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RESUMEN DEL CONTENIDO: (Maximo 250 palabras)

Se hace un analisis descriptivo, hermenéutico y holistico de los fundamentos filoséficos y
de los tedricos del derecho sobre el concepto de justicia, asi como del papel del juez al
momento de resolver un conflicto, donde juega un papel importante e indiscutible el
derecho y la moral, el constitucionalismo y el Neoconstitucionalismo.

Lo anterior fue decantado a la luz del surgimiento del Estado de Derecho y Social de
derecho e incidencia del Neoconstitucionalismo en Colombia, la justicia rogada y la justicia
material en los estatutos contenciosos administrativos (CCA y CPACA) bajo las
constituciones de 1886 y 1991 y en el precedente del Consejo de Estado.

Luego se realiz6 un trabajo analitico con trabajo de campo para clasificar y analizar las
sentencias de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral que fueron
proferidas por los jueces administrativos del Huila del 2 de julio de 2012 al 30 de enero de
2015 y establecer la incidencia de Lajusticia rogada y la justicia material, arrojando un
62% de incidencia de la justicia material por aplicacion de principios constitucionales y la
justicia rogada por la adecuacion del caso a las normas que fueron invocadas en la
demanda.

Por ultimo, se evidencid que la racionalidad en las decisiones analizadas se soporta en la
aplicacion del precedente vertical, mas que en la autonomia del juez y el poder derivado
de la constitucionalizacién del derecho.

ABSTRACT: (Maximo 250 palabras)

A descriptive, hermeneutic and holistic analysis of the philosophical foundations and
theorists of the law on the concept of justice is made, as well as the role of the judge in the
resolution of a conflict, where law and morality play an important and indisputable role,
Constitutionalism and neo-constitutionalism.

This was decided in the light of the emergence of the Law and Social State of law and
advocacy of Neo-constitutionalism in Colombia, justice and material justice in the
administrative contentious statutes (CCA and CPACA) under the constitutions of 1886 and
1991 and in The precedent of the Council of State.

Then, an analytical work was carried out with field work to classify and analyze the nullity
and reinstatement of the labor law that were pronounced by the administrative judges of
Huila from July 2, 2012 to January 30, 2015 and establish the incidence Of Lajustice
ordered and material justice, throwing a 62% incidence of material justice by application of
constitutional principles and justice pleaded for the adequacy of the case to the rules that
were invoked in the lawsuit.

Finally, it was evidenced that the rationality in the decisions analyzed is supported in the
application of the vertical precedent, rather than in the autonomy of the judge and the
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INTRODUCCION

Corresponde a los jueces la prestacion del servicio de justicia que demanda la
comunidad y para ello sus decisiones pueden darse atendiendo solamente las
posiciones que sienten las partes en su litigio (justicia rogada) o exceder dicho marco y

reconocer el derecho en la magnitud y calidad que sea del caso (justicia material).

Lo anterior no significa que la decision obedezca a una posicion caprichosa del
juez sino que el constituyente le ha dado esas opciones pues al ser la justicia un
servicio a cargo del Estado, lo jueces son servidores suyos y estan por ende sujetos a

cumplir lo establecido en la Constitucion, la ley o el reglamento.

Asi lo disponen los articulos 121 y 122 de la Carta Politica de 1991 y por esa via,
el articulo 230 idem sefala que sus decisiones estan sometidas al imperio de la ley,
siendo de orden publico acatar los estatutos procedimentales conforme lo dispuso el
articulo 13 del Cddigo General del Proceso, garantizando a la vez el debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica, de ahi que desde esta perspectiva el

juez solo puede decidir dentro de esos precisos cauces (justicia rogada).

De otro lado, el juez va a tomar una decision sin las anteriores restricciones

(justicia material) pues con apoyo en el preambulo® de la Constitucién puede actuar en

1 El Estado tiene entre sus fines, asegurar la justicia, la igualdad y el orden social justo a los integrantes
de la nacion.



busca del orden social justo, ya que el articulo 2 Id sefiala como fines esenciales del
Estado, entre otros, garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion y asegurar la convivencia pacifica, ademas de asignar
a todas las autoridades, el cumplimiento de los deberes sociales del Estado; aunado a
los articulos 228 a 230 que otorgan autonomia e independencia al juez, siguiendo la
orientacion de la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina pero garantizado el derecho a toda persona de acceder a la administracién de

justicia.

Tales principios tienen en su médula las controversias que desde los primeros
siglos se presentan entre derecho positivo y derecho natural, lo que a la vez condujo a
la controversia entre derecho y moral, a lo que se agrega la tension entre justicia y
derecho, imbricada también con la aparicion de las Constituciones que normativizaron
los principios y subordinaron la ley, junto con la preponderancia de las Constituciones,

en lo que se ha llamado la constitucionalizacion del derecho.

Lo anterior nos enfrenta al objetivo de establecer las incidencias que han tenido
los principios de la justicia rogada y de justicia material en las decisiones de nulidad y
restablecimiento del derecho laboral de los jueces administrativos del Huila, a partir de
la Ley 1437 de 2011 que corresponde al ultimo estatuto contencioso administrativo

emitido y que inicio su vigencia en julio de 2012.

Para el efecto, el capitulo primero hace una aproximacion a los conceptos de



justicia rogada y de justicia material sefialando las diferentes concepciones de justicia
gue sentaron algunos filésofos del iusnaturalismo, positivismo y libertarios, seguidos de
los aportes que los tedricos del derecho, reunidos en torno al constitucionalismo y
Neoconstitucionalismo, han efectuado sobre el papel de las constituciones en la
garantia de los derechos de los gobernados, mencionando sus principios e

identificando los aspectos relevantes de cada una de ellas.

En el capitulo segundo se estudia el surgimiento del Estado de Derecho en
cuanto es a partir de él que adquiere relevancia la Constitucion Politica, no sélo porque
a través de ella el poder dominante sienta las bases de su organizacion y dominacion
(Constitucién orgénica) sino también porque de ella emergen la garantia de los
derechos ciudadanos y las teorias constitucionalistas que desembocan en el
nacimiento del Estado Constitucional; adquiriendo la Constitucibn un caracter
vinculante (Constitucién dogmatica) que irradia todo el ordenamiento juridico para
impulsar la transformacion de la sociedad y el desarrollo de las ideas
Neoconstitucionales en la transformacioén Constitucional de Colombia y por ende en el

papel del juez.

Todo lo anterior lleva en el capitulo tercero, a revisar los estatutos contenciosos
administrativos donde se reflejan o0 desarrollan los aspectos constitucionales
enunciados y que sirven de herramienta a los jueces administrativos para la solucion de
los conflictos sometidos a su conocimiento y con base en estos elementos, proceder

en el capitulo cuarto al andlisis hermenéutico de las decisiones que en temas de



caracter laboral se han tomado por los jueces administrativos en el Huila para
establecer la incidencia que los principios de justicia rogada y justicia material han
tenido en la solucion de esos conflictos en vigencia de la Ley 1437 de 2011 emitida

bajo el alero de la constitucion de 1991 en un Estado Social de derecho.

Este trabajo tiene un analisis documental de tipo descriptivo — analitico,
cualitativo y hermenéutico, en donde se identifican los supuestos teoricos de los
principios de la justicia rogada y de justicia material, a la luz del fenbmeno de la
constitucionalizacion del derecho, su incidencia en la Ley 1437 de 2011 y en las
decisiones de los jueces administrativos del Huila al resolver conflictos de nulidad y

restablecimiento del derecho laboral.

Para el efecto, se analizan las sentencias de segunda instancia en procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho laboral que han proferido los jueces
administrativos del Huila a partir de la vigencia de la mencionada ley (2 de julio de
2012), para identificar la presencia de dichos principios y la incidencia que han tenido

en los jueces para la resolucién de cada caso.



CAPITULO PRIMERO. APROXIMACION A LOS CONCEPTOS DE JUSTICIA

ROGADA Y JUSTICIA MATERIAL

1. El concepto de justicia.

Quien se desempefia como juez cumple una tarea que es propia del Estado,
pues presta el servicio publico de justicia que las personas individualmente
consideradas y la sociedad en su conjunto le reclaman por ser un derecho que le es
propio, lo que conduce a que el juez al tomar una decisién se mueva en el marco de lo
pedido y formalmente haga justicia o, exceda dicho marco y efectivice la justicia
material a través de los principios constitucionales y procesales, de esa manera la
justicia es un tema que compromete al individuo, la sociedad y el Estado y sea

necesario aproximarnos al concepto de justicia.

1.1.En la escuela del lusnaturalismo.

Es asi como en el pensamiento iusnaturalista se encuentra que Platdén se dedica
en su obra La Republica (Politeia) al estudio de lo justo y lo injusto, para demostrar que
el Estado y el individuo tienen la necesidad moral de obrar conforme a la justicia que es
una virtud y principio de orden para las sociedades y las almas y conduce a la felicidad,

a la perfecta armonia en la convivencia social.

La justicia es la eleccion del sabio porque ser justo es del agrado de los dioses,

es un bien moral y es un bien espiritual, por eso esta sujeto a la decision personal, a la



gue solo puede llegar quien posee el conocimiento adecuado, el sabio, el fildsofo, quien
debe ser el gobernante y en esa medida es también un asunto de prioridad politica, que
debe ser resuelto de manera préctica, en la cotidianeidad del hombre como un ser
social por naturaleza, lo que le permite al alma justa y al hombre justo vivir bien, de ahi

gue la justicia sea una cualidad de los hombres y de los Estados (Olivari, 2008).

Por su parte Aristoteles que hace parte de la misma linea del pensamiento, con
su obra La Etica de Nicomaco, irradia todo el pensamiento hasta nuestros tiempos al
sefialar que la justicia es una virtud perfecta en su relacion con otro, no para si mismo,
lo justo es la observancia de la ley y de la igualdad (justicia general o universal), es dar
a cada ciudadano lo que le corresponde segun sus necesidades y aporte en la
sociedad (justicia particular), en esa medida la justicia es distributiva y conmutativa

(Contreras, 2012).

La justicia distributiva aristotélica aplica el principio de igualdad en la reparticion
de los honores y de los bienes, de manera que cada uno de los asociados reciba una
porcion adecuada a su mérito, se trata de una relacion de proporcionalidad geométrica
entre la comunidad y los individuos particulares, distribuye lo comin en una medida

proporcional (Bernal, 2005).

Es conmutativa para Aristételes, la justicia que tiene lugar entre los individuos,
cuyo objeto son los cambios o intercambios reciprocos entre personas, obedece a una

proporcion aritmética en donde el juez procura igualar la desigualdad que resulta en
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injusticia, dado que la ley trata como iguales a las partes, el juez restaura la igualdad o

sea, el medio entre lo mayor y lo menor (Bernal, 2005).

Dentro del universo del iusnaturalismo, Ulpiano ensefia que la justicia es la
voluntad constante y perpetua de dar a cada uno su derecho y derecho (ius) deriva de
“justicia” (iustitia). Es la técnica de lo bueno y de lo justo, ars boni et aequi, mejorando
el concepto aristotélico de justicia distributiva, en cuanto se trata de dar o atribuir a
cada uno su derecho (ius suum) como un criterio material de medida, sin que sea claro
si tal derecho proviene de las normas juridico positivas o de los principios

iusnaturalistas. (Melo, 2004).

Por su parte en Santo Tomas de Aquino se encuentra que por el bautismo Dios
infunde en el alma, las virtudes teologales y morales que son reglas habituales y firmes
para hacer el bien. Las virtudes teologales (fe, esperanza y caridad) tienen como
objeto a Dios y las virtudes morales (prudencia, justicia, templanza y fortaleza) se
refieren a los actos humanos buenos, de ahi que la justicia es una virtud moral que
conduce a la constante y firme voluntad de dar a Dios y al préjimo lo que le es debido,
lo que le corresponde y de dirigir sus acciones hacia el bien comdn que esta

representado en la ley. (Sanchez, 1984).

Sefala Sanchez (1984) que en Santo Tomas el projimo es la persona humana
particular o la comunidad de la cual hace parte, es un ser social, inteligente y libre, con

un cumulo de necesidades que no puede satisfacer aisladamente debiendo recurrir a
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los otros, por eso su tendencia natural a la comunidad, a la comunicacion y a la
relacion con los otros que lo llevan a organizar nucleos compactos y suficientemente
desarrollados para constituir una sociedad civil perfecta, con sus leyes, costumbres y
su autoridad correspondiente; la comunidad es un todo compuesto de individualidades
gue se unen; por eso la justicia se ocupa de las relaciones de las partes con la
comunidad; de ésta con las personas y entre personas, dando lugar a dos clases de

justicia: la general o legal y la particular.

La justicia general o legal tomasina esta orientada a la consecucion del bien
comun a través del cumplimiento de la ley, en ella se determina la forma como las
personas deben comportarse y el derecho objetivo de la comunidad a exigir su
acatamiento. La justicia particular alude a la relacion entre las personas como
individualidades y de ellas con la comunidad, a la vida social de una persona y la

relacion con la comunidad, siendo distributiva y conmutativa. (Sanchez, 1984).

De otra parte, para Santo Tomas la justicia distributiva permite a la persona
recibir equitativamente una parte de aquello que es de todos, se adapta a las personas
atendiendo factores como los méritos, dignidad y necesidades, considera las
diferencias que efectivamente se dan entre ellas, la igualdad entre desiguales. La
justicia conmutativa se caracteriza por la reciprocidad, todas las personas tienen en
relacion con el otro los mismos derechos y deberes, se debe a otro una cosa igual a la
gue era suya, y a la que tiene derecho, restableciendo un equilibrio en las relaciones

entre dos particulares. (Sanchez, 1984).
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Ahora, de acuerdo con Ponce (2005) al inicio del modernismo, Kant sentd las
bases del liberalismo moderno, sefialando que un Estado es justo cuando garantiza
tres principios racionales fundamentales: la libertad, igualdad e independencia, los que

son desarrollados de la siguiente manera:

La libertad de los individuos a buscar su propia felicidad de la manera que crea
mas conveniente, sin afectar la libertad de los demas, sometiendo las pasiones y
deseos (que Kant llama inclinaciones), al dominio de la razén. No se puede lograr de
forma aislada sino relacional, algo a ser alcanzado incluso contra uno mismo y las
propias pasiones, pero en comunidad con otros. Es una autonomia del sujeto racional
en medio de seres humanos libres dentro de un Estado de derecho que tiene que
regirse por una legislacion de hombres libres sometidos al imperativo categérico que
rige los asuntos morales, obligandolo a portarse de tal manera que su conducta pueda

ser transformada en ley universal.

La igualdad en Kant consiste en que la libertad de cada uno armonice con la de
los demés, mientras que la independencia se produce para cada miembro de la
comunidad en cuanto es ciudadano, correspondiendo al Estado garantizar el deber de
justicia por ser un deber juridico que obliga a establecer si lo que prescriben las leyes
es justo, a través del abandono de los principios empiricos y racionalizar los

fundamentos de una legislacion positiva posible. (Ponce, 2005).
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Kant, menciona que existe una legislacion moral y una legislacion juridica. La
primera hace de una accion un deber y éste es el movil de la accion. La segunda, hace
de ciertas acciones un deber sin que necesariamente el deber sea el movil porque
pueden darse otros, incluso el temor a las sanciones, pues el derecho es una
legislacion que coacciona y la moral, un reclamo que atrae. El derecho se caracteriza
por su exterioridad y la moral por su interioridad, de ahi que la legalidad o ilegalidad de
la conducta se obtiene de comparar la conducta con el contenido del derecho mientras
que la moralidad o inmoralidad se examina, comparando el movil de la conducta con la

moral. (Ponce, 2005).

Toda accién tiene una motivacion y si ésta es la coaccion de la norma, la
necesidad de la accion es juridica pero si la motivacion corresponde a la bondad
intrinseca de la accién, la necesidad es ética. Por eso el derecho exige actuar conforme
al deber y la moral exige actuar conforme al deber ser segun la teoria kantiana.

(Squella, 2010).

Dentro de este grupo de pensadores se puede ubicar a Alexy, quien en su obra
la “Justicia Como Correccidn” sefiala que la justicia conmutativa es entendida en forma
amplia y comprensiva como la justicia en los intercambios (conmutativa) y la justicia en
la compensacion y la pena (distributiva), para lo cual indica que en la doctrina clasica la
justicia ha sido entendida como virtud humana, como el arte de hacer lo justo, dar a
cada cual lo suyo (suum Cuique Tribuere) entrando en el campo moral Unicamente la

parte en la que se cuestionan los repartos y compensaciones. (Alexy, 1997/9).
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En la justicia distributiva hay un sujeto que distribuye y una pluralidad de sujetos
que reciben, mientras que en la justicia conmutativa en principio no se da una relacién
de sujetos sino de cosas o bienes, pero entre ellas se dan relaciones estrechas y
eventualmente complejas, lo mismo que problemas morales que constituyen problemas
de justicia en cuanto y en tanto, se conceptualicen como una distribucion o una
compensacion y se cuestiona la justicia cuando una de ellas (distribucion o
compensacion) es cuestionada, por tanto justicia es la correccion en la distribucion y

compensacion (richtigkeit?). (Alexy, 1999).

La justicia y su sustituto la correccién, son conceptos abstractos e
indeterminados que hacen parte de los mas altos criterios de valoracion, resultando
analogo al concepto verdad, que a su vez es un alto criterio de valoracién de correccion
de proposiciones sobre lo que ocurre, lo justo es lo correcto y si algo es correcto es
justo y para que algo sea correcto debe ser fundamentado o justificado mediante

razones. (Alexy, 1999).

1.2. En la escuela del iuspositivismo.

Ahora, pasando a las teorias iuspositivistas, se encuentra Kelsen, quien es

conocido por su analisis y argumentacion racional, siguiendo a Platén, identifica la

justicia con la felicidad de los seres humanos en sociedad y, siguiendo a Aristoteles la

2 WWW.linguee.es/aleman-espafiol/traduccion/richtigkeit.html. Exactitud, precision.
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considera una virtud del individuo pues un hombre es justo cuando su obrar concuerda
con el orden considerado justo. El orden social es justo, cuando regla la conducta de
los hombres de modo tal que da satisfaccién a todos y a todos les permite lograr la
felicidad, sin que ese orden social justo sea un elemento esencial, es una caracteristica
posible mas no necesaria por cuanto no es posible garantizar a todos la felicidad.

(Gonzéalez, 2013).

Pero es que el concepto kelseniano de felicidad de la justicia para convertirse en
categoria social, parte de la transformacion de la felicidad individual y subjetiva en la
satisfaccion de necesidades socialmente aceptadas, como ocurre con el concepto de
libertad con el que frecuentemente se identifica la idea de justicia, por eso un orden

social seré justo cuando garantice la libertad individual. (Gonzalez, 2013).

Es en el orden social bajo cuya protecciéon se puede progresar en la busqueda
de la verdad, en la consecucion de la libertad, la paz, la democracia y la tolerancia,

donde se encuentra la justicia relativa para Kelsen. (Gonzélez, 2013).

En esa misma linea de pensamiento se encuentra Herbert Lionel Adolphus Hart
quien sefiala que el ideal de justicia corresponde a una funcion trazada por la razén
gue tiene como funcion paradigmatica enjuiciar criticamente los contenidos del
derecho positivo y la actividad de los 6rganos o autoridades encargadas de su
produccion, al igual que servir de fundamento de validez del mismo y la consiguiente

pretension de obligatoriedad, siempre que sus contenidos estén en consonancia con
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determinado criterio de justicia escogido para este efecto. (Squella, 2010).

La funcién de enjuiciamiento critico del derecho positivo, es de naturaleza
valorativa en cuanto va a sefialar que es justo o injusto pero eso no hace que pierda su
condicién de tal, pues ha sido instituido con independencia del criterio de validez,
mientras que la funciobn de servir de fundamento de la validez es de naturaleza
constitutiva, pues lo justo se fundamenta en la validez del derecho positivo de manera
que el derecho injusto no es valido ni es derecho porque no podria existir sino en

armonia con dicho criterio. (Squella, 2010).

Por dltimo, en ésta misma linea Alf Ross indica que la justicia es una idea clara
gue esta dotada de una poderosa fuerza motivadora como fin del derecho pues delimita
y hace armonicos los deseos, pretensiones e intereses en conflicto de la vida social de
la comunidad, equivale a una demanda de igualdad en la distribucion o reparto de las

ventajas y las cargas que ofrece e impone la vida en comun. (Squella, 2010).

Lo justo o injusto tiene sentido cuando califica la decision tomada por un juez o
autoridad a quien corresponde aplicar las normas y es justa, si esta conforme con las
normas del ordenamiento juridico respectivo y no lo es en caso contrario, sea, es justa
cuando la aplicacion correcta de una norma se contrapone a la arbitrariedad. (Squella,

2010).
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1.3. En la escuela de los libertarios.

Pasando a la escuela de libertarios, John Rawls indica que la justicia se funda en
principios racionales, con una perspectiva de filosofia politica y social que lo llevan a
sefialar que el papel de la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales,

como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento (Ponce, 2005).

Segun sefala Squella (2010), el filbsofo Rawls distingue entre el concepto de
justicia como “un balance apropiado entre reclamos competitivos y a principios que
asignan derechos y obligaciones y definen una division apropiada de las ventajas
sociales” (p. 177). A su turno, las concepciones de la justicia “son las que interpretan el
concepto determinando qué principios determinan aquel balance y esa asignacién de
derechos y obligaciones y esta division apropiada” (p. 177) sin que tal balance derive

de la existencia de un contrato social sino que se fundan en los siguientes principios:

1) toda persona tiene igual derecho a un régimen plenamente suficiente de libertades
béasicas iguales que sea compatible con un régimen similar de libertades para todos; y 2)
las desigualdades sociales y econdmicas han de satisfacer dos condiciones: deben
estar asociadas a cargos y posiciones abiertas a todos en condiciones de equitativa
igualdad de oportunidades, y deben procurar el maximo beneficio a los miembros

menos aventajados de la sociedad (Squella, 2010, p. 200).

Asi, los principios de libertad (de plantear pretensiones de disefio de

instituciones sociales y conceptualizar las formas del bien), de igualdad de
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oportunidades (reconocer la diferencia entre iguales y rechazar las inaceptables) y de
diferencia (favorecer a los mas necesitados de la sociedad) son el fundamento para

llevar a cabo la distribucion de bienes primarios sociales. (Squella, 2010).

Su teoria plantea la tesis de justicia con equidad, para significar que toda
persona tiene un sistema plenamente adecuado de derechos iguales y libertades
fundamentales que también corresponden a todos, debiendo garantizar el valor justo de
iguales libertades politicas y las desigualdades sociales y econémicas deben satisfacer
dos condiciones: primera, estar asociadas a posiciones y cargos abiertos a todos, en
condiciones de justa igualdad en materia de oportunidades y segunda, proporcionar el

maximo beneficio a los miembros menos favorecidos de la sociedad. (Ponce, 2005).

Finalmente, Habermas sefala que a justicia es un concepto abstracto que tiene
gue ver con la igualdad en el sentido kantiano, no es un valor entre otros, es un
predicado sobre la validez de los enunciados normativos universales que expresan
normas morales generales, sobre lo que es igualmente bueno para todos, de ahi que la
justicia depende de la legitimidad politica porque el proceso de discusion y decision
democrética es la Unica forma de construir principios morales intersubjetivos corno los
de la justicia, el reconocimiento reciproco de todos los seres humanos como personas
y el procedimiento para establecer normas validas, dado que en su construccion
participan sujetos libres e iguales que comparten ciertos margenes de consenso.

(Ponce, 2005).
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Habermas, dice Squella (2010), propone la teoria procedimental de la justicia,
gque no es otra cosa que los procesos de comunicacion social efectivos, reales,
constitutivos de la democracia deliberativa; llevados a cabo por la interaccion social de
individuos libres e iguales, que pueden llegar a concordar en criterios de justicia y en
pautas de conducta que trascienden a las comunidades con criterio de validez universal,
incorporando ideas de solidaridad, lealtad, sinceridad, respeto mutuo y entendimiento
social, como ocurre en el caso del derecho cuyas normas puedan legitimamente

aplicarse en uso de la fuerza.

De las posturas que se han consignado se evidencia la evolucion del
pensamiento en torno al concepto de justicia, orientado hacia el papel que el derecho
tiene en su configuraciébn, como un aspecto que va a incidir en la dogmatica juridica
pues el debate se va a centrar sobre la prelacion que tienen el derecho natural
fundamentado en valores y principios o el derecho positivo cimentado en la regla o la

norma.

2. Eljuez entre el derecho y la moral.

En las distintas concepciones de justicia que se consignaron en el aparte anterior,
aparece la disputa que se presenta entre derecho y moral, por eso en este acapite se
veran las posiciones que llevaron a que los iuspositivistas consideraran que el Unico

derecho que debe aplicar el juez, es el derecho positivo, la ley.

Como abrebocas resulta importante traer a colacion que Ross, acerca de esta
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confrontacion, indico:

Los positivistas han calificado a las doctrinas del Derecho natural de creencias basadas
en ideas metafisicas o religiosas, incompatibles con los principios del pensamiento
cientifico; y, por su parte, los jusnaturalistas han acusado a sus adversarios de falta de
comprension del reino del espiritu y de los valores, un reino que es bien real aunque no

pueda ser descubierto o descripto por medio de la experiencia sensorial. (Ross, 2008, p.

199)

Bobbio (1998) senald que “La expresion <<positivismo juridico>> deriva de la
locucion Derecho positivo en contraposicion a la de <<Derecho natural>>"(p. 35) que
conduce a aclarar lo que es el primero porque “Toda la tradicion del pensamiento
juridico occidental estd dominada por la distincion entre <<Derecho Positivo>> y
<<Derecho Natural>>, distincion que respecto del contenido conceptual, ya se
encuentra en el pensamiento griego y latino” (p. 35) aunque su uso se da a partir de los
textos latinos medievales y sobre la base de la formacion del Estado moderno y la
consolidacion del Derecho positivo, se va perfilando en un proceso histérico el
surgimiento del positivismo juridico, cuyo eje central doctrinal es que no existe mas

derecho que el positivo.

En ese proceso histérico, Bobbio (1998) parte de sefialar que en la antigiedad
estaban identificados los conceptos de derecho natural y derecho positivo, con sentido
contrapuesto: lo que es de la naturaleza o natural (physis) y lo que es creado por el

hombre o convencional (thésis), asi, en las Instituciones del Derecho Romano



21

aparecen el lus Gentium (natural) y el lus Civile (positivo), el primero establecido por la
naturalis ratio, es inmutable en el tiempo y rige para todos los pueblos. El segundo,
establecido por un pueblo para que lo rija, es cambiante en el tiempo y en el espacio,
dejando sentado que en la antigiiedad no habia una preocupacion por la produccién de

normas juridicas dado que las mismas se daban en el rol de formacion de la sociedad.

Las reglas existentes en la antigiiedad y parte del medioevo, para Bobbio (1998)
son de creacion social, producto de la sociedad civil y no del Estado, el Derecho
Romano surge “sobre la base de las mores, de la jurisdiccion del pretor (cuyos
resultados se consagraron en el Edictum Perpetuum) y sobre todo, sobre la base de
elaboracion de los juristas” (p. 47) que a la postre se recogieron en el Corpus luris
Civiles a iniciativa de Justiniano, asumiendo el caracter de Derecho establecido por el
Estado, habiéndose difundido ampliamente sobre la idea que eran normas no para una
determinada ciudad sino fundadas en la naturaleza, con la ventaja de estar escrito y

codificado, siendo conocido como Derecho Comun a todos los pueblos.

Si bien en la sociedad clasica y medieval el derecho natural prevalecié sobre el
positivo cuando entraban en contradiccion, dado que el juez al resolver un conflicto
entre personas, podia establecer una norma para resolver la controversia a partir de
principios equitativos y de la razén, en el Estado Moderno la prelacion la tuvo el
derecho positivo pues el juez como érgano del Estado, se encuentra subordinado a
solucionar las controversias unicamente a través de las reglas que emanan del Estado,

como unico y verdadero derecho pues como sefialara Montesquieu, la decision del juez
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debe ser una fiel reproduccion de la ley, lo que garantiza el valor de la seguridad

juridica (Bobbio, 1998).

Para complementar lo expuesto, Bobbio indico (1998) que el derecho natural es
universal e inmutable porque rige en todos los pueblos y mantiene su vigencia en el
tiempo, su fuente esté en la naturaleza y acciones sociales, por eso la moral y la ética
son parte de sus principios basicos, siendo conocido por hombres a través de la razén
0 por obra de la divinidad, por eso se dice que establece lo bueno; mientras que el
derecho positivo es particular y mutable, dado que rige en determinados lugares y
puede ser modificado en el tiempo porque es una creacién del hombre, al cual se
accede por su declaracion, en él se consagra lo util, sin que la moral y la ética sean

parte de sus principios.

El positivismo juridico se manifest6 especialmente durante el siglo XIX, tomando
como eje de estudio el Derecho positivo que regula los contenidos juridicos de la vida
social humana, a partir de los postulados del positivismo filos6fico catalizados por la
codificacion napolednica y su enorme influencia en el continente europeo a partir del
1804, siendo la primera manifestacion a través de la Escuela Francesa de la Exégesis

(Bobbio, 1998).

De dicha escuela, Martinez (1992) ha indicado que emergen las que se han

considerado son las principales caracteristicas del positivismo juridico a saber:
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a) El culto a la ley como expresion del Derecho.

b) La interpretacion subjetiva del Derecho, se busca el espiritu de la ley, la in-
tencion y voluntad del legislador, mas que la letra de la misma, recurriendo a
la historia de la elaboracion de la ley en donde se expresa la finalidad que
persigue, también a la jurisprudencia y los precedentes historicos.

c) La concepcion rigidamente estatalista del Derecho, solo el Estado puede ha-
cer normas (omnipotencia del legislador), todo el Derecho se contiene en la
ley que dimana del poder legislativo y los jueces crean Derecho con la aplica-
cion de los principios generales del Derecho en nombre de la autoridad y del
poder de la misma ley del Estado.

d) El predominio del Derecho positivo sobre el Derecho Natural, que es visto
como un conjunto de principios demasiado generales y abstractos de dificil
aplicacion practica en la solucion de los problemas juridicos concretos como
auténticas necesidades sociales.

e) El criterio de autoridad que se concede a los intérpretes de la ley, en cuanto
exégetas del Cédigo napolednico.

f) Niega a la costumbre juridica el valor de fuente del Derecho, llenando las in-

suficiencias de ésta a través de ella misma mediante la analogia.

Norberto Bobbio (1998) en su obra “El Positivismo Juridico” distingue tres
aspectos del mismo: El positivismo juridico metodologico, el positivismo juridico como
teoria del derecho positivo y el positivismo juridico como ideologia, los cuales

desarrolla de la siguiente manera:
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En primer lugar, el "positivismo juridico metodolégico” lo desarrolla en el capitulo
1° (El positivismo juridico como aproximacion avalorativa del Derecho) consagrando un
método cientifico de identificacion y descripciébn del Derecho como un hecho social,
despojandolo de juicios de valor en una actitud éticamente neutral, a partir de datos
verificables objetivamente, no por la correspondencia con un determinado sistema
subjetivo de valores para asi determinar cudndo se est4 ante un derecho valido

(Bobbio, 1998).

En segundo lugar, “El positivismo juridico como teoria del Derecho positivo”, es
analizado en los capitulos 2 a 6 y vincula la existencia del Derecho a la formacion del
Estado, el Derecho como producto de la actividad del Estado, la concepcién coercitiva
e imperativa del Derecho, la supremacia del Derecho producido por el Estado y de la

ley como su fuente Unica (Bobbio, 1998).

Finalmente, el positivismo juridico como “ldeologia del Derecho”, lo trata en el
capitulo VII, para sefalar que da lugar al llamado positivismo ético porque alude a la
pretension de cémo debe ser el Derecho desde la perspectiva de la realidad, para
encontrar que existe un deber absoluto e incondicional, una obligacién juridica
(coaccion) y moral (conviccién) de obedecer la ley por su validez que la hace justa, un
valor final (version fuerte) y por otra parte, el derecho posee un valor
independientemente de su contenido (version moderada), es el instrumento para

cumplir el orden (Bobbio, 1998).
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Por su parte, Hart identifica como elemento relevantes del positivismo juridico
gue en todo ordenamiento hay normas que conllevan obligaciones seguidas de
coercién y que dan lugar a una sancion por su incumplimiento (reglas primarias) y otras
gue otorgan derechos o potestades cuyo incumplimiento solo impide que se cumpla su
propésito, siendo éstas reglas de reconocimiento, reglas de cambio y reglas de
adjudicacion, siendo obligatorias porque el grupo social acepta una norma como
modelo de comportamiento intersubjetivamente exigible, o sea, las normas juridicas

son ordenes o mandatos dadas por seres humanos. (Ramos, 2011).

De otro lado, alude a que no existe conexion necesaria entre Derecho y moral, o
sea, entre el Derecho que es y el Derecho que debe ser, ya que los jueces adoptan la
regla de reconocimiento, aceptandola, por razones muy variadas: morales, inercia,

miedo, intereses egoistas. (Ramos, 2011).

Segun Ramos (2011), desde la filosofia analitica del lenguaje, Hart propone la
textura abierta del Derecho en cuanto se expresa a través de un elemento abierto que
es el lenguaje, por eso las normas juridicas contienen términos generales que designan
tipos abstractos de cosas, actos o hechos que se producen en la vida social y “no
siempre es posible saber con certeza si cada hecho real es o no reductible o
subsumible en el hecho tipo fijado por la norma. La consecuencia de lo anterior es que
toda norma juridica tiene, junto a un nucleo de significado mas o menos claro, una zona
de penumbra en la que resulta dificil determinar en qué sentido debe aplicarse” (p. 338),

siendo resuelto discrecionalmente por el juez a través de la llamada doctrina de la
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discrecionalidad judicial, que le permite crear derecho.

Para Alf Ross (2008) la expresion “positivismo juridico” significa una actitud o
enfoque de los problemas de la filosofia juridica y de la teoria del derecho, basado en
los principios de una filosofia empirista y antimetafisica. La expresion “derecho natural”
se toma en sentido amplio, como la actitud o enfoque de los problemas de la filosofia
juridica y de la teoria del derecho, sobre la creencia de que el derecho no puede ser
comprendido exhaustivamente en términos de principios empiristas sino que requiere
una interpretacion metafisica, o sea de los principios y de las ideas inherentes a la
naturaleza racional o divina del hombre y que trascienden el mundo de los sentidos. Lo
anterior significa que existe conexion necesaria entre el Derecho que es (derecho) y el

Derecho que debe ser (moral).

Agrega que es posible establecer la existencia y describir el contenido del
derecho en términos puramente facticos, empiricos, basados en la observacién e
interpretacion de hechos sociales (conductas y actitudes humanas); sin tener que
recurrir a principios del derecho natural o de la moral natural para su validez, pues el
derecho posee una fuerza moral intrinseca (la “fuerza obligatoria”) que constrifie a los
subditos a través de la amenaza de sanciones y moralmente, en conciencia, por eso el
término validez no tiene sentido ni funcion dentro de la doctrina del derecho, es una
idea aprioristica que no puede ser reducida a términos empiricos definidos por medio

de hechos observables, son modos distintos de hablar acerca del Derecho.
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No existe el derecho natural, todo derecho es positivo, los principios o juicios
éticos (morales, juridicos) no son la expresion de verdades, algo a ser descubierto y

establecido objetivamente mediante algin proceso de conocimiento.

Finalmente, Dworkin, en voces de Atienza y Ruiz (2009) en la obra los “Los
derechos en serio”, propone que el Derecho no esta constituido unicamente por reglas,
sino también por principios; los cuales no pertenecen al Derecho por razones de pedigri
(derivar de una regla de reconocimiento), sino por razones morales, por eso no existe
una clara distincion entre el Derecho y moral. En “Law’s Empire”, plantea que el
Derecho no consiste propiamente o exclusivamente en normas, Sin0O que es una
actividad, una practica interpretativa en la que juegan un papel determinante los fines y
valores que definen la misma; el Derecho debe tener un caracter normativo, sin que
resulte tan importante la descripcion de la realidad, “como la participacion en esa
practica de cara a conformarla de manera que se logre una realizacion maxima de los

valores y fines que dan sentido a las normas y que tienen primacia sobre ellas” (p. 13).

Los pensadores mencionados coinciden en la transversalidad que tiene el
derecho positivo, en cuanto se trata de reglas de construccién social que son
imperativas y obligatorias por ser érdenes o mandatos emanados del Estado y tienen
un mayor o menor grado de vinculacion con la moral y aiun no tenerla, sin que su
eficacia o validez se vea afectada. Se aprecia que el papel del juez puede ser diferente,
porque puede reducirse a una labor mecéanica y avalorativa en la aplicacion de la

norma al caso concreto mediante la subsuncion del mismo en la norma (Bobbio, Ross)
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0 activa y creadora de derecho para solventar las lagunas y antinomias que se

presentan (Hart, Dworkin).

La critica del positivismo juridico, entre otros aspectos, sefiala Campbell (1989)
se da porque describe el Derecho como un conjunto de reglas que son identificadas,
comprendidas y aplicadas mediante el conocimiento técnico de los aplicadores del
Derecho, sin tener en cuenta los aspectos morales y politicos de la vida diaria,
desatendiendo las modificaciones interpretativas de la filosofia del Derecho sobre el
papel crucial de los jueces en la asignacion de sentido y significado a reglas que por si
mismas son compatibles con diferentes interpretaciones, ademas que las decisiones

juridicas dependen de multiplicidad de factores que no consigna la regla.

Dicho autor agrega que los objetivos descriptivos del positivismo juridico, no
pueden ignorar la inteligibilidad y significado que tiene, para quienes operan 0 son
usuarios de las estructuras normativas, pues dan una caracterizacion satisfactoria de la
institucion social compleja, definen el Derecho en términos de hechos sociales, como

mandatos de quien ostenta el poder.

Esa descripcién del Derecho como un conjunto determinado de reglas, cumple
una funcion ideolégica oculta cual es, camuflar el poder politico de los jueces, de
imponer sus propios valores, haciendo pasar sus decisiones como la aplicacion
moralmente neutral de reglas preexistentes y hacer creer que los ciudadanos y los

jueces estan limitados por un deber de manifestar total obediencia a los requerimientos
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de un “Derecho” objetivamente determinado.

Como puede verse, esta arraigada la interaccién e importancia de la moral y el

derecho en la politica pues en decir de Higuera:

La moral persigue el cumplimiento de valores, la politica el bien comun y el derecho la
justicia; aunque en ocasiones se pretenda mostrar que son diferentes veremos que la
relacién entre ellas es mas fuerte de lo que se manifiesta, la legitimidad de la politica es
juridica y moral, la efectividad del derecho estd en su poder pero también debe ser
interpretado axiolégicamente, asi como los aspectos éticos tienen pretension de

generalidad y efectividad. (Higuera, 2011, p. 213).

3. El constitucionalismo.

El constitucionalismo en su formulacion inicial se sitla aproximadamente en el
afio de 1688, cuando se dio la revolucion inglesa, debido a la necesidad de formular
unos limites al control politico del rey para garantizar los derechos de los subditos y a

su vez establecer que la autoridad del gobierno derivara de la norma constitucional.

Dicha necesidad surge del imperativo de erigir un nuevo orden de cosas en la
vida social, en oposicién a totalitarismos y autoritarismos, buscando a través de
mecanismos juridicos y politicos la prevencién de cualquier forma de repeticidn, esto es
gue no se vuelvan a presentar los desmanes y abusos de las monarquias y dictaduras

en contra de las personas y sus derechos.
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Para ello se plantearon mecanismos de solucion de conflictos, basados
practicamente en la concepcion del Estado de derecho o Estado legal, con sus
potencialidades y con sus insuficiencias, siendo desarrollado por un conjunto de
actores dinamicos del derecho, en especial los operadores juridicos, pues las
constituciones que se expidieron con posterioridad a la revolucién inglesa tienen el

caracter de norma de reconocimiento de la validez de las leyes.

Ese fendmeno desembocd en 2 tipos de constitucionalismo: el francés y el
estadounidense, los cuales estuvieron influenciados por el pensamiento iusnaturalista
ilustrado e iusnaturalista republicano, respectivamente. La diferencia significativa esta
en que el primero, adopto el criterio de que la Constitucion solemniza la garantia de los
derechos y la organizacion y division de los poderes, sin tener una relevancia
significativa en los ordenamientos juridicos que la adoptaron porque dicho texto fue
considerado superior, mas desde un punto de vista politico que juridico. Mientras que
en el segundo, dej6 de lado las estipulaciones anteriores, para consagrar la

Constitucion como una norma superior a cualquier ley ordinaria.

Tal codificacion permea todo el ordenamiento juridico en su conjunto, tanto que
la constitucion y demas normas comparten los mismos objetivos para alcanzar
indistintos cometidos estatales, por lo que cualquier operador juridico al aplicar una
norma subconstitucional (leyes y demas normas inferiores) también esta aplicando la

constituciéon misma.
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Otra mirada y consecuencia del efecto de irradiacion, de acuerdo con Tatiana

Diaz Ricardo es que:

LA SUBORDINACION DE LA LEY A LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
EQUIVALE a introducir una dimension sustancial no sélo en las condiciones de validez
de las normas, sino también en la naturaleza de la democracia, para la que representa
un limite, a la vez que la completa. Un limite porque a los derechos constitucionalmente
establecidos corresponden prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes de la
mayoria, que de otra forma serian absolutos. Y la completa porque estas mismas
prohibiciones y obligaciones se configuran como otras tantas garantias de los derechos
de todos, frente a los abusos de tales poderes que —como la experiencia lo ensefa-
podrian de otro modo arrollar, junto con los derechos, al propio método democratico

(Diaz, 2011, p. 109).

El constitucionalismo y la democracia han mantenido una relacion historica,
siendo el primero, un fenbmeno o mecanismo que surge por la necesidad de los
Estados de tener una norma de normas, que irradie todo el ordenamiento juridico del
Estado y por tanto la integre en un soélo sentir, que no es otro que la efectividad y
cumplimiento de los cometidos del Estado, traducidos en la materializacion de los
derechos y garantias. La democracia, en términos generales, es el sistema

representativo que garantiza la participacion popular en el poder politico. (Ruiz, 2004).

Sin embargo, en la blusqueda de esa armonia se generan tensiones histéricas,
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debido a la relacion entre la democracia y el constitucionalismo, y de otra parte a las

injerencias del iusnaturalismo y el iuspositivismo que han existido hasta la fecha en los

indistintos ordenamientos juridicos.

Considera Guastini (2001) que la constitucionalizacion tiene las siguientes

caracteristicas:

a)

b)

d)

f)

Una constitucion rigida, es escrita y se encuentra protegida para que la legis-
lacion ordinaria no la pueda derogar, modificar o abrogar, pues éstas solo
proceden a través de un procedimiento especial.

La garantia jurisdiccional de la Constitucion, asegura la rigidez de la constitu-
cion porque permite un control de las leyes con la Constitucion.

La fuerza vinculante de la Constitucién, es la carga ideoldgica de la cultura
politica del Estado respectivo, concretizado en principios generales que exi-
gen interpretacién y concretizacion para su aplicacion y disposiciones pro-
gramaticas sobre derechos sociales.

La “sobreinterpretacion” de la Constitucién, la cual permite superar cualquier
aparente laguna gracias a los principios que existen en la constitucion.

La aplicacién directa de las normas constitucionales para controlar el poder y
regular las relaciones sociales buscando desarrollar sus principios.

La interpretacion conforme de las leyes, donde el juez preferira la interpreta-

cion que mejor se adecue al texto constitucional y al caso en cuestion.
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g) Lainfluencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas, que permite di-
rimir las controversias que se presenten entre los diferentes actores del sis-

tema constitucional respectivo.

Asi, es la Constitucion la Ley de leyes, la ley fundamental a la cual deben las
demas normas siempre y en todo momento tener como su norte, es decir, que deben
buscar su aplicacion y materializacion, por lo que la idea que la ley u otra norma inferior
desconozcan la primera no es una opcion dentro del constitucionalismo, toda vez que
las leyes quedan reguladas y supeditadas a las disposiciones abiertas de la

Constitucion.

Es que el desarrollo historico del constitucionalismo evidencia el abandono del
legalismo, sin que se advierta facilmente dicha circunstancia en las codificaciones
constitucionales, porque ésta se dio por diferentes practicas juridicas, al punto que las
constituciones contemporaneas tienen respuesta para todo, no hay problema juridico
gue no encuentre alguna solucién en las disposiciones constitucionales, lo que se

conoce como el efecto de irradiacion (Ausstrahlungswirkung).

Ahora bien, se debe tener en cuenta que segun Ferrajoli (2011), todo
ordenamiento juridico contiene alguna «pretension de correccién» y algan «minimo
etico», de lo cual se advierte que el derecho y la moral estarian vinculados y de ello
depende la justicia, pues en cierta medida es un elemento necesario del primero y una

condicion de validez de las normas, siendo una caracteristica del iusnaturalismo.
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Tal aspecto es compartido por el constitucionalismo anti-positivista
(constitucionalismo ético), pues los principios constitucionales se forman como
objetivamente justos, pero es una tesis opuesta a la iuspositivista de la separacion, en
cuanto sefiala que la existencia o la validez de una norma no implica que ésta sea justa
o valida, cumpliendo asi solo con el principio de legalidad como fuente de
reconocimiento del derecho existente, maxime cuando las constituciones que se
pretenden justas pueden no serlo y para algunos ser morales y politicamente

cuestionadas.

4. El Neoconstitucionalismo.

El Neoconstitucionalismo como una nueva teoria constitucional surgié tras la
segunda guerra mundial, caracterizandose por la inclusion de un conjunto de
elementos materiales en la Constitucion, no solamente para fijar la forma de
organizacion del poder sino también para garantizar los derechos de los asociados, la
consagracion de fines sustantivos y su concrecion, a través de la proporcionalidad y
tendencia insita a reemplazar la subsuncién clasica de los hechos en reglas juridicas,

por una ponderacién que sopese valores y principios constitucionales. (Nieto, 2008).

Sin embargo en la resolucion de dichos conflictos surgen tensiones al momento
de interpretar la norma aplicable al caso y su posible solucion, presentandose asi
reiteradas e inacabadas discusiones historicas entre el concepto de justicia,

democracia, iushaturalismo, iuspositivismo, entre otros, como la vinculacion entre el
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derecho y la moral.

Para varios autores, entre ellos Ruiz (2004), el neoconstitucionalismo
histéricamente surgié, en un momento progresista del choque y unién del
constitucionalismo francés (legalistas o simples estados de derecho) y el
estadounidense (constitucionales o estados constitucionales de derecho), convergiendo
lo fundamental de dichas corrientes, esto es, la rigidez constitucional y el control
externo de constitucionalidad de la legislacion, mejorando el anterior modelo legal o
legalista mediante un tipo de interpretacion y aplicacién del derecho sustancial, asi
como en los principios constitucionales que conlleven a una mayor y mejor proteccion

de los derechos constitucionales.

Es una nueva vision del Estado de derecho, donde fungen las normas juridicas
de 2 clases: las reglas como normas legalistas y los principios como normas

constitucionales para alcanzar, garantizar y materializar los derechos reconocidos.

Desde tal perspectiva, Susanna Pozzolo (1998) sefiala que existen 4

caracteristicas que determinan el neoconstitucionalismo, a saber:

1) Principios versus normas, teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico se
compone de normas y principios, diferenciandose en que los segundos tienen una di-
mension mayor de peso o importancia, siendo entonces valores morales positivados,

por lo que la mayoria de veces son consagrados en un lenguaje vago y un alto nivel de
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abstraccion, debiendo para su aplicacion recurrirse a la interpretacion y la argumenta-
cion juridica, toda vez que se deben extraer del texto constitucional idoneo para regular

la controversia en cuestion.

2) Ponderacion versus subsuncién, que se refiere al método interpretativo y apli-
cativo que requieren los principios, toda vez que éstos no seria interpretados y aplica-
dos con el método de la subsuncion, propio de las normas, por lo que se debe acudir al

método de ponderacién o balanceo.

Dicho método consiste en: a) la identificacion de los principios idéneos para
regular el caso en cuestién, por lo general se encuentran mas de uno y se presenta
entre estos antinomias parciales, sin que sean por eso excluyentes; b) los principios
identificados deben ser sopesados para establecer la relacion jerarquica de los mismos,
lo cual debe ser axioldgico; c) la caracterizacién en concreto de la jerarquia axiologica
instaurada, es decir que se construye en relacion al caso en cuestion y dependera de
las caracteristicas propias del mismo, por lo cual el principio que prevalece puede

ceder en el juicio de otro caso.

3) Constitucion versus independencia del legislador, que consiste en la penetra-
cion del texto constitucional en el Estado y su ordenamiento juridico, por lo que la mate-
rializacion o sustancializacion de la constitucion tiene por objeto la distribucion y la or-

ganizacion de los poderes, asi como tiene un contenido sustancial que condiciona la
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validez de las normas sub constitucionales, llegando la ley a convertirse en un instru-

mento de mediacidn entre exigencias practicas y exigencias constitucionales.

4) Jueces versus libertad del legislador, se refiere a la interpretacion creativa de
la jurisprudencia, debido a que al juez se le encarga una continua adecuacion de la le-
gislacion a las disposiciones constitucionales al resolver el caso concreto, abandonan-
do el método de la subsuncion por la interpretacion y aplicacion de los principios al
asunto en cuestion, debido a la injerencia de la constitucion, por lo que el papel del juez
es un elemento racionalizador del sistema juridico, pues su interpretacion moral del ca-

so incide en la definicion de las palabras del ordenamiento juridico.

Corresponde a los jueces la prestacion del servicio de justicia que demanda la
comunidad y para ello sus decisiones pueden darse atendiendo solamente las
posiciones que sienten las partes en su litigio (justicia rogada) o exceder dicho marco y

reconocer el derecho en la magnitud y calidad que corresponda (justicia material).

En todo esto adquiere especial relevancia el papel de la persona, sea individual
o colegiada, pues de acuerdo a su formacion personal y profesional y sus condiciones
socioeconémicas puede incidir en la decision del mismo, por lo que “La doctrina del
neoconstitucionalismo sostiene la prevalencia del punto de vista interno, del punto de
vista del participante, en relacion con el del observador desinteresado. Sélo desde la
perspectiva del participante es identificable la decision justificada” (Pozzolo, 1998, p.
343), de esa manera la formacion de los jueces en Colombia hasta la constitucion de

1991 estuvo cimentada en la existencia de un Estado de derecho y por ende bajo el
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rigorismo del positivismo juridico que consagré la constitucion de 1886, lo que

necesariamente incidié en la aplicacion del principio de justicia rogada.

De otro lado, acerca de la vinculacion entre el derecho y la moral, Dworkin ha
indicado que todo caso dificil tiene solamente una Unica respuesta correcta, mientras
que para Alexy existen varias posibles respuestas. Sin embargo, estas posturas no se
excluyen, pues aparentemente el problema deviene y es heredado de las clases de
Estado, asi el Estado de Derecho se caracteriz6 por ser un estado legalista con una
interpretacion formal del derecho, mientras que en el Estado Constitucional de Derecho
los principios adquieren una gran importancia, con formas de interpretacion mas

material o sustantiva.

Estos aspectos en Colombia son visibles desde la perspectiva de la constitucion
de 1886 con un Estado de Derecho legalista y a partir de 1991 con la Constituciéon que

dio lugar al Estado Social de Derecho.

Por lo anterior, se debe tener presente que el neoconstitucionalismo, como
formulacion de una tendencia constitucional liberal, pretende abrigar los derechos
fundamentales y seria la condicibn necesaria para poder conservar la democracia
representativa, debiéndose respetar los derechos de las minorias, pues una cosa es el
principio de la mayoria y otra muy diferente el dominio de la mayoria (Kelsen),
garantizandoles a todos los asociados sus derechos a través de sendos mecanismos

de proteccidn, con el fin de no repeticion de los abusos de las monarquias y estados
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absolutistas.

No obstante, para Garzén Valdés (1989) no bastaria s6lo con los tradicionales
derechos civiles y politicos y sus correspondientes garantias, sino también tendria que
haber espacio para los derechos de segunda y tercera generacioén y obviamente con la
obligacion por parte del Estado de garantizarlos. Esto se puede lograr a través de un
régimen de democracia representativa, que ofrezca las mismas posibilidades de
autonomia para todos sin exclusion y que justamente toma a este conjunto de bienes
basicos como los requisitos esenciales para permitir desarrollar la autonomia, la
dignidad y la inviolabilidad de sus derechos minimos, esos que no pueden

desconocerse por nadie ni por la voluntad popular.

Asi, quienes tienen la funcion de materializar y aplicar la constitucion son por
excelencia los jueces, al estar obligados a ser constantes y coherentes con las
disposiciones constitucionales (normas y principios) en el momento de resolver un caso,

aun cuando la decisién no goce del beneplacito de la voluntad mayoritaria.

Pero, no se puede desconocer que por ser un fenémeno histérico, como ya se
hizo alusion, éste necesita del concurso activo de los actores del Estado constitucional
de derecho, esto es de la comunidad académica, profesionales del derecho, las
autoridades estatales y demas asociados, para aportar a su continuo y material

desarrollo en pro de la constitucionalidad y su irrigacion en el ordenamiento juridico.
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Ahora, como dichas formas de Estado convocan a las autoridades judiciales a la
actividad o activismo judicial, puede que la ponderacién de éstos al momento de
resolver el caso sometido a estudio se aparten del sentir constitucional del Estado en
cuestion, al dejar puertas abiertas a la discrecionalidad para solucionar la controversia,
lo cual desplaza la racionalidad pretendida, con el surgimiento del constitucionalismo y
neoconstitucionalismo, para alejar y desterrar cualquier asomo de arbitrariedad o
subjetivismo del Estado en contra de sus asociados, teniendo en cuenta, eso si, que el
neoconstitucionalismo presenta una vocacion mas localista 0 menos universalista por
cuanto expresamente circunscribe su teoria al modelo juridico-politico en donde se

presenta la controversia.

Para Carbonell (2012) el neoconstitucionalismo se puede entender desde 3
puntos de vista o enfoques: a) Constitucionalizacion, materializaciéon o codificacion de
las Cartas Politicas; b) Movimiento judicial (activismo judicial e independencia judicial);

y ¢) Movimiento académico.

Asi, la constitucionalizacion surge inicialmente con el constitucionalismo
contemporaneo, y se identifica en términos generales por la codificacion de las
constituciones, siendo esta la garantia del cambio de paradigma en la estructura y
organizacion del Estado puesta al servicio de sus asociados, pretendiendo exterminar

las tiranias de antafo.

De otra parte, el movimiento judicial se da con el papel preponderante que tiene
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el juez al momento de resolver un problema juridico en concreto, siendo éste garante
de la materializacion de la Constitucién en el caso a resolver, sin limites y ataduras,
distintas a las que le impone la misma Carta Politica, mientras que el movimiento
académico son los aportes intelectuales y doctrinarios sobre la evolucién del

constitucionalismo.

Ahora bien, para el objeto de investigacion se tiene que el juez juega un papel
importante en la constitucionalizacion del derecho gracias a los aporte de las
constituciones que cambian el paradigma del Estado y de los académicos que han
dado la formacion humanista de los jueces para que en sus decisiones se concretice la
justicia, atendiendo la teoria del Estado y la Teoria del Derecho, pues como se dijo en
lineas anteriores el concepto de justicia tiene varias connotaciones y dependiendo de

éstas se puede materializar la justicia rogada o la justicia material.
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CAPITULO SEGUNDO. EL SURGIMIENTO DEL ESTADO LIBERAL E INCIDENCIA

DEL NEOCONSTITUCIONALISMO EN COLOMBIA

El surgimiento del Estado liberal es el punto de partida para que las
Constituciones orienten su organizacién administrativa y restablezca los derechos que
al ciudadano le corresponden, para cuya proteccion ha sido instituido el juez, de ahi
gue procedamos a estudiar el surgimiento de ese Estado y la influencia que ha tenido

en la evolucién del Estado Colombiano.

1. Las revoluciones o lainspiracién del constitucionalismo.

Para establecer la incidencia que ha tenido el Estado de derecho en el
constitucionalismo y por esa via, la incidencia que en el Neoconstitucionalismo ha
tenido la instalacion del Estado Constitucional de Derecho en Colombia, tenemos que

sefialar junto con Nufiez:

En perspectiva conceptual o tedrica, el Neoconstitucionalismo es una doctrina
alimentada por la Constitucionalizacion del Derecho, escenario que tiene su causa en la
fusion de las tradiciones de las cartas politicas y las constituciones garantizadas. No es
el Neoconstitucionalismo el que ha generado el denominado Estado Constitucional de
Derecho sino que, a la inversa, el surgimiento de este ha estimulado la proliferacion del
amplio espectro de ideas que se albergan (0 a veces se estigmatizan) bajo el titulo de

neoconstitucionalistas. (Nufiez, 2015, p. 323)
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Por eso es necesario auscultar el proceso historico de la conformacion de
Colombia como Estado liberal de derecho en el entendido de un Estado surgido de una
ley fundamental que “organiza, legitima y limita el poder estatal” (Marquardt, 2011, p.
28), todo ello bajo la influencia de la cultura juridica occidental y de las instituciones
espafiolas traidas con la conquista y colonizacion, de las que a la postre emergen las
primeras formas de su organizacion al tiempo de la independencia, catalizadas por las

ideas revolucionarias de la revolucién norteamericana y de la revolucion francesa.

Segun Santofimio (1998) el proceso de formacién del Estado como entidad

juridico politica se presenta en la edad moderna, ubicada entre los siglos XV y XVIII3,

En el periodo en mencion, dice Santofimio, se produce la unificacion del poder
dividido con la ruptura y fraccionamiento del imperio romano, mediante el surgimiento
del Estado monarquico, absolutista y nacional. Este Estado se fundamenta en los
principios de paz y tranquilidad, fue favorecido por los desarrollos de la ciencia, la
expansion territorial, comercial y financiera de los principales Estados, el fortalecimiento
de la burguesia como clase social y el surgimiento del derecho interno unificador,

centralizador y diferencial (por un lado el derecho comun y por otro, el del principe).

Es a partir del Estado nacional y absolutista que se desbordaron los ideales de la
llustracion politica entre 1776 y 1825 de la mano de los pensadores liberales (Locke,

Montesquieu, Rousseau) y cuyos planteamientos condujeron a la formacion del Estado

3 Comprendida entre el descubrimiento de América y la revolucién francesa.
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de Derecho en la revolucion norteamericana y en la revoluciéon francesa, al igual que en

la Colombiana de 1821. (Marquardt, 2009).

Entonces, el Estado de derecho marca el inicio del Constitucionalismo como
fendmeno histérico-politico y que segun el historiador Arnold Toynbee, citado por Nufiez
(2014), ha surgido y se ha “desarrollado de manera préacticamente simultanea en los
Estados Unidos de Norteamérica y en Francia” (p. 169) y aunque se nutrieron del
iusnaturalismo racionalista, trazaron los derroteros para dos formas disimiles de

instituciones y tradiciones juridicas.

2. El Estado de Derecho norteamericano.

A partir de la separacion e independencia en 1776 de las 13 colonias Inglesas en
Norteamérica, se produjo la transformacion del reino dinastico absolutista en un Estado
constitucional, republicano y democratico como sefiala Marquardt (2011);
transformacion que se gesto al interior de la burguesia capitalista interesada en romper
por razones politicas y econdémicas sus vinculos con Inglaterra, no propiamente contra
el rey sino contra el parlamento como depositario de la soberania y sus leyes, ademas,
atraida por la ideologia de la llustracién y como dice Armitage (2011), en ella no se
produjo el cambio de monarquia ni de constitucion politica de la metropoli y tampoco se
disolvié el imperio britanico; surgieron 13 nuevos Estados organizados bajo un gobierno

federal Unico: los Estados Unidos de Norteamérica.
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Lo anterior lo confirma Nufiez (2015), citando a Luis Prieto Sanchis, cuando
informa que ese proceso emancipador esta motivado en la protesta contra las leyes del
parlamento cuya aplicaciébn en las colonias no respetaba los principios basicos del
orden establecido y generaba desigualdades en relacién con los ingleses de la
metrdpoli, no se luchaba contra un antiguo régimen “la nueva institucionalidad no venia
a remover el orden imperante, sino, en cierta forma a confirmarlo” (p. 171), agregando
que la revolucién americana “tiene un doble caracter: fundacional en tanto instituye una
nueva entidad juridico-politica y de restauracion, pues tiende al restablecimiento de

derechos reconocidos” (p. 171).

Esta revoluciébn aport6 como principios fundantes del Estado liberal, la
institucionalizacion del poder y del Estado de Derecho, en tanto es la accién de
estructuras y Organos preestablecidos en la Constitucién, la cual nos dice Nufiez,

apoyandose en Prieto, es concebida:

(...) como regla de juego de la competencia social y politica, como pacto de minimos
jurisdiccionalmente garantizado que permite asegurar la autonomia de los individuos
como sujetos privados y como agentes politicos a fin de que sean ellos en un marco
democratico y relativamente igualitario, quienes desarrollen su plan de vida personal y
adopten en lo fundamental las decisiones colectivas pertinentes en cada momentos
historico. En lineas generales esta es la tradicion originaria de los Estados Unidos de
Norteamérica, que se cimienta en la idea de supremacia constitucional y en su

consecuente garantia jurisdiccional. (NUfiez, 2015, p. 321).



46

La Constitucion como norma superior y ordenadora, hace la separacién vertical
del poder con su distribuciéon jerarquizada en o6rganos y estructuras (legislativo,
ejecutivo y federativo); separacion que se sefiala flexible, de pesos y contrapesos, por
la colaboracion entre ellos (check and balance) pues cada poder dentro del &mbito de

sus competencias vigila el funcionamiento de los otros.

Igualmente, la Constitucion trae un parlamento soberano y depositario del poder
para cumplir sus cometidos, ademas instituy6 la democracia como forma de gobierno
del pueblo, al trasladar la soberania del parlamento al pueblo y cred el sistema

presidencialista, correspondiendo al presidente ejercer el poder ejecutivo.

Es en la Constitucion que se restaura la declaracion de los derechos y libertades
individuales, recogiendo los antecedentes contenidos en la Carta Magna, Petition of
right, Habeas Corpus Act, Bill of rigths y Declaration of rights pues las regulaciones del
common law que, si bien no es producto de la voluntad del principe ni esta estatalizado,
segun sefialan Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez (1993) “no integran por €so un
verdadero ius organico y general, sino que se limitan a resolver local conditions and

situations: Pound”. (p. 29).

De otra parte, el law of nature es el derecho superior, contenido en la
constitucion, el que otorga derechos politicos condensados en la declaracion de
independencia de 1776 y materializados en la constitucion de 1787 con las enmiendas

de 1789.
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De la constitucion también emerge el principio de legalidad entendido como el
sometimiento de los poderes y las autoridades a ella, lo que de paso conlleva al control
de constitucionalidad para su preservacion porgue como sefiala Alexis de Tocqueville,

citado por Santofimio:

(...) la Constitucién esta sobre los legisladores como lo esta sobre los simples
ciudadanos. Es la primera de las Leyes y no puede ser modificada por una Ley; es,
pues, justo que los tribunales obedezcan a la Constitucion preferentemente a todas las

Leyes (...). (Santofimio, 1998, p. 229).

Finalmente, como sefiala Nufiez (2014), la supremacia de la Constitucion se
complementa con la rigidez constitucional y el control de constitucionalidad, lo primero,
porque dicho ordenamiento no puede estar sometido al mismo tramite de reforma de
las leyes ordinarias sino que requiere de un mecanismo especial, complejo vy
organicamente diverso, dispuesto por ella misma y lo segundo, porque el modelo de
pesos y contrapesos contenido en la primera Carta Fundamental del constitucionalismo
moderno asigné un papel protagoénico al poder jurisdiccional, no sélo en el ejercicio del
control del resto de los poderes sino también en la salvaguarda de la propia

Constitucion.

Asi, la revolucion Norteamericana en cuanto se constituyd en el fundamento
para el surgimiento de 13 nuevos Estados confederados, republicanos vy

presidencialistas, con poderes separados y balanceados, sujetos a un régimen
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constitucional que garantiza su supremacia y los derechos fundamentales de los
ciudadanos; se constituyé en un referente para los procesos revolucionarios que se

produjeron en la segunda mitad del siglo VXIII.

3. El Estado de Derecho francés.

El Estado de derecho liberal, sefalan los juristas, historiadores y politlogos,
surgio de la revolucion francesa (1789), enriquecida con la experiencia de la revolucién
americana pero contrario a ella, como dice Nufiez (2014), debieron desmontar el
antiguo régimen y sobre sus restos “sentar las bases para el desarrollo de la sociedad
burguesa” (p. 182) encontrando una férrea resistencia a los embates republicanos que
paulatinamente se neutralizaron en virtud del pacto celebrado con la monarquia
absoluta, quien gracias a ello se constituyd “transitoria, brevemente y muy a su pesar

en monarquia constitucional” (p. 183).

La revolucién se orientd al desmonte del poder absoluto del rey como detentador
del poder, aportando el principio de soberania nacional para radicar el poder real en la
persona abstracta e impersonal de la nacion como ente superior y universal (1789) de
la cual emanan todos los poderes y posteriormente quedd en cabeza del pueblo (1793)

porque el poder es de todos por igual.

La soberania nacional implicé igualar las relaciones de poder para evitar su

concentracion en un solo drgano y supuso, en voces de Miriam Henriquez (2014), un
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pacto del antiguo y nuevo régimen para la distribucion organica de poderes y en lo
funcional un equilibrio de poderes que favorecié a la Asamblea Nacional en detrimento
del ejecutivo en cabeza del Rey, quien a pesar de ser el jefe del ejecutivo, estaba
subordinado a la asamblea nacional - érgano legislativo, por eso Michel Troper (citado
por Nufiez, 2014) indic6 que se tratdé de una balanza de poderes desequilibrada a favor

del Parlamento.

La supremacia que se otorgd a la Asamblea Nacional, derivd de su caracter
representativo del pueblo y por eso la creencia que la ley, emanada de ella, es su
voluntad omnipotente a la cual quedan sujetos todos los ciudadanos y autoridades
porque en virtud de ella, se logra la igualdad y como sefiala Henriquez (2014)
“constituye el unico factor de creacion del Derecho y lo abarca en su totalidad.” (p. 156),

con ello suprime a la Constitucidn su caracter normativo.

Por eso nos dice Nufez (2014) que la Constitucion es entendida “como
estrategia de juego: una norma politicamente (no juridicamente) superior que funciona
como hoja de ruta para la actuacion de los poderes publicos” (p.190) es decir, con valor
politico en cuanto su parte dogmatica consagro los derechos del ciudadano que sirven
de fin al Estado y limitan la accién de los gobernantes e instrumentaliza la divisién de

poderes.

Igualmente, corresponde a la ley establecer los procedimientos y competencias

para delimitar el obrar de las autoridades y asi garantizar la seguridad juridica para los
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gobernados, por eso los gobernantes se hallan sujetos al principio de legalidad y los

obliga a actuar dentro de los marcos y limitaciones que en ella se establezcan.

Los jueces y tribunales no podian inmiscuirse en asuntos de la administracion ni
en el ejercicio de la funcion legislativa o suspender la ejecucion de la ley ni crear
derechos, pues las Constituciones de este periodo, comenta Nufez (2014),
“depositaron en el pueblo la defensa final del ordenamiento constitucional” y segun
Santofimio (1998) existia un “recelo frente a los antiguos parlamentos judiciales, que

constituian reductos de la nobleza dispuesta a defender sus intereses” (p. 244).

Retomando el tema de la soberania, de ella derivan los principios de
representacion o delegacion y legalidad, puesto que el poder de la nacién es ejercido
por los gobernantes a quienes les ha sido delegado y ellos representan a ésta, lo
anterior en virtud de haber estatuido la democracia representativa como forma de

gobierno.

El poder esta institucionalizado en la constitucion escrita de la cual ha dicho

Nurfiez:

También en lineas generales este es el modelo iniciado por la Revolucién Francesa, que
pese a basar su sistema en una norma suprema, confirié la competencia de ponerlo en
marcha a la accion politica del parlamento, depositario de la soberania popular en
términos rousseaunianos, es decir, ilimitados, y por tanto, carente de controles

heteronomos. (NUfiez, 2015, p. 322)
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En la revolucién francesa no se consagré el control de constitucionalidad en
cuanto y en tanto, dice Henriquez (2014), no era la norma suprema del ordenamiento
juridico, por eso es el mismo 6rgano legislativo quien debe cuidarse de no desbordar
las atribuciones fijadas por la Constitucion, se trata de un control politico y Santofimio
(1998) agrega que ello subsistio hasta la constitucién de 1958 en que se adopto el

control constitucional a través del Consejo Constitucional y se consolidé en 1971.

La declaracion de los derechos del ciudadano, si bien tienen un clara influencia
de la experiencia Norteamericana, la diferencia radica en su consagracion con caracter
universal, para toda la humanidad, por ser un reconocimiento de derechos inherentes al
hombre y la naturaleza humana, estdn condensados en la parte dogmatica de la
constitucion escrita con los cuales se busco alcanzar la igualdad y libertad, combatir la
corrupcion y la tirania y que “habria de operar —en principio— como limite material a los

poderes estatales”. (NUfez, 2014, p. 189).

Posteriormente, con la Constitucion de 1793 se consagro la separacién absoluta
de poderes pero manteniendo cierta primacia la Asamblea Nacional; el poder ejecutivo
se asignd al Consejo Ejecutivo y la funcion judicial siguié en los jueces con las
limitaciones mencionadas y sin que ningun poder pudiera interferir en las funciones de

los otros.

Como en la practica esa separacion no ocurrio, la Constitucion de 1795
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establecié un legislativo bicameral: el Consejo de los Quinientos y el Consejo de los
Ancianos. El primero, tenia la iniciativa legislativa y el segundo, la aprobacion de las
leyes; el ejecutivo estuvo a cargo de un Directorio de cinco miembros nombrado por el
legislativo y designaban ministros y administradores publicos, dotados de cierta facultad

normativa reglamentaria, sin que el papel del juez fuera alterado. (Henriquez, 2014).

Entonces, la revolucién francesa fue el faro que iluminé al constitucionalismo
moderno en la formacion de los nuevos Estados liberales de Derecho, surgidos en el

proceso revolucionario de Latinoamérica.

4. El constitucionalismo en Colombia.

A partir de la experiencia constitucional de Norteamérica y Francia, se procede a

revisar el proceso de la conformacion del Estado de Derecho en Colombia.

4.1. De Espaia feudal a laindependencia.

Para el tiempo del descubrimiento y conquista de Ameérica, Europa se
encontraba histéricamente transitando del periodo del bajo Medievo a la edad moderna,
es decir, del paso del Estado absoluto estamental al Estado absoluto Nacional, pues
Espafa se habia erigido en un imperio con un Estado absolutista, el cual, nos dice
Santofimio, subsistid hasta el 24 de septiembre de 1810 (decreto 01) en que se ratifico

la soberania nacional en el rey y se implanto de manera incipiente la division de



53

poderes, en la llamada revolucion gaditana que dio lugar a la reunion extraordinaria de

las cortes de Cadiz.

Antes de la aventura de Colén en su busqueda de rutas hacia la India, nos dicen
Alfonso Garcia-Gallo (1967) y Beatriz Bernal (2011) que los Reyes Catdlicos fijaron en
las Capitulaciones concedidas al aventurero genovés, las bases juridicas del gobierno
del Nuevo Mundo, emitidas de acuerdo con los principios juridicos medievales
imperantes en Castilla y se fue ajustando a las necesidades y particularidades que se
crearon en las colonias de ultramar, a través de abundantes regulaciones casuisticas y
especiales, como lo fueron también las primeras autoridades (Casa de Contratacion de
Sevilla, Audiencia, Gobernacion, Patronato Indiano) y las medidas para solucionar los

problemas de la falta de produccién de los territorios indianos (repartimiento de indios).

De acuerdo con Jaramillo (1989), fue con Carlos V en el afio 1542 que se
fundaron las primeras audiencias y se promulgaron las primeras Leyes de Indias para
asumir el pleno control de sus colonias, que al cabo del tiempo se torné en una red de
normas (cédulas reales, pragmaticas, provisiones y la extensa legislaciéon de Indias)
gue no se suprimieron con la independencia sino que segun Santofimio, incidié para
que en los primeros anos existiera una “evidente influencia de las instituciones politicas
espafiolas en los ordenamientos juridicos y administrativos americanos” (p. 261) al

igual que en la funcion judicial.

En las colonias, dice Jaramillo (1989), se constituy0 una estructura burocratica
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sin divisibn de poderes y una cadtica divisibn de competencias pues los diferentes
organos ejercian funciones administrativas, judiciales y legislativas, aunado a la
designacion de funcionarios sin una adecuada seleccion, producto del pago de
servicios a la Corona o por compra, como forma de financiamiento y en los cuales

tuvieron poca participacion los criollos y espafioles de América.

Dicha situaciéon, segun Beatriz Bernal (2011), quisieron corregirla los Borbones
introduciendo grandes cambios en los ambitos politico-administrativo, econémico y
juridico, es decir, “no sélo dinasticos, sino también ideoldgicos y politicos que se
reflejaron en el derecho” (p. 207) ya que su formacién la recibieron en la cultura
francesa bajo el racionalismo ilustrado y por eso introdujeron los secretarios de
despacho, consejos y ministros, en lo central, la division territorial y los municipios con

autonomia, al contar con sus propias autoridades.

Acerca de la funcion judicial en Espafia, nos dice Santofimio (1998) que en “la
tradicion judicial no era estamental-noble, al contrario dichas funciones en la época del
absolutismo fue desempenada por juristas” (p. 268) situacién que de acuerdo con Nieto
(citado por Santofimio), marcara “la influencia de los juristas en apoyo al ejercicio de las
funciones reales desde la edad media” (p. 269) y ademas ‘“influyeran en el
mantenimiento de un sistema judicialista de control de la actividad administrativa”. (p.

261).

En lo relacionado con la organizacion territorial de las colonias, termino creando
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provincias que fueron adquiriendo un alto grado de autonomia ante la inadecuada
administracion y control que sobre ellas ejercia la corona, gestando “diversos intereses
provinciales, interprovinciales y locales que con la eclosion de la independencia se

agudizaron”. (Marquardt, 2011, p.155).

El descontento de las élites regionales y de la burguesia, educada en la
ilustracion, no lograron la representacion adecuada y equitativa en las esferas del poder
continental imperial ni en el local, mas el impulso dado por las ideas de libertad e
igualdad de la llustracién, de la mano con la traduccion que de los derechos del hombre
y del ciudadano hizo Antonio Narifio en 1793, dieron como fruto el fundamento

ideolégico de la revolucion en América.

A lo anterior, indica Marquardt (2011), se unid la crisis en la monarquia espafiola
a causa de la invasion napolednica y la usurpacion del poder en 1808 por parte de José
Bonaparte, generando en las colonias de ultramar una reaccién contra el gobierno

irregular e ilegitimo en defensa de la monarquia pero se radicalizé hacia una revolucion.

De acuerdo con lo expuesto, la situacion politica y juridica de Espafa dio lugar a
gue se produjera la independencia de sus colonias de ultramar en América, tal como lo
hicieran las colonias Norteamericanas de Inglaterra y al igual que en ellas, mediante un
cambio sustancial en la conformacién politica bajo el ideario de la llustracion y la
influencia de la experiencia norteamericana y francesa, levantada sobre los cimientos

del antiguo régimen colonial espafiol y promovida por la burguesia criolla conformada



56

por comerciantes y latifundistas.

4.2. El Estado liberal o de Derecho en Colombia.

Dice Tomas Jordan Diaz (2014) que el estudio de “lo constitucional” es una labor
compleja pues la Constitucion politica tiene un doble carisma: es una norma juridica y
es un acuerdo politico y a ello se agrega que Alarcén y Belalcdzar (2009), han indicado
que en el proceso de constitucionalismo colombiano se realiz6 un trasplante de ideas y
la reproduccioén de instituciones foraneas, por eso el estudio del Estado de Derecho en

Colombia es una labor compleja.

En ese sentido, dice Zuluaga (2008) que la historia constitucional de Colombia
ha puesto de presente que “nuestra sociedad ha sido incapaz de alcanzar un consenso
constitucional que sea suficientemente profundo y duradero” (p. 8) dado que el

desarrollo histérico del constitucionalismo ha sido muy agitado:

(...) y asi lo ha sido desde la segunda década de siglo XIX, cuando en las provincias
gue hasta entonces habian sido parte del denominado Virreinato de la Nueva Granada
en el marco del imperio espafiol, se comenzd a difundir e implementar el ideario
constitucional, que era expresion del liberalismo burgués de aquellos afios. Una buena
manera de probar este aserto es simplemente revisar el extenso numero de
constituciones que rigieron en nuestro pais en ese momento, pues entre 1811 y 1816,

época de la llamada Primera Republica, en Colombia estuvieron vigentes 9 de las
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llamadas constituciones provinciales* (Zuluaga, 2008, p. 8).

Siguiendo ese derrotero, el origen del Estado de Derecho en Colombia se dio en
forma similar a las colonias inglesas en Norteamérica, pues estuvo signado por los
ideales del liberalismo burgués y la independencia de las diferentes provincias que la
corona habia organizado y habian alcanzado un alto grado de autonomia, gracias a las

diferencias geograficas, politicas y culturales propias de ellas.

La situaciébn mencionada ha llevado a Zuluaga (2008) a indicar que no se tiene
un acuerdo sobre la fecha en que se inicié nuestra historia constitucional que se ha
levantado “sobre una gran falacia historica el comienzo de nuestra nacionalidad. Me
refiero a la mal llamada Acta de Independencia de julio 20 de 1810, que resulta ser un
documento muy probleméatico como mito fundacional de la Republica, en la medida que
en ese escrito no se proclamaba la independencia del entonces Virreinato de la nueva
Granada respecto del dominio espafiol, ni tampoco era, mucho menos, un instrumento
gue tuviera alcance nacional” (p. 8) dado que el cabildo de Santafé hace evidente la

adhesion al monarca espariol y no hace manifestacion expresa de independencia.

En sentido contrario, el acta de constitucién del Estado libre e independiente de
El Socorro del 15 de agosto de 1810 a las declaraciones de independencia emitidas

hasta 1821 por cada una de las provincias integrantes del virreinato de Nueva Granada,

* Establecer un nimero preciso y completo de constituciones de esa época no es facil, dada la escasez de
fuentes y las especiales circunstancias en medio de las cuales fueron producidas. Al efecto, me tengo a
una voz autorizada como la de Carlos Restrepo Piedrahita en su obra Primeras constituciones de Colom-
bia y Venezuela 1811-1830, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1993.
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se encuentra en términos generales, una clara influencia de la revolucion
norteamericana, en cuanto se aprecia la invocacion de derechos naturales e inherentes
al hombre para justificar su separacién de la metrépoli, la adopcién del federalismo, la
sumisién a la religion catdlica, la consagracion de la soberania popular, la separacién
absoluta de poderes en aras de garantizar la libertad y evitar el absolutismo, méas la
prohibicion al poder judicial de intervenir en asuntos administrativos, junto con la

consagracion de los derechos y deberes del ciudadano.

Dicha Constitucién en solo catorce articulos, expresa el nucleo del ideario
constitucionalista de la ilustracion politica, al adoptar la soberania del pueblo y el
modelo contractual de Rousseau y Locke; junto con la adopcién del federalismo, la
separacion de poderes, las elecciones ciclicas, el establecimiento de medidas de
proteccion de los derechos de los indigenas, la abolicion de los resguardos, y la
garantia de la propiedad, mezclados con instituciones y normas heredadas de Espafia

(Alarcon y Belalcézar, 2009).

Desde tal acta hasta la actual Carta Politica de 1991, se profirieron las
constituciones de 1821, 1830, 1832, 1843, 1853, 1858, 1863 y de 1886, las cuales se
constituyeron en la Ley fundamental del Estado, con un contenido meramente organico
bajo el entendimiento de ocuparse de las diversas formas de organizacion que tuvo

Colombia luego de su independencia.

En 1821 se emitid, por el primer Congreso General de Colombia en Cdcuta, la
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primera Constitucién de la republica de Colombia, integrando los Estados de Ecuador y
Venezuela como una sola y centralista, fundada en el republicanismo ilustrado y el
iusnaturalismo, en la soberania nacional, la democracia representativa, elecciones
ciclicas, separacion tridimensional de poderes y sistema presidencialista en cabeza del
libertador Bolivar, mientras que el poder judicial qued6 en manos de la Corte de Justicia,
Cortes Superiores y Tribunales Subalternos, siendo esta Ley fundamental considerada
como la verdadera Carta Nacional, con un caracter organico al punto que no
correspondié a uno de sus nucleos, lo atinente a los derechos fundamentales, pues

fueron consignados al final del texto en las disposiciones generales.

La disolucion de la republica de Colombia en 3 Estados estuvo seguida de la
emision de las constituciones en donde asi quedo reflejado, siendo la de 1830 la que
rigié en nuestro territorio, manteniendo en ella el ndcleo de la Constitucién de 1821, al
igual que en las constituciones de la Nueva Granada de 1832 y 1843 con un perfil mas

liberal, segun Marquard (2011).

A continuacion se expidieron las Constituciones de 1853, que hizo énfasis en la
autonomia local y abri6 el camino para la consagracion del federalismo en la
Constitucion de 1858 en que los 8 Estados de la Confederacion Granadina, se
acogieron a las competencias que les fijo la Carta para regular todos aquellos aspectos
gue no correspondian a la federacion, bajo la carga de organizar los poderes publicos
de manera popular, alternativa y representativa, reservandose la federacion la

organizacion de los poderes generales, lo que se vino a consolidar en la Constitucion
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de 1863, perdurando hasta su derrota con la Constitucion de 1886.

La Constitucién de 1886 rigié durante cerca de un siglo, antecediendo la actual
Carta Politica, ha sido conocida como la Carta de la regeneracion en cuanto ella retomo
varios elementos contenidos en las constituciones de 1821 a 1843, entre ellas, la
orientacion catolica, el abandono del federalismo y la soberania nacional, siendo
concebida como el instrumento que permitia afianzar la unidad nacional, de ahi su
sistema unitario y centralizado al estilo francés pero flexibilizado con la
descentralizacion territorial del modelo espafiol, fortaleciendo la soberania nacional, el

poder ejecutivo, con tridivision de poderes y la prevalencia de la ley.

Dispuso que la soberania radica en la Nacién a quien corresponde dispensar y
garantizar los cometidos estatales, contando para ello con la banca central; consagré
los derechos y deberes del hombre y las garantias sociales pero sin consagrar
mecanismos para su proteccion, establecié que la justicia es un bien, imponiéndole al
Presidente y al poder judicial procurar una administracién pronta y cumplida; estableci6
el control concentrado de constitucionalidad en la Corte Suprema de Justicia a quien
corresponde decidir sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que fueran objetados

por inconstitucionalidad.

Adicionalmente, en términos generales, consagrO que las autoridades o
servidores publicos deben cumplir, hacer cumplir y ejecutar la Constitucion, las leyes y

demas normas, asi como los mandamientos o decisiones judiciales y que la ley creara
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los tribunales o juzgados que sean necesarios para la administracion de justicia,
determinando las atribuciones que le correspondan, esto es, la existencia del principio

de legalidad® surgido en la revolucién francesa.

Por ultimo, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 es la actual Carta
Magna de la Republica de Colombia, con un amplio catdlogo de derechos que
establecié y cambié de manera sustantiva el proceso de constitucionalismo porque no
se preocupo solo por la organizacion politica del Estado en cuanto mantuvo todas las
propiedades y elementos del Estado de Derecho, sino que también se ocupd de su

aspecto social, al punto que se constituyé como Estado Social de derecho.

En lo atinente a su condicion de Estado de Derecho mantuvo los elementos que
le son inherentes: la existencia de una Constitucion rigida, con una parte organica que
condensa la organizacion del Estado, iterando su condicién de republica unitaria,
organizada en forma descentralizada, con un régimen democratico y presidencialista y
con division de poderes que colaboran armoénicamente para el cumplimiento de los

cometidos estatales.

En lo relacionado con su aspecto social, se resaltan su fase dogmética, por los
principios y valores que le sirven de fundamento y el amplio menu de derechos que se

establecen, los instrumentos para su garantia, proteccion y eficacia y otros aspectos

> Articulo 20.- Los particulares no son responsables ante las autoridades sino por infraccion de la Consti-
tucién o de las Leyes. Los funcionarios publicos lo son por la misma causa y por extralimitacion de fun-
ciones, o por omisién en el ejercicio de éstas. Articulo 63.- No habra en Colombia ningiin empleo que no
tenga funciones detalladas en Ley o en reglamento.
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propios de las tendencias constitucionales que se mencionardn mas adelante.

5. El Neoconstitucionalismo en Latinoamérica y Colombia.

El surgimiento del Estado de derecho sobre la base de un texto constitucional,
ha dado lugar a la formacion de la corriente Neoconstitucional que busca transformar el
Estado de Derecho en Estado Constitucional, planteando su mayor intervencion en la
creacion de espacios democréticos y de garantia de los derechos humanos, bajo el
substrato de hacer vinculante la Constitucion en todo tipo de relaciones mediante

reglas y principios de contenido programatico.

Sefialan Viciano y Martinez ® (2010) que los procesos constituyentes
Latinoamericanos, dimanan directamente de los conflictos sociales aparecidos por las
politicas neoliberales que se aplicaron particularmente durante la década de los
ochenta y de los movimientos populares que intentaron contrarrestarlos, buscando que
la Constitucion deje de ser un instrumento de limitacion del poder constituido, para
avanzar en la configuracion de materializar la voluntad de los pueblos en el uso del
poder constituyente, haciéndola plenamente normativa y formula democratica, como ha
ocurrido en el constitucionalismo europeo en las primeras décadas del siglo XX y se

esta viendo ultimamente en el constitucionalismo hispano:

(...) ha sido en América Latina donde han tenido lugar los ultimos intentos de realizacion

® Se trata de doctrinantes que si bien son Positivistas, hacen un importante analisis del surgimiento del
Neoconstitucionalismo en Latinoamérica en su critica al mismo.
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practica de estos modelos, fruto de las condiciones sociales y politicas presentes en
determinados paises -—constitucionalismo necesario— y por medio de asambleas
constituyentes, plenamente democraticas, que han traducido a los textos
constitucionales la voluntad revolucionaria de los pueblos. Se trata de una aportacion

crucial, de relevancia reconocible (...). (Viciano y Martinez, 2010, p. 310).

En esa medida, el Neoconstitucionalismo se ha caracterizado por la presencia
de Constituciones con amplios y generosos catalogos de derechos fundamentales,
rigidez en cuanto al procedimiento de su reforma, junto con estrictos recursos de
control de constitucionalidad (concentrada, difusa o mixta) y el caracter supremo y

vinculante de sus disposiciones en todos los 6rdenes.

Se agrega a ello, el activo papel de los jueces en la interpretacion y aplicacion de
los mandatos constitucionales, como dice Carbonell, desde la perspectiva de los
valores y principios y empleando técnicas de ponderacion y proporcionalidad, entre
otras, que les permite la creacion de sub-reglas normativas en la solucion de conflictos;
todo lo cual se evidencia en las Constituciones de Nicaragua de 1987, Brasil de 1988,
Colombia de 1991, Paraguay de 1992, Peru de 1993, Argentina de 1994, Venezuela de

1999, Ecuador en 2008 y Bolivia en 2009.

En Colombia, la Constitucion de 1991 se tiene como paradigmatica del
Neoconstitucionalismo en el contexto de Latinoamérica, pues su emision fue producto
de la movilizacion social y politica que mostraban la necesidad de adecuar el

ordenamiento constitucional (séptima papeleta) ante la situacion de inestabilidad e
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ingobernabilidad por la violencia derivada de los grupos guerrilleros y bandas de

narcotraficantes.

Tal situacion quedoé consignada en el Decreto legislativo No. 1926 de agosto 24
de 1990, emitido para restablecer el orden publico, en donde se sefala que “(...) es
urgente crear las bases de un fortalecimiento institucional que permita superar la
situacién de perturbacion (...)", agregando que la Corte Suprema de Justicia habia
indicado que los hechos evidenciaban que las instituciones “(....) tal como se
encuentran disefiadas no son suficientes para enfrentar las diversas formas de
violencia a las que tienen que encarar (...)” y ademas que las mismas son ineficaces
“(...) se han vuelto inadecuadas, se han quedado cortas para combatir modalidades de
intimidacion y de ataque (...)", llevando a autorizar la contabilizacion de las papeletas

gue clamaban por una constituyente que reformara la Carta.

La citada asamblea constituyente, de acuerdo con Noguera-Fernandez y Criado
de Diego (2011) “suponen un rescate de los principios de soberania popular y de la
doctrina clasica del poder constituyente” (p. 18), pues se eligié por los cauces
democraticos, originando y transformando la institucibn en un Estado Social de

Derecho.

Como tal, su aspecto social estd marcado por los valores del respeto y garantia
de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad de las personas que la integran, la

prevalencia del interés general, la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad,
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el conocimiento, la libertad, la paz, y un orden politico, econémico y social justo; como

se aprecia en su preambulo.

Adicionalmente, consagré un amplio catalogo de derechos fundamentales (del
individuo, economicos, ambientales, culturales y sociales) junto con diversos
mecanismos judiciales para su proteccion, verbigracia, la accion de tutela, el habeas
corpus, acciones populares, de grupo y de cumplimiento, de manera que su
consagracion encontrara en ellas su efectividad y eficacia de su goce, de manos de los

jueces, por eso Zuluaga (2008) no dudé en sefalar:

La Constitucion colombiana de 1991, en sentido estrictamente formal, ha venido siendo
construida, esencialmente, por la interpretacion que de ella hacen los jueces, y en
particular por la jurisprudencia que ha ido burilando lentamente la Corte Constitucional.
El poder legislativo, inmerso en la crisis del Estado y de la clase politica, parece distante,
y hasta ausente, en la produccion del derecho acorde con los postulados

constitucionales y las necesidades del pais. (Zuluaga, 2008, p. 132)

En dicha Constitucion se amplié la base democréatica a través de distintos
mecanismos de participacion, a saber, el voto, el plebiscito, la consulta popular, el
cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocacion del mandato que serian

reglamentados por el legislador (articulo 103).

La justicia fue consagrada como un valor, un derecho fundamental y un servicio

publico, ya que es un elemento fundante del Estado, también una garantia reconocida a
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todas las personas para acceder a la justicia en la solucién pacifica de sus conflictos vy,

un servicio o funcién a cargo del Estado.

Esa funcibn se materializa en todos los niveles a través de oOrganos
especializados que funcionan de manera desconcentrada, jerarquizada, autbnoma,
publica y permanente, para dirimir los conflictos entre particulares (justicia ordinaria
cuya cabeza es la Corte Suprema de Justicia). La instruccion de causas criminales
corresponde a la Fiscalia General de la Nacién y la atencion de los asuntos
propiamente administrativos y disciplinarios de la rama judicial esta en el Consejo

Superior de la Judicatura.

Los conflictos de particulares con el Estado y entre entes estatales, se dirimen
mediante justicia especializada representada por la jurisdiccion contencioso
administrativa, cuya cabeza es el Consejo de Estado, quien ademas de ser el juez de la
administracion y ejercer el control de sus actos, hechos y contratos, también cumple
funcién de cuerpo consultivo de la administracion a través de su Sala de Consulta y

Servicio Civil.

Lo mas relevante del aparato judicial, lo constituye la creacion de la Corte
Constitucional como guardiana de la integridad y supremacia de la Constitucion
(articulo 241), a quien corresponde ejercer el control concentrado de constitucionalidad
de la ley que habia sido introducido en el constitucionalismo colombiano (con la

reforma constitucional que en 1910, se introdujo a la Carta anterior), no obstante que
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todos los jueces ejercen control difuso de constitucionalidad por via de la accion de
tutela en la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales y por via de la
excepcion de inconstitucionalidad, pues en caso de contradiccion de la ley u otra norma

con una disposicion constitucional, prevalece ésta (articulo 4°).

Las decisiones que tomen los jueces son independientes con prevalencia del
derecho sustancial y aunque siguiendo la tradicion romano-germanica y positivista se
sefial6 que solo estdn sometidos al imperio de la ley, siendo criterios auxiliares la
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina (articulo
230), pero la jurisprudencia en la préactica se ha constituido en fuente primaria de
derechos, en gran medida por la accién de la Corte Constitucional quien segun Diego
Lépez (2012) “ha fundado su autoridad en el valor expandido del precedente

constitucional”. (p. 6).

La consagracion de todos estos aspectos implicé una extensa reglamentacion al

punto que son 380 articulos mas 61 articulos transitorios que segun Zuluaga:

(...) en principio resulta criticable, porque una Constitucién debe ser un cddigo
fundamental, pero también un codigo basico, al alcance de los ciudadanos, cuya
pedagogia se facilite al punto de que ella deje de ser un texto reservado al mundo a
veces esotérico de los juristas, y sea mas bien la norma que oriente la conducta

cotidiana y corriente de los ciudadanos. (Zuluaga, 2008, p. 132).

Asi pues, el Neoconstitucionalismo en Hispanoamérica fue el resultado de las
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crisis sociales que condujeron la transformacion del Estado de Derecho en un Estado
Constitucional de Derecho, en donde la Constitucién supera los marcos organicos de la
organizacion del Estado para adentrarse en los aspectos sociales, mas democratico,
participativo y garante de los derechos de las personas, irradiando todo el
ordenamiento juridico, siendo Colombia uno de los primeros Estados que hizo transito

hacia el Estado Constitucional de Derecho.

Ese transito se ha llevado a cabo a pesar de la normatividad que se encontraba
vigente con antelacion al proceso constituyente de 1991 y que se mantuvo (Decreto 01
de 1984) regulando el procedimiento ante la administracion y el tramite de los procesos
judiciales contra la administracion, regidos por el principio de legalidad arraigado en la
Constitucion de 1886 y posteriormente, bajo el alero de la Ley 1437 de 2011 emitida
acogiendo diferentes aspectos de la jurisprudencia de las altas cortes, especialmente
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional y nutriéndola de los principios
constitucionales y del derecho procesal, por eso entraremos a auscultar algunos

aspectos relevantes de dichos textos.



69

CAPITULO TERCERO. LA JUSTICIA ROGADA Y LA JUSTICIA MATERIAL EN LOS
ESTATUTOS CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS BAJO LAS CONSTITUCIONES

DE 1886 Y 1991.

En la Constitucién de 1886 Colombia se reconstituyé en una republica unitaria y
se erigié en un Estado de Derecho sustentado en la soberania nacional, la divisién de
los poderes publicos con funciones separadas para cada uno y la consagraciéon de los
derechos del individuo y del ciudadano, dentro de los cuales se encuentra el debido
proceso pero sin establecer medios para su defensa y garantia, sélo el deber abstracto
de las autoridades de garantizarlos, en cuanto han sido instituidas para proteger a

todas las personas en sus derechos’.

En ella se consagré que, entre otros, son fines del Estado “asegurar los bienes

de la justicia, la libertad y la paz”®

y el deber de las autoridades de brindar “la
proteccién efectiva de los derechos de los ciudadanos frente al ejercicio ilegitimo del
poder, a través de jueces autbnomos establecidos para controlar las actuaciones de la
Administracion Publica” (Araujo, 2009, p. 385) aclarando que esa proteccién fue
concebida desde la aplicacion de la ley y bajo la sombra de la prevalencia de lo formal,
de acuerdo con lo previsto en su articulo 26 en cuanto sefialé que el derecho al debido

proceso conlleva la observancia de las formas propias de cada juicio, lo mismo que al

consagrar en el articulo 161 de manera sencilla que las sentencias de los jueces deben

7 Ver el articulo 19.
8 Ver el preambulo.
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ser motivadas.

La consagraciéon del imperio de la ley como baluarte de la organizacién
institucional y substrato mismo del obrar de todas las autoridades, esto es, en la ley se
encuentra el marco de accién de las autoridades y por ende las decisiones judiciales
estdn sujetas a ella, sin establecer otras fuentes del derecho, como sefialara
Hernandez (2012): “Antafio la atencion del jurista se enfocaba en la Ley como reflejo
de la Constitucion, las Leyes eran percibidas como la Constitucién encarnada y

triunfante, por entregas periodicas (...)". (p. 17).

Durante su vigencia se expidieron los siguientes cddigos administrativos: la Ley
130 de 1913 que segun Hernandez (2012) fue un cdédigo exclusivamente judicial, luego
se expidio la Ley 167 de 1941 que reguld la organizacién de la jurisdiccion contencioso
administrativa y los procedimientos administrativos y por ultimo, el decreto 01 de 1984
qgue marcé el fin de los estatutos procesales emitidos bajo la esfera de la constitucion

de 1886, o sea, del Estado de derecho.

La Ley 130 de 1913 en su articulo 54 establecia la necesidad de sefialar en la
demanda las normas legales y constitucionales que le sirven de fundamento, aplicable
para todo tipo de procesos, aspecto que modifico la Ley 617 de 1941 en su articulo 84
numeral 4 al sefialar que: “Cuando se trate de la impugnacion de un acto administrativo
deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion”;

aspecto que entronizé al procedimiento contencioso administrativo el principio de
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justicia rogada en todos los asuntos donde se discutiera la legalidad de un acto
administrativo, sin perjuicio de la atribucién dada al juez para decretar pruebas de oficio
para aclarar puntos dudosos u oscuros®y para declarar probadas excepciones de

mérito cuando se encuentren justificados los hechos u omisiones que las constituyen *°.

De acuerdo con lo anterior, en los procesos de nulidad y restablecimiento del
derecho en materia laboral a que se refiere este trabajo, se debe solicitar la anulacion
de actos administrativos de contenido particular y concreto para que surja la reparacion
del dafo, debiendo necesariamente la parte actora cumplir las formalidades

mencionadas, sin lo cual no puede tomarse decisién de fondo.

Posteriormente, con fundamento en el articulo 11 de la Ley 58 de 1982 se
expidio el que segun Araujo (2009) se ha considerado es el primer cédigo contencioso
administrativo, el Decreto 01 de 1984, con una parte destinada a regular el
funcionamiento de la administracion, sujetandola a los principios del derecho
administrativo y otra para regular el procedimiento contencioso en la solucion de los
conflictos dimanados del funcionamiento de la administracién, sin la sujecion directa a

los principios procesales o constitucionales.

Las decisiones judiciales adoptadas bajo el alero de esta codificacion, quedaron
marcadas por el sino de la llamada jurisdiccion rogada y que en el presente trabajo se

identifica con la justicia rogada, para hacer alusion a que el juez para dirimir un conflicto

° Articulo 91 (Ley 130, 1913).
10 Articulo 111 (Ley 130, 1913).
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de su competencia estaba supeditado al marco legal procesal fijado por la posicion de
las partes en el proceso, esto es, lo sefialado en la demanda y la contestacion de la
demanda, especificamente en procesos donde se incoe la anulacibn de actos
administrativos la carga de sefialar las normas vulneradas por €l y el concepto de la
violacion, sin tener potestades el juez para resolver aspectos no pedidos (extrapetita),

gue excedan lo pedido (ultrapetita) o correspondan a menos de lo pedido (minuspetita).

La demanda en forma se traduce en el cumplimiento de varios requisitos, entre
ellos, la designacion de las partes y sus representantes para asi establecer los sujetos
implicados en el conflicto, las aspiraciones del demandante en términos de lo que
quiere, junto con el sefialamiento del fundamento factico del litigio y las pruebas que
aporta o solicita para que lleven la conviccién al fallador, siendo fundamental que en
aquellos asuntos donde se discute la legalidad de actos administrativos, se sefialen:

“las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion™*.

Dicha exigencia fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-197 de 1999, bajo la condicion de que cuando el juez administrativo
advierta la violacién de un derecho fundamental constitucional de aplicacién inmediata,
debera proceder a su proteccién, aun cuando el actor en la demanda no hubiere
cumplido con el requisito de sefalar las normas violadas y el concepto de violacion.
Igualmente, cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucion y una

norma juridica tiene la obligacion de aplicar el articulo 4° de la Constitucion.

11 yver el articulo 137 del Decreto 01 de 1984 también conocido como CCA.
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Ademas, los articulos 138 a 142 de ese estatuto aluden a otros requisitos que
atafien con la individualizacion de las pretensiones, especialmente cuando se trata de
actos administrativos que deben ser plenamente determinados y especificados, sobre
todo cuando ha sido objeto de recursos en sede administrativa o la administracion
guardo silencio frente a ellos; lo mismo que los anexos obligatorios de la demanda,
entre otros: los actos atacados, peticion y recursos y prueba de la calidad en que se
comparece junto con las normas de alcance local y finalmente, el deber de hacer la
presentacion personal del libelo ante el juez que debe conocer de ella; como puede
verse, son muchos los requisitos que deben cumplirse y cuya omision obstaculiza el

trdmite que le corresponde.

La demanda “implica la iniciacién de la actuacion procesal” (Lopez, 1997, p. 422)
y se trata de una serie de requisitos formales obligatorios que corresponde acatar para
de esa manera garantizar un suerte de debido proceso y lealtad procesal al
demandado para ejercer su defensa y contradiccién, en cuanto al contestar debe
satisfacer otras reglas especificas de contenido formal, ** empezando por la
identificacion de la entidad y su representante o apoderado, seguido de un
pronunciamiento sobre el fundamento factual u omisivo de la administracion y las
razones de la defensa donde se incluyen las excepciones “que se invoquen contra las
pretensiones”, mas la solicitud de pruebas y la indicacion del lugar para notificaciones,

denotandose asi el rigor formalista de la traba de la relacion procesal.

Con base en lo anterior, corresponde al juez velar que se cumplan estrictamente

12 ver el articulo 144 del Decreto 01 de 1984
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esa formalidades, ya sea inadmitiendo o rechazando la demanda para que se
subsanen las falencias que lo permitan o impidiendo que siga su curso (articulo 143 del
Decreto 01 de 1984) y en esa medida le corresponde al operador judicial moverse en
las aguas superficiales y anegadizas de la formalidad procesal mas que en los mares

profundos del derecho sustancial.

Complementa lo anterior, el imperativo que tiene el juez al emitir la sentencia de
motivarla analizando “los hechos en que se funda la controversia, las pruebas, las
normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las excepciones, con el
objeto de resolver todas las peticiones™® de manera que tenga congruencia externa, o
sea, guardando estricta relacion con las pretensiones y excepciones sin poder fallar
ultra o extra petita y, que tenga congruencia interna, es decir, que exista coincidencia

entre la parte considerativa y la parte resolutiva.

Igualmente, en ese marco procesal se afianzo el principio de la non reformatio in
pejus, en virtud del cual el juez al resolver la segunda instancia no puede tratar o
extenderse més alla de los aspectos establecidos en el recurso™ o hacer mas gravosa
la situacion del apelante Unico, contrario sensu, cuando ambas partes han apelado, no

tiene limites para decidir.

Pero bajo dicho estatuto aparecen trazas de lo que podria considerarse son los

albores de la justicia material, pues se otorgaron al juez facultades oficiosas para

13 Ver el articulo 170 del Decreto 01 de 1984
1% Atendiendo lo previsto en el articulo 357 del estatuto procesal civil, aplicable por la remisién que a él
hace el articulo 267 del CCA, dado que ello no se regula en él.
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decretar pruebas'®y declarar excepciones de mérito que encuentre probadas aunque
las partes no las hayan alegado®®, es decir, dichas atribuciones le permiten buscar la
verdad y la justicia material, sin entenderse en su momento que estaba aplicando las
disposiciones de la Carta o principios constitucionales o del derecho procesal, era la

mera aplicacion de la ley.

Con la Constitucion de 1991 se modificO su parte dogmética incluyendo la
ampliacion del catalogo de derechos, la consagracion de mecanismos para su
proteccion, el multiculturalismo y el reconocimiento de la jurisdiccion indigena entre
otros aspectos, lo que en voces de Uprimny (2011): “ha erosionado el sistema
tradicional de fuentes juridicas y el papel central que tenia en el pasado la Ley y la

reglamentacion gubernamental en los ordenamientos juridicos nacionales”. (p. 139)

Agrega Uprimny que al haberse erigido como un Estado Social de Derecho
implica: “enfatizar la importancia de la basqueda de un orden social justo, que ampare
todos los derechos” (p. 140) y a ello cabe agregar que en la administracion de justicia
debe prevalecer el derecho sustancial, conforme quedo plasmado en el articulo 228 de
la Carta Politica, aunque en principio las decisiones de los jueces sigan sometidas al
imperio de la ley, como se consign6 en el articulo 230 constitucional y alli se haya

sefalado que los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares.

1> F| articulo 169 permite que en cualquiera de las instancias se puedan decretar pruebas que se
consideren necesarias para el esclarecimiento de la verdad o de puntos oscuros o que ofrezcan dudas.

16 El articulo 164 inciso 2 consagra la facultad del juez para decidir en la sentencia las excepciones de
mérito propuestas por el demandado y “cualquiera otra que el fallador encuentre probada”.
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El viraje dado en la Constitucion de 1991 hacia un Estado Social de Derecho,
conllevé a la supremacia constitucional como norma de normas y por tanto con
superioridad jerarquica sobre las demas codificaciones, generdndose asi una mayor
intensidad de la constitucionalizacion del derecho en la medida que el juez aplica
directamente las normas de la Carta sin el filtro de la ley, es decir, la irrigacion de la
Constitucion Politica en todo el ordenamiento juridico y la organizacidén politica del

Estado que han permito a Hernandez sefialar:

La consolidacién de una justicia constitucional y, con ella, la creciente y entera
constitucionalizacién de la justicia y del derecho, han proporcionado una nueva
dimensién a la defensa de los derechos. La justicia en accién, por iniciativa ciudadana, y
para realizar los objetivos constitucionales, ha dado lugar al denominado activismo
judicial, que no soélo tiene origen en iniciativas mas o menos audaces de los jueces, sino
en la voluntad del pueblo soberano. El activismo judicial es, en realidad, activismo
ciudadano para movilizar el aparato de justicia en pro de los derechos. (Hernandez,

2012, p. 19).

Sobre tales bases, el gobierno nacional a través del Decreto 4820 del 14 de
diciembre de 2007 encomendd a la “Comision para la Reforma a la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa” la modificacién del Codigo Contencioso Administrativo para
adecuarlo a las disposiciones constitucionales previstas en la Carta Politica de 1991 y
“‘hacer eficientes los diferentes procedimientos judiciales que se aplican en la
jurisdiccion contencioso administrativa e implementar la oralidad en dicha jurisdiccion”

(Araujo, 2011, p. 401); de esa manera se emitio la Ley 1437 de enero 18 de 2011, que
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corresponde al actual estatuto de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo'’ que regula el funcionamiento de la administracién y el procedimiento

contencioso frente a la administracion.

La expedicidén de la Ley 1437 de 2011 hace eco de rezagos positivistas y fija a
las partes que concurran a rogar la justicia contencioso administrativa, el cumplimiento
de una serie de requisitos previos o de procedibilidad y otros formales y concomitantes
gue de alguna manera restringen el derecho de acceso a la justicia; requisitos que
deben ser verificados por el juez, por cuanto de ello pende la actuacion del demandado
en ejercicio de su defensa y cierra el marco para tomar la decisibn en forma

congruente.

Pero a la par de ello, el juez es dotado de atribuciones para adecuar el tramite
que le corresponda si el demandante ha indicado uno equivocado (articulo 171),
decretar pruebas de oficio (articulo 213), decidir las excepciones previas y de mérito
gue encuentre probadas aunque no hayan sido propuestas por el demandado (articulos
180-6 y 187 inciso 2), hacer el saneamiento permanente (articulos 180-5 y 207) y
garantizar la preservaciéon del orden juridico pues los procesos tendran por objeto la
efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley, por lo que
en la aplicacion e interpretacion de sus normas deberan observarse los principios

constitucionales y los del derecho procesal (articulo 103).

17 También conocido y citado en este documento como CPACA.
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Adicionalmente, quienes acudan a dicha jurisdiccion estaran en la obligacion de
cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este Codigo, colaborando
para el buen funcionamiento de la administracion de justicia, con lo cual quedaron

consagrados los postulados de la constitucionalizacion del derecho.

Los aspectos constitucionales y procesales que se han mencionado, han dado
lugar a que el Consejo de Estado fije diferentes posiciones en relacion con el principio
de justicia rogada dentro de los procesos donde se promueve la nulidad de actos
administrativos de contenido laboral, siendo asi como en un primer momento bajo la
vigencia de la Constitucion de 1886 y el Decreto 01 de 1984 estim6 de manera rigida
gue la parte demandante tiene la carga de sefalar las normas que el acto

administrativo ha vulnerado y el concepto de la violacion.

Precisé la alta corporacion en la sentencia de Sala Plena proferida el 3 de marzo
de 1989 dentro del expediente con radicado No. R-037 y ponencia de la doctora Clara
Forero de Castro, que el juez no puede tener en cuenta otras disposiciones ni aspectos
o causales de anulacién no invocadas en la demanda: “El Consejo no esta autorizado
para escoger, de su cuenta, las normas que aparezcan violadas y aplicarlas al caso,
sustituyéndose asi el deber procesal del demandante, porque esta accion ni es publica

ni es oficiosa”, sentando asi en forma categorica el imperio de la justicia rogada.

Considero dicha sentencia que es discrecional del actor escoger las normas que

han resultado afectadas con el acto administrativo que ataca y el sefialamiento de los
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motivos de esa violacion en cuanto: “(...) estd juridicamente condicionada, para la
prosperidad de la accién, a la procedencia de las citas que haga y a la juridicidad de la
interpretacion que de ellas exponga el actor (...)", de manera que es una verdadera
camisa de fuerza que ata al juez, sobre todo por el caracter de precedente vertical que

debe servir de criterio orientador bajo las reglas constitucionales de ese tiempo.

Auln bajo las reglas de la Constitucion de 1991 pero en vigencia del Decreto 01
de 1984, el Consejo de Estado adopt6 algun tiempo la misma posicion estricta de la
exigencia del principio de justicia rogada como puede verse en la sentencia de julio 13
de 1992 siendo ponente Joaquin Barreto Ruiz, dentro del expediente 4855 y actor el
sefior José Enrique Botero Mufioz, lo mismo que en la sentencia de abril 2 de 1993
donde fue ponente Dolly Pedraza de Arenas en el proceso 5145 y también en la
sentencia de abril 14 de 1993 con ponencia de Diego Younes Moreno dentro del

radicado 5304 siendo demandante Alfonso Blum Arango.

Pero igualmente, en vigencia de la Constitucion de 1991 y del Decreto 01 de
1984 se presentan decisiones en donde el Consejo de Estado asumi6é una posicion
intermedia en relacién con la aplicacion del principio de justicia rogada, a partir de la
interpretacion de la demanda pues sin negar el caracter rogado de la jurisdiccion que
apareja acatar las formalidades exigidas para la demanda, estimé en la sentencia
proferida el 6 de agosto de 2008 por la Seccion Segunda dentro del expediente con,
radicado No. 15001-23-31-000-2001-00869-01(8624-05) que: “no es viable en un
Estado Constitucional de Derecho convertir las formalidades propias de la accion en

barreras para acceder al derecho a la administracion de justicia”.
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En esa decision precis6 que sin modificar la demanda ni llegar a efectuarle
correcciones que afecten su contenido, el juez debe dirigir el proceso e interpretar
‘razonablemente la demanda y asi evitar un fallo inhibitorio” a efectos de permitir la

vinculaciéon de otros demandados.

De igual forma, el Consejo de Estado a través de la Seccién Segunda,
Subseccion A, con sentencia de octubre 27 de 2011 proferida dentro del expediente
con radicacién No. 25000-23-25-000-1995-38054-01(2270-05) y sobre la base de la
exequibilidad del articulo 137-4 del CCA, se aparté de manera excepcional del principio
de justicia rogada, estimando que “en virtud del principio de prevalencia del derecho
sustancial, no puede extremarse la aplicacién de la norma acusada, hasta el punto de
sacrificar el derecho material por el exagerado rigorismo procesal’, pues frente a la
vulneracién de un derecho fundamental de aplicacion inmediata, el juez tiene la

obligacién de protegerlo aunque en la demanda no se hubiere invocado.

Desde luego que tal posicion no es unanime por cuanto siguen existiendo
posiciones ambivalente acerca de la interpretacion que debe hacer el juez en torno a
las formalidades procesales y la garantia del derecho de acceso a la justicia, como se
observa en la sentencia emitida el 5 de mayo de 2015 por el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en el expediente con radicacion No.
25000-23-24-000- 2010-00260-01 en vigencia de la actual Constitucion en donde

vuelve a recabar la existencia del principio de justicia rogada.
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En tal decision se retoma la exigencia del articulo 137-4 del CCA al sefialar que
toda demanda interpuesta ante esta jurisdiccion que se dirija contra un acto
administrativo, debe sefialar las normas violadas y explicar el concepto de la violacion,
sin abrir posibilidades para que el juez haga la interpretacion de la demanda y efectivice
la materialidad del derecho en litigio, sobre la base de que se trata “(...) de una carga
minima razonable y proporcionada, que busca regular y racionalizar el ejercicio del
derecho de acceso a la administracion de justicia, hacerlo compatible con el deber
constitucional de colaborar con el buen funcionamiento del aparato judicial (...)", tal
como lo regla el articulo 95-7 de la Constitucién en aras de garantizar el derecho a la

defensa de la administracion puablica.

Tal decision niega al juez la posibilidad de ser sujeto activo dentro del proceso,
en cuanto indicé que debe velar por la verificacion y exigencia de esas formalidades en
la medida que las mismas le permiten estructurar en debida forma su decision (...)
pues presumiéndose la legalidad de los actos demandados, a falta de cargos
correctamente estructurados y expuestos, carecera de elementos concretos sobre los
cuales realizar un juicio capaz de fundamentar una decision que merezca los efectos de
cosa juzgada (...)” siendo que al juez le corresponde resolver con las normas

aplicables al caso concreto.

Finalmente, bajo la constitucion de 1991 y desatando un asunto sometido al

anterior estatuto contencioso administrativo (Decreto 01 de 1984 o CCA), el Consejo de
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Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Segunda, Subseccion A, en
sentencia de junio 16 de 2016 emitida en el expediente con radicacion niamero 54001-
23-31-000-2006-00003-01(2590-14), extiende los contenidos garantistas de la
Constitucion de 1991 al indicar que “pese a la notoria falta de claridad y técnica en la
demanda, deben predominar derechos de orden superior como el de acceso material a
la administracién de justicia y la prevalencia de lo sustancial sobre las formalidades”,
poniéndose de presente la irradiacion de la Carta Politica en el dmbito procesal
administrativo al sopesar o ponderar los principios de acceso a la justicia y debido

proceso.

Recalcé el érgano supremo de la jurisdiccion contencioso administrativa que si el
juez no advierte fallas en las formalidades de la demanda y le dio el impulso
correspondiente y con posterioridad se detectan, no puede dar lugar a fallos inhibitorios
“(...) cuando es bien sabido que el juez tiene el deber, por supuesto en tanto le sea
posible, de hacer uso de todas las prerrogativas y facultades con que se encuentra

investido para evitar fallos inhibitorios”, es decir, vuelve sus pasos a la justicia material.

Bajo las premisas constitucionales, jurisprudenciales y procesales que
anteceden, los jueces administrativos se enfrentan a la ponderacion de los principios de
justicia rogada y de justicia material que estan insitos en dos derechos de raigambre
constitucional: de una lado, el debido proceso que regula el articulo 29 de la
constitucion en cuanto las partes deben cefiirse al rigor de las formalidades procesales

y de otro lado, el acceso a la justicia — prevalencia del derecho sustantivo sobre las
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formalidades que consagran los articulos 228 y 229 de la Carta.

Igualmente, aunque el articulo 230 de la Constitucion Politica sefiala que la
jurisprudencia es criterio orientador en la decision de los jueces, en la practica se ha
constituido en una verdadera fuente de derechos, al punto que su desconocimiento se
constituye en una via de hecho que permite la tutela contra decisiones judiciales, por
eso los jueces administrativos se encuentran compelidos a seguir las decisiones del
Consejo de Estado y ya ha quedado expuesta la forma desarticulada en que ha tratado
el tema de la justicia rogada y la justicia material, haciendo que los jueces también
discrepen acerca del alcance e incidencia de dichos en sus decisiones, dando lugar a

soluciones divergentes o contradictorias en casos similares.

Los jueces administrativos del Huila no son ajenos a la situacion que ha sido
planteada y ello ha llevado a que se analicen en este trabajo las sentencias que en
temas laborales de nulidad y restablecimiento del derecho han proferido durante la
vigencia de la Ley 1437 de 2011 bajo la influencia creciente del precedente vertical del

Consejo de Estado como 6rgano de cierre.
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CAPITULO CUARTO. LAS DECISIONES DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS DEL

HUILA EN ASUNTOS LABORALES.

La entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 puede ser considerada un aporte
del Neoconstitucionalismo, teniendo en cuenta la irradiacion de la constitucion en dicha
codificacion, como se puede ver en la relacion de interdependencia de principios

constitucionales y procesales que trae dicho estatuto.

Es que la constitucion politica de 1991 dispuso que los jueces en sus
providencias soélo estan sometidos al imperio de la ley y que la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares

de la actividad judicial*®

mientras que el CPACA sefial6 que los procesos que se
adelanten ante la jurisdiccion contencioso administrativa tienen por objeto la efectividad
de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley, lo mismo que la
preservacion del orden juridico, asi como la aplicacion e interpretacion de las normas
del Cdédigo de acuerdo con los principios constitucionales y los del derecho procesal,

haciendo un llamado especial en torno al principio de igualdad y el deber procesal y

constitucional de las partes™®.

La referencia expresa que el articulo 103 del CPACA hizo a la proteccion del

derecho a la igualdad, esta relacionada con todo cambio de la jurisprudencia sobre el

18 ver el articulo 230.
19 Ver el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011.
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alcance y contenido de la norma que debe ser expresa, suficientemente explicado y
motivado en la providencia que lo contenga, de manera que los conflictos de similares
caracteristicas sean resueltos de manera similar, con lo cual se avizora el cambio de
paradigma en torno al papel de la jurisprudencia como fuente de derecho y no solo

como criterio orientador.

De la misma manera, recaba esta regla en el deber constitucional que asiste a
las partes que concurran ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de
colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de justicia, cumpliendo con
las cargas procesales y probatorias previstas en ese estatuto, lo que esta en
consonancia con el deber de colaboracion que el articulo 97-7 de la Constitucion

Politica asigna a toda persona.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011
se estimd necesario analizar la irradiacion constitucional que se enuncia, por cuanto
implica una mayor participacion de los jueces, en términos generales, para alcanzar la

justicia en la solucion de los casos y la participacion de las partes en ello.

Ahora bien, como el objeto de estudio se centra en establecer la incidencia de
los principios de justicia rogada y de justicia material, se han seleccionado los procesos
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral que han sido resueltos por los
Juzgados Administrativos Orales de Neiva y el Tribunal Administrativo del Huila — salas

orales, a partir del nuevo estatuto procesal administrativo, dado que en esos conflictos
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el juez, en principio, es mas garantista en la medida que propende por la proteccion del
minimo de derechos que asiste a los empleados estatales como parte débil de la

relacion laboral publica.

Las sentencias que se han proferido en dicho medio de control, se estudian a
través de una investigacion con enfoque holistico, descriptivo, prospectivo y

hermenéutico.

Para la recoleccion de los datos se identificaron 1197 sentencias de primera y
segunda instancia en los diferentes medios de control (nulidad simple, nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa, controversias contractuales y
constitucionales), proferidas por la jurisdiccién administrativa a partir del 2 de julio de
2012 en que inici6 la vigencia la Ley 1437 de 2011 hasta enero 30 de 2016%°
precisando que de ellas 524 corresponden a decisiones de primera instancia y 673 de

segunda instancia %

Dentro de éstas, se hall6 un grupo de 421 providencias que son asuntos no
laborales (reparacion directa, controversias contractuales y constitucionales, etc.) que
representan el 63% y otras 252 decisiones de nulidad y restablecimiento del derecho
de diferentes temas (impuestos, disciplinarios, responsabilidad fiscal, entre otros)? que
corresponden al 37%, haciendo la seleccion de 242 fallos de caracter estrictamente

laboral que corresponde al universo de sentencias a analizar en este trabajo’ asi:

20 \er anexo tabla No. 1
2! \er anexo gréfica No. 1
22 \ler anexo grafica No. 2
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TABLA No. 2 SENTENCIAS POR TEMA.

TEMAS No. de sentencias por
tema

Contrato realidad no 3
docente
Contrato realidad docente 37
Devolucion aportes a 46
salud
Insubsistencia 3
Mesada 14 7
Pension gracia 1
Pension sobrevivencia 2
Reliquidacion asignacion 24
de retiro
Reliquidacion pension 105
docente factores
Reliquidacion pension no 14
docente factores
TOTAL 242

La escogencia de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho laboral
se efectu6 ademas, por corresponder al mayor volumen de litigios que para el afio 2015
se presentaron ante la jurisdiccion contenciosa administrativa del Huila, pues en el
inventario de los juzgados administrativos figuran 2953 expedientes que corresponde al

78% de la carga laboral,®

se trata de asuntos que se han venido acumulando desde el
afio 2012 porque no han podido ser evacuados y ese comportamiento se mantuvo con
los 1784 ingresos de demandas laborales que durante ese afio se presentaron en los
juzgados administrativos del Huila y equivalen al 54% de los ingresos de dicho afio,

es decir, los asuntos laborales ocupan la mayor demanda de justicia en esta

2 Ver anexo grafica No. 3
24 Ver anexo grafica No. 4
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jurisdiccion .

La misma situacion se presenta con el inventario a cargo del Tribunal con 1011

1> 0 asuntos

expedientes laborales, los cuales corresponde al 66% de su carga labora
represados y a ello se adicionan los 1394 expedientes de la misma especie ingresados
en ese afio y que constituyen el 46% de carga nueva,?® manteniéndose de esa manera
un alto flujo de asuntos de esta naturaleza y por consiguiente una mayor productividad

en las decisiones judiciales sobre dicha tematica.

Fuera de lo anterior, se considerd que en esos conflictos es plausible que el juez
propenda por garantizar mayormente el minimo de derechos de los servidores, no
obstante la existencia del principio de justicia rogada, reflejada en la indicacion
especifica de las normas que el acto impugnado ha vulnerado, situacion que es de

1>” en donde el principio iura novit curia®®

menor ocurrencia en otros medios de contro
prevalece, esto es, el juez resuelve la situacion sin que se le sefialen las normas
especificas del caso o se aparte de las que indiquen las partes, como sefala

Bohorquez:

El iura novit curia ha sido ligado a la maxima de “dame los hechos, yo te daré el
Derecho”, expresada como “da mihi factum, Tibi Dabo ius”, o “narra mihi factum, narro

tibi ius”, la cual, segun Stein (1988), surgié en Roma para dividir el trabajo, reservandole

25 \er anexo grafica No. 5

% Ver anexo grafica No. 6

27 Controversias contractuales y de reparacion directa.

28 De acuerdo con Bohdrquez (2013) el significado literal es: "el juez conoce el derecho". La Corte Consti-
tucional en la sentencia T-851 de 2010 indicd: “Y de acuerdo con el principio iura novit curia, el cual
permite al juez hacer caso omiso de las normas aducidas por las partes para decidir de acuerdo con el
derecho aplicable”.
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al juez el derecho y a las partes los hechos, luego de introducirse la figura de un juez
jurista que frente a las partes dejaba de tener la misma posicién respecto del derecho,

como sf la tenian anteriormente el pretor y el jurado, que no eran juristas (2013, p. 26).

Las sentencias se clasificaron en los siguientes temas afines o estratos: contrato
realidad no docente, contrato realidad docente, devolucion aportes a salud,
insubsistencia, mesada 14, pension gracia, pension sobrevivencia, reliquidacion
asignacion de retiro, reliquidacion pension docente factores y reliquidacion pension no

docente factores.

En cada estrato, las sentencias se organizaron por el codigo Unico de
identificacion de procesos (orden numeérico de menor a mayor), el cual fue establecido
por los Acuerdos No. 201 de 1997 y 3449 de 2006 emanados de la Sala administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura y estad integrado por el cédigo Unico de

identificacion geografica y por el cédigo unico de radicacion de procesos.

El primero, contiene el codigo del DANE para el municipio donde se ubica el
juzgado, el codigo del juzgado, el codigo de la especialidad y el consecutivo del
despacho del juzgado para un total de 12 niumeros. El segundo, corresponde al afio en
gue se radica el proceso, el consecutivo de radicacién y dos digitos para el consecutivo

de recursos del proceso (primera o segunda instancia) y son 11 digitos.

Para efectos del presente trabajo, en la seleccion aleatoria de la muestra se
tomd solo la segunda parte, o sea, el cdédigo unico de radicacion de procesos

adicionado con las iniciales de los nombres de los magistrados ponentes, los cuales
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aparecen en el cuadro de resultados, mientras que en las fichas de andlisis de cada
sentencia se consigno todo el nimero de identificacién de procesos con sus 23 digitos

y el nombre completo del magistrado ponente de cada sentencia.

Identificadas las sentencias y los estratos, se estableci6 una muestra
representativa de ellas y para el efecto se hizo el disefio muestral aplicando un
muestreo aleatorio simple con afijacion proporcional y seleccion sistematica, utilizando

las siguientes férmulas:

Lo _NZlPg
Ne* + 2P0

En donde:

n = Tamafo de muestra definitiva

N = Tamafo Poblacional (Total de procesos o sentencias)

Z = Es la desviacion que corresponde a un nivel de confianza en una distribucion
normal standard. Para el presente estudio se prefija un nivel de confianza del
95%

e = Error maximo admisible. Se trabajara con un error admisible del 8%, el cual
es prefijado por los investigadores

P = Proporcion de la poblacion con la caracteristica de estudio

Q = Proporcién de la poblacion que no posee la caracteristica de estudio

Se trabajé con el concepto de equiprobabilidad, es decir:
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P=Q=05

La muestra definitiva del estudio corresponde entonces a 94 sentencias.

Para distribuir la muestra en cada estrato, se aplicé una afijacién proporcional:

nh = (Nh/N) (n)

En donde:

nh = Corresponde a la muestra especifica de la subpoblacién del estrato h

Nh =: Corresponde a la subpoblacién del estrato h

Asi las cosas, aplicada la afijacion proporcional al tamafio de cada estrato

(subgrupo), quedé asi:

TABLA NO. 3 MUESTRA POR ESTRATOS.

TEMAS No de sentencias por | Disefio muestral
tema aleatoria simple
Contrato realidad no docente 3 1
Contrato realidad docente 37 15
Devolucién aportes a salud 46 19
Insubsistencia 3 1
Mesada 14 7 3
Pension gracia 1 1
Pension sobrevivencia 2 1
Reliquidacion asignacion de retiro 24 9
Reliquidacion pension docente 105 39
factores
Reliquidacion pension no docente 14 5
factores
TOTAL 242 94
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Ahora, para la seleccion de cada elemento (sentencia) dentro de cada estrato
(subgrupo) se trabajé una seleccion sistemética que consistio en aplicar la siguiente

formula:

K= Nh/nh

Para el efecto se seleccion6 un elemento cada k-ésimo, eligiendo el primer
elemento al azar y luego seleccionando cada K - ésimo elemento en forma rigida y
sistematica, haciendo la selecciéon 1 de K para cada estrato (tema), el cual arrojé como

resultado las sentencias analizadas®.

Seguidamente se disefi6 la ficha de evaluacién y trabajo®® para el analisis de las
decisiones seleccionadas, a efectos de identificar los fundamentos facticos y juridicos
de la demanda, contestacion de la misma, la decision de primera instancia, recurso de
apelacion y alegaciones, mas la sentencia de segunda instancia y asi poder determinar
las providencias que fueron proferidas en aplicacion de los principios de justicia rogada
bajo el entendido de que se adecud el caso a la norma (subsuncién) o de justicia

material, en el entendido de la ponderacion de principios.

Luego de diligenciar cada ficha para cada una de las sentencias de segunda

instancia seleccionadas, se tabularon los resultados obtenidos para identificar la mayor

2 \Vler anexo tabla No. 3.
30 Ver anexo ficha No. 1
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0 menor incidencia de dichos principios en las decisiones de los jueces administrativos

en el Huila por cada estrato®..

De la muestra analizada (94 sentencias) el 82% (77 sentencias) corresponde a
procesos promovidos por docentes oficiales y por tanto en temas laborales representan
la mayor cantidad de usuarios del servicio de justicia pues sélo el 18% (17 sentencias)
corresponden a otros sectores de los servidores oficiales, dentro de los cuales estan
las fuerzas armadas para los casos de reliquidacion de asignacion de retiro, contrato
realidad, insubsistencias, pension de sobrevivientes y reliquidacion pensional de

servidores administrativos de entes territoriales®.

Es que un reglén amplio del sector de empleados publicos lo constituyen los
docentes oficiales, en la medida que el servicio educativo se debe garantizar a la
poblacion en todo el territorio del Huila (urbano y rural) y en todos los niveles de
formacion (preescolar, basica y media en los grados 0 a 11) lo que implica la
vinculacién de un grueso numero de personas y de paso, el surgimiento de un

sinnimero de conflictos laborales.

Los problemas laborales que aquejan a los docentes del sector publico estan
relacionados en un 51% con los factores salariales que se tuvieron en cuenta para la
liquidacion de su pension en virtud del régimen de transicion que les corresponde (39

sentencias), un 25% de sus litigios derivan del cobro que se les hace por aportes a

3! Ver anexo tabla No. 4.
32 Ver anexo gréfica No. 7.
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salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre y que no se les hacen a los

pensionados del sistema general de seguridad social en pensiones (19 sentencias).

De esos conflictos, el 20% corresponden a reclamaciones originadas en la forma
de su vinculacibn (mediante o6rdenes de prestacion de servicios, contratos de
prestacion de servicios, a través de juntas de accion comunal) sin derecho a
prestaciones sociales (15 sentencias) y un 5% son otros conflictos de menor ocurrencia

(4 sentencias) por pension gracia y pago de la mesada.

Ahora, se procede a auscultar en cada uno de los estratos mas representativos
de la muestra, la incidencia que los tantas veces citados principios, han tenido
incidencia en la solucion de tales litigios, teniendo en cuenta que el estrato de
religuidacion pensiones no docentes no se analiza porque comparte, en términos
generales, similares argumentos de las partes y en las decisiones de los jueces de

primera y segunda instancia que los desataron.

Para los fines pertinentes a este trabajo, se ha considerado que si la decisién
del litigio estuvo dada por la subsuncién del hecho a la norma, se entiende que la
incidencia fue del principio de justicia rogada, mientras que si la solucion estuvo
cimentada en la ponderacion de principios frente a los conflictos y vacios normativos,

la incidencia fue de la justicia material.
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1. Contrato realidad docente.

El tema de contrato realidad docente (15 sentencias) hace relacion a que los
demandantes fueron vinculados por las entidades territoriales para prestar el servicio
publico de educacion a través de Ordenes de prestacion de servicios, contratos de
prestacion de servicios o por contratos con intermediacion de las juntas de accion
comunal, encubriendo una relacion laboral sin derecho a prestaciones sociales y en
algunos casos con menor remuneracion a la del personal de planta, no obstante que su
mision es similar, realizan las mismas funciones para satisfacer el mismo servicio, en

idénticas condiciones temporales y espaciales.

La existencia de tal relacion fue negada por las entidades territoriales al
momento de solicitarse su declaracion por parte de los docentes vinculados, dado que
existi6 una relacién contractual permitida por la ley mientras se aprobaba la planta
docente definitiva del municipio y las decisiones asi tomadas fueron impugnadas ante
los jueces administrativos para el reconocimiento de dicha relacién y obtener el pago

de los mayores ingresos junto con las prestaciones de ley.

Las entidades demandadas se opusieron a las pretensiones manifestando que
los docentes demandantes no han pertenecido a su plante de personal para tener
derecho a la misma remuneracion, teniendo en cuenta que se vincularon mediante

contratos de prestacion de servicios regulados por la Ley 80 de 1993 y por ende, no es
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procedente el reconocimiento y pago de las prestaciones laborales deprecadas e

igualmente que ha operado la prescripcion del derecho.

Lo anterior, sirvido de fundamento para que los jueces administrativos formularon
como problema juridico, en términos generales, si existid una relacion laboral entre los
actores y los entes demandados con ocasion de las 6rdenes de prestacion de servicios

gue los unieron.

La incidencia de los principios de justicia rogada o justicia material en las

decisiones de primera instancia se refleja en la siguiente tabla:

TABLA No. 5 CONTRATO REALIDAD DOCENTE

. PRIMERA SEGUNDA
TEMAS SENNTEIE\I)EI As | MUESTRA INSTANCIA INSTANCIA TOTAL
SUB | PON [SUB| PON | SUB | PON
CONTRATO
REALIDAD DOCENTE 37 15 5 10 14 1 19 11

En el andlisis de este tema se encuentra que en primera instancia, los jueces: a)
negaron las pretensiones en un 20% (3 sentencias) porque no se demostrd la relacion
laboral y/o se declar6 probada una excepcién diferente a la prescripcion; b) accedieron
a éstas sin aceptar o decretar probada la excepcion de prescripcion en un 40% (6
sentencias); c) accedieron parcialmente al declarar la nulidad del acto demandado y
declarar la relacion laboral, decretando la prescripcion de los derechos laborales

reclamados excepto el reconocimiento de los aportes y tiempo laborado para efectos
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pensionales, en un 26,7% (4 sentencias); y d) se decretd de oficio la excepcion de

prescripcion en un 13,3% (2 sentencias).

De acuerdo con lo anterior y segun aparece en la gréafico que sigue, en el 67%
(10 fallos) los jueces declararon la nulidad de los actos demandados, la existencia de la
relacion laboral y accedieron al restablecimiento del derecho, al menos en el
reconocimiento de los aportes y tiempo laborado para efectos pensionales, al encontrar
probados los elementos propios de la relacion laboral en aplicacion de los principios de
favorabilidad y primacia de la realidad sobre las formalidades frente a las reglas que

rigen los contratos estatales a través de los cuales fueron vinculados.

GRAFICA No. 8 SUBSUNCION / PONDERACION PRIMERA.

CONTRATO REALIDAD DOCENTE
PRIMERA

ESUB EPON

Lo sefalado fue atendiendo la sentencia C-154 de 1997 de la Corte

Constitucional, que alude a la primacia de la realidad sobre las formalidades en
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asuntos laborales y la sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
fechada enero 19 de 2009, siendo ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez dentro del
expediente con radicacion No. 70012331000200003449-01 que establecio el caracter
constitutivo de la sentencia que declara la existencia de la relacion laboral, siendo a

partir de ella que se hace exigible el derecho y por ende no opera la prescripcion trienal.

Contrario sensu, en el grafico se aprecia que en el 33% (5 sentencias) las
decisiones se inclinaron por la adecuacion del hecho a la norma, dado que en 2 casos
se declar6 probada de oficio la excepcion de prescripcion aplicando un criterio de
autoridad, en la medida que se tuvo en cuenta la decision de abril 9 de 2014 del
Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subsecciéon A con ponencia del magistrado Luis
Rafael Vergara Quintero en el expediente con radicacibon No. 200012331000-

201100142-01 que produjo un cambio jurisprudencial sobre ese tema.

En efecto, alli se sefiala que la sentencia es constitutiva en la medida que el
derecho se reclame dentro de los 3 afios siguientes a la terminacion de la relacion
laboral o de lo contrario se produce la prescripcion y de esa manera en los casos
estudiados, la decisién encontré que las reclamaciones excedieron el término previsto

para ello.

En las otras 3 sentencias, se negaron las pretensiones por cuanto no se
satisficieron los presupuestos de las normas sustanciales y procesales que condujeran

a acreditar la relacion laboral y la legitimacion de las partes, esto es, teniendo los
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actores la carga de probar la relacién laboral, no lo hicieron y de esa manera tal

situacion fue enmarcada en las reglas procesales que asi lo exigen.

En relacién con las decisiones de segunda instancia proferidas por el Tribunal,
en un 93% (14 sentencias) se declar6 probada la prescripciéon de los derechos
reclamados, acogiendo la misma jurisprudencia acabada de citar, como lo habian

hecho los jueces en algunas oportunidades, segun antes se indicé.

El Tribunal adecué los casos a lo previsto en los articulos 41 del Decreto 3135
de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969 en donde se establecié que los derechos
laborales prescriben en 3 afios desde que se hicieron exigibles, o sea, desde la
terminacion de la relacién laboral cuando desaparecen los obstaculos para demandar el
reconocimiento de sus derechos y asi, la aplicacién de la subsuncion del hecho a la

norma indican que las sentencias fueron resueltas bajo el principio de justicia rogada.

Como en una sola decisiéon del Tribunal (7%) revoco el fallo de primera instancia
gue nego las pretensiones, porque no se probd la relacién laboral con el ente territorial,
para en su lugar acoger la existencia de la relacion laboral sobre la base de aplicar los
principios de primacia de la realidad y favorabilidad, operé la justicia material, aun
cuando se declar6 de oficio la prescripcion de los derechos salvo el tiempo de servicio

para fines prestacionales®.

3 Ver anexo grafica No. 9
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Al hacer un comparativo de la incidencia de la justicia rogada en las decisiones
de primera y segunda instancia en torno al contrato realidad docente, se aprecia que en
la primera instancia hubo menor inclinacion por la aplicacién de dicho principio, dado
gue solamente se profirieron 5 sentencias acogiendo la prescripcién, lo que no acaecio
en la segunda instancia, cuya incidencia fue mayor dado que se emitieron 14

sentencias con aplicacion de tal prescripcion.

Sobre la incidencia de la justicia material en las dos instancias, aparece que en
primera instancia fueron 10 sentencias con ponderacion de los principios de primacia
de la realidad sobre las formalidades legales y favorabilidad, mientras que en segunda
instancia, fue menor, solamente una sentencia acogié la principalistica, justamente en
forma correlativa a la incidencia de la justicia rogada, que como se indico en

precedencia, tuvo mayor énfasis en la segunda instancia®:

Al promediar los resultados entre la incidencia de una y otra forma de justicia en
las dos instancias, hay una mayor influencia de la justicia rogada en las decisiones
judiciales sobre el contrato realidad pues 19 asuntos fueron decididos bajo la
subsuncién del caso a la regla, mientras que Unicamente en 11 decisiones hubo
prevalencia de los principios constitucionales y procesales en cuanto se protegi6 el
derecho de los servidores a obtener el pago de sus prestaciones sociales con arreglo a

los principios ya mencionados®®.

3* Ver anexo gréfica No. 10
35 Ver anexo gréfica No. 11
% Ver anexo gréfica No. 12
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2. Devolucién aportes a salud.

Dentro del estrato de devolucion de aportes de salud (19 sentencias) los
docentes reclaman que no se les hagan los descuentos establecidos por la Ley 91 de
1989 (articulo 8-5) sobre las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre,
con destino al mencionado servicio pues dicha norma fue derogada por la Ley 812 de
2003 y ademas el régimen comun, mas favorable, no los consagra, encontrando en la
siguiente tabla el comportamiento que en primera y segunda instancia tuvieron la
justicia rogada (subsuncion) y la justicia material (ponderacion) en las decisiones de

primer y segundo grado, a saber:

TABLA No. 6 DEVOLUCION APORTES A SALUD.

PRIMERA SEGUNDA

TEMAS SENN'I:)EBCEZIAS MUESTRA | INSTANCIA | INSTANCIA | 1OTAE
SUB | PON | suB | PON | suB | PON

DEVOLUCION
APORTES A SALUD 46 19 19 ol 6| 13| 25| 13

En la primera instancia, la muestra arroja que en el 100% de los casos (19
sentencias) los jueces estimaron que por tener los docentes un régimen especial de
pensiones (Ley 91 de 1989) debian regirse por dichas reglas y contribuir con el aporte
sobre las mesadas adicionales al haber sido excluidos del régimen general de
pensiones por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 que no consagra el pago de tales

aportes. Adicionalmente, porque el inciso primero del articulo 81 de la Ley 812 de 2003
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sefiald que los docentes vinculados con anterioridad a su vigencia, se rigen por el
régimen anterior ya que los que se vinculen con posterioridad quedan cobijados por el
régimen general y por tanto no pagan los mismos, lo cual esta en consonancia con el
paragrafo transitorio 1° del Acto legislativo No. 1 de 2005 que tampoco consagra los

aportes sobre aquellas.

De esa manera, los jueces de primera instancia se inclinaron por la subsuncién
normativa, esto es, encasillaron la situacién factica de los docentes en la normatividad
especial que establecieron los aportes de salud para tales servidores sobre todas las
mesadas, sin que les fuere aplicable el régimen ordinario en donde no se consagran

tales descuentos por ser excluyentes dichos regimenes.

En el gréfico que esta a continuacion, se analiza el comportamiento que en la
segunda instancia tuvo la justicia rogada en torno a la devolucién de los aportes que se
estudian, porque en un 32% (6 sentencias) se aplicd la subsuncién del caso a las
normas invocadas en la demanda, sobre la base de que si bien los docentes tienen un
régimen especial de pensiones y quedaron excluidos del sistema comudn, el paragrafo
del articulo 1° del Decreto 1073 de 2002 prohibié los descuentos sobre las mesadas
adicionales de acuerdo con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993, por eso no
habria lugar a los mismos en la medida que dichas disposiciones les son aplicables y

son mas favorables en virtud de precedente que luego se traera a colacion.
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GRAFICA No. 13 DEVOLUCION APORTES A SALUD SEGUNDA.

DEVOLUCION APORTES A SALUD
SEGUNDA INSTANCIA

HSUE EPON

En efecto, el Consejo de Estado en sentencia de febrero 3 de 2005 anuld
parcialmente el paragrafo de dicho decreto e indic6 que no puede hacerse ningun
descuento sobre la mesada adicional de diciembre pero si sobre la mesada de junio y
por eso revocd parcialmente la decision inicial, reconociendo la devolucién de los

aportes que se hicieron a los docentes en la mesada de diciembre.

En la grafica se observa que el Tribunal en un 68% (13 sentencias) aplicé la
ponderacion del principio de favorabilidad frente al conflicto normativo sobre los
descuentos mencionados, ya que el régimen especial los consagra pero el régimen
ordinario no alude a ellos pues en el articulo 81 de la Ley 812 y el Decreto 2341, ambos
de 2003, fijan el valor total de cotizacion para salud en la suma de aportes que para
pension y salud establezcan las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 sin incluir las

mesadas adicionales, por eso debe serles aplicado.
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Lo anterior adicionado a que ello fue acogido por la sentencia C-369 de 2004 y
por eso s6lo deben hacer aportes a salud sobre la mesada adicional de junio, como
sefiala el paragrafo del articulo 1° del Decreto 1073 de 2002, luego de la nulidad parcial

del mismo, decretada por el Consejo de Estado en sentencia de febrero 3 de 2005.

Ahora, al hacer el comparativo de la justicia rogada tanto en primera como en
segunda instancia, aparece que un 100% de las decisiones de los jueces se adoptaron
en aplicacién de la misma, frente a un 32% de las decisiones del Tribunal fincadas en la

subsuncion del caso a la norma, como se aprecia en la siguiente grafica:

GRAFICA No. 14 SUBSUNCION PRIMERA / SEGUNDA.

DEVOLUCION APORTES A SALUD
SUBSUNCION
PRIMERA / SEGUNDA

19

PRIMERA SEGUNDA

Por ultimo y en sentido inverso, la siguiente grafica permite ver que la
comparacion de justicia material entre juzgados y tribunal, presenta a jueces menos
inclinados a hacer justicia material o sea adecuando el caso a las normas especiales

gue rigen el sector docente y al tribunal, mas inclinado por la ponderacion de los
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principios que solventaron los conflictos entre las normas especiales de los docentes y

generales reguladoras de los descuentos.®’

En la ponderacion de los resultados totales que la muestra ofrece, en relacion
con el tema de devolucion de aportes a salud, la siguiente grafica permite inferir que en
el 66% de los casos se aplico la justicia material en la medida que las decisiones
encontraron normas que rigen diferentes regimenes en materia pensional y de aportes
gue deben hacer los pensionados para acceder al servicio de salud, lo que se
solucion6 mediante la aplicacidon del principio de favorabilidad de la norma general para
excluir a los docentes del pago de aportes a salud en las mesadas de diciembre y solo
en el 34% las decisiones, se inclinaron por la justicia rogada al aplicar de manera
preferente el régimen especial de los docentes que los grava con el citado aporte para

salud.

GRAFICA No. 16 TOTAL SUBSUNCION / PONDERACION.

DEVOLUCION APORTES A SALUD
TOTAL
SUBSUNCION / PONDERACION

HSUB EPON

37 Ver anexo gréfica No. 15



3. Reliquidacion asignacion de retiro.
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Otro de los estratos representativos de la muestra lo constituyen las 9 decisiones

de reliquidacién de asignacién de retiro de los militares y policiales (siendo equivalente

a la pension de jubilacion), cuya tematica en 6 de ellas (67%) es el incremento de la

misma con el indice de precios al consumidor (IPC), en 2 se busca el reajuste del

sueldo mensual e inclusion del subsidio familiar (22%) y en 1 caso, se alude a la

inclusién de la prima de actividad (11%), encontrando en la siguiente tabla la forma

como se tomaron las decisiones con aplicacion de la subsuncion y la ponderacion.

TABLA No. 7 RELIQUIDACION ASIGNACION DE RETIRO.

MUESTRA

N° DE
TEMAS SENTENCIAS
RELIQUIDACION
ASIGNACION DE RETIRO
(NO DOCENTE) 24

PRIMERA | SEGUNDA
INSTANCIA | INSTANCIA
SUB | PON | SUB | PON
8 1 8 1 16| 2

En la solucién de estos 9 casos y de acuerdo con la grafica que mas adelante se

inserta, aparece que en primera instancia se profirieron 8 sentencias con la aplicacion

del principio de justicia rogada (89%), al encontrar que la situacion factica se enmarca

en las normas que fueron invocadas en las demandas, atinentes a la aplicaciéon

extensiva del IPC del régimen comun a las fuerzas armadas por disposicion legal.
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En una sentencia operé la justicia material (11%), al ponderar el principio de
favorabilidad frente al conflicto de normas propias de las fuerzas armadas y policiales,
en las que se consagro la inclusién del subsidio familiar como factor salarial en la
liquidacion de la asignacion de retiro de los oficiales y suboficiales pero no a los

soldados y policiales del nivel ejecutivo.

GRAFICA No. 17 SUBSUNCION / PONDERACION PRIMERA.

RELIQUIDACION ASIGNACION DE RETIRO
PRIMERA INSTANCIA
SUBSUNCION / PONDERACION

ESUB mPON

La situacién se mantuvo en la segunda instancia pues en el 89% (8 sentencias)
se hizo prevalecer la justicia rogativa en cuanto se aplicé la adecuacion de los casos o
situaciones facticas a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993 y 1° de la Ley 238 de 1995

gue regulan el incremento pensional con el IPC durante los afios 1997 a 2004.
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Lo anterior se repite en relacion con la exclusion de la prima de actividad, en la
medida que el articulo 11 del Decreto 609 de 1977 no permitia la adecuacion en él de
la situacion factica estudiada y lo mismo se indic6 en torno al reajuste del sueldo
devengado en actividad que se estim0 estaba ajustado al articulo 13 del Decreto 4433
de 2004 el cual ademas solo consagra como factor salarial el subsidio familiar para los

oficiales y suboficiales.

Solo en una decision (11%) el Tribunal optd por aplicar la justicia material al dar
solucion al conflicto generado por las normas, con la aplicacion del principio de
favorabilidad e igualdad, en relacién con la inclusién del subsidio familiar como factor a
considerar en la liquidacion de la asignacion de retiro, tal como se observa en la

siguiente gréfica:

GRAFICA No. 18 SUBSUNCION / PONDERACION SEGUNDA.

RELIQUIDACION ASIGNACION DE RETIRO
SEGUNDA INSTANCIA
SUBSUNCION / PONDERACION

ESUB EPON




109

Al promediar los resultados que en primera y segunda instancia se produjeron en
la aplicacion de la justicia rogada y de la justicia material, es el mismo comportamiento,
16 sentencias que corresponden al 89% se solucionaron con subsuncién del hecho a la
norma y un 11% que corresponde a 2 sentencias, la solucibn se obtuvo por

ponderacion con aplicacion de los principios de favorabilidad e igualdad.

4. Religquidacion pension docentes por factores.

El tema de reliquidacion de la pensién para docentes por factores salariales,
plantea el conflicto originado con los ingresos salariales que deben tenerse en cuenta
como base de liquidacién — IBL para fijar la mesada pensional, situacion que resulta
controversial ante la existencia de un régimen de transiciébn originado en diversas
normas que regulan la cuestion pensional docente y permiten la aplicacion de los

regimenes anteriores mas favorables.

El 100% de los casos analizados (39 sentencias) giran alrededor del incremento
de la mesada pensional de los docentes, por cuanto al momento de fijar el ingreso base
de liquidacion - IBL para establecer la mesada pensional, no se tuvieron en cuenta
todos los factores salariales devengados y certificados durante el Gltimo afio de servicio,
lo cual fue solicitado por los demandantes y negado por los demandados, quienes
sefalaron que ello va en contravia del sistema pensional del magisterio colombiano, el
cual fij6 los factores que se deben tener en cuenta para fijar el monto de la pension,

esto es, aquellos sobre los cuales se hicieron aportes para tener derecho a la pension.
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Para la solucidon de tales conflictos, en la tabla que a continuacion se inserta,
aparece la incidencia de los principios que son tema de este trabajo, tanto en primera

como en segunda instancia, asi:

TABLA No. 8 RELIQUIDACION PENSION DOCENTE FACTORES.

. PRIMERA | SEGUNDA TOTAL
TEMAS SENNTEEICE:IAS MUESTRA | INSTANCIA | INSTANCIA
SUB| PON |SUB| PON | SUB | PON
RELIQUIDACION
PENSION 105 39 0| 39 | o | 39 0 78

En la primera instancia en el 100% de los casos, los jueces resolvieron declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, en lo atinente al IBL que determina la
pension de jubilacién y dispusieron lo pertinente para el restablecimiento del derecho,
teniendo en cuenta la prescripcion de las diferencias en las mesadas pensionales

causadas, entre otras ordenaciones.

Para el efecto se inclinaron por la justicia material, al ponderar los principios de
igualdad material, progresividad, favorabilidad en materia laboral y no regresividad
frente a la dicotomia que plantean las normas que indican los ingresos a tener en

cuenta para el IBL y establecer en monto de la mesada pensional:

Lo anterior, siguiendo un criterio de autoridad, traducido en la aplicacion del
precedente de la Seccion Segunda del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010,

proferido en el radicado No. 25000232500020060750901 (011209) con ponencia del
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doctor Victor Hernando Alvarado Ardila y en donde se unifico la posicion del maximo

organo de esta jurisdiccion en relacion con tal tema.

En dicho precedente se establecié que la liquidacion de la pension de jubilacion
de los docentes vinculados al servicio oficial, en virtud de los principios de favorabilidad,
progresividad y no regresividad, debe hacerse con el 75% de todos los factores
salariales percibidos en el Ultimo afio de servicio, dado que tanto la Ley 91 de 1989
(articulo 15-2) como la Ley 812 de 2003 (articulo 81) junto con el Acto Legislativo 01 de
2005 (paragrafo transitorio 1°) que adicioné el articulo 48 de la Constitucion Politica,

permiten a los docentes regirse por la normatividad anterior, mas favorable.

Siendo la reglamentacién mas favorable la consagrada en la Ley 33 de 1985
pues en ella se sefalé que la pensién se liquida con el 75% de los ingresos promedio
gue sirvieron de base para los aportes del ultimo afio de servicio y dichos ingresos,
segun tal precedente, no se indicaron de manera taxativa para conformar la base de
liquidacién pensional, los cuales estan simplemente enunciados y por ende no impide
la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador en el ultimo afio de
prestacion de servicio como retribucién por el mismo y por tanto deben incluirse previas

las deducciones legales pertinentes.

Por su parte, el Tribunal Administrativo del Huila en segunda instancia se
encontré con el mismo problema juridico estudiado por los jueces administrativos a
partir de establecer si la pension de los docentes fue liqguidada conforme a la ley vigente
(Ley 812 de 2003 y el Decreto 3752 de 2003) al tiempo de su causacion y por ende no

les asistia el derecho a que se incluyan otros factores salariales.
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Al momento de resolverlos, el Tribunal aplico el mismo razonamiento de los
jueces mediante la ponderacién conforme al precedente judicial del Consejo de Estado
que se indicd, para garantizar los principios sefialados y por tal razén se confirmaron en

su totalidad las decisiones apeladas.

5. Incidencia global.

Al revisar las decisiones que se adoptaron en las sentencias analizadas, el
resultado que arroja el estudio, segun la grafica que adelante se consigna, es que en
promedio en el 62% de los decisiones de la jurisdiccidon administrativa del Huila, han
sido tomadas bajo la influencia del principio de justicia material, dando prelacion a los
principios pro homine, favorabilidad, progresividad y no regresividad al igual que el de
inescindibilidad de las normas frente a las antinomias normativas (61% en primera

instancia — 57 sentencias y 64% en segunda instancia — 60 sentencias), asi:

GRAFICA No. 19 SUBSUNCION / PONDERACION TOTALES.

TOTAL SENTENCIAS
SUBSUNCION / PONDERACION

W S5UB WPON
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Tan so6lo en el 38% del promedio de las decisiones, se dio aplicacion al principio
de justicia rogada, es decir, por adecuacién del caso a las normas que fueron
invocadas en la demanda (39% en primera instancia — 37 sentencias y 36% en

segunda instancia — 34 sentencias).

Los fallos que han dado aplicacion al principio de justicia material, se han
sustentado en sentencias del Consejo de Estado donde se han aplicado los
mencionados principios, siendo del caso destacar que el principio de favorabilidad es el
prevalente en los procesos de contrato realidad docente y en el tema de descuentos
para salud que se hacen a los docentes en las mesadas adicionales que devengan en

junio y diciembre.

Los principios de integralidad, progresividad y no regresividad son evidentes
para los temas de reliquidacion de pensiones relacionados con el régimen de
transicién para pensiones en cuanto a las normas aplicables y los factores salariales

gue deben considerarse para fijar el ingreso base de liquidacion.

Como la aplicacion de dichos principios se efectia en forma indirecta al remitirse
a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no se aprecia que en esas decisiones los
jueces de manera consciente y directa estén aplicando los principios, sino que se
sujetan al principio de autoridad frente a lo decidido por el érgano de cierre de la

jurisdiccion pues a partir de la Constitucion de 1991 y los desarrollos que de ella ha
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venido haciendo la Corte Constitucional, la jurisprudencia ha adquirido un papel

protagdnico como fuente de derechos y en la decision de los jueces.

Adicionalmente, el desconocimiento del precedente vertical se ha erigido en una
causal de procedencia de la tutela por via de hecho, de manera que el juez que no se
cifa a la misma estd vulnerando los principios de confianza legitima y seguridad

juridica y en esa medida es obligatorio su acatamiento.

La justicia rogada se evidencia en primera instancia principalmente en los
asuntos de descuentos de salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre,
donde los jueces sometieron los asuntos a resolver a un andlisis estrictamente

normativo, sea exegético o sistematico, sin acudir a principios o ponderacion de éstos.

Mientras que en segunda instancia, la justicia rogada se manifestd en los temas
de contrato realidad docente, donde pese a la posible existencia de los derechos
reclamados, se declaré probada la excepcién de prescripcion del derecho mediante la

subsuncién de cada caso a las circunstancias de tiempo previstas en las normas.

Adicionalmente, en los temas citados se resolvié con aplicacion de la justicia
rogada sobre condena en costas, en donde de la sola interpretacion de la norma, en
cuanto al supuesto de hecho y consecuencia juridica, se dirimié el recurso de

apelacion, inclusive en asuntos donde no fue objeto de apelacion.
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CONCLUSIONES.

Los jueces administrativos del Huila no han sido ajenos a la evolucion
constitucional y normativa, ello ha sido determinante en la forma de cumplir la funcién
de administrar justicia y de prestar el servicio publico asumido por el Estado de resolver
en forma pacifica los conflictos de la sociedad y garantizar el acceso al servicio,
especialmente en torno a los litigios laborales que se presentan con sus servidores,
evidenciandose, no facilmente, el abandono parcial del legalismo, si se atiende que en
las sentencias analizadas el 38% fueron tomadas en aplicacion del imperio de la ley,
bajo la incidencia de la justicia rogada. Es que durante cerca de un siglo que estuvo
vigente la Constitucién Politica de 1886, las decisiones judiciales sirvieron a la diosa ley

y el camino para superarlo apenas se empieza a andar.

Se resalta el gran avance que ha tenido la constitucionalizacién del derecho en
la solucién de los casos pues en el 62% la decision parti6 de la confrontacion o
antinomia de las reglas y aun de su ausencia y se tomd bajo la ponderacion de los
principios y derechos constitucionales laborales, con una mayor tendencia al Neo
constitucionalismo, al utilizar los mecanismos necesarios, para garantizar los derechos

de los usuarios o partes en contienda y hacer efectivo el principio de justicia material.

Si bien es cierto que en el 38% las decisiones analizadas estuvieron marcadas
por la justicia rogada, limitandose a dar prevalencia a la ley en los temas de contrato

realidad, reliquidacion de asignacion de retiro y devolucion de aportes en salud, en
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ellos no se ofrecian discrepancia o antinomias normativas.

En el primer tema, o sea, el contrato realidad, la subsuncion del hecho a la
norma opero para sefialar la prescripcion de los derechos laborales deprecados porque
no fueron reclamados judicialmente desde que se hicieron exigibles, conforme a los
articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969 o se negaron
las pretensiones porque no se probd la relacion laboral como substrato procesal

necesario para la prosperidad de las pretensiones.

En los casos de reliquidacion de asignacion de retiro, la existencia de un
régimen especial para policiales y miembros de fuerza publica que tienen unas reglas
especificas de actualizaciéon de las pensiones o asignaciones de retiro, mediante el
principio de oscilacion, aparecia incompatible con la regulaciébn del incremento
pensional mediante el IPC del régimen general; los cuales fueron resueltos con la
extension del régimen comun del IPC para las fuerzas armadas a través de los
articulos 14 de la Ley 100 de 1993 y 1° de la Ley 238 de 1995 durante los afios 1997 a

2004 y de esa manera se surtio la adecuacion de los casos facticos a.dichas normas.

Igual aconteci6 con la inclusién de la prima de actividad y el reajuste del sueldo
devengado en actividad, pues el articulo 11 del Decreto 609 de 1977 no permitia la
adecuacion en él de la situacion factica estudiada en el primero, esto es, dicha prima
no es factor salarial para el personal en retiro y en el otro, se sefiald que estaba

ajustado al articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, el cual consagré como factor salarial



117

el subsidio familiar para los oficiales y suboficiales.

Por ultimo, en la devolucién de aportes a salud se encontr6 que los jueces de
primera instancia resolvieron todos los casos con subsuncion normativa, al estimar que
los docentes tienen un régimen especial de pensiones (Ley 91 de 1989) y por tanto, no
se les aplica el régimen ordinario que no consagra tales descuentos pues dichos
regimenes son excluyentes, conforme a los articulos 279 de la Ley 100 de 1993, 81 de
la Ley 812 de 2003 y el paragrafo transitorio 1° del Acto legislativo No. 1 de 2005,
mientras que de ese 100% en la segunda instancia, solé en un 32% se aplicd la

subsuncién citada como manifestacion de la justicia rogada.

Esa mayor manifestacion de la justicia material en las decisiones judiciales, no
necesariamente indica que los postulados Neoliberales estén presentes con
conocimiento de causa y a sabiendas de su ejercicio, que la constitucionalizacién del
derecho sea una conducta inherente a los jueces administrativos del Huila, sino que es
la sujecién a los precedentes de las altas cortes. En los asuntos que fueron decididos
por ponderacién de valores y principios, como manifestacion de la justicia material,
hubo al menos una decision de la Corte Constitucional o del Consejo de Estado donde
se fijaron los derroteros que dirimieron las antinomias, contradicciones y vacios de las

reglas.

No es arriesgado concluir que por via de la jurisprudencia de las altas cortes, se

ha venido desarrollando y extendiendo la aplicacion directa de los postulados
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constitucionales, gracias a que en los actuales pénsumes de las universidades la
formacion de abogados ha recibido la influencia de los nuevos tedricos vy filésofos del
derecho en torno a la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, con la aplicacion
directa de las normas constitucionales en la garantia de los derechos de las personas y

la obligatoriedad en la aplicacion del precedente.

La jurisprudencia no es solo un criterio orientador de las decisiones judiciales
como sefala el articulo 230 de la Constitucion Politica, sino que es una verdadera
fuente de derechos y un criterio obligado para que el juez cumpla su funcién de
administrar justicia pues el no hacerlo lo hace incurrir en causal de vulneracion del
debido proceso y violacion del derecho de acceso a la justicia, en lo que se conoce
como via de hecho por desconocimiento de la jurisprudencia, en esa medida y bajo ese
criterio, las decisiones que se analizaron estan subordinadas al criterio de autoridad

gue constituyen las jurisprudencias que les sirvieron de sustento.

Es que los principios de justicia rogada y de justicia material estan ligados al
concepto mismo de justicia; concepto éste que ha sido elaborado desde diferentes
perspectivas juridicas, filosoficas y politicas que responden a las circunstancias
sociales de la época, desde una virtud individual de clase (platon y Aristoteles) hasta
una virtud comunitaria (Santo Tomas, Kant), desde la materialidad del reparto de cosas
individuales (Aristoteles, Ulpiano) hasta la distribucion de las cosas comunes (Santo
Tomas, Kant, Rawls, Alexi), desde su identificacion con el derecho natural (Platon,

Aristoteles, Ulpiano) hasta la consagracion y aplicacion del derecho positivo (Kant,
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Kelsen).

Lo anterior sin dejar de mencionar que se le identifica con la moral, la equidad, la
felicidad, la libertad, se le tiene como un deber y un derecho fundamental de las
personas, un principio o valor fundante propio del Estado Social de Derecho y también
es una funcion a cargo del Estado que se presta a través de los jueces mediante la
aplicacion de reglas o normas y aun de principios, para hacer efectivos los derechos de

las personas.

Es con el surgimiento del Estado moderno que se dio la consolidacién del
Derecho positivo y puso a la humanidad a resolver un nuevo conflicto en la filosofia del
Derecho sobre la existencia y prevalencia del derecho natural o del derecho positivo,
posicionandose las tesis iuspositivistas en cuanto lograron que el derecho positivo
fuera el Unico y verdadero derecho, contenido en la ley emanada de la autoridad
encargada de su expedicion (Bobbio) o mandatos de creacion social (Hart, Ross) que

son de obligatorio cumplimiento.

Resulta igualmente controversial lo relacionado con su validez, legitimidad e
interpretacion o valoracion y su relacion con la moral, lo mismo que el papel mecéanico
inicial del juez sometido al imperio de la ley y el papel activo que en los tiempos
recientes ha asumido ante la constitucionalizacién del derecho, en cuanto y en tanto
s6lo puede aplicar la ley en el sentido que se ajuste a la Carta Politica o aplicando

directamente los valores y principios que irradian la Constitucion y le permiten crear
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derecho, esta es la punta del iceberg que irradia la aparicion de las teorias

constitucionalistas y neoconstitucionalistas.

No es profunda la diferencia entre las posturas del constitucionalismo y del
Neoconstitucionalismo, resultando una tarea dificil llegar a diferenciarlos, pues sin lugar
a dudas los 2 responden a la necesidad de delimitar el ejercicio del poder publico para
reconocer y positivizar en una constitucion, los derechos y garantias de las personas a
través de instrumentos constitucionales y legales que en manos del juez hagan realidad

dichas garantias y no meros enunciados normativos.

Las tensiones derivadas del derecho natural y el derecho positivo, derecho y jus-
ticia, a pesar de los siglos que llevan en discusién, hoy en dia conservan su vigencia
porque el operador judicial se mueve entre los conflictos que emergen de la aplicacién
de los principios constitucionales y de las leyes en donde se encuentra incita la equidad
y la moral versus la rigidez de la legalidad, en aras de la justicia formal (rogada) o de la
justicia material, pues no necesariamente una solucién legal de un caso concreto es en
si una decision justa, como tampoco lo seria frente a una decision basada en princi-

pios, todo depende desde la perspectiva de quien analice la situacion.

Los jueces estan supeditados a los procesos dialécticos de reorganizacion de los
Estados con ocasion de los nuevos contratos sociales reflejados en las constituciones y

gue aparejan mutacion de las normas para solucionar conflictos con una mayor o me-
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nor incidencia de la ley — reglas o, principios — valores que derivan en una justicia roga-

da o en una justicia material.

Son las Constituciones el punto donde los detentadores del poder organizan las
estructuras estatales y fijan los derechos, principios y valores que han de regir y
armonizar la vida en sociedad, tal como se presentd con las revoluciones
norteamericana, francesa y el proceso de independencia de las colonias espafiolas en
América donde el papel del juez fue determinante para el equilibrio de poderes y

garantizar los derechos de las personas.

Los procesos constitucionales surtidos en las colonias inglesas de América, en
Francia y en las colonias de Espafia en Ameérica, no tuvieron barreras territoriales y
temporales para servir de acicate y sustento en la formacion del Estado liberal o de
Derecho, con las caracteristicas inherentes a las culturas de cada una de esas
sociedades, pero identificadas en cuanto a los principios de libertad y autonomia de los
pueblos, el rechazo a los gobiernos autoritarios —monarquicos y acoger la democracia y
los regimenes presidencialistas con sustento en la divisibon de poderes y que se

contienen en una Constitucion.

Las nuevas crisis presentadas en Europa con ocasion de las guerras mundiales
y en Latinoamérica por causa de la violencia o las teorias neoliberales, pusieron en
evidencia que el Estado de Derecho no tenia la solucion para ello, siendo necesario

replantear el papel del Estado desde la misma Constitucion, por vias legitimas para
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suplir sus falencias en el Estado Constitucional.

A partir de dicho Estado, el Neoconstitucionalismo propende por materializar la
voluntad de los pueblos expresada en el uso de su poder constituyente para la creacion
de espacios democraticos y de garantia de los derechos humanos, bajo el substrato de
hacer vinculante la Constitucion en todo tipo de relaciones mediante principios y

valores de contenido programético.

Tales estatutos encuentran en las reglas o la ley su desarrollo y dentro de ellos
estan los procedimientos judiciales, mediante los cuales las personas dirimen de
manera pacifica los conflictos que se presentan al interior de la sociedad; el hombre
como animal politico superd los estados de barbarie para cifrar en una suerte de
confianza y pacto colectivo, la resolucion de la problematica generada al interior de una

sociedad de intereses, de una sociedad desigual y conflictiva, en sus jueces.

Los procedimientos se adecuan a los postulados propios del Estado en que son
expedidos, en esa medida bajo la egida de la Constitucion de 1886 en Colombia se
instaurg, el régimen constitucional del Estado de derecho perdurando mas de 100 afios,
bajo el entendido que el Derecho es la ley y que la ley es la expresion de la voluntad
del pueblo emanada de sus delegados instalados en el colectivo del Congreso, de ahi

gue las autoridades estan sujetas al imperio de la ley y por ende, los jueces también.

Las decisiones de los jueces deben estar en consonancia con la ley pues al
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aplicar la ley se aplica la Constitucién y por ese camino, no puede salirse del marco
factico y juridico que, de acuerdo con la ley, le fijen las partes en la demanda y la
contestacion, llevandolo a proveer una justicia formal, una justicia que no exceda lo
pedido, una justicia que no supere los limites de las normas que se invocan ni las

normas que regulan los procedimientos, una justicia rogada.

Solo en la medida que el pacto social contenido en la constitucién de 1991,
transformé el ente politico en un Estado Social de Derecho, se otorgaron al juez
amplias facultades para ser garante de los derechos fundamentales de las personas y a
través de sus decisiones alcanzar el cometido estatal de alcanzar un orden econémico
y social justo, de ahi que a su amparo surgié un nuevo estatuto procesal donde se
amplia y modifica el papel del juez, haciéndolo mas proactivo en torno a la toma de
decisiones mediante principios y valores que sirven de sustento al Estado como

organizacion politica.

Ya no se trata de que formalmente el juez resuelva los asuntos que le
corresponde sino que extendiendo los efectos de las disposiciones constitucionales a
todo el ordenamiento, garantice los derechos de las personas frente a la arbitrariedad
de la administracion, como aqui quedo evidenciado en las decisiones tomadas por los
jueces administrativos del Huila, mayormente sustentadas en la ponderacion de

principios que han brindado proteccion a los derechos de docentes y pensionados.
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ANEXOS

TABLA No. 1 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL

TOTAL
SENTENCIAS

1197




TABLA No. 3 RESULTADOS DEL ANALISIS DE LAS FICHAS
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Tema

Radicacioén

Primera Segunda Subtotal
instancia | instancia
Primera Segunda
instancia | instancia
Sub | Pon | Sub | Pon
1 1

14 1
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HH

-.

HH

Insubsistencia | 2012-00047-
1) 01 JACS

X
2012-00124- X
X

Mesada 14 (3) | 01 RAP
2013-00160-
01 RAP
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2013-00191-
01 RAP
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TABLA No. 4 CONSOLIDADO DE RESULTADOS
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N° DE PRIMERA | SEGUNDA

TEMAS SENTENCIAS | VUESTRA INSTANCIA | INSTANCIA

SUB | PON | SUB | PON

CONTRATO REALIDAD (NO DOCENTE) 3 0 1 1 o] 1 1
CONTRATO REALIDAD 37 15 5 10| 14 1| 19| 11
DEVOLUCION APORTES A SALUD 46 19 19 0 6| 13| 25| 13
INSUBSISTENCIA (NO DOCENTE) 3 [ 1] o] 2]l o] 2] o
MESADA 14 7 3 3 0 3 0| 6 0
PENSION GRACIA 1 1 1 0 1 o] 2 0
PENSION SOBREVIVENCIA (NO
DOCENTE) 2 0 1 0 1 o0 2
RELIQUIDACION ASIGNACION DE
RETIRO (NO DOCENTE) 24 8 1 8 1| 16 2
RELIQUIDACION PENSION 105 0 39 0| 39| of 78
RELIQUIDACION PENSION (NO
DOCENTE) 14 0 5 0 5| o] 10
TOTAL 242 94 | 37 57| 34| 60| 71| 117




GRAFICA No. 1 TOTAL SENTENCIAS DEL TRIBUNAL EN CADA INSTANCIA

TOTAL SENTENCIAS EN CADA UNA
DE LAS INSTANCIAS

673

524

PRIMERA SEGUNDA
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GRAFICA No. 2 PORCENTAJE SENTENCIAS LABORALES Y OTRAS EN
SEGUNDA INSTANCIA

SEGUNDA INSTANCIA

mNRD-2DA  mOTROS - 2DA
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GRAFICA No. 3 INVENTARIO JUZGADOS EN 2015.
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GRAFICA No. 4 INGRESOS JUZGADOS 2015.
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GRAFICA No. 5 INVENTARIO TRIBUNAL 2015.
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MOVIMIENTO DE PROCESOS — TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA
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GRAFICA No. 6 INGRESOS TRIBUNAL 2015.

MOVIMIENTO DE PROCESOS - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA
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GRAFICA No. 7 SENTENCIAS DOCENTES Y NO DOCENTES.

TOTAL SENTENCIAS
DOCENTE / NO DOCENTE
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GRAFICA No. 9 CONTRATO REALIDAD SEGUNDA INSTANCIA

CONTRATO REALIDAD DOCENTE
SEGUNDA
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GRAFICA No. 10 SUBSUNCION CONTRATO REALIDAD.

CONTRATO REALIDAD
SUBSUNCION
PRIMERA / SEGUNDA

14
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GRAFICA No. 11 CONTRATO REALIDAD / PONDERACION TOTAL

CONTRATO REALIDAD
PONDERACION
PRIMERA / SEGUNDA
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GRAFICA No. 12 TOTAL SUBSUNCION / PONDERACION

CONTRATO REALIDAD DOCENTE
SUBSUNCION / PONDERACION
TOTAL

ESUB mPON
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GRAFICA No. 15 PONDERACION PRIMERA / SEGUNDA

DEVOLUCION APORTES A SALUD
PONDERACION
PRIMERA / SEGUNDA

13

PRIMERA SEGUNDA



ANEXO No. 1 FICHA DE ANALISIS DE SENTENCIAS

1. IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA

Tribunal Administrativo del Huila Oral Fecha de la providencia
Magistrado ponente Radicacion
Tema:
2. ASPECTOS FACTICOS Y JURIDICOS RELEVANTES DE LA DEMANDA
2.1. Causal de nulidad
Falsa motivacién Violacién de norma superior
Falta Motivacién Debido proceso
Desviaciéon de poder No invoca
2.2. Desarrolla la causal citada. Si No
2.3. Seiiala especificamente la(s) norma(s) que sustentan la(s) causal(es) | Si No
invocada(s).
2.4. Seiiala los principios que sustenta(n) la(s) causal(es) invocada(s) Si No
3. ASPECTOS FACTICOS Y JURIDICOS RELEVANTES DE LA CONTESTACION
4. PROBLEMA(S) JURIDICO(S) DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
5. DECISION PRIMERA INSTANCIA: ACCEDE PRETENSIONES _X_ / NIEGA ____
6. RECURSO DE APELACION
6.1. Quien apela Demandante ‘ | Demandado ‘ ‘ Otro |

7. TESIS DEL TRIBUNAL

7.1. Problema juridico.

7.2.Decision tribunal

Confirma Revoca Adiciona

7.3. Solucioén al caso

8. ANALISIS CUALITATIVO DE LA SENTENCIA

Método utilizado por la Corporacién para tomar la decisién

Subsuncién Adecuacién
Gramatical normativa por Principio de favorabilidad
exegético normativo por principio pro operario
sistematico normativo por principio no regresividad
teleolégica normativa por principio de progresividad
reglas constitucionales por principio remuneracién minima vy vital
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