencia C-486 de 1993.
Las fuentes del derecho en Colombia se proyectan mas alla de un aspecto
formal y de una interpretacion exegética de la norma superior. La Constitucién,
la ley, los actos administrativos y el precedente judicial en su ratio decidendi y el
resuelve son fuentes de derecho, las demas constituye un criterio auxiliar para

complementar la actividad del juez.

De manera tal que el precedente judicial entr6 a formar parte del sistema

de fuentes del derecho colombiano.

No existe una concepcidon uniforme, sistematica y definida sobre el

precedente y sus efectos. Sin embargo la simpleza del concepto expuesta por
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Lopez Medina lo hace valido para la comprension de este fenbmeno. El autor
reconoce el precedente judicial como “la posicidén o la tendencia de los érganos
de cierre judiciales respecto de casos especiales, que se vuelve obligatoria con
el proposito de asegurar el principio de igualdad frente a la prestacion del
servicio publico de la justicia (2006)”. Dos elementos sobresalen del concepto
enunciado, se trata de una decision judicial contenida en la sentencia de un
tribunal de cierre y es vinculante, aspecto que se constituye en la esencia del
concepto, significa que se hace obligatorio para el futuro. Precedente solo es
aquel que tiene eficacia juridicamente vinculante para las decisiones sucesivas
de casos analogos. La Corte Constitucional colombiana ha clasificado los
precedentes judiciales  dependiendo de la Alta Corte donde se forja y la
jurisdiccion en la que se enmarca, de esta forma, distingue el precedente
judicial, el precedente constitucional y el precedente administrativo. Sobre el
ultimo hay claridad conceptual en la medida en que se identifica con la sentencia
de unificacion jurisprudencial emitidas por el Consejo de Estado, cuyo sentido y
vinculatoriedad quedaron expuestas en el Cdbdigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo y que a la luz de la
jurisprudencia de propio tribunal (2012) se interpretan como “enunciados
vinculantes y autoritativos de derecho, que funcionan como ‘buenas razones”
para decisiones consecutivas tanto en la administracion de justicia como en la
administracion publica, en aras de garantizar el principio de igualdad y seguridad
juridica”, reiterando, de acuerdo a la ley 1437 las sentencias con fines de
unificacion jurisprudencial: i) las proferidas por a) importancia juridica, b)
trascendencia econémica o social, o ¢c) por necesidad de unificar jurisprudencia;

ii) las que resuelvan recursos extraordinarios, es decir, a) el recurso
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extraordinario de revision y d) el de unificacion de jurisprudencia ; y iii) las que
se profieran en virtud de la revision eventual de las acciones populares y de

grupo”

Se debe senalar que la sentencia en si misma no es el precedente. A
pesar de que este expresado de esta forma, en realidad no toda la sentencia
tiene la misma fuerza vinculante, las reglas y principios que tienen fuerza
vinculante son exclusivamente los fundamentos juridicos en que el 6rgano
judicial basa su decision. Es lo que se denomina ratio decidendi (o simplemente

ratio), que en ultimas es lo que se constituye como precedente.

Ratio decidendi significa “razon para decidir’, es decir la razon (o las
razones) de un tribunal para decidir un caso de una determinada manera, son
los fundamentos juridicos en que el tribunal basa su decision, es el
razonamiento normativo aplicado en el caso concreto por el cual el juez
fundamenta su resolucion del caso concreto. Como se ha sefialado se trata del
unico elemento de la decision judicial que cobra autoridad en un precedente,
puesto que es el principio normativo subyacente a la controversia resuelta, es
decir, la razdn en la cual se basa la decisién judicial del caso. Por tanto, la ratio
decidendi, es el principio normativo obligatorio para todos los casos posteriores
planteados ante la misma jurisdiccion, puesto que cobra fuerza vinculante, y

debera ser aplicada por los tribunales del mismo rango o jerarquia inferior.

También se debe sefialar que el precedente el obligatorio en la medida en
que se presenten los mismos supuestos facticos y juridicos que sirvieron de

fundamento a la decision previa que se constituye precedente. Es decir, el
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operador judicial o administrativo debe realizar un juicio de valoracion para
establecer la identidad de circunstancias y condiciones entre las que se
presentaron en el caso de la sentencia precedente y el caso en el que se debe
aplicar. La Corte Constitucional preciso las reglas para determinar la aplicaciéon
de un precedente judicial: “i) que en la ratio decidendi de la sentencia anterior
se encuentre una regla jurisprudencial aplicable al caso a resolver; ii) que esta
ratio resuelva un problema juridico semejante al propuesto en el nuevo caso y
iii) que los hechos del caso sean equiparables a los resueltos anteriormente”
(Sentencia T-292 /06). Solo esta identidad hace obligatorio el precedente, en
caso contrario, no es un precedente aplicable y sirve, en la tradicional

concepcion de la jurisprudencia, como criterio de referencia y de interpretacion.

Es por lo anterior que el operador se puede apartar validamente del
precedente, incluso el constitucional, mediante un proceso expreso de contra-
argumentacion que explique las razones del apartamiento, bien por: (i) ausencia
de identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto; (ii)
desacuerdo con las interpretaciones normativas realizadas en la decision
precedente; (iii) discrepancia con la regla de derecho que constituye la linea

jurisprudencial.

2. La division de poderes se puede entender como un instrumento de la
sociedad para asegurar la vigencia del Estado de derecho, desde cualquier
perspectiva que se estudie, representa la mejor forma que, hasta ahora ha
ideado la sociedad para garantizar un orden politico mediante el cual se
aseguren los derechos de las personas. Pero en la misma dimension de su

importancia es su fragilidad, pues se trata de una forma juridico-politica-social
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que siempre estd en riesgo de ser afectada por agresiones, voluntarias o
involuntarias, consientes o inconscientes, que desde diferentes sectores
apuntan a menoscabar su integridad, con afectacion del sistema de pesos y
contrapesos que le soporta. Diferentes autores han caracterizado las formas
como se afecta la separacion de poderes. Asi la Inhibicion, el congraciamiento,
la abstencion y la adaptacion, entre otras, son formas de corromper la
integridad del principio, pero mas peligrosas en la medida en que se presentan
de tal forma que hacen imperceptibles para la sociedad e incluso para los que la
realizan, y, como no se identifica, no se puede corregir, pues los mismos medios
e instrumentos del sistema de balance de pesos y contrapesos no funciona. Se

trata de una forma de domesticacion social frente a la accién corruptora.

Si bien todas las acciones que intenten afectar el principio supremo de la
division de los poderes es grave, la domesticacion es la mas riesgosa, y solo se
evita afrontando la realidad y mediante la adopcion de decisiones de fondo. En
general la doctrina supone que el tema se vuelve mas grave cuando el afectado
por interferencia es el poder judicial por ser el garante de los derechos y
garantias, sin embargo no hay tal riesgo mayor, pues en la misma medida
cualquier afectacion sobre las potestades del legislador genera un desbalance
tal que impide el desarrollo del Estado de derecho. Ya lo decia Madison en el
Federalista en 1788 que cuando todos los poderes de un 6rgano son ejercidos
por las mismas manos que poseen todos los poderes de otro 6rgano, quedan
subvertidos los principios fundamentales de una Constitucion libre, sin importar
de que 6rgano se trate, es la esencia y finalidad el sistema de Check and

Balance, que se asegure un verdadero equilibrio de poder.
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Generalmente se asume que el riesgo de un desequilibrio radica en el
legislativo, por origen democratico, o en el ejecutivo, especialmente en los
ultimos tiempos con las tendencias populistas, sin embargo el riesgo persiste en
el organo judicial en razén del denominado activismo judicial. Entre otras cosas
se debe observar que el érgano judicial tiene importantes ventajas para el
desarrollo de sus funciones que le permiten mayor libertad en el ejercicio del
control como herramienta del cheks and balance. Por ejemplo la temporalidad,
mientras los demas 6rganos del poder, legislativo y ejecutivo, tienen periodos
dentro de los cuales deben realizar todo su propdsito, los jueces y magistrados
del poder judicial son vitalicios, o que les da un amplio margen de libertad y
comodidad para ejercer sus funciones, especialmente el control. Otra ventaja es
la cosa juzgada, mientras las decisiones del ejecutivo y del legislativo se pueden
controlar por el poder judicial, control que se puede realizar en cualquier tiempo,
no sucede los mismo con las decisiones de los jueces que pasan a ser cosa
juzgada, lo que las sustrae de cualquier revision de otro de los 6rganos. Ni que
decir de las actuaciones del ejecutivo que pueden ser revisadas por cualquier
juez, aun los de menor jerarquia, pero las decisiones del juez no pueden ser

revisadas, ni por el legislativo, ni por el ejecutivo.

En el caso colombiano se ha disefiado un sistema de control de las
decisiones de los diferentes érganos del poder, de manera tal que el érgano
judicial realiza control de constitucionalidad sobre las decisiones del legislativo y
el ejecutivo que se constituyen como leyes, decretos con fuerza de ley, decretos
reglamentarios, actos administrativos de caracter general. Por su parte el 6rgano

Ejecutivo puede objetar las leyes expedidas por el Congreso, en los términos
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establecidos en la misma Constitucion, a su vez el ejerce el control politico sobre
el ejecutivo mediante la mocidn de censura, medio a través del cual puede
incluso llegar a la despojar de la investidura a Ministros y funcionarios del
gobierno. Pero, por el contrario, las decisiones de los jueces estan exentas de
alguna forma de control por parte de los otros 6rganos del poder, sus decisiones
hacen transito a cosa juzgada., no tienen control por fuera de la rama, mientras
que decisiones de Legislativo y administrativo tienen control del aparato judicial.

En una interpretacion logica se presenta un desequilibrio entre los poderes.

Estos ejemplos, que no corresponden a una busqueda exhaustiva, no
tienen una finalidad que evidenciar que el poder judicial tiene ventajas que le
facilitan el desarrollo de sus funciones para la materializacion del sistema de

pesos y contrapesos.

De hecho algunos autores ven en el ejercicio del control judicial una
forma de administrar y en efecto asi es cuando actia como legislador positivo.
Porque en el modelo Kelseniano el juez constitucional tiene la condicion de
legislador negativo, esto es que puede impedir la aplicacion de una norma por
inconstitucional, pero de manera alguna puede modificarla o expedir una nueva

en su reemplazo.

Lo anterior quiere decir que no es suficiente una separacioén de poderes y
funciones formal, sino que es necesaria la existencia de mecanismos adecuados
para el control de los tres poderes, no es apropiado que un sistema controle a
los otros manteniéndose indemne al control de su actividad, en tal caso la

sociedad se veria nuevamente abocada al estado en que se inicié todo, un

-431 -



poder omnimodo. Conviene la frase de Lord Acton, “El poder tiende a

corromper, el poder absoluto corrompe absolutamente”.

Una de las herramientas con las que cuentan los érganos de poder para
el ejercicio de sus funciones, en el marco de la divisibn de poder, es la
discrecionalidad, pieza fundamental del derecho administrativo, que se traduce
como la posibilidad de decidir autbnomamente en determinado contexto. Tienen

ambito de discrecionalidad, el ejecutivo, el legislativo y el poder judicial.

Pero en nuestro contexto nos ocupa la discrecionalidad en el ambito de la
decisién administrativa. En este sentido la discrecionalidad es considerada por
diferentes sectores de la doctrina como una prerrogativa que le permite a la
Administracion, dentro del marco del ordenamiento juridico, ciertos margenes
apreciacion y valoracion subjetiva de las condiciones, circunstancias o hechos
de una situacion concreta, para decidir como actuar, si debe hacerlo o no, el
alcance de sus actuaciones, a fin de satisfacer con ello el interés general, en
este sentido los autores se refieren a la discrecionalidad como prerrogativa;
otros prefieren describirla como facultad, sefalando que se trata de una facultad
concedida a la Administracion que le permite adoptar decisiones en busqueda
del interés general, dentro de los lineamientos establecidos por la Ley, aspecto
ultimo que la diferencia de la arbitrariedad como exceso o abuso del poder; Hay
los autores que la califican como potestad. En realidad lo conceptos
prerrogativa, facultad y potestad son diferentes, pero no nos ocuparemos de
ellos en este espacio porque, desde nuestro punto de vista, la discrecionalidad
no corresponde a ninguno de ellos. En realidad la discrecionalidad es una

herramienta, un instrumento, una pieza del sistema de la administracion. Es
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simple, no se puede administrar, refiriéendonos a cualquier espacio o contexto,
sin que exista un margen de discrecionalidad para la toma de decisiones, de eso
se trata administrar de tomar decisiones dentro de cierto margen de
discrecionalidad. Cuando no existe ese margen, no se esta frente a un acto de
administracion sino de ejecucibn de un  mandato. Por esta razén la
discrecionalidad no es una potestad, prerrogativa o facultad otorgada, no lo es
porque la discrecionalidad es una de las partes del todo que es administrar, es

inherente al concepto administracion.

Lo que si es claro es que hay diferentes formas de discrecionalidad, y
una de las diferentes categorizaciones es la que reconoce una discrecionalidad

débil y una fuerte.

Igualmente ha quedado establecido que la discrecionalidad no es
arbitrariedad. La administracion decide, tiene que hacerlo, pero lo hace dentro
de margenes establecidos en el ordenamiento legal, bien por norma expresa, en
cuyo caso hay una discrecionalidad débil, porque el margen de maniobra esta
limitado en la norma o bien por principios que le permiten un margen de
discrecionalidad fuerte, en la medida que tiene mas espacio entre las bandas
de opcion que limitan su actuacién. La discrecionalidad no es arbitrariedad
porque la administracion decide motivadamente, expresando las razones que le
sirven de fundamento, conforme al ordenamiento, pero sobre todo, respaldada y
justificada en datos y pruebas objetivas que de manera concreta justifican la
decision tomada. No debe olvidarse que dentro del Estado de Derecho, ninguna
actuaciéon de los érganos del Estado puede estar por fuera de la Ley. Asi las

cosas la discrecionalidad es un concepto afin con el Estado de Derecho que se
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vincula estrechamente con el principio de legalidad, ya que ninguno de los actos
de la Administracion puede escapar de los limites definidos por Ley. No acatar la

regulacion que la Ley ha previsto desemboca en arbitrariedad

En suma, todos los actos de la administracion se encuentran delimitados
por la Ley en virtud del principio de legalidad, variando unos de otros en el
espacio o margen de decision, teniendo asi, que en los de mayor medida se
ubica la discrecionalidad como una facultad otorgada a la Administracion para la
adopcion de medidas que, atendiendo a criterios de razonabilidad vy
conveniencia, reporte beneficios al bienestar general y permita el cumplimiento

de sus funciones en la materializacion de los fines esenciales del Estado.

La finalidad del Estado es la satisfaccion de los intereses y necesidades
de los asociados. La Constitucion politica colombiana lo expresa de manera
clara: Son fines esenciales del Estado: “Servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos en las
decisiones que los afectan y la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo” (Art
2 Constitucion Politica de Colombia). Estos fines los logra alcanzar el Estado
por intermedio de los 6rganos del poder publico y sus actuaciones, es decir la
administracion debe actuar, pero no basta con actuar sino que es necesario
hacerlo cuando se necesite, se trata de una condicién general que debe revestir

toda actuacién administrativa: la pertinencia y oportunidad. Es aqui donde la
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discrecionalidad se hace necesaria para el desarrollo de la actividad

administrativa.

La discrecionalidad tiene su razén de existencia a partir de la incapacidad
del ordenamiento juridico de las naciones para preverlo todo y la necesidad de
una actuacion oportuna de la administraciéon. Por ello no se trata de una
potestad excepcional que se otorga a la administracion sino, de un imperativo
para el normal desenvolvimiento de la accion administrativa para el cabal

cumplimiento de los fines del Estado.

La discrecionalidad contribuye con el eficiente desarrollo de la actividad
administrativa, de no ser asi, la administraciéon tendria que esperar la validacion
de sus decisiones, en cuyo caso se presentarian retrasos, justificados en este
caso, pero que a la postre afectaria de forma negativa a los administrados que
esperan que la administracion actue y decida cuando se necesita. Lo anterior
quiere decir que se hace necesario ciertos margenes de libertad con los cuales
la administraciéon pueda determinar medios e instrumentos necesarios para el

desenvolvimiento de su actividad administrativa.

Se entiende entonces que la discrecionalidad administrativa se convierte
en una garantia de la buena administracion. Se trata de la forma como actua la
administracion cuando tiene que decidir sobre la base de sus valoraciones y en
razén de las condiciones de cada situacion especifica. Se trata, como se dijo
atras, de una condicion necesaria e inevitable para el desarrollo de las funciones

de la administracion publica.
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Ahora, el problema de la discrecionalidad administrativa esta referido con
el control que sobre ella hacen los otros poderes del Estado. Concretamente el
problema es con el control judicial, pero no por el control mismo, sino por sus

alcances.

3. Esta absolutamente claro que el precedente judicial hace parte del
ordenamiento juridico colombiano en virtud de las decisiones que sobre el
aspecto emitio la Corte Constitucional. La misma Corporacion le otorgd pleno
efecto vinculatorio al precedente a través de sentencias que se enunciaron
antes. De la misma forma el legislador incorporé la obligatoriedad del
acatamiento del precedente administrativo por medio del articulo 10 de la Ley
1437 de 2011, Codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso

administrativo.

La obligatoriedad del precedente judicial para las  autoridades
administrativas, es un tema suficientemente abordado por la jurisprudencia
constitucional colombiana, tal como fue tratado en las Sentencias T-566/1998 y
T-569/01, entre otras. No obstante, el tema recobra vigencia con la
promulgacion de Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, y los
pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre los articulos 10 y 102 de la
citada norma, realizados a través de las Sentencias C-634/11 y C-816/11,
reiterando lo establecido y decidido en la Sentencia C-539/11; en las que se
arriba a la conclusion de que las autoridades administrativas deberan tener en
cuenta el precedente judicial, tanto del Consejo de Estado como de la Corte

Constitucional, al adoptar las decisiones de su competencia y extender los
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efectos de las sentencias de unificacién jurisprudencial de dichas Cortes, en las
que se hayan reconocido derechos, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos

supuestos facticos y juridicos.

En la Sentencia C-539/11, la Corte determin6 que: “Todas las autoridades
publicas, de caracter administrativo o judicial, de cualquier orden, nacional,
regional o local, se encuentran sometidas a la Constitucién y a la ley, y que
como parte de esa sujecion, las autoridades administrativas se encuentran
obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes de la
jurisdiccion ordinaria, contencioso  administrativa y constitucional”. Los
argumentos de la Corte que hacen obligatorio el precedente judicial en el ambito

administrativo son:

* En el respeto del debido proceso y del principio de legalidad en materia

administrativa (arts. 29, 121y 122 C.P.);

* En que el contenido y alcance normativo de la Constitucién y la ley es
fijado valida y legitimamente por las Altas Cortes, cuyas decisiones hacen

transito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante;

* En que las decisiones de las autoridades administrativas no pueden ser

arbitrarias y deben fundamentarse de manera objetiva y razonable;

* En que el desconocimiento del precedente y con ello del principio de
legalidad implica la responsabilidad de los servidores publicos (arts. 6° y 90

CP)y
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. En que las actuaciones y decisiones de las autoridades

administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la ley (art. 13 C.P.).

En el caso de los fallos de constitucionalidad, el caracter obligatorio se

desprende de:

e Sus efectos erga omnes y de la cosa juzgada constitucional.
e Lo consagrado expresamente en el articulo 243 superior, segun el cual los
contenidos normativos que la Corte declara contrarios a la Constitucion no

pueden ser reproducidos por ninguna otra autoridad.

Bajo este contexto, la Corte Constitucional ha sostenido que la
jurisprudencia sentada en los fallos de constitucionalidad se desconoce cuando:
(i) se aplican disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles o (ii)

no se tiene en cuenta su ratio decidendi.

La aplicacién del precedente, como interpretacion consolidada de la ley,
garantiza fines constitucionales como la prevalencia del debido proceso; la
igualdad; la seguridad juridica y el acceso a la administracidén de justicia. Siendo
asi, se entiende que el precedente debe ser una interpretacion, no solo reiterada
de forma amplia sino que, ademas, debe existir una posicion consolidada. Esto
es, se trata de una decision que, a través de las razones de la decision (ratio
decidendi) resuelva de fondo el problema juridico planteado. Las razones en las
que se apoya la parte motiva de la sentencia deben guardar relacion con la
parte resolutiva de la sentencia, para delimitar asi la cosa juzgada expresa y
tacita de la decisibn, que aunque para el caso en concreto tiene efectos

vinculantes para las partes en el proceso, su parte motiva pasa a formar el
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precedente judicial en lo que respecta a la proteccidon que se hace extensiva
para los derechos fundamentales, y que se espera sea respetada para casos

analogos.

Los argumentos que se formulan para la justificacion del precedente
envuelven los derechos que son afectados a los ciudadanos. Si dentro de todo
Estado de Derecho debe existir igualdad ante la ley, y la ley no solo cobija las
normas legisladas sino también sentencias judiciales interpretativas de la
legislacion, entonces debe exigirse igualdad ante la ley y ante los precedentes
que la interpretan. De tal suerte que en ambos eventos se deriven las mismas
consecuencias o resultados para aquellos que se encuentren en situaciones que

presentan alguna identidad esencial.

El precedente, entonces, adquiere relevancia especial por una cuestion
de justicia basica: los ciudadanos no acuden a la administracién de justicia para
que los jueces resuelvan sus litigios con base en algun derecho recién creado
por los mismos jueces, sino respetando y aplicando las reglas y el derecho
establecido previamente. De alli que la igualdad aparezca concatenada con
otros valores esenciales para todo sistema juridico: la seguridad juridica

entendida como la previsibilidad de las respuestas y la confianza legitima.

Ahora, la obligatoriedad del precedente judicial constitucional y el surgido
de la jurisdiccidn contencioso-administrativa no contraria, necesariamente, el
principio de separaciéon de poderes, por el contrario, se constituye como una
herramienta del sistema de pesos y contrapesos que le dan garantia y soporte al

principio. No solo no invade la esfera competencial del ejecutivo, sino que,
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facilita la materializacion de principios establecidos en la Constitucidn con
autoridad. El acatamiento del precedente constitucional-judicial en el ambito de
la administracién protege a la sociedad de la arbitrariedad estatal, otorgando
confianza y legitimidad a sus decisiones. De otra la jurisprudencia de las altas
cortes colombianas han expuesto que el apartamiento injustificado del
precedente y como tal de las sentencias de unificacion del Consejo de Estado
en las decisiones administrativas, da lugar a la interposicion de acciones
judiciales, tales como la tutela o la via de hecho judicial, y conlleva acciones de
naturaleza penal y disciplinarias contra el funcionario responsable, esto en la
medida en que se trata de actuaciones en clara contradiccion con el principio de

legalidad.

No obstante lo anterior se debe senalar que, si bien se tiene como una
importantisima funcién, si el control judicial sobre la administracion
sobredimensiona sus alcances, no solo se desnaturaliza, sino que pasa a
convertirse en un serio riesgo para la integridad del principio de separacion de

poderes y en general para la pervivencia del Estado de derecho.

En este sentido se hace necesario referirse al activismo judicial.

El activismo judicial es un tema que genera encendidos debates entre
diferentes sectores de la doctrina juridica. Para algunos es la respuesta urgente
del poder judicial frente a la ineptitud de los otros poderes para atender los
derechos mas urgentes de la sociedad; para otros es un intento del poder
judicial para absorber las competencias de los otros 6rganos del poder mediante

el uso de la interpretacion y el control constitucional. El debate queda abierto. Lo
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cierto es que se trata de un movimiento iniciado en las filas del aparato judicial a
principios del siglo XX, en Estados Unidos, que, como muchas tendencias ha
sido copiada en el contexto latinoamericano, sin consideracion de las diferencias
en las condiciones sociales y juridicas de estos paises. Basicamente el
activismo se refiere a la disposicion de los jueces a interpretar expansivamente
el ordenamiento juridico de una nacién, incluida la constitucién, con el propésito
de ampliar el ejercicio de los derechos constitucionales de los ciudadanos. En
este sentido el activismo judicial recurre a la declaracion de inconstitucionalidad
de las leyes, a la reorientacion de politicas publicas, a ordenar actuaciones a la
administracién o a exigir al legislativo la expediciéon de normas. Se trata de la
actitud asumida por un sector del aparato judicial orientada a generar cambios
sociales, econémicos o politicos para llegar a una sociedad mejor. Asi las cosas
el activismo judicial no deberia ser cuestionado por sector alguno de la
sociedad. Sin embargo lo es por el contexto y la forma en el que se procuran los

cambios pretendidos.

Hay un sector conservador para los que el activismo judicial es ilegitimo
por cuanto los jueces y tribunales estan sobrepasando su rol interpretativo del
ordenamiento para, en nombre de ello, crear derecho nuevo, difuminando los
limites que tradicionalmente separan los poderes ejecutivo, legislativo y judicial.
De la misma forma se percibe otra tendencia conceptual que percibe el
activismo judicial como forma de permear las decisiones judiciales con
ideologias politicas y posturas e intereses personales, no necesariamente con
fines de lucro. También se evidencian posturas judiciales que dejan ver un

activismo judicial conservador con el que suprimen, modifican o suspenden
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logros sociales catalogados como izquierdistas reestableciendo situaciones
juridicas superadas. En cualquier caso estas formas de activismo conllevan
sobrepasar los limites de las facultades del juez para ocupar espacios
reservados a otros ambitos del poder, como el poder que legitimamente

corresponde a los legisladores.

El Juez activista, deja de lado su papel de observador pasivo y asume un
rol activo mediante actuaciones orientadas a la defensa de lo que él mismo
percibe como lo justo y razonable en el caso particular. Esta forma de
actuacion contiene elementos de discrecionalidad que tienden a desequilibrar

las cargas dentro del proceso.

Como ya se dijo, hay autores que sostienen que el activismo es la
respuesta a la paquidermia de los 6rganos del poder para atender las demandas
sociales. Sin embargo, conviene preguntar, quien le confirié al juez el poder para
llenar los vacios que dejan las otras ramas del poder. Porque en este contexto
se puede hacer una reflexion. En los paises latinoamericanos el aparato judicial
se ha mostrado incapaz para asegurar el acceso a la justicia a un sector muy
importante de la sociedad, es un hecho notorio la mora judicial, en el caso de
Colombia, se trata de uno de los paises que menos eficiencia muestra en la
relacion proceso-decisidon, como muestran estudios, en promedio para resolver
un proceso en la jurisdiccion ordinaria se tarda 655 dias, en la disciplinaria 999
dias y en la contenciosa de 926 dias. No obstante lo anterior, en manera alguna
se justifica la intromision del ejecutivo o el legislativo en la funcién de
administrar justicia. A lo mas que llegaria el ejecutivo es a definir politicas para

mejorar la eficiencia sin menoscabar la autonomia judicial.
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Es indudable que las funciones del juez estdn cambiando. La
posmodernidad no acepta la idea de un juez que solo aplica la ley, sin mirar lo
que esta sucediendo alrededor del proceso. Las funciones de los tribunales
estan siendo revalorizadas por su condicion de tribunal de cierre que lo pone
como ultima decision que al final se percibe como el verdadero poder. En las
ultimas décadas el mundo ha visto suceder importantes transformaciones en la
forma como se relaciona con sus nacionales, fendmenos la globalizacién, la
apertura de los mercados, el desempleo, las migraciones masivas, la
privatizacion de los servicios publicos, las nuevas formas de inseminacion, las
nuevas expresiones de la familia, entre muchos otros estan redefiniendo las
funciones tradicionales del Estado. El orden juridico moderno es mucho mas
complejo, entre otras razones porque la aparicion del Estado interventor o de
bienestar, ha provocado un cambio en el desarrollo de la funcion judicial que se
ha transformado en la medida en que debe aportar soluciones a las nuevas
necesidades de la sociedad a partir de la adaptacién y reinterpretacion de las
leyes vigentes. Ello implica un nuevo juez, igual que un nuevo legislador y una
nueva forma de administrar la cosa publica. De ninguna forma es valido el
argumento de Godoy segun el cual la intervencion de los tribunales en tales
problemas se debe a que los demas érganos del Estado no tienen interés en

resolverlos o lo han hecho de manera deficiente.

Es cierto que gran parte de los avances logrados frente a los aspectos
relacionados con los derechos humanos y los fundamentales se deben
precisamente a la actitud activista de los tribunales constitucionales. Casos muy

importantes que han cambiado la sociedad, se dieron en la marco del
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denominado activismo judicial, en el caso de Colombia se han presentado
decisiones trascendentales, la que reconoci6 el derecho a morir dignamente, el
derecho a abortar frente a ciertas condiciones especiales, el matrimonio entre
personas del mismo sexo, la adopcién por parte de homosexuales, el consumo
de drogas, el maltrato animal, las corridas de toros, por mencionar algunas, han
materializado derechos que no estaban en la ley ni explicitamente en la
Constitucion, por lo que los jueces debieron actuar mas alla de lo que en
principio les correspondia. Pero hasta donde es valido resolver los que otras

autoridades omitieron hacer.

Las decisiones sefialadas anteriormente son trascendentales y reconocen
derechos, pero ¢representan lo que quiere la sociedad?, porque no toda la
sociedad reconoce como validas la mayoria de las decisiones anotadas, de
hecho hay un alto margen de rechazo por ellas, como sucede con el matrimonio
entre personas del mismo sexo, tema controversial en la medida en que la
propia Constitucion y la ley sefiala que el matrimonio es la unién de un hombre y

una mujer.

De forma tal que en nombre del activismo judicial se esta delineando una
dictadura de los jueces, que, como afirma Yafiez Meza seria “la mas
despreciable y peligrosa de todas las posibles, ya que se trata de una minoria

aristocratica que aplaca a las mayorias democraticas”.

En este contexto hay que aclarar que no se puede caer en el sofisma de
reconocer un activismo bueno y uno malo, porque en cualquier caso desborda la

funcién natural de la justicia para asumir decisiones de naturaleza ideoldgica,
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como se evidencia en el caso colombiano: matrimonio entre parejas del mismo
sexo, dosis personal, adopcidon por parte de parejas homosexuales, eutanasia,
todas decisiones que conllevan una necesaria posicion ideoldgica. En estos
términos la bondad o perversidad del activismo depende de quien realice el
juicio, en este caso la justicia pierde su legitimidad pues actua en contra de lo
que un sector de la sociedad reconoce como lo justo. Asi las cosas es
pertienente la apreciacion de Zudiga Urbina quien afirma que el activismo
judicial es parte de un “proceso de politizacién de la justicia, tan propio de las
democracias contemporaneas y probablemente un importante indicador de

“mala salud democratica”.

Conviene preguntar: las decisiones de la Corte Constitucional colombiana
mediante las cuales se redefine el sistema de fuentes del derecho ¢obedece al
desarrollo de la doctrina del activismo judicial? Se puede preguntar de otra
forma. La Corte Constitucional en su reformulacion del concepto de ley, que
transmuta la dimension del concepto al convertir en ordenamiento juridico lo
que antes era ley, ¢lo hizo dentro de los marcos legales y constitucionales
vigentes en la nacibn o como respuesta a unas condiciones politicas

mayoritarias en el seno de la corporacion?

Surge en este contexto otra pregunta: si una decisién de la administracion
es discrecional quiere ello decir que no es reglada, entonces, ¢cdémo hace el

juez para resolver sin someterla a su propia discrecionalidad?. Al final la
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decision del juez se impone porque su discrecionalidad es mas fuerte que la del

otro.

En estos términos se debe sefialar que el precedente judicial es una
herramienta valiosa para el desempefio de la funcion administrativa, facilita el
desempefo de los funcionarios publicos para mejorar su eficiencia. No se afecta
el poder discrecional de la administracion cuando se debe someter a los
precedentes judiciales, tratese de los constitucionales o los que emanan de la
jurisdiccién contencioso-administrativas, por dos razones, primero porque de
cualquier forma el administrador opera dentro de los limites de la norma, esto
es, el marco del principio de legalidad y asi las cosas no tendria por qué afectar
su decision; segundo, porque en cualquier caso de inconformidad con el planteo
del precedente el operador puede, a discrecion, no acatarlo, siempre que motive
su decisibn con argumentos razonados en la forma que la misma Corte
Constitucional lo ha sefialado. Esto frente a la decisidon judicial normal, que se
da dentro del rigor y los limites que imponen la ley y la Constitucién a la funcién

del juez.

Sin embargo, frente a la decisién que se constituye como precedente que
proviene de medidas que desbordan la funcion del juez usurpando la esfera
competencial de los poderes ejecutivo y legislativo, si hay una afectaciéon de la
facultad discrecional de la administracion. En este caso el precedente judicial
viene a afectar la naturaleza y esencia misma del principio de la separacién de
los poderes, pues lo que hace es volver norma, validando, una decision que

buena o mala, surgi6 a la vida juridica al margen del ordenamiento.
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