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tISRVLWLYLVPR VXDYH GH +$57u
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2.3  Razonar con precedentes es distinto de razonar con textos normativos
(e.g. leyes, reglamentos).

2.4  Es posible la distincion de casos sin revocar o desconocer la fuerza
vinculante del precedente

25 (0O SUHFHGHQWH FRPR VPDQLIHV WiBield®upiversldadS UL Q F L &
en el discurso juridico para jueces y tribunales, ya que este principio
RUGHQED TXH XQD UHVSXHVWD FRUUHFWD HV QHFHVDLU

3. Fundamentos de la teoria local del precedente que se propone: fusién entre
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inclinacion hacia lo practico y concreto y presuncion contra
principios amplios

3.3  La ponderacion solo procede en casos limite
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el juez anterior hizo o decidio.



1.2 Las posibles operaciones con la regla de precedente son las
siguientes: aplicarlo, extenderlo o distinguirlo.

1.3 Poca o ninguna utilidad tiene aplicar las técnicas de interpretacion
textual a la ratio declarada o aparente de una sentencia de
unificacion, como si se tratara de una disposicion normativa similar
alaley.

2. Consecuencias practicas del rechazo del positivismo legocéntrico del siglo
XIX

2.1 6H GHEH UHQXQFLDU D FXDOTXLHU LQWHQWR GH
PDIRUw D SDUWLU GH OD VHQWHQFLD TXH FRQVW!L

2.2 En tratandose del precedente judicial, es incorrecto pretender
GHULYDU GH XQD vUHJOD JHQHUDOw SRU OD Y.
aplicacion, una decision para el caso por resolver (C  2)

3. Consecuencias practicas del precedente como forma de razonamiento
analégico

V>E@XDOTXLHU DSOLFDFLOQ GHO SUHFHGHC
DFRPSDODGD GH XQD DQDORJIJPD HQOQWUH ORV FDVR

3.2 La representacion que hace GOODHART es solo el punto de
partida.
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CAPITULO I- Principales aproximaciones sobre el precedente judicial en Colombia

1. Prohibicibn constitucional del precedente judicial (TAMAYO, YEPES Y
JARAMILLO)

2. Compatibilidad entre el uso contemporaneo de la jurisprudencia
constitucional y el param etro constitucional

2.1 Optimismo historico y la tradicion continental del precedente
(HENAO)

22 -XULVSUXGHQFLD vLOQWHUSUHWDWLYDw



2.3 Reconfiguracion de las fuentes del derecho (LOPEZ, QUINCHE,

SANTOFIMIO)

CAPITULO I Consecuencias del concepto estricto de precedente judicial

1. Sentencias con fuerza de precedente en Colombia

1.1

1.2

1.3

1.4

Sentencias con fuerza de precedente en la jurisdiccion
constitucional

Sentencias con fuerza de precedente en la jurisdiccion ordinaria

Sentencias con fuerza de precedente en la jurisdiccion de lo
contenclioso administrativo

Sentencias con fuerza de precedente en la jurisdiccion disciplinaria

2. Sujecion estricta de autoridades administrativas a las sentencias de
unificacion jurisprudencial y autoridad relativa para jueces

2.1

22

Instrumentos juridicos para garantizar el poder vinculante de las
sentencias de unificacion jurisprudencial frente a autoridades

administrativas

2.1.1

2.1.2

/D V(IWHQVLOQ GH -XULVSUXGHQFLDw

Procedencia excepcional del apartamiento administrativo
(articulo 102 CPACA) y el proceso judicial para la extension
de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros
(articulo 269 CPACA)

Instrumentos juridicos para garantizar el poder vinculante de las
sentencias de unificacion jurisprudencial para autoridades judiciales

221

2.2.2

2.2.3

El Recurso Extraordinario de Unificacion de Jurisprudencia
Procedencia excepcional del apartamiento jurisprudencial 'y
el mecanismo de tutela contra providencias judiciales que
desconozcan las sentencias de unificacion jurisprudencial

Responsabilidad del Estado por error jurisdiccional



2.3  Instrumentos comunes para garantizar el poder vinculante de las
sentencias de unificacion jurisprudencial

2.3.1 Configuracion del delito de prevaricato por accidon por
separarse de lo dictado en sentencias de unificacion
jurisprudencial

232 /D WIFQLFD GH GG& ¥V WV QE ) SspoAHzEhpara no
aplicar una sentencia de unificacién jurisprudencial y como
instrumento para garantizar su fuerza vinculante

TITULO Il yELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LA TEORIALOCAL DEL PRECEDENTE
CONTENCIOSOADMINISTRATIVO

CAPITULO I- Premisas contextuales para el caso colombiano
1. 8QQHR\ HWMPR FRQFHSWR CGH VSUHFHGHQMWV
1.1  La regla judicial se obtiene a partir de una unica sentencia.
1.2 La generalidad no es una caracteristica esencial de la regla judicial

1.3  La Sentencia de Unificacion Jurisprudencial solo tiene autoridad en
relacion el caso resuelto, y en los que compartan sus caracteristicas
esenciales, defando muchos asuntos sin decidir

2. Elprecedente es uno solo, aunque puede tener var ios usos y aplicaciones

2.1  El precedente contencioso administrativo del CPACA fue diseriado
con el parametro del precedente constitucional, cuyas principales
categorias de analisis recogio.

2.2 Como el precedente constitucional, el precedente contencioso
administrativo es un mecanismo para materializar el derecho de
lgualdad ante la ley e igualdad de trato de las autoridades (articulo
13 de la Constitucion)

2.3 Por tanto, la teoria local del precedente contencioso administrativo
debe materializar el derecho de igualdad ante la ley, considerando
ademas los flujos juridicos que dieron origen a la figura del
SUHFHGHQWH | ORV v XVRV GHO SUHFHGHQWHwW TXAHh
del CPACA.



3. Vanguardismo paralo Contencioso Administrativo
3.1  Antiformalismo y Constitucionalismo

3.2 La teoria local permitira a los jueces y autoridades administrativas
determinar y aplicar de manera racional los precedentes contenidos
en las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de
Estado.

CAPITULO I Método para determinar y aplicar el precedente contenido en las
sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado

1. ' HWFXEUP HQR GH @ WDWR YHUEDGHDW GH XQD VHQMQFID GH XQUIFDFIOQ
jurisprudencial del Consejo de Estado

2. Elquid del asunto radica en el analisis o test de relevancia de los hechos de
uno y otro caso, que seran o bjeto de comparacion.

2.1 Para el test de relevancia, resultan Uutiles las técnicas de
interpretacion meta-textual de la ratio decidendi.

2.2 Habra que comparar los hechos relevantes de los casos J8in elevar
HO JUDGR GH vJHQHUDOLGDGw R vDEaMWIEZBsFLOQw
la razon juridica, criterfo juridico o justificacion del caso anterior.

2.3 Una vez observada la similitud prima facie, el operador juridico
debera centrar su atencion en identificar las diferencias entre los
casos C: y C>- | FDOLILFDU OD vUHOHYDQFLDw GH WD
atencion a la justificacion que subyace a la regla del precedent  e.

24 /D GLVWLQFLOQ tGLVWLQJIXLVKLQJu XQD SUAFW
sistema en el que exista la obligacion de seguir el precedente,
consiste en descartar la ratio decidendi del pasado.

2.5 Debe controlarse el resultado, so pena de que la decision quede
OLEUDGD DO DJ]DU R VH WRUQH PHUDPHQWH vSDUW

3. Si no procede la distincion (es decir, si la sentencia de unificacién
jurisprudencial contiene un precedente aplicable al caso por resolver), el juez
o funcionario administrativo vinculado por el precedente judicial debera
constatar que el resultado esté justificado

10



4. Y, finalmente, habra lugar a la ponderacién de principios si la aplicaciéon del
resultado o consecuencia del caso precedente (Y1) al nuevo patrén factico
(C2), pese a estar ordenado por la regla del precedente y estar justificado,
da lugar a una colisién de principios.

CONCLUSIONES
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INTRODUCCION

Con la expedicion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo C  ontencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011, en DGHODQWH v&3%$&%$w HO RUGHQDPL
colombiano tomo distancia frente al modelo francés. Esta tradicion tuvo una fuerte

influencia en Colombia desde la adopcion del Cdodigo Civil de Bello de origen

napolednico y, en especial, durante el primer siglo de existencia de la jurisdiccion de

lo contencioso administrativo. Sin embargo, a partir de 2011, se produjeron

importantes transformaciones tanto en la legislacion como en la cultura juridica local,
VUHFRQILIJXUDQGR OD LGHD \ OD QR minicu@tive pata & ej@dickkGLPLHQW
GH OD IXQFL Oy prydacendoD entre otras cosas, una VSRVLWLYL]DFLOQ
SUHFHGHQWH MXGLFLDOw

Pues bien, esta positivizacion del precedente 2 tuvo lugar, en el CPACA, a través de

XQD QRYHGRVD ILIXUD GHQRPLQDGD VWVHQWHQFLD GH XQLILFC
de los mecanismos para garantizar la fuerza vinculante y aplicacion del precedente.

Se trata de la obligacién de aplicacion uniforme de la ley y la jurisprudenci a por parte

de las autoridades y los jueces, del recurso de unificacion de jurisprudenc ia, de la

solicitud de extension de jurisprudencia en sede administrativa y del proceso sumario

ante el Consejo de Estado en casos de negativa o silencio de la administraci on frente

a una solicitud de unificacién jurisprudencial. Estos, sumados a los mecanismos para

hacer efectivo el deber de obediencia al precedente ordinario yresentes 'y

148,1&+( 5$0°5(= ODQXHO )HUQDQGR V(O SUHFHGHQWH MRKEWBLDRO \ VKWV UF

HG S LQYRFDQGR D 6%$172),0,2 -DLPH Vv)XQGDPHQWRY GH O
administrativos en el Codigo de procedimiento Administrativo y de lo co ntencioso Administrativo- Ley
GH w  (QSeminario Internacional de presentacion del Nuevo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Memorias. Consejo de Estado, Bogota, 2011, pp.
145 -186.
2 |bidem, p. 122.
3 ldem.
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reconocidos desde antes de la expedicion del CPACA- reiteran su valor normativo y la

naturaleza de fuente principal del derecho colombiano que ostenta el preced ente.

Un nedfito en el tema podria pensar que este régimen contraria de manera flagrante

el texto del articulo 230 de la Constitucion Politica (en a GHODQWH v&3w \ HO W
mismo del ordenamiento juridico colombiano, fincado en la tradicion del derecho

continental o c/vil /aw. Segun esta disposicion constitucional, los jueces en sus
SURYLGHQFLDVY vVOOR HVWAQ VRPHWLGRV DO LPSHULR Gt&t
MXULVSUXGHQFLD HQWUH ORV VFULWHULRYV DXXJL®LD UGH/ GH
equidad, la doctrina y los principios generales del derecho. Dado el rang 0
constitucional de esta norma, el lector desprevenido podria apresurarse a ¢ oncluir

gue el CPACA, al no estar conforme con el texto de la norma superior, no cumple

con el parametro de validez del ordenamiento juridico.

Sin embargo, luego de una vertiginosa evolucion, vOD WHRUBD GH ORV SUHEF
construida por la Corte Constitucional ha terminado por reconocer la fuerza vinculante

de toda la jurisprudencia (de las altas Cortes, esencialmente) frente a todos los
pPoGHUHV SYEBsL#&Rd6mp un andlisis detenido de las figuras del CPACA,

enmarcadas en la version actual del modelo de  c/vil Jaw imperante en Colombia y en

la historia legislativa y jurisprudencial que precedio su expedicion, daran cuenta de su

indudable sustento constitucional y de su verdadero alcance.

“* 68$178(//$ 48,17(52 +IFWRU v/iID VXMHFLOQ GH OD $GPLQLVWUDFLOC
-XULVSUXGHQFLDOHVW(QS%HQDYLGHV -RVI /XLV &RPSLODGRU VERQWU I
VLVWHPD GH SUHFHGHQWHY MXULVSUXGHQFLDO \ DG PAd@ihisttidoOONY. LY Rw  VH L
1), Universidad Externado de Colombia, Julio de 2014, Bogota. p. 149
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1. Tradicional distincion entre sistemas de derecho civil y anglosajon.

La doctrina tradicional traza distinciones tajantes entre los procesos de razonamient 0
gue suelen seguir los jueces del cwil law y los del common law para la toma de
decisiones. Estas distinciones, ademas, suponen una particular vision acerca de las

fuentes del derecho aceptadas en uno y otro sistema.

Desde la perspectiva tradicional, lo que caracteriza al sistema normativist a, propio de

los paises que responden a la tradicidn del civil law, es el razonamient o deductivo que

vGH OR DEVWUDFWR \ JHQHUDO YD D OR FRQBQMMWR UVSMUHWX ¢
supuesto concreto, lo que hace es, desde la norma general que le ha proporcionad o]
previamente el legislador, tratar de encajar el caso sometido a examen en aq uella

Q R U P’[Enveontraste, lo propio del mundo anglosajon es el razonamiento inductivo

TXH VLQWHQWD HVWDE O HHGARC, Rkt ¥dD cas@,=una ratio mas

general, para establecer a través de ella la solucion del nuevo caso. El raz onamiento

DQJORVDMOQ SURGXFH XQ VUHDVRQLQJ IURP FDVH WR FDVHw

Por eso observaba COSSIO® TXH VWUDGLFLRQDOPHQWH VH VHODOD XQD UDGLFDC
sistema juridico continental y la concepcién anglosajona del Derecho. Por un lado, el
pensamiento abstracto y deductivo que establece premisas y obt iene conclusiones por
procedimientos estrictamente logicos, y por otro, el pensamiento conc reto, enemigo de
las ideas generales, en el que la historia sustituye a la légica y elude, delib eradamente, las
soluciones que van mas alla del caso sometido a examen, la induccion de principios
DEVWUDFWRVw (O XQR UHFXUUH D QRUPDWY UHB QHRIGRHYYD RW JXGX]DGWRR Y

y el otro tiende tan solo a resolver litigios concretos, al caso part icular. °

5 &$/92 9,'$/ )HOL[ O vVv/D -XULVSUXGHQFLD ¢)XHQWH[QAR® DH$H PROR'™D G& DW
1992. p. 92.

5DIEZ-3,&%=2 / V([SHULHQFLDV MXUBGLFDV \ WHRUDPIRQ@BO GHIIBHFKRw (G $L
" CALVO, Op. Cit., p. 94.

8 8266,2 < &25%$/ $ v/D FRQFHSFLOQ DQJO EN Baigade Derdddo RrivadbERUR

361, abril, 1947, p. 233.

s CALVO, Op. Cit, p. 90.
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En GRAY, la regla del common law consiste en que, de lado del mérito intrinseco de

un fallo judicial, la decisibn misma tiene gran peso para esa corte y para las
coordinadas, y vincula de manera absoluta a las cortes inferiores. 19 Asi, los
precedentes judiciales en paises de derecho anglosajon tienen gran peso, p ero no
son irresistibles, puesto que pueden ser revocados o desobedecidos ' Dice que las
funciones de las cortes no se limitan a la decision del caso particular, sino que yoien
sea en ejercicio de autoridad expresamente delegada o por su propia inici ativa- ellas
legislan con respecto a la conducta objeto del litigio sometido a s u consideracion, en
cuanto publican reglas generales en la forma de orden o permiso. Prueba de e llo son
los edictos del praetor romano, o la autoridad dada por algunos gobiernos a las cortes

para dictar reglas de procedimiento. Estas, sin embargo, no son precedentes
judiciales'?; y aunque la idea de precedente es familiar para el derecho romano, tuvo

en dicho ordenamiento un alcance limitado. *®

SANTOFIMIO puntualiza VWUHY DVSHFWRV TXH ORV KDFHQ GLIHUHQW
elemento romano justinianeo en la formacion del common law , provocada por la

reaccion anglonormanda a esta modalidad juridica; el origen jurisprudencial de las

normas del common law , frente al origen legal del régimen europeo; la ausencia de

ideas codificadoras en el régimen inglés, en contraposicion a la consolidaci on del

sistema continental que se hace sobre la idea codificadora y del Derecho e scrito. W

Esto se conecta con las apreciaciones de MERRIMAN  **, quien concibe el mundo del

0 *58< -RKQ &KLSPDA@l Preeedérts-L$ 6KRUW 6WXG\ LQ &RPSDUDWLYH -XULVSUX:
41. En: Harvard Law Review 9 (1895), p. 38.

11 |bidem, p. 39.

2 |bidem, p. 27.

13 |bidem, p. 31.

4 6%$172),0,2 *$0%2% -DLPH 2UODQGR vVv/D IXHU]D GH ORV SUHFHE\GMIQRMDHY DG
MXULGLFR GHO '"HUHFKR SRVLWLYR FRORPELD®RwW %RJRWA ([WHUQDGR

5 0(55,0$1 - + V7KH FLYLO ODZ WUDGLWLRQ $Q LQWURSFBAMbiRQ WR WKH
DQG /DWLQ $PHULFDwDe Carlod\sigibaGFondo de Cultura Econdmica. México, 1971, con

HO WDWXOR v/D 7UDGLFiRKD® 0@ UPHBW-339SURPDQR
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GHUHFKR DQJORVDMOQ FRPR vXQ PXQGR PHQRV LQIOXLGR S
GRJPDV UDFLRQDOLVWDV GH O DASilh¥ 806aX, RaurtcQanidd BIguFds V D w
SDPVHV HYLWDQ UHFRQRFHU RILFLDOPHQWH OD IXHU]D YLQEX

>h @n todos ellos se estima deseable que los tribunales inferiores ajusten sus
Interpretaciones juridicas a /las doctrinas emanadas de /los superiores. Sucede,
simplemente, que en unos paises (los del  civi/ Jaw) no ha hecho falta insistir en ello de
manera oficial, porque la estructura organicay procesal parecia ya asegurar este resultado
de manera suficiente, mientras que en otros paises (los del common law) ha sido necesario

inculcar esta idea a través de la socializacién de los individuos en la cultu ra juridica del

precedente, dada la mayor fragilidad de la estructura judicial. 16
La principal diferencia entre las nociones tradicionales de civil law 'y common law es
gue, mientras un juez del civil law continental es libre de descartar una decision de

un juez superior, esto nunca ocurre en el Common Law, salvo que la corte superior
haya cometido un error palpable. Considera GRAY que la regla y préactica sobre el
peso dado al precedente en Inglaterra y Estados Unidos son sustancialmente ig uales,
aunque es un poco menor en Estados Unidos debido al caracter de la gente y las
instituciones. Mientras que la  House of Lords no revoca sus precedentes, las Cortes
Supremas de los estados y de Estados Unidos si se consideran facultadas para
hacerlo, aunque ello ocurra de manera infrecuente. " En cambio, la regla sobre el
deber de las cortes inferiores de seguir el precedente fijjado por la corte superior

prevalece tanto en Inglaterra como en Norte América. 18

Tales posturas responden, a su turno, a los principios politicos que acompafaron el

surgimiento de cada uno de estos sistemas, y que se impusieron con fuerza hasta

% )(55(5(6 9LFWRU vVv6REUH OD SRVLEOH IXHU]D YLQFXDM3@WHEHNGH OD M
FERRERES, Victor et ;,2/ -XDQ $QWRQLR v(O FDUAFWHU YLQFXODQWH GH OD M
Coloquio Juridico, Madrid, 2009. p. 53-  54.

7 GRAY, Op. Cit, p. 40.

18 |bidem, p. 41.
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hace unas décadas, condicionando la concepcion del rol judicial. Por ejemplo, | a
vGLIHUFkeRtva B la interpretacion de la ampliamente conocida doctrina de la
VHSDUDFLOQ GH SRGHUHVwW FRQVWLWX\H XQR GH ORR GOHFONR U
precedente judicial *°. Parael CommonLaw, vOD SULQFLSDO IXHQWH FUHDGRL
es, pues, el pre FH G H QyWafseguridad juridica se basa en la aplicacion de la razén

practica, esto es, en la manera como se resolvié el caso en concreto, en lug ar de la

solucion abstracta prevista en la ley para resolverlo. *° 3RU WDQWR VVROR FXD(
sentencia es cons LGHUDGD tDEVXUGD R LQMXVWDu SLwWUEBH YDOR
FDPELR HQ SDBbVHV GH GHUHFKR FRQWLQHQWRG HUYEVSU HDF |
monopolio del legislativo para dictar normas vaa  privar a los jueces y tribunales de la

posibilidad de crear Derecho. El juez se limitar4 a aplicar la norma creada por el
OHJLVODWLYR VL GH OH\ VH WUDWD R SRUUGDESRHAEIMGDG F X
explica el caracter marcadamente legocentrista de sistemas como el colombiano,

donde importantes sectores han hecho evidente su resistencia yle hecho y de

derecho- a aceptar el rol creador de la autoridad judicial.

Aungque matizados, aun hoy estos dogmas historicos dan cuenta de los principales
rasgos del proceso de decision judicial y permean la comprension de la teoria de
fuentes del derecho en ambas familias de ordenamientos juridicos, asi como la
esencia misma de uno y otro sistema. Esto hace que el anterior analisis histori co
resulte enriquecedor para efectos de intentar encontrar puntos de encuentro y

comprender los fundamentos tedricos que los respaldan.

1 9867$0%$17( 7KRPDV 'D 5RVD Vv/D LQWHUSUHWDFLOH \ORLY I3XWHUA B GHU@W H
-XGLFLDOHY )Y)UDJPHQWRY GH XQD WHRUDD G HID0OFEu: BendvBlesQMsE LUK GLFLDOw
&RPSLODGRU Vv&RQWULEXFLRQHYV SDUD HO VLVWHOD 6B PSLUWH FVAGHQNLFY\R v

Temas de Derecho Administrativo No. 1), Universidad Externado de Colombia , Julio de 2014, Bogota.

p. 124,

2 CALVO, Op. Cit, p. 96.

2 |bidem, p. 95.

2 |bidem, p. 92, cursivas originales.
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Empero, como se explicara a continuacion, una categorizacion tan tajante como la

elaborada durante los siglos XIX y XX no tiene asidero en la actualidad, cuando las

familias juridicas se han acercado de tal manera que resulta, en ocasiones, imposibl e

encuadrar unay otra en categorias dadas por un conjunto cerrado de caracteristicas.

En efecto, como lo explican CEPEDA y MONROQY en su aclaracion de voto a la sentencia

C- GH vD SDUWLU GH pod>gvardad anddbdel siglo pasado, se ha

presentado una convergencia entre las dos familias juridicas en punto a la importanci a

GH OD MXULVSUXGHQFLD \ OD OH\w WRUQDQGR HQ EQRQ@BI® XD
segun la cual el sistema anglosajon es jurisprudencial y el romano germanico es

legislado.

Por ejemplo, los condicionamientos de las normas comunitarias al juez europeo lo

REOLJDQ FDGD YH] PAV vD LQWHUHVDUVH HQ PIWRGRV GH W
identificados con la formade proce GHU GH ORV WULEXQDOHYV LQJOHVHV R
* < OR SURSLR RFXUUH FRQ HO MXH] ODWLQRDPHULFDQR HQ\
paises del civil law nunca se logro realizar plenamente el ideal codificador, por lo que

determinadas materias tuvieron que ser reguladas por via jurisprudencial, sobre la

EDVH GH SULQFLSLRV JHQHD B ¢t afzrhitOMONROY Fed ROGE, que

v(O UHVSHWR GHO SUHFHGHQWH VH HVWA LPSRQLHKWWIDR WD (
europeo como en el derecho legislado. Sin embargo, hay quienes sostienen que e I
GHUHFKR FRQWLQHQWDO HXURSHR VLJXH VLHQGR XQHGHUHFI
precedente constitucional ha conducido a que actualmente las sentencias de | a Corte
&RQVWLWXFLRQDO FRQVWLWX\DQ YHU.GDGHUD IXHQWH GH GHL

2 CEPEDA ESPINOSA, Manuel José y MONROY CABRA, Marco Gerardo. Aclaraciéon de voto a la
VEHQWHQFLGHO GH DJRVWR GH w 03 5RGULJR-3WBREDU *LO (]S
24 725725(/2 &(59%$17(6 )UDQFLVFR V'ZRUNLQ GHVGBHHOBAWWPE-59 OQ URPD

(Q 8QLYHUVLGDG ,&(6, VB3UHFHGHQWH $QXDULR -XUDBGLFR w &DOL S
% FERRERES,Op. Cit,, p. 49.

% MONROQY CABRA, Marco Gerardo. Introduccién al Derecho. 13 ed. Bogota D. C.: Temis, 2003, p.

222.
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Hay quienes consideran que, cuando el juez inglés tiene que aplicar un est atuto,

asume una postura muy similar a la del juez continental llamado a aplicar los cédigo S

y otros compendios normativos; y que, a pesar de estas marcadas diferencias e ntre

estast UDGLFLRQHY vOD H[SHULHQFLD MXUBGLFD QRV PXHVWUD
SHQVDPLHQWR MXUDBGLFR HVWAQ PX\ SUG& [EP&RMNIsHINBAP ERV V L\
BUSTAMANTE llega al punto de defender la posibilidad de una teoria gene ral del

precedente judicial ® 3DUD HVWH [pPr&dasR hermeHéDtico de interpretacion de

Ob UDWLR GHFLGHQGL HV HO PLVPR HQ FXDOTXLHWOMBMUDGL
operaciones de extension analdgica y de diferenciacion (distinguishing)d e precedentes

exigen del intérprete los mismos métodos y procedimientos de justificac ion de los
UHVXOWDGRYV GH®0OD GHFLVLOQ w

Esto ultimo, como se pretende demostrar, no es cierto. No hay una teoria general
del precedente judicial, ni un anico modelo de razonamiento juridico. Empero, si es
posible producir una teoria colombiana del precedente judicial que sea coherent ey
consistente. Lo anterior, teniendo en cuenta que, SDUD HO MXH] FRQWLQHQ\
profundamente arraigado esta [el] principio de analogia judicial, [que los] jueces se
rigen SRU SUHFHGHQWHYV G H®LaDriie¢hbs @&unanardpgredongnante. Y ello
es asi porque existen profundas diferencias en la cultura juridica que inc iden en el

razonamiento judicial, que no pueden ignorarse o0 minimizarse al estructurar una
tWHRIOD B HO SUHFHGHQWH MXGLFLDOu VR SHQD GH TOXMWVHOOD

necesidades y realidad del sistema juridico que intenta explicar.

27 CALVO, Op. Cit S &LWDQGR D '( /26 02=26 -/ v(O VLVWHRHDe®HO &RPPF
SHUVSHFWLYD MXUDPGLFD HVSDORODw HQ OD 5HYQVWD 'HUHFKR 3ULYDGR
% %867%$0%$17( v/ID LQWHUSOp WDFELI2Qhhw

2 |bidem, pp. 111- 112.

¥ $//(1 &DUOHWRQ .HPS v/DV IXHQWHV GHO GHUHFKRicaQnbtuitdwe &ROHFFL
Estudios Politicos, Madrid, 1969. Traduccion de Antonio Ortiz Garcia, p. 237.
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Asi las cosas, aunque no se pueda comulgar, en la actualidad, con diferenci as tan
categoricas entre las dos familias juridicas como las que tradicionalmente ide ntificd
la doctrina, si resulta relevante para efectos de esta tesis comprend er los origenes
histéricos y fundamentos filosoéficos que acompafiaron el nacimiento de los sistemas
tradicionales, y que aun a la fecha determinan en buena medida la cultura juridic a
local en una y otra latitud. Todo esto se torna aun mas relevante en la medida en que
es el operador juridico el juez, el doctrinante, el jurista, el catedratico del derecho-
guien estard llamado a implementar el modelo trasplantado y, por tanto, determinara

el producto de este.

Estas diferencias en la cultura juridica las puntualiza CALVO asi:

Amante el anglosajén, particularmente el inglés, de lo concreto y practico, inclinado el

continental, particularmente el francés, a la idealizacion universal; incluso el aliento que
inspira la revolucion liberal del siglo XVII en Inglaterra no se basa en principios ab stractos
gque se proyecten como un plan constitucional sino en derechos prec isos que se alegan
como un patrimonio heredado de los antepasados; nada de declaraciones vagas, sino un

espiritu concreto y utilitario, como hizo observar Bertrand Russsell. Reformas racionales

en el continente; orden tradicional reformado con espiritu practico y conc reto para los

anglosajones. 3! (Se subraya)

Un inconveniente de esta concepcion eminentemente practica del Derecho ingl és es

que ella torna la ciencia juridica inglesa, segin COSSIO ¥ HQ VDVLVWHPAWLFD
proxima, tal vez, a la realidad, dotada de un caracter eminentemente practic 0, pero

tal vez menos capaz que la continental de obtener puntos de vista unitarios que

permitan abarcar y reducir toda la complejidad de la vida juridica a lineas que faciliten

VX FRPSUHG&WPoiOdlowa pesar de que el principio de stare decisis y la

81 CALVO, Op. Cit, p. 90.
%2 COSSIO Y CORRAL,Op. Cit. p. 234. Citado por: CALVO.  Op. Cit. p. 94.
3 CALVO. Op. Cit. p. 94. (Negrilla fuera de texto)
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FRQVLIJXLHQWH VXMHFLOQ DO SUHFHGHQWH HV XQDIRYPLIGD G D
DO 'HUHFKR M X G, HAd &ebio eqUe e @l derecho comdn inglés la fuente
SULPRUGLDO GHO 'HUHFKR HVWA FRQVWLWXLGD TRUXWRY DV L
GHFLVLRQHV MXGLFLDOHV \ SUA H8aqHE Dr/grarRcdwaste Edn luiv WD V w
sistema como el colombiano, que hasta hace algunas décadas aceptaba el dogma de

la plenitud del ordenamiento juridico y de la sabiduria del legislador; y con los

postulados del CPACA, que propugna la unidad y sistematicidad del dere  cho.

Conviene, entonces, entender la doctrina del precedente judicial , laiinterpretaciéon que

de ella han hecho sus principales exponentes. Lo anterior, para encontrar puntos d e

encuentro entre la practica judicial anglosajona y la continental, que sirvan de i nsumo

para construir una teoria local del precedente judicial. Todo ello, sin perde r de vista

() los aportes Jjustedricos a la doctrina del precedente judicial, (ii) los fundamentos

tedricos y constitucionales del respeto del precedente judicial en Colombia vy (iii) el
REMHWLYR GH OD FUHDFLOQ GH ODV tVHQWHQFLDM\GH XQLILFLC
de 2011.

2. Necesidad de un estudio de derecho extranjero

A &RORPELD \ RWURV SDBVHV GH $PIULFD /DWLQD VFRIPR HVS
impuesto el sistema romano- JHUPAQLFR R GH GH ¥ smKdbardgoy 1a0 w
internacionalizacion del derecho fue uno de los factores que permitié la irrupci on del

precedente judicial como fuente formal del derecho %" en Colombia, en la medida en

TXH GLR OXJDU D OD vVLPLWDFLOQ GHO SURYLiQdtdaDliddsVPR M XL
entre ODV tIDPLOLDV MXUBGLFDVu SDUD HO FDVR HQWWH HO G

3 |dem.

% |bidem. p. 93.

% QUINCHE, Op. Cit. p. 77, invocando la aclaracién de voto del magistrado Manuel José Ceped a
Espinosa a la sentencia C-836 de 2001, MP Rodrigo Escobar Gil.

%7 |bidem, pp. 30- 31.
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GHUHFKR GH RULJHQ FRQW! Qddrhae/ PéricaX Lafhs 4R ha visto
fuertemente marcada por la influencia cultural de Estados Unidos, no sélo por
cuestiones geopoliticas, sino porque es esa potencia donde muchos de los forjadores
de opinién y de politica publica en materia judicial han adelantado sus est udios

superiores en las ultimas décadas.

Por ejemplo, desde los primeros afios de su existencia, la Corte Constitu cional ha
adoptado y empleado métodos de interpretacion propios del common /law, asi como
los componentes analiticos de ratio decidendi, obiter dicta y decisum %, los cuales
tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado emplean hoy con enorme

naturalidad. 6LQ HPEDUJR v>H@O VLVWHPD DQJORVDMOQ GH

Administracién Publica al Derecho corresponde a una evolucion diferente del rég imen
continental europeo de Derecho Administrativo, con principios, reglas y evoluc i6n
distinta, por lo tanto, con fuentes en muchos casos incomparables con las del sistema

FRQW L QM geWanarte, por tanto, lo dicho por la doctrina mayoritaria en el
VHQWLGR GH TXHh

Se sigue la linea teérica mayoritaria segun la cual el recurso a la doctrina anglosajona de
los precedentes no es el instrumento adecuado para elaborar una teoria general del
precedente en el Derecho continental. Las diferencias en la organizacién judicia I, en la
teoria de las fuentes, en la cultura juridica y en la practica judicial, sefiala TARUFF 0,
apuntan hacia una fundamentaciéon y un uso también diferente de los precedentes en
ambos sistemas. Es un error metodoldgico adoptar una teoria, la de los precedentes
anglosajones, que es extrafia al sistema continental, para explicar un fenémeno como la
referencia a decisiones anteriores. Y es un error porque dificilmente se podria asi

comprender (y menos reglar) una practica que ha surgido al margen de una teoria de

% |bidem, p. 31.
% |dem.
© 6$172),0,2 v/D )XHOpDXdiwp. 11.
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vinculacioén a los precedentes, es decir, al margen de una teoria (la del stare decisis ) que

es ajena a nuestros sistemas. *' (Negrilla fuera de texto)

6L VH DFHSWD TXH OD ILJXUD FRORPELDQD G H®HVG D HIFHFGIBE@ W
\ WUDQVPXWDFLOQ GH XQ SURGXFWR GH OD t7HROHED, 7UDQV
como se argumenta aqui, entonces resulta imprescindible revisar la doctrina de I

precedente en los principales centros de produccion iustedrica. Estas const rucciones

en paises centrales vienen acompafiadas de fundamentaciones filoséficas y

propuestas metodoldgicas que, por tanto, nutren aquella TTD que Colombia adoptd

de manera incompleta y fragmentada. Intentar transponer, sin mas, figuras

anglosajonas al contexto colombiano, sin un analisis de este tipo, seria tanto c omo

dejar al azar los posibles efectos de los flujos juridicos, algo contrario a cual quier

intento de determinar y aplicar de manera racional los precedentes judiciales.

Se acometerd, entonces, un breve estudio de derecho extranjero sobre la doctri nay

la practica del precedente judicial en los principales centros de prod uccion en los que

Colombia tiene su ascendencia, al menos en lo que tiene que ver con el precedente

judicial y el derecho administrativo. Se intentar4 abordar también lo relativo a la
ideologia social, juridicay politc D HQ OD TXH VH XVDQ ODV UHJODV HV G|
teorias subyacentes de practica y argumentacién judicial, que transforman
GUDPAWLFDPHQWH HO VLJQLILFDGR GH UHJOEBEMN2SDIEHQWHPF
hard, entonces, en la teoria del derecho de cada uno de los llamados paises centrales

elegidos, con sus instituciones y apuntalamientos doctrinales, por oposicion ala

4 025%/ 625,$12 /HRQRU v(O 3UHFHGHQWH -XGLFLDOw ORQRJIWDWIEBDE -XUDC

2002. p. 18.
2 [q43(= 0(',1$ 'LHJR (GXDUGR V7HRUDPD ,PSXUD GHO 'HUHFIO® &XOMWXDQ ||
-XUPGLFD /DWLQRDPHULFDQDw %RJRWA ' & /HIAY Capi®W.LPD UHLPSUH!

43 |bidem, p. 81, citando a EWALD, William, Comparative Jurisprudence I: What was it fo try a Rat?
143 University of Pennsylvania Law Review, 1948 , p. 2093.
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VILORVRIDD GHO "HUHFKRw TXH WUDVFLHQGHPHOHFISHHBKIR-FSF

(para utilizar la distincion de Ewald  **).

El reto sera evitar incurrir en las mismas fallas que caracterizan el derecho
FRPSDUDGR HO FXDO KD VLGR FULWLFDGR SRU VHU GIQ EXHQ
principal ha consistido, hasta ahora, en  comparar normas vy no las teorias del derecho

[ni los contextos culturales] que sustentan la comprension de normas en difere ntes

M X ULV G L PFal R<ilel ¥enunciado ya por René David, es decir, confundiendo el

derecho comparado con la legislacion comparada. *° Con los andlisis que siguen, se

intentard no repetir estos yerros.

2.1 Elprecedente en Inglaterra

/ID GRFWULQD LQJOHVD UHODWLYD DO VELQGLQJIUDUWHDFHABPIRW H
OD PAV SUHVWLJLRVD \ HQWRQFHV OD Tn¥dfpdralisé KdNYUSGR vOOL
inevitables mutaciones en el proceso de circulacion o flujo- a los sistemas
jurisprudenciales con tendencia normativa y/o empirica al reconocimiento de la
UHOHYDQFLD GH ODV GHPFLCALR® kitdndd ¥ GTHRNBERKE Vmenciona

TXH HQ ,QJODWHUUD vHO '"HUHFKR OHJLVODGR VH BIHRMIHRPAV I
GH VHQWHQFLDY VvUHSRUWVw ODV TXH IRUPDQ OPLPMP\RD SUL!
WLHPSR OD JORULRVD JDOHUDD GH DQWHSDV¥.P@RadtoddH OD MXC

época de consolidacion de la relevancia del precedente (siempre derrot able*) en

4 |bidem, pp. 83- 84.

4 |bidem, p. 74.

46 |dem.

4 025(12 &58= 3DEOR v8QD SHTXHOD FDMD GH KHUUDPLHQWMP 3D UWEHHO
relevancia (mas, o menos) vinculan WH GHO 3UHFHGHQWH -XGLFLDO O5H YLVLWDQGR OX
1100 En % HQDYLGHV -RVI /XLV &RPSLODGRU VERQWUHESBHRA8W QS\DHM
MXULVSUXGHQFLDO \ DGPLQLVWUDWLYRwW VHULHR 7HPBY L&H UWWiREIGCR (VB R UQ
de Colombia, Julio de 2014, Bogota. p. 84.

4 CALVO, Op. Cit, p. 95.

4 MORENO. Op. Cit, p. 96.
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Inglaterra, bajo la ya abandonada teoria declarativa y de la mano del formante

legislativo™°, asi como la evolucion posterior de la doctrina del precedente hasta es tos
dias, podrian dar algunas luces sobre la génesis del disefio instituci onal del
precedente en Colombia y, al mismo tiempo, poner en evidencia los retos derivad 0s

de la aplicacion local de esta doctrina.

Para efectos de este escrito, se entendera por derecho inglés aquél q ue rige en

Inglaterra y en Gales **. SANTOFIMIO explica las caracteristicas del derecho inglés
UHILULIQGRVH D OD DEVRUFLOQ GH OD LQIOXHQFLD URPDQD
QRUPDQGR TXH FRPHQ]® D GRPLQDU D ,QJ® B bdbdeAHVGH H
Corpus iuris de Justineano (texto escrito), sino de aquél derecho romano introducido

HQ OD ISRFD GH OD FULVWLDQL]DFLOQ GH ODV LRQBMSFL@mQ&
fundada en casos, no escrita, y donde la jurisprudencia se sustenta y se hac e norma

HQ ODV VROXFLRQHV D ORYV “FIyiR ¥xplcd £8FH0 LI& Bovicepcion
MXUDBPGLFD DQJORVDMRQD UHVSRQGH vD ORV MXULVWDV URPD
tamiz de las escuelas italianas (fueron los glosadores y los postglosadores | 0s que,

en virtud de un procedimiento de abstraccién, se preocuparon de reducir a principios

generales de derecho toda la rigueza de soluciones contenida en la obra de
-XVWLQLDQR R D OD GH ORV MXHFHV JHUPDQRYV DQWBY GH Ul
mayoritaria la doctrina que entiende el derecho romano como uno de creacion judicial ,
IRUPDGR D WUDYIV GH ORV HGLFWRV GH ORV SUHWRUHVh

Edictos, nos dice PUIG PENA, que contenian las normas conforme a las cua les debia
desarrollarse su posterior misién. Junto al Derecho de proclamar los edictos, o sea, la

facultad de dictar sus propios estatutos de justicia, tenian el Imperium y la posibilidad de

%0 |bidem, pp. 89- 90.

5. ALLEN, Op. Cit, p. LXVII

2 6%$172),0,2 v/D IXHO4 @itwp. 15.

% |bidem, p. 14.

5 &266,2 < &255%/ $ GH v/D FRQFHSFLOQ DQJORVDMRWDGRHORU UBMEMRW S
Op. Cit., pp. 99-100.
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colmar las lagunas de la ley y humanizarla, mediante la aplicacion de la Eq uitas. Los edictos
de los pretores fueron perviviendo a través de los afios y con esa continu ada pervivencia se

YD IRUPDQGR HO v,XV +RQRUDULXPw TXH OOHJOSD VHU IXHQWH IRUPD(

Para una posicién contraria, se puede consultar al profesor CRISCOULI, segun el cual

vOD UHJOD GHO tVWDUH GHFLVLVUu HQ TXH VH EBHOD'HODHRKFQ
inglés, es distinta del derecho romano pues da a la sentencia del juez el valor de una

norma objetiva, que nunca llegé a tener en éste, de la misma manera que lo que en

el Derecho inglés la sentencia del juez, y no el dictamen de los juris tas, con o sin el

tt XV SXEOLFDH UHVMESRROEBHQOGLQ HO GHUHFKR URPDQR* GH OD IS

(Q FXDOTXLHU FDVR HO SURFHVR GH IRUPDFLOQ GHO 'HUHFKR
HPEHVWLGDV FRGLILFDGRUDV GHQ EHgdedisarhentd &0 W lggeH QW D O w
permite al common/aw ORJUDU LGHQWLGDG FRPR vXQ '"HUHFKR GH IXH
opuesta a los derechos y costumbres locales, que habian crecido en la isla durante

ORV WLHPSRV DQAUTXLFRY DQWHULRUHY D OD X8BLILFDFLOQ \

De esta absorcién también emand la tendencia opositora al Derecho roman 0 justinianeo,
situacién que permitié el afianzamiento y desarrollo del Derecho comin de los ingleses,
como Derecho general y unificador del régimen juridico en las islas. Los jurista s lograron
decantar una jurisprudencia creativa, metédicamente similar a lo que t iene que ver con la

casuistica y la jurisprudencia romana clasica, y por lo tanto té cnicamente autosuficiente. 5°

El common law vio la luz alrededor de 1250, bajo el impulso reunificado r que inicioé
*XLOOHUPR , GH ,QJODWHUUD PHMRU FRQRFLGR FRPR v*XLO

llegd al poder en 1066. Los jueces itinerantes, que recorrian lo que hoy es Inglate rra

% CALVO, Op. Cit, p. 117.

% &5,6&28/, * V,QWURG]LRQH DOOR VWXGLR GHO 'UULWMWRQQJIJOH®B /H IRC
y ss. Citado por: CALVO, Op. Cit, p. 100.

5 6%$172),0,2 v/D IXHO4 Thwp. 14.

%8 |bidem, p. 15.

% |dem.
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(terre des angles ) hacian un reconocimiento de las distintas costumbres y tradiciones
locales para extraer de ellas una mas coherente, que vendria a llamarse Common
Law. De este modelo surgira la busqueda perpetua de la uniformidad y coherencia
del derecho, que conduciria a finales del siglo XIX a la inauguracion de la re gla del

precedente judicial.

Y aunque la doctrina del stare decisis inglés se consolida, en su versibn mas
vinculante, a partir de la segunda mitad del siglo XIX, su gestacién en el formante
doctrinal tiene lugar desde la segunda mitad del siglo XVIII, cuando e | profesor de
Common Law de la Universidad de Oxford, WILLIAM BLACKSTONE, publicé los
Commentaries on the Law of England (1765-1769). En su texto, BLACKSTONE
defiende el reconocimiento de la autoridad de las decisiones del p asado cuando la
cuestion debatida sea la misma ® v/D UD]OQ HO GHEHU GH GHFLGLU
principios y costumbres del reino; conforme al common law, derecho que considera

ya existente desde tiempos inmemorables y cuyo descubrimiento (ciertamente no su
creacién) compete con exclusividad a los jueces de las cortes de justici a en cuanto
VWKH GHSRVLWDUI| RI WKH ODZ2YV WKH OLYLQJ RUDFOHVw

FI

$ MXLFLR GH 025(12 VH WUDWD GH OD IRUPXODFLOQ LXWQDWX!
GHO SUHFHGHQWH WDQ FULWLFDGD SR 6l juethdceréa@lergckidd VXSRQH

sino lo descubre en el universo ya existente del ~ common law (principios y costumbres)
y decide, entonces (cuando ya ha sido declarado por los jueces del pasado),
obligatoriamente con base en las decisiones preexistentes, que no son ot ra cosa que

la prueba de la existenciadel FRPPRQ O[PArasAllen, el precedente actla en la

© 5 &+%$8'" &RUDOLH v/H SUIFIGHQW GDQV OD MXULVSUXGHBVWHVGXDERQVF

obtener el titulo de doctora en derecho de la Universidad de Montpellier I, su stentada el 7 de febrero
de 2015, p. 81.

&1 |bidem, p. 86.

52 |bidem, pp. 86- 87.

8 |bidem, pp. 87- 88.
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PD\RUDBD GH ORV FDVRV VROR VFRPR XQ WHVW FRPHROXIQBRH3LVYV
busca el principio o la norma aplicables. Para HALE, ningun tribunal podia crear

Derecho, dado que esta misidn compete solo al Rey y al Parlamento. BLACKSTONE,

HAMMOND, CARTES también siguen la corriente de que el juez no crea, sino que

declara el derecho.

Pero aun bajo la teoria declarativa, el precedente no era inamovible. Por el con trario,

si el juez del pasado se equivocaba en el acto de declaracion del de  recho, el juez del

presente podia modificar la sentencia declarando el verdadero derecho con efectos

retroactivos. ® El baron MANSFIELD, Chief Justice dela .L QJuV % fitDsEduidor

de la formulacion doctrinal de BLACKSTONE durante la segunda mitad del siglo XV I,

en sus decisiones respetaba y tomaba en consideracién las decisiones pre cedentes,

de las que se alejo previa justificaciébn cuando, a su juicio, el juez de | pasado habia

cometido un error en el acto de declaracion del derecho. % Lord Mansfield, quien fue

determinante en la consolidacion del derecho de casos en el siglo XIX, insistio con

fir PH]D VHQ HO SULQFLSLR GH OD FHUWH]D { .FR@QO\ACOKEFLD GH
OH SUHRFXSDED vHO XVR QR LQWHOLJHQWH \ PHFAQHFER GH O
VBDw H LQVLVWLO HQ TXH VHO YQLFR XVR DGOXXWGR UG H DOFROWD B
losp ULQFLSLRV SHUWYLBHOWsMA/ linda, MLLEN, refiriéndose al derecho

inglés de mediados del siglo XX, se refirid al razonamiento inductivo de | juez inglés

guien, antes que buscar su principio rector en el derecho abstracto ycomo si lo hace

el juez francés- VWLHQH TXH EXVFDUOR HQ ODV HQVHODQ]DV \ GLI
DSOLFDGDV D FDVRYV *SDddoVesor MgniBriddda/Levd MANSFIELD y a Sir

George Jessel ™ $//(1 OODPD OD DWHQFLOQ VREUH VvHO SHOLJU

8 CALVO, Op. Cit, pp. 96- 97.
5 MORENO. Op. Cit. p. 88.

% |bidem, pp. 88- 89.

5 ALLEN, Op. Cit, p. 306.

& lbidem, p. 307.

% |bidem, p. 237.

" |bidem, pp. 388  y389.
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decisiones en s/ misma s como solucionadoras de puntos de discusion, y olvidarnos

GHO SULQFLSLR IXQGDPHQWDO TXH JRELHUQD WW®G&akIO HPSO'!
autor, los precedentes (secundarios) deben servir para llegar, mediante inducc ion, a

los principios (primarios) ’?, para poder decidir si el caso que debe resolver y aquél

cuyo precedente se le presenta como aplicable comparten los hechos mas rele vantes.

6ROR DVD VHUA SRVLEOH GHFLGLU VL HO FDVRSDQ®@HMLSLARUTWH

E X V FD es decir, si el caso precedente lo vincula.

'H DFXHUGR FRQ OD WHQGHQFLD HQ OD ISRFD GH %5%$&GHME BHQ vHO
encontrar en casos individuales, en su lugar, las decisiones de los casos en s u conjunto

HUDQ XQ UHIOHMR GH OR ™.tk tbid Hedtréoktds tosasRaa combinacion

del auge de la impresién de textos y la configuracion de la jerarquia judicial, que en el siglo

XVI se hizo posible el giro en el estilo del razonamiento juridico del common law. 7 Otros

elementos que contribuyeron al auge de la doctrina del stare decisis fueron la costumbre

emergente de dar razones para justificar decisiones y el perfeccionamiento en la calidad

de las gacetas judiciales que contenian los precedentes. Solo a partir de 1898 la fuerza

vinculante de los precedentes fue aceptada’®. (Negrilla fuera de texto)

HONDIUS se refiere, en esta cita, ala decision  London Street Tramways Co. v. London
County Council [1898, A.C. 375], que buena parte de la doctrina considera como la
inauguracion de la regla del precedente en Inglaterra.  ** En virtud de este caso, toda

decision de la Camara de los Lores sobre una cuestion de derecho liga de manera

1 |dem.

2 |bidem, p. 412.

” |bidem, p. 420.

“ /81'0$5. 7KRPDV vVvu6RIWu VWDUH GHFLVLVY WKH FRPRRQ(XWDEZSBRFWQLC
REINER SCHULZE y ULRIKE SEIF (eds.) Richterrecht und Rechtsfordbildung in der E uropéaischen
Rechtsgemeneinschaft, Mohr, Tlbingen, 2003, pp. 161 y168.

" %%(7621 'DYLG -ODEZDD/HG GRFWULQH $ KLVWRULFDO SHUVSHFWLYH RQ
En: LUNDMARK, Op. Cit, pp. 27, 33.

% HONDIUS, (ZRXG Vv5HSHQVDQGR HO pUBMHM{IWOHQBNHWBERMNAL, Carlos et
%867%$0%$17( 7KRPDV V)XQGDPHQWRYV )LORVOILFRV GH OD 7HRWKND GIHO 33U}
Externado de Colombia, Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho No. 71, Trad. Rodrigo

Camarena Gonzalez, Junio de 2015. p. 306.

7 RICHAUD, Op. Cit, p. 82.
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definitiva y obligatoria, en todo nuevo litigio, no solo a los tribunale S inferiores sino a

la misma Camara de los Lores. ™

Sin embargo, para que la obligatoriedad del precedente pudiera aceptarse e
implementarse, tuvieron que ser expedidas, afios atras, las leyes de la judicat ura o
V-XGLFDWXUH $FWMW G HANTOFIMIO, citando a DAVID, indica con tino

TXH vsubtgnt®del sistema juridico anglosajén esté ubicado en los desarrollos que

se dieron en Inglaterra por el llamado  common /aw, o Derecho comun de caracter
consuetudinario, formado principalmente a partir de la influencia del Derecho

Q RUP D &8 GeRamal se fusion6 con el Judicature Act de 1873 al mecanismo de
resolucion de conflictos denominado  equity®*, la cual siempre fue considerada como

un complemento del common law .® También MORENO alude a las reformas
procesales de la segunda mitad del siglo XIX y, en especial, a los Judicature Acts de
1873 y 1875 vy el Appellate Jurisdiction Act de 1876 como reformas que
favorecieron el fortalecimiento de la regla del stare decisis y permitieron al sistema

inglés escapar una posible codificacion en la forma planteada por BENTHAM,
VFRGLILFDFLOQ TXH SUREDEOHPHQWH KDEUDD DPHQD]®GR VHI
gue monopolizaba (escondida en la ficcion de la teoria declarativa) el acto de ¢ reacion
GHO GHU H PKBste-do@inma lo dicho por BUSTAMANTE en el sentido de TXH v(O
factor institucional mas importante, sin embargo, son las normas de derecho positivo

gue disponen sobre la fuerza juridica del precedente judicial. Ese  nestas que se puede

encontrar el soporte institucional mas fuerte para el VWDUH GHFLVLV w
8 DWORKIN, (G.). «Un adoucissement de la théorie du stare decisis a la chamber des Lords », RIDC,
1967, volume 19, numéro, p. 185-198. Citado por : RICHAUD, Op. Cit, p. 82.

® CALVO, Op. Cit, p. 98

8 6$172),0,2 v/D IXHO4 Ehtwp. 12.

8 |bidem, p. 21.

8 |bidem, p. 20.

8 MORENO, Op. Cit,, p. 90.

& 94867%$0%$17( 7KRPDV 'D 5RVD v/D LQWHUSUHWDFLO @ \ORY I3XHHUA B GIHUDW H ¥

Judiciales: Fragmentos de una teoria del Precedente Judic LDOw S-140 En: Benavides, José Luis
&RPSLODGRU Vv&RQWULEXFLRQHYV SDUD HO VLVWB®D 6B PLOQH VRGHQW R vl
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Asi, solo a finales del siglo XIX se cuenta con una coleccion fiable de fallos, dispuestos
de forma ordenada y adecuada ( Law Reports) y con un sistema jerarquico de los
organos del poder judicial ( Judicature Acts ), elementos indispensables para hablar de
reglas estrictas de precedente . % En ausencia de un medio técnico que, en la época,
permitiera reproducir las decisiones, estas eran conservadas por el juez para que la
memoria de ellas no desvaneciera. Los jueces desarrollaron numerosas técnicas de

GLVRFLDFLOQ GH XQ vPDO SUHFHGHQWHwW FRP®&stHaion+O FDVR C

De esta manera, vVGXUDQWH ODV YOWLPDV GIFDGDV GHO VLJOR ;,;
varios formantes (legislativo, jurisprudencial, doctrinal, profesional) se s umaron en un

didalogo que condujo, en un periodo de tiempo relativamente breve, a la consolid acion

de una fuerte, si bien nunca absoluta, hegemonia del formante jurisprudencial en la

forma de un endurecimiento de la (nunca legislada) regla del VWDUH GHFELVLVAw

Asi las cosas, a finales del siglo XIX la regla del stare decisis (metanorma) es
VSHUFLELGD MXVWLILFDGD FRPR OD UHVSXHVWD PRRLU®DQHL
cientifista que abogaba por una mayor estabilidad en el trafico juridico y que en la

Europa continental habia conducido, al menos desde el punto de vista normativo, a la
KHIHPRQDD GHO IRUPD®VER cadirhdte \eaGnDIaVde¥denfianza que los
revolucionarios franceses tenian del juez, en Inglaterra se idealizé al juez, con la
FIOHEUH IOUPXOD GHO vVMXGJH PDGH ODZw HQ ODRFRHHABO SL

Temas de Derecho Administrativo No. 1), Universidad Externado de Colombia , Julio de 2014, Bogota.

pp. 126-127.

8% /$3257%$ )UDQFLVFR - v/D IXHU]D YLQFXODQWHLEB GB 0% U HFSGEHGNNHHRL D3\
42. En: FERRERES, Victor et ;,2/ -XDQ $QWRQLR v(O FDUAFWHU YLQFXODQWH G
Fundacion Coloquio Juridico, Madrid, 2009. p. 36.

8 RICHAUD. Op. Cit. pp. 82 - 83.

8 MORENO. Op. Cit. p. 94. (cursiva original)

8 |bidem, p. 94. (cursiva original).
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fundamento de la memoria judicial, considerando al precedente como una herencia

subyacente a la funcién de juzgar *.

>h@ VH WUDWDED GH XQ VLVWHPD TXH HQ WIUPRQRAMLHHWRUDIYKYV R
opera, de forma altamente rigida, al menos en sentido vertical: los jueces de inferior

jerarquia estaban y, por ahora, aun hoy, estan obligados a respectar (sic) las decisiones

adoptadas por los jueces superiores, en una cuspide jerarquica gobern ada por la House

of Lords (ahora Supreme Court, segun lo prescrito por la parte 32 del Constitutional

Reform Act of 2005).

6LQ HPEDUJR HV SUHFLVR WHQHU ELHQ SUHVHQWH TXH \D GHVGH
PHWD QRUPD TXH REOLJDED VHJXLU ORV SUHFH ®HEQWHV WAL FLD O H\

excepciones abren la puerta a una superacion de los precedentes judiciales d entro del
sistema de relevancia del precedente judicial inglés; superacién que (aunque no habitual),
casi siempre tiene lugar previo proceso de erosién progresiva de la ratio decidendi
vinculante por parte de los mismos jueces en sus respectivos pronuncia mientos, tanto
mediante criticas abiertas (por ejemplo, en los salvamentos de voto o en los obiter dicta
del pronunciamiento) como mediante un uso calculado de la técnica de la distincién que,
formalmente, sino solo, y a lo sumo, la configuracion de excepciones a la a plicacion de las

consecuencias previstas en la ratio decidendi.  h °

Esta teoria va a prevalecer hasta 1966 en la House of Lords , cuando la relevancia

horizontal del precedente pierde su caracter absoluto y decaen los fundamentos

doctrinales de la teoria declarativa. En 1966, con el famoso Practice Statement **, la

House of Lords declaré que no se sentira necesariamente vinculada por sus propias

decisiones so pena de caer en injusticias en casos particulares y limitar el des arrollo

del derecho. Se declar6, en cambio, facultada para VVXSHUDU VXV SURSLRV SUHF

sin la necesaria intermediacion del poder legislativo y sin que para hacerl 0, por cierto,

8 RICHAUD, Op. Cit,, p. 66.

% MORENO. Op. Cit., pp. 95- 96.

“ 7$58))2 OLFKHOOH Vv3UHFHGHQWH \ - XULVYQURBQHQRHUBWGBGS ,&(6, V3UHFH(
$QXDULR -XUDBGLFR w &DOL S
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deba declamar, HQ VLQWRQDPD FRQ OD GRFWULQD EODFNVWRQLDQD
en el acto de descubrimientodel FRPPRQ &KX @ DVD VvHQ ODV GIFDGDV VX
esta [la House of Lords] continud la praxis de seguir sus propios precedentes, al

menos en la mayor parte de los casos, moldedndose de esta forma un espacio de

discrecionalidad idoneo para garantizar la posibilidad de adecuar la prop ia
MXULVSUXGHQFLD HQ OD PHGLGD HQ TXHalDMAGADDWD OD UH
inclusive, el concepto de precedente vinculante so6lo empieza a surgir de la mano del

positivismo juridico de Jeremy Bentham y su discipulo John Austin, quiene S atacaron

la idea blackstoniana del common law vy la sustituyeron por un derecho de creacion

judicial (judge-made law). v(V XQD ILFFLO @Qiza8 pbu lo®© jucéds ysostenia

AUSTIN- que el common law no es creado por ellos, sino que es un algo misterioso

creado por nadie, que existe, supongo, desde la eternidad y que simpl emente los

MXHFHV GHFODUDQ GH WEHPSR HQ WLHPSR w

Entonces, contrario a lo que suele pensarse, la regla del precedente no es un
VHOHPHQWR IXQGDQWH GH OD FX®WpubsDsoM Xdd En@hefD LQJOH
UHODWLYDPHQWH UHFLHQWH VH KD DFHSWDGR TXHHMARYV WL
SUHFHGHQWHYVY tLQFRUUHFWR YV uund @ifdreviaid Hun8axn@ntaiRcorl L V W H
derecho continental, donde los tribunales no estan vinculados a precedentes
LQFRUUHFWRVW GLIHUHQFLD T%IA dsty Wokia @dl V EQuonHQa R
GHEHPRV WDPELIQ VvHO GHVDUUROOR GH XQida delVaFXHOD |
MXULVSUXGHQFLD TXH KD DSOLFDGR FRQ Ww&hethedhnhpdJwH O SUR

de la creacion judicial y que, por encima de esto, considera de modo ge neral al

9 |bidem, p. 96.

% |bidem, p. 95.

“ $867,1 - VIHWXUHV RI -XULVSUXGHQFHwW VLF HG 5 &DIRSEHOO /RQGL
tomamos de J. Evans, <<Change in the Doctrine of Precedent During the Nineteenth Century> >, en

Precedent in Law, ed. Laurence Goldstein, Clarendon Press, Orford, 1987. pp. 67-68. Cit ado por:

0$*$/21, .(53(/ $QD /DXUD v(O 3UHFHGHQWH &RQVWLWXFLRFDQRW HO
McGrawHill, Madrid, 2001. 1 ed. p. 9.

% MORENO, Op. Cit, p. 85.

% HONDIUS, Op. Cit. p. 318.
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derecho no como una continuidad estética, sino, desde el punto de vista de la
SURIHVLOQ MXGLFLDO FRPR DOJR TXH /i tatiH Qa50eRodd WUD VL1
HVWXGLAQGROR SXHV %WDO FRPR tRSHUDuw

BUSTAMANTE explica un rasgo fundamental de la teoria inglesa del stare decisis |y

HV TXHh

EnInglaterra >h@ VH KD VRVWHQLGR TXH OD SULPHUmtiddeciderai SDUD HVWDEC

es decir, el elemento vinculante, de un precedente, es que esta regla_no debe s er buscada

en la fundamentaciéon de una decisidén, sino Unicamente en los hechos materiales del

caso. ® (Subrayado fuera de texto)

En esto coincide con SANTOFIMIO, quien también hace énfasis en el componente
factico de la decision (aunque sin excluir de la  ratio la declaracion sobre un punto de
derecho que sirve de fundamento a la decision o justificacién del result ado).* Dice

este autor:

Lo trascendente en el concepto de  ratio decidendi es también, y de manera significativa,

el componente factico que hubiere motivado vy llevado a la decision corr espondiente. Tan

solo configurara la _ratio lo gue corresponda en Derecho en relacién con los hechos

involucrados en la decisién; lo demas, no es ni puede considerarse técnicamente como

verdadera ratio, en cuanto no corresponde al analisis juridico obvio y necesario para
resolver en Derecho lo que corresponda en relacion con los hechos del caso. Para el
Derecho ingles esto es significativo al momento de la construccién de un verd adero
precedente, en la medida en que las proposiciones juridicas contenidas en una s entencia
se supeditan, es decir, estdn determinadas por los hechos del caso, de aqui que, lafuerza

vinculante del precedente, o para un mejor entendimiento de la ratiodecidendi _vh GHSHQGH

%7 CALVO, Op. Cit, p. 93.

% %867%$0%$17( v/D LQWHUSUMWOIF IpO QB wcitando a ARTHUR L. GOODHART.
V'HWHUPLQ L&yad ae¢dandi R1 D FDVHw &&ays'in Jurisprudence and the Common Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 1931, p. 2.

© 6%$172),0,2 v/D IXHO4 Ehwp. 24.
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de su relacién con los hechos del fallo en el cual ellos fueron declarados y de su relacién
con los hechos del juicio HQ TXH SRVWHULRUPHQWH VH D@HITDARER, DSOLFDFLOQ
pgs. 50- 51 1), (Se destaca)

Existe, no obstante, una dificultad: STONE demuestra que siempre hay un amplio

PDUJHQ GH KHFKRV TXH SXHGHQ FRQVLGHUDUVH tPDWHUL

pertenecientes la ratio decidendi ***

PDWHULDOHY GHO FDVR SXHGHQ HOQXQFLDUVH HQ YWDHKIDRWUQLY

y ensefla también que, como los hechos

XQ JUDQ QY P HalibResSpdtencialmente vinculantes en competicion para regular
FDVRV I XWX U\WR GWM F L Uda vatie-&® ha interpretacion de autoridades a la luz
GH ORV KHFKRV GHO F D% RioHd® |d5Xainadud sOddterminar cual fue la

104

verdadera ratio son aquéllos tribunales que deben considerar el precedente para

decidir si aplicarlo o no.

GOODHART aporta importantes herramientas para superar esta dificultad. EI autor

cita en su obra los comentarios de Sir John SALMOND y John Chipman GRAY sobre

la naturaleza del precedente, criticAndolos por no brindar al estudiante el ementos
para encontrar la ratio decidendi de una decision. En cambio, aquel discute reglas

concretas de interpretacion 1%

, planteando un modelo que restringe el poder
normativo del juez y limita su rol a la mera resolucion de la controversia que se le
presenta. GOODHART entiende el holding o ratio decidendi de una decision judicial
como el principio juridico que determina el resultado de la decision judic ial de acuerdo

FRQ ORV VKHFKRYV P Pavaddterii@ddd, wropone seleccionar los hechos

100 |hidem, p. 25.

01 9867%$0$17( v/D LQWHUS Op WDFLIDQ hw
192 |pidem, p. 120.

13 ALLEN, Op. Cit, p. 376.

104 |dem.
105 x22'+$57 $UWKXU / vV HWHUPLQLQJ WKH 5DWLR 'HF183.HEQ GaleRdwD &DVHw
Review, Vol XL, Diciembre 1930, No. 2. pp. 161-162. (Traduccién libr e)

16 A. GOODHART, Op. Cit, p. 169. &LWDGR SRU 0%$*$/21, .(53(/ $QD /DXUD v(O 3U
&RQVWLWXFLRQDO HQ HO 6LVWHPD 1RUWHDPHULFMHBRW O0ODGULG OF*UDZ+L
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materiales del caso, separandolos de los inmateriales, para luego determi nar el

holding o ratio decidendi (la regla de decision) a partir del analisis de la conclusion o

resultado de la sentencia

@)

@

107 asi:

/D vSULPHUD UHJOD S DtWw daditieriaiX @elh ¢hs@ds que ella no debe
ser buscada en las razones en las que el juez baso su decision W’ (Se subraya),

SXHVWR TXH vOD UD]OQ TXH HO MXH] RIUHFH SDUD VX G|
YLQFXODQWH GHG”®Fdrd mtkettd Qe ldnterior, cita casos en los que

el precedente se mantiene, pese a fundarse en alguna razén equivocada (e .g. la

I6gica de los argumentos, la referencia al contexto historico, el andlisis de casos

anteriores, etc.). " (Q HIHFWR VVRQ SUHFLVDPHQWH DOJXQRV GH
han decidido sobre la base de premisas o razonamientos incorrectos los que se

KDQ FRQYHUWLGR HQ ORV PAV LPSRUWDQWHY HQ HO GHUH
IUHFXHQFLD SXHGH KDFHUWEXHQ GHUHFKR w

El principio que contiene cada caso, y que puede descubrirse, no es

necesariamente la regla enunciada por la corte, pues bien puede suceder que | a

sentencia se centre en los hechos y no establezca ninguna regla de derec ho, o

gue lo haga de manera demasiado amplia o demasiado estrecha, sin por ello dejar

de ser un precedente importante. Incluso, en épocas anteriores ( the Year Book

period)) HQ PXFKRV FDVRV QR VH HPLWHD XQD vVRSLQLOQw VL
gue buscarse en otra parte. Sobre este Ultimo punto, GOODHART aclara que ya

QR HV IUHFXHQWH HQFRQWUDU FDVRV GH DOYXQD LPSRUWD

107
108
109
1

[
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1
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2

MAGALONI, Op. Cit, pp. 92-93.

GOODHART, Op. Cit., p. 164. (Traduccion libre, se subraya)
Ibidem, p. 162. (Traduccion libre)

Idem. (Traduccion libre)

Ibidem, p. 163. (Traduccion libre)

Ibidem, p. 165. (Traduccion libre)
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Esta segunda guia para determinar la  ratio decidendi es particularmente evidente
en el caso de las cortes de apelacion, donde puede haber consenso en cuanto al
resultado, pero no en relacion con la formulacion de la regla. Esto es lo que ex plica

la existencia de opiniones disidentes. '**

@ El principio no necesariamente se encuentra considerando todos los hechos

comprobables del caso vy la decision. '** El intérprete no puede descifrar de

manera autbnoma el principio, a partir de los hechos y la decisién alcanzada, e

ignorando la motivacion, como lo sostiene la vertiente de la doctrina americana

15 Para éste Ultimo, el principal objeto

representada por el profesor OLIPHANT
de cualquier estudio cientifico del derecho, y su elemento predeci ble, no es la

opinion de los jueces, sino la forma como deciden ORV FDVRV VHQ UHVSXH\
HVWBDPXOR GH ORV KHFKRV GH ORV FDVRV FRQBUWHWRYV T
embargo, GOODHART se separa de esta postura porque ella implicaria una

7y porque el argumento se basa en la

pérdida de tiempo para el juez y el lector
falacia de creer que la conclusién del juez se basa en un conjunto constante d e
hechos, cuando en realidad son relativos: el juez decide sobre los hechos como

los ve, y solo sobre los que considero relevantes para su decision 18 El sistema

de precedentes perderia su sentido si la vision que el juez tiene de los hechos se
WRUQDUD LUUHOHYDQWH S R&séabkrld guE eljudxhd GdNadsobid VHQ F L
su seleccién de los hechos, puesto que lo que hace el juez [su deci sion] tiene

sentido para nosotrosso OR FXDQGR VH FRQVLGHUD HQ UH®DFLOQ F

113 |dem. (Traduccioén libre)

114 Ibidem, p. 182. (Traduccion libre)

115 |bidem, p. 168. (Traduccién libre)

16 2/,3+%17 $ Vv5HWXUQ WR 6WDUH 'HFLVLVw +DQGERRUNMLRD@WHKBZ$VVR
Schools 76. Reimpreso en (1928) 14 A. B.A.J. 71,159. Citado por: GOODHART. Op. Cit. p. 168.

(Traduccion libre)

17 GOODHART. Op. Cit. p. 168. (Traduccion libre)

118 |bidem, p. 169. (Traduccion libre)

119 |dem. (Traduccioén libre)
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(4) Lo que se requiere para determinar la  ratio, entonces, es analizar el caso para

GHWHUPLQDU ORV KHFKRV TXH IXHURQ VPDWHULDOHVwW SDL

base en ellos

120 asi como también los hechos que el juez excluyd por

vLQPDWH'"DLD® Hidhwno existen reglas infalibles para aislar los hechos

materiales, GOODHART hace algunas sugerencias a los estudiantes de derecho.
8QD YH] LGHQWLILFDGRYV ORV KHFKRV GHCG® FlalM&queFRPR OF

definir cuéles de ellos son relevantes. Pa UD HOORNh

Habra que revisar si se trata de aquellos que se presumen inmateriales
(hechos de persona, tiempo, lugar, tipo y cantidad); si la misma Corte los
denomind inmateriales, creando asi un principio amplio en lugar de uno
estrecho; o si la Corte los traté como inmateriales (e.g. si la Corte primero
enuncia el hecho pero luego lo omite al explicar la base de su deci sion, lo
cual no equivale simplemente a no hacer énfasis en algin hecho). En este
caso, deberan tratarse de la misma manera. Z y6L QR Kmdn,PSila
opinibn no contiene una enunciacion de los hechos, entonces debemos
asumir que todos los hechos dados en el reporte [refiriéndose aqui a la
decision de cada juez, que en ocasliones contiene un resumen de las
intervenciones de Jlos apoderados]  son materiales, salvo los que
evidentemente VvRQ WKHLUQ RDBRwVH BRbien se trata de una
situacion en extremo infrecuente, cuando ello ocurra se presumirdn como
inmateriales los hechos relativos a la persona, tiempo, lugar, tipo, cantidad ,

etc., salvo que el juez manifieste lo contrario. ~ '®

120
121
122
123

Idem. (Traduccion libre)

Ibidem, p. 182. (Traduccion libre)
Ibidem, p. 173. (Traduccién libre)
Ibidem, pp. 174-175. (Traduccion libre)

124 |bidem, p. 169. (Traduccion libre)

125

Ibidem, pp. 169-170. (Traduccion libre)
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b. 3RU HO FRQWUDULR KDEUA TXH FRQVLGHUDU vPDWHULD
Corte especificamente haya tildado de esta manera, que es lo que suele
RFXUULU FXDQGR ORV MXHFHV WHPHQ VHVW@EOHFHU
DPSOTRw

c. Si la opinién enuncia los hechos, el intérprete debe atenerse a los hechos
que el juez enuncid y a la manera en que lo hizo, aunque parezca errénea,
VSXHV HV HQ ORV KHFKRV FRPR IO WDO YH] GH PDQHUD
que ha basado s X GHF LWL &Gownasi tiene sentido la vinculacion a la
conclusion basada en tales hechos, y de lo contrario no podria citarse un
caso importante sin revisar los reportes para constatar que los hechos son
correctos, haciendo excesivamente dificil la tarea del abogado. 128 Asi pues,
si un hecho no ha sido considerado por la Corte, por mas importante que
sea, entonces el caso no sienta un precedente para ese hecho, ni reg ird los

casos futuros en los que él se presente.  '#

d. Si la decision no distingue entre hechos materiales e inmateriales, ellos se
presumen materiales *° SRUTXH v>K@D\ XQD SUHVXQFLOQ FRQW
D P S O 'R Wwemtre menos hechos materiales en un caso, mas amplio sera

el principio **2.

e. Si hay distintas opiniones que coinciden en el resultado pero difieren en los
KHFKRVY HQ ORV TXH FDGD XQD VH EDVD HQW RXQAFPHWDHO

a la suma de todos los hechos sefialados como materiales por los varios

126
127
128
129
130
131
132

Ibidem, pp. 177-178. (Traduccion libre)
Ibidem, p. 170. (Traduccion libre)
Ibidem, p. 172. (Traduccion libre)
Idem. (Traduccion libre)

Ibidem, p. 182. (Traduccién libre)
Ibidem, p. 178. (Traduccion libre)
Idem. (Traduccion libre)
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M X H F'H ¥alvo que dos de los tres jueces coincidan acerca de cuales son
los hechos materiales, pues en ese caso solo sera vinculante el precedent e

para tales hechos. **

(5) Una vez establecidos los hechos materiales e inmateriales del caso, debe

IRUPXODUVH HO SULQFLSLR DVbHh

La regla de decisién tiene que encontrarse en las conclusiones a la que llegé el juez
con base en los hechos materiales y con exclusién de los hechos inmateriales. Sien
un caso el tribunal determina que los hechos A, B y C existen. Si dicho tr ibunal,
ademas, considera que el hecho A es inmaterial, y con base en los hechos B y C

alcanza la conclusion X. ¢, Cual es la ratio decidendi del caso? Existen dos reglas: 1)
en cualquier caso futuro donde existan los hechos A, B y C el tribuna | debe alcanzar
el resultado X, y 2) en cualquier caso futuro en donde existan los hecho sByCel
tribunal debe alcanzar el resultado X. En este segundo caso la ausencia del hecho A

no afecta el resultado, ya que A fue considerado como un hecho in material. % (Se

subraya)

(6) Dado que resulta imposible establecer un principio a partir de una conclusi on

basada en un hecho no determinado por la Corte, las conclusiones sobre la

decisidn que se adoptaria en situaciones hipotéticas no genera un principio 136

sino que serd obiter dicta.

(7) vtDELHQGR HVWDEOHFLGR HO SULQFLSLR &ker¥i@aFBVR \ H]J

paso final es determinar si es un precedente vinculante o no para algin caso
IXWXUR HO HO TXH ORV KHFKRYV VHUﬁ(SeL.thb?aya).[D&raéllo,\/LPLODU

es necesario determinar y comparar los hechos materiales del precedente y de I

133 |bidem, pp. 178-179. (Traduccion libre)

134 1bidem, p. 179. (Traduccion libre)

15 A. GOODHART, Op. Cit, p. 179. Tomado de: MAGALONI.  Op. Cit. p. 93.
1% |dem. (Traduccioén libre)

187 |bidem, p. 180. (Traduccion libre)
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QXHYR FDVR \ VROR VL VRQ VLGIQWLFRVwW HO SUKPBQ\WBVR
para el segundo (no lo sera si sobra o falta uno de los hechos relevantes), lo cual

obliga a la Corte a arribar a la misma conclusion. 138

Las principales criticas a este modelo, provenientes de autores formados e n la

tradicion de derecho continental, pueden resumirse asi:

Goza el juez inglés, salvo ante el primer caso, de menor libertad que el ¢ ontinental, a |

estar, en virtud del caracter vinculante del precedente, encadenado al p ronunciamiento
inicial. Posee un desarrollo asistematico, carece de una vision amplia y general de las
instituciones, demasiado apegado al caso concreto; con la doctrina d el precedente, las
normas de Derecho judicial nacen de los hechos considerados, con lo cua | el proceso

normal se invierte elevandose de lo particular a lo general para luego volve r a descender

al caso concreto.

Frente a la ventaja de su seguridad se argumenta que la complejidad del conocimiento
juridico originada por el extraordinario volumen de casos, asi com o la dificultad, a veces,
GH ILMDU OD VUDWLR GHFLGHQGLwWw GH OD VHQWHQFLDGDYD REOLJDFL

que fuerzan interpretaciones retorcidas para apartarse de ellas, pro ducen un deterioro de

la seguridad juridica. **°

2.2 El precedente en Estados Unidos

La cercania geogréfica, geopolitica y iustedrica entre Colombia y Estados Unidos da
cuenta de una serie de trasplantes, algunas veces incompletos o descontextuali zados,

TXH H[SOLFDQ OD FRQILIJXUDFLOQ TXH W fudi€aHuODQ | EROFDP B H

El sistema norteamericano es bien distinto del inglés, aunque ambos se insc riban en

lo que tradicionalmente se conoce como  common law (OOR VH GHEH D TXH VvOR

138 |dem. (Traduccioén libre)
139 CALVO, Op. Cit., p. 99-100.
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realidad los norteamericanos importaron de Inglaterra no fue precisamente el

GHUHFKR VXVWDQWLYR VLQR XQ PIWRGR SDUD T¥HNORV MX

HIHFWR GXUDQWH HO OODPDGR tSHUDPRGR |RfbP DBOOLY Ru HQP
h

(Q h IUDQFR FRQWUDVWH FRQ OR TXH VXFHGLGlarkQecQ@DWHUUD HO
Norteamérica no operd de forma estricta e inflexible. La vinculacion judicial al precedente,

sobre todo en el ambito de los tribunales con jurisdiccion de apela cién, permitié la flexibilidad

y dinamismo de las reglas: caso por caso, y a través de un pro ceso de ensayo y error, los

tribunales ponian a prueba la idoneidad de las reglas y las transformaban en funcién del

impacto social deseado.

h  6lbien es cierto que, como veremos, después de este periodo de enorme
transformacion del sistema juridico americano que duré hasta med iados del siglo XIX,

siguieron afios de enorme estabilidad, en donde los tribunales americ anos siguen los pasos

de los ingleses y concibieron de forma estricta el valor vinculante de los precedent es, ello
no se extendié por muchos afios. La vision instrumental del derecho vuelve a aparecer a
principios del siglo XX y esta vez impulsada por el sector académico , lo cual significé dotar

de un basamento tedrico a esta forma de concebir el derecho. 141

/$1*'(// SDUWLO GHO HQWHQ G LdmkiapVdR e@dn Toekponbr@ativo

completo y que, por tanto, los jueces podian encontrar en el case law la solucién a
FXDOTXLHU & P¢rd ¥std boneepcion era insuficiente para elaborar una teoria

juridica cientifica, para lo cual era necesario sistematizar las decisiones judiciales en

una «unidad manejable». A esto se dedicaron los formalistas, quienes acudieron a la

generalidad y abstraccion de las reglas juridicas para transformar el orden juridico e n

XQ FRQMXQWR HVWAWLFR VUDFLRQDO VLVWHPDB PPWGIRO\\VHS
de cualquierotroel HPHQWR QR SURYHQLHQWH GH Qloade lddHkekeR SRV LWL

140 MAGALONI, Op. Cit, p.6.
141 bidem. p. 12.
142 |bidem, p. 14.
143 |bidem, p. 15.
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QR DGDSWDUDQ OD GRFWULQD MXGLFLDO DO FRQWEHWHRF&RO F
debia terminar de una vez por todas con la argumentacion juridico-politica que habi a
caracterizado las decisiones judiciales del periodo formativo del derec ho

Q RUW H D P H Y1 Fue @r&isamente el formalismo, bien arraigado en 1870 entre

abogados y jueces que buscaban el ideal liberal del orden juridico estab le, el que trajo

consigo la vinculacién estricta al precedente, al estilo inglés, y la eliminacién del

caract er dinamico que caract eriz6 el common /aw de principios del siglo XIX.**

Lo que sigue en Estados Unidos es una fuerte reaccion, desde las facultades de

derecho, contra el formalismo juridico durante las primeras tres décadas del si glo XX

vOD FXDO FXOPLQD FRQ OD SULPHUD WHRUBD GHO GHUHFKR
«pragmatismo-instrumental» W v3DUD GHVLJQDU ODV GHFLVLRQHV GH Ol
'HUHFKR QRUPDGR 3RXQG DF Xawé 20tbont|SCHYHPRR HQ DFFLOQ
la cual el juez debe atender ante todo un orden social, realmente reconocid 0, a pesar

GH ODV VvPA[LPDV RILFLDOHVwW LQVHUWDYV HQ ORamiiX¥eHO PLVF
booksw GHUHFKR FRQWH QLGR AtQandd aht@tes, UbR Mmiemtos de la

teoria formalista yparticularmente la pretension de construir una ciencia juridica con

la metodologia del racionalismo moderno Yy cuestionan la existencia de alguna
VHVHQFLDwW R VQDWXUDOH]Dw GHO GHU m&idtacBies Y ssSROR H[L\
efectos, y solo importan las consecuencias de la aplicacién de las normas en la

conducta humanay en la sociedad en general.  **

Segun los juristas pragmatico-instrumentales, la actividad jurisdiccional no se
desarrolla en términos silogisticos, sino que se trata de permanentes ¢ onflictos de

intereses, donde toda decision judicial implica una eleccion entre princ ipios juridicos

144 |bidem, p. 15.

145 |bidem, pp. 15- 16.

146 |pidem, p. 17.

17 CALVO, Op. Cit, p. 94

18 MAGALONI, Op. Cit. p. 18.
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149

en conflicto ** . Este dinamismo, aun a la fecha, es el que caracteriza el razonamiento

judicial norteamerican R DO SXQWR TXH vHO PRGHOR WHOULFR

pragmatica-instrumental para estudiar derecho, como un modelo que busca dar
cuenta del movimiento del derecho en su aplicacion judicial, continda siendo el eje

motor del debate juridico norteamerican R DFW¥DOw

Desde esta perspectiva, la funcion principal del juez, o de cualquier abo gado, es construir
la solucion juridica que mayores ventajas sociales tenga, no sélo hacia las partes y el

pasado, sino sobre todo hacia el futuro y la sociedad.

Ello, en términos de la fuerza vinculante de los precedentes, significaba que toda regla

guedaba condicionada por su utilidad e idoneidad para resolver el p roblema planteado. Asi,

los juristas pragmatico-instrumentales buscaban terminar con la concepcion estatica y
rigida del stare decisis propia del paradigma formalista, y retomar el caracter dinamic oy
flexible del case /law que habia caracterizado a lo (sic) doctrina del precedente de la primer a

mitad del siglo XIX. 5!

MAGALONI estudia el precedente constitucional en el sistema norteamericano

contemporaneo y aborda, con especial detalle, lo que para LLEWELLYN son las dos

TXH

GRFWULQDY GHO SUHFHGHQWH TXH FRH[LVWHQ HQLHO GIHMIEP K

\ OD tPD[LP'Y @ungie Dauautora se enfoca en el precedente constitucional,

sefiala que él solo se distingue de los demas tipos de precedente en su contenido,

vVPDV QR HQ FXDQWR DO PIWRGR MXUDBGLFR \ HO PRGR FRPR

SUAF W LF DM Si®iefrésEa@Iltima idea no se comparte del todo ysiguiendo aqui
a Duncan Kennedy-, las conclusiones de MAGALONI que aqui se recogen son
predicables de todo el derecho norteamericano de casos, sin distingo entre las

materias a las que atafien las decisiones. Cada una de estas posturas, que coex isten

149 |bidem, p. 19.
10 |bidem, p. 24.
151 |bidem, p. 21.
152 |bidem, p. 89.
153 |bidem. p. 61.
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actualmente en la practica judicial *“* HVWDEOHFH XQ PRGHOR WHOULFR Ul
QRUPDGRU GH ORV WULEXQDOHV \ HO FDUAFWHKU YbienFXODQW
autores como SUNSTEIN *® incluyen, a su vez, dos formas de minimalismo, el

procedimental y sustantivo -atinente este Gltimo a la amplitud y profundidad rel ativa

157- solo el primer tipo de

de la teoria sobre el contenido minimo de la Constitucion
minimalismo ocupara las paginas que siguen, por ser pertinente para efectos de esta

disertacion.

Autores emblemaéticos de la doctrina maximalista, como SCHAUER, propugnan que

la actividad jurisdiccional debe desarrollarse con base en reglas preexis tentes a la

disputa (rule-based decisionmaking) ** TXH FRPR WDOHV VRQ JHQHUDOHYV
necesariaparala H[LVWHQFLD G H®X Brilesté o@D, vel juez posterior tiene

asucargo lalaborde extraer de la decision judicial vinculante un supuesto normativo
DEVWUDFWR ¥°Jga@ &plicard @n la resolucion del caso posterior. En cambio,

eljuezminim DOLVWD vQXQFD FRQVWUX\H XQ VXSXHVWR QRUPDWLY
gue tal supuesto lo elabora en el mismo momento de determinar las igualdades y
GLIHUHQFLDV IAFWLFDV HQWUH ORV*FDVRV TXH VH FRQWUDVW

154 |bidem. p. 27.

1% ]dem.

1% SUNSTEIN se centra en el andlisis de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de Estados

Unidos a finales de la década de los noventa, en las cuales se interpreta y aplica la Constitucion.

%7 68167(,1 &DVV 5 v2QH &DVH DW D 7LPH MXGLFLDO PLWWP BOP\ER IRE®] M KH
Harvard University Press, 1999. pp. 62 y siguientes. (Traduccion | ibre)

(O DXWRU VH UHILHUH DO VQYFOHRwW GHO P Le3th PanpuestdpRr IBs@ieméesW X FLRQD O
principios: (1) proteccion contra el encarcelamiento no autorizado; (2) derecho a la oposicién; (3)

derecho al voto; (4) libertad religiosa; (5) proteccion contra la invasion de la propiedad; (6) proteccion

contra el abuso de la persona o la propiedad por parte de la policia; (7) estado de derecho; (8)

prohibicién de la tortura, homicidio o abuso fisico por parte del Estado; (9) prohibicién de la esclavitud

o subordinacion sobre la base de raza o sexo; (10) proteccion del cuerpo humano contra invasion del

Estado. 'LFH HO DXWRU V&RQYHUJHQFH RQ WKHVH SULQFLBQIRFPYD &KIDAMP RERAX U L
through a process of case- bhy-case development, via close encounters with the facts of particular

disputes. The principlesddn RW HPHUJH DOO DW RQFH w S

1% MAGALONI, Op. Cit., p. 94.

% 6&+$8(5 J)UHGHULFN v/DV UHJODV HQ MXHJR 8Q IG[HD BHHE LY DRY BVLE B VE®HG
HQ UHJODVY HQ HO GHUHFKR \ HQ OD YLGD FRWLGLDQDw ODGULG ODUFLDO
160 MAGALONI. Op. Cit., p. 95.

161 |dem.
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SUNSTEIN se refiere a la Corte Suprema de finales de los noventa como una corte

minimalista > \ FRQVLGHUD TXH QR HV OD YQLFD SRUTXH VvHO
americano tiene sus raices en el common law, y el proceso de juzgamiento del

common law tipicamente funciona caso a caso, ofreciendo amplios fallos sélo en raras
RFDVLRQ®%.VPana él, el actuar progresivo de los jueces a partir de casos

anteriores es actuar al estilo del ~ common law  ¥n a good common law fashion W*),y

es adecuado en la mayoria de los casos. Aun asi, reconoce que las cortes d e Warren

y Burger actuaron de manera diferente. En efecto, la Corte Warren preferia los fall 0S

amplios con reglas, como lo fue el famoso fallo Brown v. Board of Education . A su

turno, la Corte Burger, aunque era heterogénea, no mostré ninguna preferencia por

165

el minimalismo . Por eso, aclara que la eleccion entre el minimalismo y sus

alternativas depende de varias consideraciones contextuales, sin que p ueda decirse

que el minimalismo es siempre la mejor opcion .

SUNSTEIN presenta tres casos maximalistas que son, a su vez, tres de | 0S mas
importantes casos del derecho constitucional norteamericano, a saber: () Dred Scott
v. Sanford (1857), en el que la Corte rechaz6 el minimalismo para resolver el asunto

de la esclavitud de una vez por todas **’, fallando que los esclavos que fueran liberados
no calificaban como ciudadanos para efectos del Articulo Il *®®; (i) Brown v. Board of
Education of Topeka (1954): un caso amplio y profundo , en el cual se invalido la

169

segregacion racial en los colegios americanos y que refleja un stare decisis muy

débil, por tratarse de pronunciamientos amplios y profundos que tienen poco peso en

162 SUNSTEIN, Op. Cit, p. xi. (Traduccioén libre)
163 1bidem, p. xiii. (Traduccion libre)

164 |bidem, p. 88. (Traduccion libre)

185 |hidem, p. xiii. (Traduccién libre)

166 1bidem, pp. 37-38. (Traduccién libre)

167 1bidem, p. 37. (Traduccién libre)

168 |bidem, p. 36. (Traduccion libre)

169 |bidem, p. 17. (Traduccion libre)
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los casos subsiguientes '°; vy (iii) Roe v. Wade, en el cual la Corte fallé6 por primera

vez acerca de si la decisibn de abortar estaba o no protegida por un derecho
FRQVWLWXFLRQDO D OD VSULYDFLGDGwW PHGLDQWkgh® HODER

y estandares ' .

SUNSTEIN reconoce que el minimalismo puede entenderse como una forma de
contencion judicial ( tMX G L FL D O Hlwuvid fue @dfine el derecho constitucional
como una mezcla peculiar entre teoria sustantiva y restricciones institucionale s. Para
el autor, algunas decisiones deben evitarse para no provocar hostilidad o viole ncia
contra ciertos sectores sociales, o para no arriesgar la legitimidad de la Corte *7*.
Aun asi, alega que la contencion judicial propia del minimalismo no opera de manera
amplia o absoluta, puesto que los jueces minimalistas también estan dispuestos a

invalidar algunas leyes '™ .

Y como prueba de ello, presenta algunos casos,
esencialmente minimalistas, que han conducido a invalidar leyes con base en el
criterio de razonabilidad, es decir, debido a una inadecuada conexion entre los medios
y los fines de una ley . Asi, la Corte ha expulsado del ordenamiento juridico normas
gue perseguian propositos no permitidos, en al menos los casos siguientes ¢ asos: (i)
U.S. Department of Ag. v. Moreno  (1973), donde la Corte invalidé la norma que
excluia del programa de bonos alimentarios los hogares que tenian individuos no
emparentados entre si, pues encontr6 que la historia legislativa sugeria que el
verdadero deseo del Congreso era excluir a las comunidades de hippies ,; (i) City of
Cleburne v. Cleburne Living Center (1985), en el que la Corte encontré6 que era
inaceptable la decision de la municipalidad de Texas de negarel  permiso de operacién

de un hogar para personas con discapacidad mental, pues se basaba en prejuicios y

170 |bidem, pp. 20-21. (Traduccién libre)
171 |bidem, p. 37. (Traduccion libre)

172 1bidem, p. x. (Traduccion libre)

173 1bidem, p. 161. (Traduccioén libre)

174 |bidem, p. x. (Traduccion libre)

175 |bidem, p. 146. (Traduccion libre)
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no en propdsitos pablicos legitimos " ; y (i) Romer, caso en el cual el Estado estaba

1

intentando no legitimar la homosexualidad ', aunque en este la Corte no explicé cual

era el propésito ilegitimo encontrado '8 .

Es por esto que SUNSTEIN recomienda a las Cortes evitar invalidar leyes con suste nto

HQ OD GLPHQVLOQ vVWXVWDQWLYDwW GH OD FOAXMXGW B IO BHER

en el sistema de deliberacion democrética y si personas razonables podrian deci dir el

asunto de uno u otro modo ' . Por ejemplo, la escogencia entre una  ratio basada en

GHUHFKRV [IXQGDPHQW D O HdhdasientaH fighits G Gequal protection

S X U S R puédiéiser mas minimalista que uno fundado en debido proceso sustancial
VXEVWDQWLYH gXHesSauelFgéwnlrasa los Estados invadir el derecho

siempre que se haga de manera no discriminatoria ~ **°.

Esta idea se relaciona con las doctrinas de desuetude, void-for-vagueness y non-
delegation, que se explican brevemente a continuacion. En casos de desuetude, es
dable esperar que la Corte invalide una ley por considerar que ella recoge un juicio
obsoleto que no habia sido reafirmado por un legislador reciente con base en
principios constitucionalmente legitimos '** (e.g. United States v. Virginia, 1996). '#
Asi como los casos de desuetude, los fallos en los que la Corte invalida leyes

excesivamente vagas void-for- Y D J X H Q Htéwhién conducen a resultados

minimalistas, puesto que la Corte deja abierta la posibilidad de que una vers ion mas

1

especifica del juicio legislativo regulando un derecho sea valida '*.Y lo mismo podria

decirse de las decisiones fundadas en la doctrina de la no delegacion ( t Q Ri@regation

176 1bidem, pp. 146-147. (Traduccion libre)
177 Ibidem, p. 149. (Traduccion libre)
178 |bidem, p. 152. (Traduccion libre)
179 |bidem, p. 115. (Traduccion libre)
180 |hidem, p. 108. (Traduccion libre)
181 1bidem, p. 110. (Traduccioén libre)
182 |bidem, p. 166. (Traduccion libre)
183 |bidem, pp. 110-111. (Traduccién libre)
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G R F W)ldo@aHw fue Hampton v. Mow Sun Wong  (1976) , en el que la Corte fallo
gue si los extranjeros iban a ser privados de todo empleo oficial, tendria que ser
mediante un juicio del Congreso o del Presidente, pero no del servicio ¢ ivil*** . Y si bien
las Cortes no cuentan con los elementos para aplicar la t Q Ri€@legation doctr L Q Mu
exigencia al Congreso para que sea claro cuando desea presentar un problema

constitucional serio es ahora la version mas modesta de dicha doctrina. 185

Ademas de estas corrientes, sigue teniendo gran peso en la actualidad | a
aproximacion de la Escue OD 1RUWHDPHULFDQD GHO \bdddl RdavsEIR -XUD G
TXH VL ELHQ UHFRQRFH OD QDWXUDOH]D FUHDRERIUW XEGHWN NWKWM .
determinada por la idea de que no hay nada cientifico fuera de la experienciay, p uesto

gue ésta solo es posible sobre realidades efectivas, la verdadera ci encia del Derecho

debe centrar sus indagaciones en verificar la conducta real de los trib unales de

M XV WY FEsE doctrina es ampliamente difundida, pero ademas es objeto de

severas criticas por parte de quiene V FRQVLGHUDQ TXH v h OD SRVLFLOC
realista, que considera que el derecho tiene su Unica fuente real en el juicio del jurista,

es inadecuada e inexacta, incompatible con las verdaderas esencias de lo que es el

Derecho, peligrosa, llena de riesgos y contraria a las exigencias de la se guridad del

W U A I ¥FIRsviundamentos tedricos de estas tres posturas seran analizadas en

detalle en la PARTE | de esta tesis.

2. 3 El precedente en Francia

Para nadie es un secreto que Francia no es uno de aquellos llamados VSDDBVHYV

SURGXFWRUHVwW GH OD GRFWULQ.NoGbstants, patd ¢tebtbsQievidd M X GLF LI

184 |bidem, p. 111. (Traduccion libre)

185 1bidem, p. 226. (Traduccioén libre)

8 y"HUHFKR &LYLOw , ,QWURGXFFLOQ UNGEB| p.HBEX Rita@dpcd TABHOY V ®Q D
Cit., pp. 104-105.

187 CALVO, Op. Cit,, p. 90.
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presente investigacion, es relevante examinar el tratamiento que ysobre todo en afnos
recientes yse le ha dado a la jurisprudencia en dicha jurisdiccion. Lo anterior porque,
ademas a ser una muestra emblematica del sistema continental de derecho, e s la
cuna del derecho administrativo colombiano, con el cual guarda adn notorias
similitudes. Como si lo anterior no fuera suficiente, de Francia proviene la concep cion
revolucionaria de separacion de poderes que inspiré el ordenamiento juridico
colombiano, con sus prejuicios y desconfianza hacia el juez y sus prohibiciones
canodnicas con respecto a la posibilidad de un juez legislador (v.g. arti culo 17 del
Cadigo Civil colombiano). Ademas, también los franceses han tenido que lidiar con un
pasado y con unos textos legislativos que al parecer excluyen la aplicac  i6n del
precedente, y ha debido enfrentar a su manera la tendencia globalizante que conduce

a tomar cada vez mas en serio al precedente judicial

En general, el desarrollo de la doctrina del precedente en Europa continental ha sido
opuesto al del sistema inglés. En el periodo del  us commune VHIHFWLYDPHQWH HJL

un sistema de precedentes en Europa continent D ¥ wel cual perdié importancia dada

la supremacia que adquirié la legislacion a finales del siglo XvIl. '

Con la Revolucién Francesa y la adopcién del principio de codificacion en el co  ntinente, el

sistema de precedentes fue abolido casi por completo.

h (Q )UDQFLD \ HQ RWURV SDPVHV FRQ XQ VLVWHHAEXGHDPHWD¥ROQ M:
tenian que tomar en cuenta la decision de un tribunal después de que hubiera un reenvio
de la Cour de Casacién. ' Los precedentes eran cosa del pasado, al menos en teoria. Los
FOGLJRV FLYLOHV QR PHQFLRQDED®® OD MXULVSUXGHQFLD h

8 . '5,21 v6WDUH GHFLVLYV +HW JH]DJ YDQ SUHFHGHQW¥YDW - HW ISRMQWD P H
Kluwer, Deventer, 1968, pp. 142 y170. Citado por: HONDIUS. Op. Cit. p. 306

18 HONDIUS, Op. Cit, p. 317.

190 \erzamelde geschriften van J. Drion, p. 147. Citado por: HONDIUS. Op. Cit. p. 307.

191 HONDIUS, Op. Cit,, pp. 306-307.
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La nocion particular del concepto de separacion de poderes que tienen los france ses
condujo a que, desde la época de la Revolucion, se prohibiera a los jueces ordinarios

decidir un caso que involucrara un érgano administrativo, so pena de incursionar en

terrenos de las funciones administrativas. Por tanto, se les asigné a otros cuerpos la
resolucion de este tipo de litigios, primero bajo la autoridad del ejecutivo y luego,
desde los albores de la Tercera Republica (1870-1945), actuando con independenc ia

tanto del ejecutivo como de la justicia ordinaria %, bajo la cabeza del Conseil Gatat.

Por ello, desde los principios de la Revolucion Francesa (ley de 16-24 agos to de

1790) se prohibe a las cortes dictar normas generales. Esta prohibicion fue luego

recogida por el articulo 5 del Code Civil francés de 1804, que impide a los jueces

decidir mediante normas generales los casos sometidos a su conocimiento 1% norma

TXH FUHO vXQD VXHUWH GH LQYLVLEOH EDUUHBBGHRWD ¥ XOG Ol
HQ OD MXULVSUXGHQFLD GH®¥. A&, el@iiticivuEs H R URISHIRY

de Procedimiento Civil (aplicable también al derecho administrativo) impide aplicar una

norma distinta a una ley, al punto que una sentencia que aplique solo el preced ente

no se entiende suficientemente motivada .

Asi, la tnica fuente legitima del derecho es la Ley, entendida como la norma producida

por el parlamento, la cual es la expresion de la voluntad general en los t érminos de

192 TROPER, Michel y GRZEGORCZYK, Christophe, v3UHFHGHQW L Qp,) UA3-Q FH.nEN:
MACCORMICK, D. Neil etall. v, QWHUSUHWLQJ 3UH F HTeadugdidrvlire)S

193 1bidem, p. 117. (Traduccion libre)

194 /$3257$% )UDQFLVFR - v/D IXHU]D YLQFXODQWH GH G WFKHIGN Q WX&/H GBL D
42. En: FERRERES, Victor et ;,2/ -XDQ $QWRQLR v(O FDUAFWHU YLQFXODQWH G
Fundacion Coloquio Juridico, Madrid, 2009. p. 12.

195 FRANCIA. CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Articulo 455:

vVSUWLFOH 0 Rie|Dédtrét 65°B81231 du 28 décembre 1998 - art. 11 JORF 30 décembre |
[1998 rectificatif JORF 13 février 1999 en vigueur le ler mars 1999. | Le jugement doit exposer
succinctement les prétentions respectives des parties et leurs moyens. Cet exposé peut revétir la

forme d'un visa des conclusions des parties avec l'indication de leur da te. Le jugement doit étre motive.
,O IQRQFH OD GIFLVLRQ VRXV IRUPH GH GLVSRVLWLI w
1% TROPER et GRZEGORCZYK,Op. Cit,, p. 118. (Traduccion libre)
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la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789. %7 Por eso son fuentes del
derecho en Francia, en su orden: la constitucion (incluidos los principios
constitucionales), la ley europea, la ley (incluidos los principios legale s) y la

jurisprudencia % .

El panorama del derecho francés que CHENOT presentd a mediados del siglo XX e S

ilustrativo de la concepcion clasica del derecho continental. Explica el autor que la

concepcion francesa del derecho es cartesiana, clasica y armoniosa, donde | as

nociones juridicas enraizadas en la logica eterna, solidamente abstractas y

ligeramente generales, sirven de referencia, de proteccion o de coartada a los | ueces,

ciudadanos y administradores. *° En este conte [WR OD VvYQLFD SUHRFXSDFI
guiaba entonces la jurisprudencia del Consejo de Estado era la de evitar reglas

generales y nociones & priori, examinando en cambio cada uno de los actos que se

sometia a su consideracion antes de decir si era del resorte de lajuri sdiccion ordinaria

o la otra. ?®

Pero ya en ese entonces reconocia que el medio econémico y social al que son

aplicables las reglas de derecho han cambiado desde la Revolucién Francesa, ép oca

en la que tienen sus raices los dogmas juridicos frances  es, transformando a su turno

el sentido y alcance de conceptos como Derecho, Libertad, Civilizacién, etc. 21 Por

HVR DWULEX\O DO PRYLPLHQWR GH ORV KHFKRV VRVFLBB®HV O
las ciencias sociales y del derecho, despojando a este Ultim R GH VX vDXUHRO
PHWDIDVLFDw \ UHGXFLIQGROR DO DUWH GH EXHQDNesFODVLIL

floséficas y morales que solo tendran sentido o valor a partir de una opcién

197 1bidem, p. 107. (Traduccion libre)

198 |bidem, p. 112. (Traduccion libre)

19 &+(127 %HUQDUG v/u([LVWHQW ED RelvieRrbhgdive de stiett&politique, 3e année,
No. 1, 1953. pp. 57-68. http://www.persee.fr/iweb/revues/home/p rescript/article/rfsp_0035-
2950 1953 num_3_ 1 452690 (Traduccion libre), pp. 62- 63.

200 |bidem, p. 62. (Traduccién libre)

201 |bidem, p. 60. (Traduccién libre)
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202

metafisica ©* . Destaco, también, que las lineas de separacion entre derecho publico

203y que las construcciones clasicas se vacian de

y privado se habian vuelto difusas
su sentido cuando el medio social evoluciona demasiado rapido, dejando atras las

teorias .?%

En la misma linea, ROUSSEAU se ha referido a los limites de la aproximacion legalis  ta
que, a partir de la crisis de 1929, demostré ser incapaz de dar cuenta de la realidad
administrativa y jurisdiccional. La realidad no puede reducirse a tesis leg alistas debido
a dos fenémenos: (i) el crecimiento de los servicios de la administracion en | 0s afos
que siguieron la | Guerra Mundial y la mayor intervencién del Gobierno en la confe ccion
de leyes y reglamentos para sectores importantes de la vida administrativa; y (ii)
ciertas decisiones jurisdiccionales (como el fallo Gomel en 1914 205) sobre medidas
municipales de policia, que ponen en evidencia que el Consejo de Estado esta
dispuesto a pronunciarse sobre cuestiones de hecho, discutir apreciaciones

administrativas y fallar en casos en que la ley es ausente o indeterminada. 206

202 |bidem, p. 59. (Traduccion libre)

203 |bidem, p. 62. (Traduccion libre)

204 |bidem, pp. 62-63. (Traduccion libre)

205 Segun explica 5RODQGR .(8085'-, 5,==87, v6HSDUDGR HQ JUDQGHV UDVJRV ¢

tres momentos en el proceso de reduccion del dogma de discrecionalid ad. Primero el de control de
los elementos reglados del acto, en segundo lugar el control de los hecho s determinantes del acto, y
en un tercer momento la aplicacion de los principios generales del derecho s como técnica de reduccion

de la discrecionalidad, haciendo hincapié en la proporcionalidad y razona bilidad./ Originado en Francia,

HO SULPHU FRQWURO HIHFWXDGR SRU HO &RXQVHNMNRWERH QMWRGR UWH QXX

VIRUPDwW \ OXHJR D OD VGHVYLDFLOQ GH SRGHUw 8Q HMHRWOR (6HSHGWH S
&RQ SRVWHULRULGDG VXUJLHURQ HQWUH RWWRY,1QRV DUUIRRRR20 (/w

siguiente paso hacia el control de los hechos que fueron tenidos como determ inantes, y hasta el control

de la calificacion juridica que de ellos realiz6 la Administracion. / Como ulti ma etapa del control

efectuado por el Consejo de Estado, es menester destacar la aplicacion de los principios generales del

derecho como control del dogma de la discrecionalidad. As D SRGHPRV PHQFLRQDU ORV DUUIW

v0$,621 *(1(67%/w \ vO,//( 1289(//( (67w w 9HU . (80B5'-, 5,==

5RODQGR v/DV IDFXOWDGHYV GLVFUHFLRQDOHM X FVKNVOQDP®H VOHDV G (O FSAHFHHRY

Consecuencia de la revisio Q MXGLFLDO GH OD GLVFUHFLRQDOLGDG w $FWXDOL]DG

Disponible en internet: http://obiterdictumadministrativo.blogspot.com. €0/2016/10/las-facultades-

discrecionales-y-sus.html

2% 52866($8 'RPLQLTXH vV/IH &RQWUROH GH idn REBBRIEWE Qdr W ljuggH OuDFW

DGPLQLVWUDWLIw 7KEVH SRXU OH 'RFWRUDW HQU URPWQLIXHYVERXMVHYX

Université de Poitiers, Faculté de Droit et des Sciences Sociales. 1979, p. 5 (Tr aduccion libre).
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Es por eso que, hasta los afios 1970, va a dominar en la doctrina francesa una nueva
IRUPXODFLOQ vPDWL]DGDw \ SUXGHQWH GH OD WHYVLWQO®IDDO
gue se reconoce que el control de legalidad de los actos de la admi nistracion puede

obligar al juez a controlar la oportunidad de los mismos, aunque no de manera

auténoma, sino integrado en una explicacion que sigue siendo legalista. En es te

sentido, el juez yal controlar la legalidad de los actos de la administracion por via del

contentieux GH OuH[FEV GHzGBRMNYWAFMHDU OD UHJOD GH GHUHFKR MX
permitira un control de legalidad en sentido amplio, es decir, no reducido a los solos

WH[WRV HPDQDGRV GHO OHJLVODGRUwW

Es por eso que el derecho no puede tratarse como una sintesis de ideas ge nerales y
nociones abstractas, sino que debe interpretarse dentro del contexto poli tico y social
(sin el cual se torna incomprensible), pues lo que hacen los textos es permi tirle al juez

construir sobre una palabra agregada u omitida, sobre un tiempo verbal o sobre una

frase, interpretaciones asombrosas que revelan, afios después, las intenciones

ocultas de un legislador. *® Es decir, a partir de las ambigiiedades y defectos que

tienen frecuentemente los textos legislativos, el juez desarrolla tHO HVIXHU]R FUHDG

GH OD MXULVSUXGHQFLDuU GHVFLIUDQGR®ODV LQWHQFLRQHYV

Entonces, la labor del juez es, la mayoria de las veces, un automatismo; y solo al gunas

veces tiene a su cargo la eleccion, que ocurre cuando hace jurisprudencia en el
LQVWDQWH GHO IDOOR GH SULQPespUéR de @3elnstahiaVesSudiaSUD QFL S
VHFXHQFLD GH HOHPHQWRY TXH VH UHSLMPHHQ VYD OO R QGGRQG B «

no se plantea ninguna cuestion de dogma, sino que ejerce su arte para hacer entrar

207 |bidem, p. 6 (Traduccion libre).
208 CHENOT, Op. Cit,, pp. 64 y65. (Traduccion libre)
209 |bidem, p. 63. (Traduccién libre)
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ORV KHFKRV HQ HO FXDGUR GH°X@ a3iHddurE KrRochlsivhBsGiRe w
son los motivos (las nociones y principios) los que siguen a la disposic ion (la

solucién)®* .

Es por esto que Jean RIVERO, de cara a una jurisprudencia concisa en su motivacion,
enemiga de explicaciones y generalizaciones, y mas sensible a las nece sidades
concretas de la vida administrativa que al rigor l6gico, puso en duda la supue sta
division entre el juez, que dice el derecho a través de los casos puntuales (cas
G u H &% pat un lado, y el doctrinante o comentarista, que sistematiza y organiza

las soluciones particulares para hacerlas inteligibles, por el otro. 212 E| autor explica
gue la sistematizacion del derecho se encuentra en multiples planos: en un grado
superior, ella produce las grandes sintesis que buscan dar una explicacion total al
fendbmeno juridico, como ocurre con la construccion kelseniana o el positivismo
MXUDGLFR \ HQ XQ SODQR PAV KXPLOGH ORV VFUHD®&®RUHV G
a lo abstracto, pasando de lo multiple a lo unitario, buscando reducir la plurali dad de
soluciones dadas por la ley o la jurisprudencia a algunas férmulas de las que em ergen
los aspectos fundamentales; y todavia a este nivel hay grados, segun se adhie raaun
campo mas o menos vasto. *** Por tanto, invita a una colaboracion necesaria entre el

juez y el doctrinante.

Pone de presente, por ejemplo, que fue el Consejo de Estado el que fundé la D octrina
en Derecho Administrativo -mediante categorias del exceso de poder como

incompetencia, vicio de forma, violacion de la ley- y que el derecho jurisp rudencial se
hizo mediante sistematizaciones sucesivas dada la generalidad de toda d efinicion de

derecho y su funcion de estabilidad y seguridad, para lo cual se requiere q ue el

210 |bidem, p. 64. (Traduccién libre)

211 |bidem, p. 64. (Traduccion libre)

22 5, 9(52 -HDQ V$SRORJLH SRXU OHV vIDLYV H-X02\ErGGloMJueVORIP BBy S S
p. 99. (Traduccion libre)

213 |bidem, p. 99. (Traduccién libre)
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individuo pueda prever la regla que regira la situacion ** 3RU WDQWR v>0@D Ul
SXHGH UHJLU ODV HVSHFLHV VLQR UHXQLIQGRDDW H&RW® PDU
OD UHJOD GH GHUHFKR HV JHQHUDO \ QR SXMGH RPWRDHODOR H

Por esto, concluye que el juez no puede rehusarse a considerar la cosa en s i, porque
es a ella a la que debe referirse, para determinar el estatus juridico d e la misma, la
multiplicidad de situaciones que le propone la vida. Eso lo torna, aun en contra de su

voluntad,en XQD v&UHDGRU GH VLVWHPDVw 6LQ HPEDUJR FULWL]
del derecho administrativo francés, e invita a la claridad de las formulas e mpleadas .

Lo anterior, con el fin de que el juez administrativo pueda darle, al derecho que

elabora, una mayor eficiencia. ?® Asi, sugiere que el Consejo de Estado debe seguir

OD OHFFLOQ PAV DXVWHUD GH ORV VFUHDGRUHV RBWD¥LWOWHPD

aun imperfecta, del derecho administrativo francés. 2

Esta es la visidbn que imperd hasta hace un par de décadas, donde la jurisprudenc ia
tenia, a lo sumo, una funcion doctrinal de sistematizacion del derecho vigente #8 yuna
funcién excepcional de interpretacion de la voluntad del legislador ante las

219 Por el contario, la mayoria de

ambigiedades y defectos de los textos legislativos
las veces el juez era visto como un automata que se limita a hacer entrar los hechos

HQ HO FXDGUR GH XQ GHUHHRKR WM. B IFBRSERHuUH O t

Asi pues, hasta finales del siglo XX, los franceses negaban la exis tencia del
precedente formalmente vinculante, como aparece con toda claridad en el articul ode
7523(5 \ *5=(*25&=<. SDUD OD REUD F RrerbFetinty wrecedehi/ X@ D GD v

214 |bidem, p. 100. (Traduccion libre)

215 |dem. (Traduccién libre)

216 |bidem, p. 102. (Traduccion libre)

27 |dem. (Traduccién libre)

218 |dem. (Traduccién libre)

219 CHENOT, Op. Cit, p. 63. (Traduccion libre)
220 |bidem, p. 64. (Traduccién libre)
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Concluyeron, en su momento, que la jurisprudencia era una fuente secundaria del

derecho en la cultura juridica, cuya autoridad relativa derivaba solo de la fuent e formal

de derecho que la sentencia aplica ba e interpreta ba®®* (V GHFLU vVL VH OH FR
como fuente de derecho, es siempre en conjuncion con la ley, que es el fundame nto

dltimodesu YDOLGH] DYQ HQ HO FDPSR GHO GAUHFKR DGPLQLVW!

Por tanto, para TROPER y GRZEGORCZYK las sentencias del estilo francés (a) son

deductivas, porque el razonamiento se percibe como un silogismo; (b) son

principalmente legalistas, aunque laimportanci D GH DODDOL/ILFDWLRQ MXULGLTX
conduce a las Cortes a discutir, no el significado de la norma, sino la natural eza de

los hechos para efectos de determinar si ellos pueden subsumirse en las categorias

de la ley; y (c) son magistrales. %

Solola SDUWH UHYV B DO XS IWASthtencia goza del valor de cosa juzgada o
res judicata, aungue se le ha otorgado también autoridad a los motifs que sirven de

224 Entonces, la sentencia solo tiene fuerza vinculante

base a la parte resolutiva
relativa ( tDXWRULWI UHODWL YH GpdesOsBloAK®IK A ldg datiegs @en el
mismo caso. ** Asi las cosas, aun cuando las sentencias contienen opiniones,
normalmente no habra una discusién de los problemas interpretativos en la sentenc ia,
porque existe una presuncion legal en el sentido de que el texto d e la ley es claro, por
lo que interpretatio cessat in claris.  Son los comentarios los que abordan este tipo

de cuestion. %%

22! TROPER et GRZEGORCZYK,Op. Cit, p. 112. (Traduccion libre)

22 |bidem, p. 119. 7UDGXFFLOQ OLEUH SDUFLDO GHO VLIJXLHQWHWKOWRNKHH FI
ELQGLQJQHVV RI tSUHFHGHQWuU LQ WKH J)UHQFK V\VQWH\PU DY @MWVXHY WLKRD VR
defined above, and if precedent is deemed a source of law, it is always in co njunction with statutes,

which is the ultimate basis of its validity, even in the field of administ UDWLYH ODZ w

22 |bidem, p. 107. (Traduccion libre)

224 |bidem, p. 107. (Traduccion libre)

225 |bidem, p. 111. (Traduccion libre)

226 |bidem, p. 109. (Traduccion libre)
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Y si bien existe un caso en el cual la Corte de Casacion fija reglas para casos futuros,
€S un supuesto que no se presenta en sede del & R Q V Hitah SB trata del caso en
gue la Corte de Casacion falla en sala plena, luego de que un fallo previo suyo haya
sido desconocido por una Corte de Apelaciones, caso en el cual la decis ion de la Corte
de Casacioén sera vinculante para una nueva Corte de Apelaciones, aunque solo en el

2

caso particular y no en casos similares #’. Solo en este caso se admitia, entre los

franceses, la referencia al caracter formalmente vinculante de los precedentes . Sin
embargo, lo cierto es que era impropia la referencia, porque no es que exis tiera un
nuevo caso similar que quedara regido por el precedente, sino una directiva d ela

Corte de Casacion a una corte inferior en el mismo caso 228

TROPER y GRZEGORCZYK se refirieron, también, al caso en que el Consejo
Constitucional declara constitucional una ley en el entendido de que sea int erpretada
de cierta manera, aclarando que lo que ocurria en esos casos era el respeto d ela
decision judicial en la situacion que describié el Consejo (  res judicata , que se refiere
a los asuntos decididos), y no un caso de respeto al precedente (que se extiende a
casos analogos). #*° Esta distincion sera de suma utilidad para la construccion del
concepto estricto de precedente que se propondra en este escrito, y la comprensién
de sus implicaciones, y tendra un rol fundamental en la identificacion de | as
providencias de la Corte Constitucional colombiana que tienen valor de preced ente
(PARTE I, Titulo I, Capitulo Il), como premisa o condicién de la teoria del precedente

judicial.

Pero, a pesar de lo anterior, TROPER y GRZEGORCZYK reconocieron que el
precedente eraya, de facto, el material mas importante que utilizaban los jueces para

fallar y que los demas materiales eran solo relevantes en la medida que fueran

227 |bidem, p. 111. (Traduccion libre)
228 |bidem, p. 116. (Traduccion libre)
229 |bidem, pp. 116-117. (Traduccion libre)
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mencionados e interpretados por el precedente  #*°. Tan es asi que, ya para 1997, los
autores reconocieron que una corte superior puede revocar el fallo de una corte
inferior basado en un precedente en derecho privado y administrativo 81 No obstant e,
limitaron el alcance de esta conclusion al aclarar que ello ocurria solo de facto, debido
a la jerarquia de las cortes, algo que conduce a la corte inferior a interpretar las leyes
y principios de la misma manera en que lo hizo la corte superior para que su sentenc ia

no sea revocada, sin que la alta corte esté vinculada por sus decisiones ant eriores #*2

3RU HVR VHODODURQ TXH HQ HO OHQJXDM K5 WXAIPGEHE&R/ (A UD QF
se refiere a una decision vinculante ?**. De hecho, para TROPER y GRZEGORCZYK,
incluso cuando el término se utiliza en su acepcion mas fuerte, se refiere a la decision
de una corte superior utilizada no como argumento de derecho sino como argumento

de autoridad. Lo anterior, en cuanto la corte inferior no esta obligada a fallar de | a
misma manera, aunque por razones practicas suela hacerlo en casi todos los
casos®*. En este aspecto, son las Cortes de Apelacion las que siguen de may or
manera ( de facto) la jurisprudencia de la Corte de Casacién, en todo caso mas que

las cortes de primera instancia siguen la jurisprudencia de las Cortes de Ap elacion
por unasuerte de auto- FR QW H Qdet-0'@ VW ¥ pde@slfueces. También es posible
encontrar el uso de la decision precedente como argumento legal ilustrativo para la
ratio decidendi , o para evitar tratar casos iguales de manera distinta. Sin embargo,

esto no bastara para que sea revocada la decisién posterior, sino que sera solo un

asunto practico *’.

20 |pidem, p. 112. (Traduccion libre)
L |bidem, p. 119. (Traduccion libre)
22 |bidem, p. 113. (Traduccion libre)
23 |bidem, p. 111. (Traduccion libre)
4 |dem. (Traduccién libre)

5 |pbidem, p. 119. (Traduccion libre)
26 |bidem, p. 120. (Traduccion libre)
7 |bidem, p. 117. (Traduccion libre)
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En suma, segun TROPER y GRZEGORCZYK lo que se ha forjado en Francia es algo

parecido a un modelo de jurisprudencia indicativa o persuasiva en la medida en que:

0) Como el articulo 455 2#*® del Codigo de Procedimiento Civil de los franceses
dispone que las sentencias deben describir brevemente las pretensi ones de
las partes y sus argumentos, y debe ser motivada, los motifs constituyen la
parte mas importante y més larga de la sentencia, donde se enuncia la
norma general aplicable al caso, bien sea una disposicidbn normativa o una
LOQWHUSUHWDFLOQ GHO tYHUGDGHUR &deQameiQ lscb Ru GHO
principio. Tan es asi, que en los reportes que publican las Revistas de
Derecho ( tODZ M R XbuphasOweees no se publica siquiera la decision
misma, porque los que interesan al publico son los motifs jyexpuestos en
extenso por el comentarista, quien agrega algo que no se encuentra en las

sentencias, y es la discusion sobre los problemas interpretativos e

Por eso se dice que esta formulacion de la norma general aplicable al caso
HV RULHQWDGD D OpitdieRH Bt QANHIOH G permite resolver
no solo el caso puntual sino una clase de casos similares, al punto que | 0s

académicos franceses emplean la expresion LFRXU UIIX&DWULFHuU

(i) En adicién a lo anterior, desde 1971 el Consejo Constitucional ( Consell
Constitutionnel) decidié que la Constitucion incluye el preambulo y los
principios referidos en el mismo, lo cual ha conducido a un importante

desarrollo del rol de dicho Consejo, que ejerce un control previo de las leyes

8 Article 455. Le jugement doit exposer succinctement les prétentions respectives des p arties et
leurs moyens. Cet exposé peut revétir la forme d'un visa des conclus ions des parties avec l'indication
de leur date. Le jugement doit étre motive.

Il énonce la décision sous forme de dispositif.

2% TROPER et GRZEGORCZYK,Op. Cit. pp. 109-110. (Traduccion libre)

240 |bidem, p. 107. (Traduccion libre)

60



tan pronto son aprobadas en el parlamento, y antes de su promulgacion.

241

Por ello, se ha visto una creciente influencia de la jurisprudencia del C onsejo

Constitucional en otras ramas del derecho

42 al punto que, de la mano de

la constitucionalizacién de los principios por la via de las sentencias d el

Consejo Constitucional, se ha impedido su reforma por parte del legislativo.

Ademas, el

cuandoquiera que desconozcan tal jurisprudencia

& R Q V Hatab re@acara las decisiones de las cortes inferiores

243

Pero aun en este escenario, la jurisprudencia es mas vigorosa en el ambito del

derecho administrativo, donde no hay derecho codificado ni se trata de un cuerpo

sistematico que estatuya principios generales (como si ocurre en la jurisd icciéon

ordinaria, en la que la Corte de Casacion es vista como mero intérprete de las normas

y principios existentes ***). Por ello, en aquella rama del derecho es forzoso acudir a

los principios expresados en las decisiones del Consejo de Estado p  ara encontrar una

exposicion sisteméatica del derecho administrativo, y la academia acepta que los

principios son creados por el propio  Conseil Gamat®*® que, VSUHWHQGLHQGR DSO!L

OH I

WXYR TXH SURGXFLU OD YDVWD PDIRYUDIBIGixE, &h UHJOD )

OOHJDGR D GHFLU TXH HO GHUHFKR DGPLQLVW Ws-imdd® 1UDQFI
O D Zlw cual para TROPER y GRZEGORCZYK, y para quien escribe, constituye una

exageracion, puesto que las cortes francesas yaun las administrativas- seguiran

constrefiidas por el articulo 5 del Codigo Civil. % En todo caso, si reconocen una

241
242
243

245
246

Ibidem, p. 105. (Traduccion libre)
Ibidem, p. 124. (Traduccién libre)
Ibidem, p. 125. (Traduccion libre)
244 |bidem, p. 113. (Traduccion libre)
Ibidem, p. 113-114. (Traduccion libre)

,EDGHP S

7UDGXFFLOQ OLEUH GHO VLIJXLHQWHMWH|[Q¥RP & HH YIHQUG K AR!

of statutes regarding administrative activities were extremely restricted a nd not codified, the Conseil
Gu(WDW VWLOO SUHWHQGLQJ WR DSSO\DVWDPDMWMWRHIV. WK IRG WRE § WR@X\FLHY M/ KJ
247 |bidem, p. 104 (Traduccion libre)
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mayor importancia de la jurisprudencia en el derecho administrativo francés que en

otras ramas del derecho. 2%

Las cortes nunca reconocen que ellas crean precedentes, sino que su jurisprudenci a

VH SUHVHQWD FRPR OD H[SUHVLOQ GHO tYHUp&ebGiiteR VHQWL

contenida en una ley o un principio, valida ain en ausencia de un texto legal (fal lo
Aramu, oct. 1945 2%°), puesto que se parte del supuesto de que el sistema juridico
es pleno. ®° Lo anterior dificulta, por supuesto, la tarea de identificar la creaciéon de

XQ QXHYR SUHFHGHQWHAh

La comunidad juridica se percatara de la creacién de un nuevo precedente, bien porque
la decisién se adopté de cierta forma solemne (  assemblée pleiniere de la Cour de
Cassation o DVVHPEOIH JIQIUDOH GX o€pRrQué tbs Gcatémidds) adralizando
la ratio decidendj, encuentran que (1) una laguna ha sido llenada, (2) una nueva
interpretacién de algun texto legal ha sido proporcionada, (3) que a Iglin nuevo principio ha
sido construido o (4) que una linea previa de decisiones ha sido revocada (revirement de

Jurisprudence ).?!

28 |pidem, p. 122. (Traduccion libre)

2% En este fallo, el Consejo de Estado fall6, por primera vez, qu e un acto administrativo sera nulo si
viola los principios generales de derecho aplicables, aun en ausencia de un text 0 que establezca una
determinada obligacién legal. En esta oportunidad, el Consejo de Es  tado decidié un litigio iniciado por
el sefior Aramu, antiguo comisario de policia, quien fue suspendido de sus funciones y privado de su
pensién e indemnidad a titulo de sancién, en virtud de un decreto del 4 de mayo d e 1941. El sefior
Aramu no pudo preparar ni presentar su defensa, pues ni siquiera se le informé acerca de los hechos
gue se le reprochaban. Por lo tanto, el sefior Aramu presenté una accio n (recours por exces de
pouvoir) contra el decreto del 4 de mayo de 1941, sosteniendo que una sancion no puede ser
legalmente pronunciada sin que el interesado haya tenido oportunidad d e presentar (tilmente su
defensa. Fuente: DO & '8 -85,67( V&RPPHQWDLUH GH O DUUIW $UDPX USHQUG®HH

F

&RQVHLO G (WDW VXU OHV GURLWY GH OD GIilHQULNDisMniOi¢iwa @terhed FLSHYV JIQ

(Marzo 2017). hitps://www.doc- du-juriste.com/droit-public- _et-international/droit- |
|administratif/cours- de-professeur/12-octobre-1945-aramu-droit-defense-472953.html | (Traduccion
libre)

%0 TROPER et GRZEGORCZYK,Op. Cit., p. 115. (Traduccion libre)

1 GHP 7UDGXFFLOQ OLEUH GHO VLIJXLHQWH WH[W®RH W KBW B JQDZFRPH KXKDGE |

has been created, either because the decision has been rendered in a particularl y solem form
(assemblée pleiniere de la Cour de Cassation or assemblée géné UDOH GX &R Q Vel b&zawse (WD W
scholars, analysing the ratio decidendi, find that (1) a lacuna has been filled, (2) a new interpretation

of some legal text has been provided, (3) that some new principle has been co nstructed or (4) that a

previous line Rl GHFLVLRQV KDV EHHQ RYHUUXOHG UHYLUHPHQW GH MXULVSUX
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Los jueces, salvo algunas excepciones, ni siquiera citan los precedent es en sus
decisiones yaunque los practicantes y académicos del derecho si lo hacen Y2,y no
pueden basar sus decisiones en el precedente, por no ser una fuente legitima de
derecho®?, al punto que una sentencia judicial que trate el precedente como
vinculante es nula ***. Como se dijo, las sentencias se escriben de manera deductiva,

legalista y magistral #*°, y el precedente no es vinculante, pues lo que vincula es el

principio o la regla en la cual se basa la sentencia anterior, sin que tampoco re sulte
relevante si el principio se aplica en una larga linea de sentencias o en una unica
sentencia **° . En aquellas pocas ocasiones en las que las altas cortes citan sus

precedentes, no lo hacen por su valor intrinseco, sino solo por el valor de los

argumentos interpretativos o principios que contienen 27

Y es precisamente la ausencia de una regla del precedente vinculante lo que explica

que el sistema de res interpretata tenga mas aceptacion que el res judicata en

Francia, donde la funcién oficial de la Corte de Casacién es unificar la aplicacion de la

ley. Ello explica, también, vSRU TXI ODV FRUWHV QXQFD GLVFXWHQ O
decisiones previas y por qué generalmente mencionan, no el precedente e n si mismo

ni la autoridad de otra corte, sino la sustancia de tales precedentes, esto es, su rat io

M X B®_(Bevdestaca). Por eso resulta por completo exdtica a este sistema la practica de

OD GLVWGQVFUQQ Jpaplicable@dla/en un sistema en el que exista la obligacion

%2 |bidem, p. 112. (Traduccion libre)
23 |dem. (Traduccién libre)

4 |bidem, p. 115. (Traduccion libre)
%5 |bidem, p. 127. (Traduccion libre)
26 |bidem, p. 130. (Traduccion libre)
7 |bidem, p. 113. (Traduccion libre)

% EDGHP S 7UDGXFFLOQ OLEUH GHO VLJXLHQWRXWMW R HYHLL\G IH B R\
the facts of prior decisions and why they generally mention, not the precedents themselves nor the
authority of another court, but the substance of these precedents ,thatisthe UDWLR MXULVw
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259

de seguir el precedente Esto reitera el uso conceptualista, y escaso, de la

jurisprudencia. Como dicen 7523(5 \ *5=(*25&=<.h

El precedente no es nunca oficialmente vinculante. La obligacion de la cort e es aplicar, no

el precedente, sino la regla detrds del precedente. Una_ corte nunca discutira

expresamente una similitud de hechos entre el caso pendiente de decisiény el pr ecedente,

pero necesariamente tomara en cuenta antes de decidir que el mismo est atuto

(interpretado en la misma manera) o el mismo principio sea aplicable.

Por tanto, para descubrir cuales elementos son vinculantes, se deben rev isar las razones

que las cortes superiores usaran para justificar la revocatoria de una decisioén, si la corte

inferior desechd algun elemento en un precedente. La justificaciébn de esa revocator ia

nunca se obtendra de una similitud de hechos, sino siempre de la violacié n por parte de

la corte inferior de alguna regla o principio expresado o implicito en el precedent e. Es, sin

embargo, imposible distinguir entre los elementos del presente y aislar la regla de los

hechos, debido a una particularidad de la manera en la que se deciden los casos en

JUDQFLD tTXDOLILFDWLRQ MXULGLTXH GHV IDLW¥DVRDSXRGW® GHFLG
subsumirse en las categorias de la regla. Esto se hace examinando simulta neamente los

hechos y la sustancia de la regla. 2%

Aln en este panorama inicial, altamente atribuible al contenido de las normas d el
cédigo civil y del codigo de procedimiento civil francés sobre la funcion jud icial, se

revela ya una ruptura entre lo que se declama como fuente del derecho y las fuentes

29 |pidem, p. 132. (Traduccion libre)

% EBDGHP S 7UDGXFFLOQ OLEUH GHO VLIXLHQWHLWHIW®\ TER QIBE QG H (
obligation of the court is to apply, not the precedent, but the rule b ehind the precedent. A court will

never expressly discuss a similarity of facts between the case pending and the precedent, but will

necessarily take it into account before deciding that the same statu te (interpreted in the same way) or

the same principle applies.

Therefore, to discover what elements are binding, one must look at the reas ons that a superior court

will use to justify reversing a decision, if the lower court was wrongly disr egarded some element in a

precedent. The justification of such a decision to reverse will never be draw n from a similarity of facts,

but always from a violation by the lower court of some rule or princip le expressed or implicit in the

precedent. It is, however, imposible to distinguish between the elements of a precedent and to isolate

the rule from the facts, because of one particularity of French adjudicati on, tTXDOLILFDWLRQ MXULGL
/D L id/eourt decides whether the facts of the case can be subsumed under the categories of the

rule. This is done by examining simultaneousl \ WKH IDFWV DQG WKH VXEVWDQFH RI WKH UX
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que de facto existen en este sistema. En afos recientes esta tendencia se ha
acentuado, como lo revela la tesis doctoral de Coralie RICHAUD, quien des cribe la
manera en que el recurso al precedente por el juez francés implica un cambio en la
representacion tradicional del oficio del juez.  *** Estas conclusiones coinciden con las
GH +21',86 DO GHFLU TXHh

h GHELGR D OD SDVLYLGDG GH OD OHJLVODWXUDRWQVHOEXQWD HB\H G+
recobraron gradualmente su anterior posicion. En este sentido, los tribunales fueron
apoyados por la doctrina juridica, ya que con sus comentarios brindaron pautas para que
los litigantes comprendieran la relevancia de la jurisprudencia. La teoria del derecho llega
a la conclusion de que existe nuevamente una version moderada del sistema de
SUHFHGHQWHY VL ELHQ FRQ DOJXQDV H[FHSFLRQHYV WP DQHUDV GH HY|I

RICHAUD toma del common law la definicibn GHO WIUPLQR tSUHFHGHQW!I
herramienta de elaboracion de decisiones y, a la vez, como un instrumento de

disciplina judicial. ** Son especialmente relevantes, para efectos de esta

investigacion, los aportes de RICHAUD sobre: (i) las razones historicas que

condujeron a la expedicion del articulo 5 del Cédigo Civil francés, razones q ue deberian

condicionar la interpretacion de dicha norma W, podria agregarse, la del articulo 17

del Caodigo Civil colombiano, redactado a imagen y semejanza de aquél-; (i) la

importancia del nuevo despertar de la memoria judicial, acallada desde la época

revolucionaria; y (iii) el papel de la analogia entre casos como piedra angular de la

doctrina del precedente.

En cuanto a lo primero, esto es,  /as razones historicas que condujeron a la expedicion

del articulo 5 del Cddigo Civil francés,  explica RICHAUD que la prohibicion de
sentencias UHJO D P H Q \&ri¥td daxdh/ement w WDQ DQFODGD HQ OD WUDG

%61 RICHAUD, Op. Cit, p. 47. (Traduccion libre)
262 HONDIUS, Op. Cit. pp. 317-318.
%3 RICHAUD, Op. Cit. p. 45. (Traduccion libre)
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francesa, es el principal obstaculo al reconocimiento de la practica de obe diencia al

precedente por parte de los jueces supremos franceses. Lo anterior, para la au tora,

es inaceptable, porque el articulo 5 del Codigo Civil, que prohibe a los jue ces
pronunciarse por via de disposicion general y reglamentaria sobre las causas que les

VR Q VRP H\WomBXer par voie de disposition générale et réeglementaire sur les

causes qui leur sont soumises u VROR HVWDED GHVWLQDGR D SURKLELU
practicas de las cortes del Antiguo Régimen, es decir, a evitar que los jueces se
pronunciaran por via general y reglamentaria. Tal vez por eso la sancién en caso de

violacién del articulo 5 del Code Civil es practicamente inexistente. 264

En efecto, la norma citada no concernia a la expresién jurisprudencial del juez, de
manera que el sentido contemporaneo dado a los vDUUIWV GH UBKBIOHPHQY
corresponde con la realidad que dio vida a esta norma. La doctrina ha entendido los
« arréts de reglement » como decisiones en las que un juez aprovecha un caso
particular para fijar las bases de una regla general aplicable a litigios futuros similares,
nocién muy cercana a la de precedente W, como se verd, a la de sentencias de
unificacion de jurisprudencia en Colombia-. No obstante, segun RICHAUD, se trata de
una representacion que no es fiel a las razones histéricas invocadas para la
prohibicién de estas sentencias *°. Las Cortes soberanas del Antiguo Régimen, bajo
OD JXLVD @riésR gement w H Brit€nente politicos, usurpaban el poder
legislativo ?°® y emitian reglamentos locales, de caracter general y habitualmente

transitorios, que cumplian ante todo una mision de policia y de administracion de

justicia, y combinaban funciones legislativas y ejecutivas para llenar las lagunas de la
legislacién real o de la costumbre, siempre que fueran aceptadas por el re y. Con ello,
las Cortes Soberanas perpetuaban un mecanismo que se remonta a la curia regis .**

%4 |bidem. pp. 46-47. (Traduccion libre)
25 |dem. (Traduccién libre)

26 |bidem, p. 90-91. (Traduccioén libre)
%7 |bidem, pp. 91-93. (Traduccion libre)
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Para RICHAUD, aun en el modelo juridico francés, la presencia del recurso al
precedente durante el periodo medieval  yen el que la sola alegacion del precedente
en un caso analogo bastaba como argumento, aunque el juez podia exigir a las partes
pruebas adicionales ?*® ypermite concebirlo como una técnica inherente a la funcién
judicial. **° Cuando, desde 1330, el juez ces6 de motivar sus decisiones para no tener

que dar explicaciébn de las razones de sus argumentos, algunas jurisdiccione S
motivaron sus sentencias haciendo referencia a las precedentes. 210 Esta técnica ha
sido relanzada por la corriente comparatista, también para recordarle al juez | 0 que
ha juzgado e interpretado. Asi pues, a raiz del acercamiento entre el juez c ontinental
y el anglosajon, se han superado las oposiciones culturales y teéricas sobre lo g ue

significa juzgar. ?*

En relacién con lo segundo, esto es, /a importancia que para el precedente tiene el

nuevo despertar de /la memoria judicial, acallada desde la época revolucionaria, dice

RICHAUD que desde la Revolucion Francesa ha existido una enorme desconfianza y

gue persiste yhacia la memoria del juez, reducido por los revolucionarios a la ejecucion

muda de la ley. ?"* Sin embargo, la citacién expresa de precedentes judiciales por

parte del Consejo Constitucional enlas  visasimplica una ruptura con la representacion

tradicional del oficio del juez. Asi, el precedente deja de ser un tabu y constituye la

manera que tiene el juez, que ha tomado conciencia de si mismo y de su product o]

normativo via el recurso al precedente, de afirmarse en la época en la que esta

inscrito y afirmar su poder como actor del presente. 213 Explica que el precedente es

HO VYHFWRUw GH OD PHPRULD GHO MXH] TXH OH SHWBEPRQYBO®DY

%8 |bidem, p. 87. (Traduccién libre)

29 |bidem, pp. 45-46. (Traduccion libre)

270 |bidem, p. 87. (Traduccion libre)

271 |bidem, pp. 45, 46y 87. (Traduccion libre)
272 |bidem, p. 65. (Traduccién libre)

273 |bidem, pp. 47-48. (Traduccion libre)

67



(pues le permite recordar lo que ha decidido) como de su memorial jurisprud encial (le

permite recordar lo que ha interpretado). %"

He aqui la principal contradiccion en la que incurre RICHAUD, pues mientras que
niega que el articulo 5 del Cddigo Civil sea un impedimento para la aplicaci on del
precedente judicial, esbozando para ello argumentos historicos, en su tesis reconoce
gue esta norma, asi como los articulos 10 y 12 de la Ley del 16-24 de agosto d e
1790, son el resultado del propdsito revolucionario consistente en eliminar la

memoria judicial, debido a la desconfianza en el juez y la reconceptualizacion de su

rol.

Resulta, entonces, cuando menos dudoso el argumento de RICHAUD en cuanto qu e
el cddigo civil francés no impide el recurso al precedente. Lo anterior, debi do a que
la Republica francesa implicé una ruptura con el régimen monarquico, en el que el
sistema de fuentes estaba atado al precedente, para lo cual los revoluci onarios le
prohibieron al juez aplicar la doctrina o el precedente para moderar el rigor d e laley
que debia reproducir en sus decisiones. *” En la vision revolucionaria y formalista del
derecho, la sentencia no era sino el silogismo donde la premisa mayor era el hecho,

la menor era la ley y el fallo la consecuencia *"

y donde el juez dej6 de ser el guardian
de la memoria juridica, la cual fue encerrada o aislada  *’". Despojaron, entonces, al
juez del poder de decir el derecho (  jurisdictio) , dejandole Unicamente el poder de dictar

ordenes que ponen fin a un litigio ( /mperium). Bien sea a través del articulo 5 del

274 |bidem, pp. 61, 119 y 122. (Traduccion libre)

6REUH OD vYLVDw HOHPHQWR GH ODV GHFLVLRQHV GHO &8DVHNMR &RQVV
WHUPH tYLVDu LQVSLUI GX Ytehd Eiltlertdahs/oHddue devisinUes dif@rents outils qui

ont été necessaires au raisonnement explicité dans les termes de la de cision. Il a comme utilité de

tYLVHUu tGuLQGLTXHUu OHV UIIHUHQFHYV UHWHG@®RKBVFEDQW O*DIUPHD IGD QV C
tVLWXHUu OD GHFLVLOQ DX VHLQ GH FHV UIIIUHQFHV w S

215 ZENATI, (F.). Lajurisprudence, Dalloz, 1991, p. 45-46. Citado por: RICHAUD, Op. Cit. p. 69.

276 Discours de DUPORT du 29 mars 1790, Archives parlamentaires, t. Xll, p. 413. Citado por:

RICHAUD, Op. Cit. p. 72.

21T RICHAUD, Op. Cit. p. 72. (Traduccion libre)
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codigo, o del coédigo en su conjunto, lo cierto es que los revolucionarios avalaron la

WHRUDD VPHFDQLFLVWDwW GH OD IXQFLOQ MXGLFLD®aclaxH OH L
antes de 1789, porque  ycomo lo reconoce RICHAUD- todo lo anterior desaparecio. %7
Es por ello que no tiene cabida una interpretacion pretendidamente histérica de I
articulo 5 como la que propone la autora en cita. Claro est4, ello no significa que sea

imposible la obediencia al precedente en Francia.

Finalmente, sobre e/ papel de /a analogia entre casos como piedra angular de la

doctrina del precedente, RICHAUD encuentra que si la doctrina del precedente se

constituy6 al otro lado de La Mancha sobre la base de la memoria judicial, es a través
del concepto de analogia que ha tenido su despliegue®® y refuerzo® . La autora
explica que, mientras que los paises de derecho continental han hecho de la analogia

un modo excepcional de razonamiento juridico, ella ha sido extensamente utiliz ada por

el juez anglosajon para llenar las lagunas del ordenamiento juridico, constituyéndose

HQ vXQ PRGR GH SHQVDU \ XQD WIFQLFD MXUDPGLPF®,aQGLVSH
cual hace parte de los elementos constitutivos de la memoria judicial al asegurar la

relacion temporal entre los distintos fallos. %2 Es asi como, para los anglosajones, la

funcién judicial siempre ha sido concebida como una actividad decisoria que p one fin

a un litigio sobre la base del derecho comun, y como el derecho no esta codificado,
corresponde al juez producir una norma en el caso concreto, consultando las leyes y

los precedentes, las normas y principios juridicos, asi como las circunstancias

facticas. %3

278 |bidem, pp. 69-70. (Traduccion libre)
2% |bidem, p. 81. (Traduccién libre)

280 |bidem, p. 84. (Traduccion libre)

21 |dem. (Traduccién libre)

22 |dem. (Traduccién libre)

23 |bidem, p. 85. (Traduccién libre)
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Pese a los importantes aciertos de esta aproximacién, que en mucho se parece alos
desarrollos que en Colombia han tenido lugar desde principios de la décad a de los
noventa, y ademas de la grave contradiccion antes mencionada, es importante

recordar que el alcance del texto de RICHAUD esta circunscrito al preced ente
constitucional francés, y no aborda con especial detalle el devenir de las otras

jurisdicciones.

Por otro lado, pese al reconocimiento de la autoridad del precedente, en RICHAUD
se trata de un recordatorio para el juez acerca de su propia interpretacion de la ley,
siendo este el producto del precedente, con lo cual asimila la interpr etacion de la ley
con el producto normativo. #* Se trata, pues, de una forma de autoridad de la
interpretacion anterior, para dar la apariencia de coherencia y preservar la autoridad

institucional. ?®> Pero suele ocurrir de manera encubierta, pues en lugar de citar la

sentencia anterior, el juez preserva su libertad interpretativa y se reserva el derecho
de revocar sus precedentes realizando una motivacién concisa y, en cambio, as egura
el respeto de sus precedentes reproduciendo y repitiendo de manera ofici osa ciertas
consideraciones de principio, como si la sentencia fuera el resultado de la ap licacion
de una regla de derecho al caso sometido a consideracion del juez. % Mas aun, en lo
contencioso, los jueces supremos enuncian precedentes de interpretacion, y no
precedentes de casos. ®" Por eso, contrario a la practica de los jueces del common
/aw, en Francia el juez no acude a la técnica de distincion para inaplicar un p recedente,

porque este no esidentf LFDGR FRPR WDO HQ ODV GHFLVLRQHV JUDFLI

la funcion jurisprudencial, en beneficio de la funcion jurisdiccional. 2%

24 |bidem, p. 48. (Traduccion libre)

25 |pidem, pp. 157-158. (Traduccion libre)

6 |pidem, pp. 199  y200, 206. (Traduccion libre)
27 |bidem, p. 201. (Traduccion libre)

28 |bidem, p. 207. (Traduccion libre)
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El hecho de que la fuerza del precedente dependa de la voluntad del juez de seguirlo,

y la ausencia de la distincion (innecesaria en este sistema) son argumentos s uficientes

para corroborar la ausencia de un régimen de precedente judicial en Francia. Parece

haber, Unicamente, una tendencia reciente de los jueces administrativos y judic iales

yen especial a partir de la entrada en vigor de la QPC, question prioritaire
contitutionnalit¢ - D FLWDU IDOORV GHO &RQVHMR &RQVWLWXFLRQDO
para determinar si la disposicion legislativa pertinente ha sido o no objeto de control

| 28 'y a enunciar precedentes de interpretacion, pero nada de ello basta

constituciona
para inscribir este sistema en uno con regla de precedente vinculante. Cuando los
jueces administrativos y judiciales retoman la interpretacion normativa del Consejo
Constitucional, y cuando este admite de manera explicita el valor juridico de una
interpretacion jurisprudencial constante de la Corte de Casacion o del Consejo de
Estado, existe un reconocimiento reciproco del alcance normativo de sus

2% pero nada mas.

interpretaciones
Tampoco se comparte la conclusion de que el enunciado de la norma jurisprudencial

ha alcanzado un grado de generalidad parecido al de la ley, desde un punto d e vista
tanto formal como material ?°*, y que da la apariencia de ser aplicada con el mismo
grado de generalidad y abstraccion que el de la norma legal. 292 para RICHAUD, los
términos doctrina , tesis de derecho vy jurisprudencia constante  contribuyen a dotar
a la norma jurisprudencial de los criterios de generalidad y abstraccién propios de la
norma legal. Nada de ello se comparte porque, como se vera en mayor detalle
adelante, la decision judicial , aun la que tiene valor de precedente, siempre se profiere

en el contexto de un caso particular y NUNCA a partir de un ejercicio silogist ico.

289 |bidem, p. 210. (Traduccion libre)

20 |pbidem, pp. 238- 239. (Traduccion libre)
21 |bidem, p. 74. (Traduccioén libre)

22 |bidem, p. 75. (Traduccién libre)
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Ademas, se trata de una doctrina eminentemente francesa, que no tiene en cue nta
los flujos iustedricos y cuyo trasplante a Colombia mereceria importantes ajustes en
atencion a la cultura juridica local, y a los desarrollos acerca del precedente judicial
en Colombia, doctrina que es mas cercana a la anglosajona y, en todo caso, mucho

mas elaborada que la francesa a la fecha.

Aungue en Francia no existe una teoria del precedente vinculante, las edici ones de

los cédigos por lo general enumeran a pie de pagina de cada articulo las princ ipales

decisiones en las que ellos han sido interpretados por los jueces. 293 E| caso francés

se encuadra, asi, en la clasificacion que propone CHIASSONI de los sistemas de
UHOHYDQFLD GH LXUH GH ORV SUHFHGHQWHYV HHQHO B YCDQNH DF
SURKLPLGDw

2.4 Elprecedente en Alemania

El desarrollo del precedente en Alemania esta condicionado y marcado por la manera
en la que se materializa la tridivision de poderes en esta jurisdicci on, con especial
énfasis en el poder judicial y su conformacion. El articulo 20 de la Ley Fundamental
de la Republica Federal de Alemania dispone que el poder del Estado emana del
pueblo, el cual es ejercido por medio de elecciones a través de 6rganos especiales

29

de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial ?**. La misma disposicién consagra el

2% 0$&&250,&. 1HLO v/HJDO 5HDVRQLQJ DQG /HJDO 7TKHRU\WULXKNYD <RUN &
(primera impresiéon en 1978), pp. 218-219. (Traduccioén libre)

29 CHIASSONI, Pierluigi #D )LORVRIPD GHO 3UHFHGHQWH $QAOLVLV &RQFHSWXDO
pp. 21 y66.En: %(51%$/ &DUORV HW %867$0$17( 7KRPDV Vv)XQGDPHQWRYV )LOR)
GHO 3UHFHGHQWH -XGLFLDOw %RJRWA B8QLYHUVLGDGHHRWBILNGQRGBGE&HAD&F
Filosofia del Derecho No. 71, Trad. Rodrigo Camarena Gonzalez, Junio de 2015. p . 59.

2% Articulo 20

[Fundamentos del orden estatal, derecho de resistencia]

(1) La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y soc ial.

(2) Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo mediante elecciones

y votaciones y por intermedio de érganos especiales de los poderes legislativo , ejecutivo y judicial.

(3) El poder legislativo esta sometido al orden constitucional; los poderes eje cutivo y judicial, ala ley y

al Derecho.
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sistema de fuentes y ordena el sometimiento del poder legislativo al orden
constitucional, mientras que los poderes ejecutivo y Judicial quedan sujetos a la ley y
al derecho. Como se ve, la Constitucion no menciona la decisién judicial como fuente
del derecho. Aun asi, el papel de la jurisprudencia se deduce es encialmente de la
injerencia de las fuentes formales en los poderes publicos, incluidos los organos

judiciales.

El Articulo 20 de la Constitucion alemana se refiere, en primer lugar, a la Ley,
HOQOWHQGLGD GHVGH OD SHUVSHFWLYD PDWHULDO O©OD FXDC
disposicion, de caracter general y abstracto, que regula situaciones juridicas

GHWHUP L% B Gue ¥Yerencuentra, por supuesto, sometida a la Constitucion. La

segundadel DV IXHQWHV HV VHO GHUHFKRw HQWHQGLGR FRPR WEF
positivizada pero con un valor vinculante, esto es, los principios generales de | derecho

\ OD FRVWXPEUH )LQDOPHQWH HO VRUGHQ FRQVWLWXFDLRQD
Constitucion misma, sino a la funcién del érgano jurisdiccional superior, es decir, e I

Tribunal Constitucional Federal. %’

El sistema judicial aleman se divide en cinco Tribunales federales, ¢ =~ on competencia
para resolver el recurso de casacion. Se trata de los érganos de cierre en cada una
de las jurisdicciones, a saber: el Tribunal Federal Civil y Penal (BGH), el Tribunal
Federal Administrativo (BVerwG), el Tribunal Federal Tributario (BFH), el Tribunal
Federal Laboral (BAG) y el Tribunal Federal Social (BSG).

(4) Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes tienen el derecho de

resistencia cuando no fuere posible otro recurso.

2% 3$/20%5(6 *$5&,$ -RUJH 5LFDUGR Vv(O FDUAFWH UGHQ 00 PRGWHN G W XOFL RIX
HO GHUHFKR BnORERi#aMirtual Via Inveniendi et ludicandi Vol. 10, N° 2, de julio a diciembre

de 2015, Bogota. p. 43.

27 |bidem p. 42.
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Toda vez que estos tribunales también pueden fungir como juez constitucional para

sus Tribunales Federados o de los Landers, los cuales tienen inferior jerarquia, debe
destacarse la relevancia que tiene el Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht o BVerfG), ente superior de la jurisdiccidén constitucional.
Por ser el guardian de la Constitucion, sus pronunciamientos son decisivos para el
poder legislativo segun lo normado en el articulo 20 de la constitucion, y es el anico
organismo judicial con un sistema de precedente que esta estrictamente c onsagrado
en la legislacion alemana. Ademas de las funciones generales de los tribunales
federales, el articulo 93 de la Ley Fundamental le asigna al Tribunal Constitucional
especiales facultades, a saber: (i) tiene una vinculacion directa con las fuentes del
derecho por lo que, mientras los demas 6rganos del poder judicial estan vinc ulados a
la Ley y el Derecho, la Corte Constitucional esta obligada a aplicar dire ctamente la
Ley Fundamental, lo cual se configura en un control normativo y un control de amparo;

(i) sus decisiones constituyen una decision dltima de poder, en la medid a en que
interpreta la Ley Fundamental; (iii) a diferencia de los demas Tribunales Fede rales, las
competencias del Tribunal Constitucional no son definidas por el legislador, sino
directamente por el constituyente; y (iv) al tener como fuente primaria de ap licacion
la Constitucion, el Tribunal Constitucional emplea argumentos basados en la figura de

DXWROLPLWD F L Gd@ialvsxlic U A IVIVGIR L\QW w

Por todo esto, las decisiones de esta corporacion se tornan decisivas para e I
ordenamiento constitucional en general. De ahi la necesidad de examinar los efec tos
procesales y el caracter vinculante de las decisiones que emite. 29 Los efectos

procesales son de dos tipos, a saber: la fuerza de ley y la cosa juzgada.

El 8 31 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal BVerfGG (por sus sigl as en

aleman) establece que las decisiones del Tribunal Constitucional vinculan a los organos

298 |bidem, p. 45.
29 |bidem, p. 45.
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constitucionales federados, asi como a todos los jueces y autoridades, y en

determinados asuntos tiene fuerza de ley, a saber:

1. Diferencias sobre constitucionalidad formal o material de una Ley.

2. Diferencias en materia de legislacion concurrente entre federacion y
federados.

3. Compatibilidad de leyes federales y federadas con la Constitucion y
compatibilidad de leyes federadas y federales.

4. Valor del derecho internacional en el derecho aleman.

5. Vigencia de las normas federales como Derecho. 3%

Dicho de otro modo, siempre que el Tribunal se pronuncie sobre cualquiera de e stos
temas, esa decision tendra fuerza de ley, esto es, efectos erga omnes a fu turo
(irretroactividad), ligados a la publicidad del mismo acto. Pero, ademas, lo S

pronunciamientos tendran efectos de cosa juzgada, de manera que no sera posible
interponer recurso sobre una discusién judicial ya cerrada, y le estara vedado a las
partes discutir nuevamente un asunto que ya se ha decidido entre ellas. Pero lo mas
interesante de este aspecto es la discusion de la teoria de la no reiteracion, la cual
se convierte en una restriccion al legislador en su margen de configuracion legisl ativa,
pues este no podra expedir una nueva ley que contenga la misma contradiccio n
declarada por el Tribunal Constitucional. *°* En breve, las decisiones del Tribunal

podrian llegar a convertirse en imperiosas restricciones para el legislador del futuro.

Lo anterior, sumado al hecho de que la constitucién es fuente formal para el poder
legislativo y que la supremacia constitucional estd a cargo de este Unico 6rg ano,
implica que el Tribunal Constitucional contribuye con el legislador en la correcta

conformacién del orden constitucional. % Y, en la medida en que la jurisprudencia

800 |bidem, p. 46.
%01 |bidem, p. 48.
%02 |bidem, p. 48.
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constitucional tiene caracter vinculante al amparo del 8 31 de la Ley del Tribunal
Constitucional Federal, es de obligatorio cumplimiento para el resto de 6érganos
jurisdiccionales y, en especial, para el legislativo. Este articulo ha s ido interpretado en
el sentido de que todas las decisiones del Tribunal Constitucional, si n importar si son
emitidas en sala plena o no, vinculan a todos los poderes publicos, incluid os los

organos jurisdiccionales, administrativos y gubernamentales.

Y la jurisprudencia, entre los alemanes, se configura con base un sistema de
argumentos determinantes, que son los que interfieren directamente en la t oma de
la decisiéon y los cuales pueden llegar a vincular decisiones futuras. 33 Se entiende
como argumento determinante el conjunto de reglas juridicas o enunciados
normativos que el juez constitucional consagra en su decision, los cuales provie nen
no de un ejercicio arbitrario del Tribunal Constitucional, sino de una legitimid ad

democratica, al estar dichas reglas juridicas a la reserva constitucional y leg al.>*

Esta funcién de vinculatoriedad del precedente suele confundirse con la fuerza de Ley
gue tienen algunas de sus decisiones. Sin embargo, se trata de asuntos dife rentes:
() la fuerza de Ley que tienen algunas de estas decisiones depende de la configuracion
de alguna de las causales consagradas de forma taxativa; mientras que (ii) la
vinculatoriedad de la jurisprudencia constitucional deriva de sus funciones de g uardian
e interprete constitucional, funciones que le han sido otorgadas por la misma Ley
Fundamental. Dichos fallos vinculantes no tienen mas restriccibn que la misma

Constitucion.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional juega un uUnico e importante papel en | a
creacion del derecho, lo cual convierte sus decisiones en una fuente indudab le de

derecho desde la perspectiva vertical y horizontal...

%03 |bidem, p. 50.
304 |dem.
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a. Losjueces inferiores -tanto los jueces constitucionales como los especializ ados-
estan obligados a respetar las decisiones de la Corte. Sin embargo, este
caracter vinculante tiene un alcance limitado en tratandose de los Tribunales
Federados, los cuales solo estan obligados a respetar el precedente
constitucional sobre aquellos fallos concernientes a la constitucion, pero no
sobre las constituciones federadas, ni mucho menos en aquellos temas propios

de cada Tribunal, respecto de los cuales se encargara cada uno de ellos. 305

b. El Tribunal Constitucional aleman esta compuesto por 16 magistrados, los
cuales se encuentran divididos en partes iguales en dos senados que, asuvez,
pueden dividirse en 3 camaras. ** Debido a esta division, la corporaciéon solo
podra apartarse de fallos que conforman el precedente constitucional cuando
esté reunida en sala plena. Por el contrario, si es alguna de las camaras la que
desea apartarse del precedente, solo podria lograrlo llamando a una reunion
de la sala en pleno, Unico organismo facultado para el cambio del precedente

constitucional. 3%’

Ahora bien, en relacién con los Tribunales Federales, la legislacion alemana no
atribuye directamente fuerza vinculante a sus decisiones, lo cual no obsta para que
del andlisis de las normas juridicas que regulan la préactica judicial se pue da
determinar un grado de vinculacién de las decisiones precedentes %% Lo anterior se
debe a que los cinco Tribunales Federales cuentan con dos importantes funciones de

cierre, a saber: (i) la casacion y (i) el procedimiento de divergencia.

305 |bidem, p. 51.

306 |bidem, p. 52.

307 |dem.

%8 $/(;< V3UHFHGHQW LQ WKH )HGHUDO 5H SOt&do phoF NRORAH, U B0 QA . 196.
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El primero de ellos se entiende como el mecanismo de control de la apli cacion e
interpretacion del derecho realizada por los 6rganos judiciales inferiores. %9 Por

ejemplo, el § 542 del Codigo Procesal Civil aleman (ZPO) consagra el recurso de

casacién,y HO S HQ HO QXPHUDO VHJXQGR GHO LQFLVR VHJX
FDVDFLOQ GHEH DGPLWLUVH FXDQGRh VHD QHFHVDULD XQD
casacion para el perfeccionamiento del derecho o el aseguramiento de una
MXULVSUXGHQFLD XQLILFDGDw OR FXDO FODUDPHWQRODHR @HH GD
entrar a revisar los casos particulares en los que se crea que un derecho ha s ido

violentado, sino que ademas impone la carga, como 6rgano de cierre, de atender y

decidir aguellos casos en que sea necesario asegurar una jurisprudencia unificad a.

(VWD FDXVDO GH VXQLILFDFLOQ GH MXULVSUXGHQFLDw QR

casacion, sino en general para todos los recursos.

La conformacion de los Tribunales es muy similar a la del Tribunal Constitucional. En
efecto, también los Tribunales Federales se dividen en senados, los cuales
posteriormente lo pueden hacer en camaras. En Alemania la justicia civil decide

310 Para asegurar la unificacion de la jurisprudencia de

ademas sobre temas penales
los diferentes senados en materia civil, existe un proceso especial gue debe llevarse
a cabo ante el Gran Senado en materia civil, integrado por los presidentes de los
respectivos senados civiles, los cuales una vez reunidos resuelven sobre sentencias

contradictorias proferidas por los senados.

Y como el BGH es el maximo 6rgano en materia civil, comercial y penal, podrian
presentarse sentencias contradictorias entre senados penales y civiles, haci endo

necesaria la reunion del Gran Senado Unificado para decidir tal controversia. Ahora

39 MORAL, Op. Cit,, p. 197.

310 PEREZ J, Alvaro et 257 ,= 25%',//2 -XDQ &DUORV V&RGLJR SURFHVDO $OPHQD =
XQ HVWXGLR LQWURGXFWRULR DO SURFH VKRnfabd-AdedaizQIRIAGE.¥.RMEVHP SRUAQH
p. 44.
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bien, si la contradiccion existe entre senados integrantes de distint os Tribunales
Federales, existe la posibilidad de reunir a los presidentes de cada Corte Suprema
Federal mediante el Senado Comun de los Tribunales Superiores Federales. 31 Este
es el proceso de solucion de divergencias, *“ el cual esta establecido en la Ley de

Tribunales Constitucionales.

Asi las cosas, los recursos persiguen el perfeccionamiento y la unificacién del
derecho, objetivo que se logra también mediante la justicia y la realizaci on del derecho

material en el caso particular, en el cual son empleados los medios de impugnac ion. 33

En conclusién, aunque existe un fin dltimo implicito en las normas legales como lo es
la unificacion jurisprudencial, el precedente no esta consagrado como estrict amente
obligatorio, aunque existan procedimientos que aseguren su cumplimiento. En
Ultimas, exceptuando el precedente constitucional, existe un claro resp eto por la
vinculatoriedad de la jurisprudencia, mas que por una razén de positivizacion, en razon
de los fines del ordenamiento, pues de ello depende la armonia de los preceptos

legales.

En pocas palabras, existe la posibilidad de solicitar al juez superior q ue revise una
decision judicial por violacion del precedente, pero el juez de se  gunda instancia solo

podra hacer control de esta decision con el propoésito de mantener un orden juridic 0
unificado, y en el caso de que su decision sea contradictoria con la de otro s enado,
le correspondera al érgano comun dirimir dicha disputa, para preservar el orden

unificado, en los términos establecidos en la Ley de Tribunales Constituci onales.

311 1dem.
312 MORAL, Op. Cit,, p. 198
313 PEREZ et ORTIZ, Op Cit., p. 116.
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2. 5 Conclusiones para e | caso colombiano

El precedente contencioso administrativo en Colombia revela una serie de rupt uras o,

SRU GHFLU OR PHQRV DOJXQ D Yuer &nbudrwdnFsX @Xplidacériy) &H V w

buena medida, en las mutaciones derivadas de la circulacion de modelos juridicos y

su trasplante a este sistema. Como bien lo sefiala LOPEZ, Colombia pas6 de imit ar

los ideales franceses del derecho y Estado al comienzo de su vida republ icana, a imitar

ORV PRGHORV QRUWHDPHULFDQRY GHVGH FRPLHQ]RV GHO VLJ!
GH GHUHFKR \ HVWDGR LPLWDQ FHUFDQDPHQWH OD t5HS
norteamericanos, nuestra iusfilosofia parece una palida suma de nuevos autores y

argumentos. Eramos, en un principio, copias europeas y ahora, quizas, copias
QRUWHDPHUFDQDV w

Como se explico, un elemento central en la teoria inglesa del stare decisis es que la

UDWLR GHFLGHQGL GH XQ SUHFHGHQWH vQR GHEH VEKQEXVFD!
GHFLVLOQ VLQR YQLFDPHQWH HQ ORV RHFKRXHP DWALH P ISBIHK/DS
XQ DPSOLR PDUJHQ GH VKHFKRVwW TXH SXHGHQ VHU FRQVLGHUL
SDUWH GH OD UD WL En Gridd ¢oB e @Qreeriov, dice STONE que, como los

hechos materiales del caso pueden enunciarse en varios niveles de generali dad,
VSXHGH KDEHU XQ JUDQ QYPHUR GH VUDWLRQHY SRWHQFLDOPF
para regu ODU FDVRV X BsWRNfiwa, cuando menos, un desafio para el

concepto de ratio decidendi que surgié en Colombia en el marco de las sentencias de
constitucionalidad de principios de la década de los noventa, concepto g ue tiende a

ser abstracto y conceptualista. Esta diferencia determinara, a su vez, la

4 /93(= Vv7HRUDD LB X0 D w3.

35 09867$0$17( v/D LQWHUSUWWWaF pONQHwitando a ARTHUR L. GOODHART.
V'HWHUPLQ L&yad de¢dandi R1 D FDVHw &Says'in Jurisprudence and the Common Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 1931, p. 2.

36 00867$0%$17( v/D LQWHUS O WD BLIOW hw

817 |bidem. p. 120.
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compatibilidad de la doctrina juridica mayoritaria sobre precedente en Colombia c on
WIFQLFDV FRPR OD GLVWGED VWD Q AxifisFOBERIND ek planteamiento

de distintos niveles de generalidad o excepciones a los patrones factico S.

La labor de construccion de una teoria local del precedente judicial no puede t ornarse

HQ XQ LQWHQWR GH OHFWXUD QRUPDOL]DGD GH OD 77DVSXHVW
no pueden ser reemplazadas por lecturas normalizadas. Las lecturas tergiversadas

han impulsado préacticas juridicas locales, y, por tanto, estan ya imbricadas con la

cultura local produciendo dindmicas, pasadas y futuras, que ya no se pueden

G HV K D F'HAUrvasi, el estudio de las figuras de derecho extranjero, tomadas en su

contexto y en sus justas proporciones historicas, aportan de manera considerable a

OD FRPSUHQVLOQ GHO SURGXFWR ORFDO \ WDO YH] EULQG
trasplantes en cuanto ello parezca deseable y adecuado a la cultura juridica y | as

necesidades locales.

Colombia deberia tomar para si, cuando menos, cinco postulados de la doctrina

inglesa del precedente judicial, a saber:

0] La inclinacion hacia lo concreto y practico, y la relevancia de los derechos
precisos en juego en el caso por decidir (en lugar de la idealizacion uni versal

propia de los franceses) *'?;

(i) El concepto de holding o ratio decidendi que, para GOODHART, no se halla
en la motivacion del juez sino en lo que el tribunal decidi6 . El principio de

la decision se encuentra, asi, en la conclusion a la que llegé el juez con base

A8 /3(= VIHRUDD L RPXALph34.
39 CALVO, Op. Cit,, p. 90.
320 MAGALONI, Op. Cit, p. 94.
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en los hechos materiales y excluyendo los inmateriales  ***

, Sin que las
razones o0 consideraciones constituyan la parte vinculante de un
precedente *%? . Estas Ultimas solo permiten guiar al juez posterior en la

determinacion de los hechos que fueron considerados como materiales 323

(iii) (O IQIDVLV TXH KDFH *22'+$57 HQ HO QLYHO GH tJHQHU
GHFLVLOQuUu TXH GHSHQGH GH OD FDQWLGDG GH K&

considerados como materiales en la sentencia %

®) La presuncién contra los principios amplios (aunque matizando el deber que
enuncia GOODHART de presumir como materiales todos los hechos cuando

el juez anterior no ha distinguido entre los materiales e inmateriales )Y,y

(V) El alcance restringido del precedente, que se limita a los hechos
considerados por la Corte, al punto que no se sentara precedente para los
hechos no considerados, por mas importante que sean 326 Asi, siendo
imposible establecer un principio a partir de una conclusiéon basada en un
hecho no determinado por la Corte, las conclusiones sobre la decisién que
se adoptaria en situaciones hipotéticas no genera un principio %27 sino que

sera obiter dicta.

La experiencia norte americana deja, por su lado, las siguientes lecciones practicas

para el caso colombiano:

321
322
323
324
325
326
327

GOODHART, Op. Cit, p. 179. (Traduccion libre)

Ibidem, pp. 164 y 165. Tomado de: MAGALONI. Op. Cit. p. 94.
Ibidem, p. 175. Tomado de: MAGALONI, Op. Cit., p.94.
MAGALONI, Op. Cit, p. 94.

GOODHART, Op. Cit. p. 182. (Traduccion libre)

Ibidem, p. 172. (Traduccion libre)

Ibidem, p. 179. (Traduccion libre)
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() $QWH WRGR ODV FDWWRIRGgERgetsionimo americano del
término de ratio decidendi, (ii) dictum, referido a aquellas consideraciones
juridicas que elabora el tribunal y que son innecesarias para fundamentar la
decision, las cuales solo tienen fuerza persuasiva y se distinguen del holding
dependiendo del grado de generalidad con que se formule la regla de
precedente, y (iii) rationale, que son las razones o la justificaciéon que da el
tribunal para alcanzar el resultado, conocido también como VWKH JURXQGV R
WKH KREGLQJ w

(i) Debido al poco respeto por el precedente en Estados Unidos y la gran
discrecionalidad del juez posterior para recalificar los fundamentos del fallo
entre ratio decidendi o holding, por unlado,y dicta, por el otro, aun cuando
el juez del caso anterior haya intentado dictar un fallo amplio y profundo, el
juez posterior podria convertir la decisibn anterior en una decision
minimalista. **° En efecto, una Corte Suprema que se rehiisa a cambiar su
jurisprudencia puede lograr casi lo mismo reinterpretando sus decisiones

de manera creativa .

(i)  También resulta relevante la descripcion de las posibles operaciones con la
regla de precedente, asi: lade aplicar (  appl)) laregla del precedente, cuando
se trate de dos litigios verdaderamente similares; la de extender la 0 seqguirla
(follow), cuando pese a las diferencias relevantes entre los casos, el tribunal
considera que ellas no justifican un trato juridico distinto sino que extiend e,

a través del razonamiento analdgico, la regla del precedente al nuevo

328 MAGALONI, Op. Cit. pp. 81-83.
29 SUNSTEIN, Op. Cit, pp. 19-20.
330 |bidem, pp. 20- 21.
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supuesto; y la de distinguir (  distinguish) dicha regla, cuando las diferencias

entre los hechos ameritan un trato distintivo. 331

(iv)  Laaproximacién norteamericana al concepto de caselaw, FX\DV UHJODV vVEF
determinan a través de la interaccion que existe entre el tribunal que las
FUHD \ HO TXH ODV DSOLFD >h@ HO WULEXQBOHIRWWH I
el nivel de generalidad y abstraccion de la regla del precedente, mientras
gue el tribunal anterior tiene que determinar el marco de posibilidades
dentro del cual pueden llevarse a cabo las elecciones de los jueces
YLQFXODGRV D V¥ Hstel E< ¥ Iptdliema que surge una vez se
seleccionan los hechos relevantes, que consiste en configurar el supuesto
normativo de la regla que le vincula a partir de la escogencia del nivel de
generalidad al que deben interpretarse, para lo cual el juez posterior ¢ uenta

con discrecionalidad.

(v) Mas aun, del minimalismo norteamericano debe rescatarse que el juez
VOQXQFD FRQVWUX\H XQ VXSXHVWR QRUPDWLYR DEVWUL
supuesto lo elabora en el mismo momento de determinar las igualdades y
GLIHUHQFLDV IAFWLFDV HQWUH ORV PEFDWénwe SusH VH FR
méritos esta que puede entenderse como una forma yparcial o imperfecta-
de contencion judicial ( tMXGL FL D O) Y HdoV/Ib/ Bual) @)u se evita la
hostilidad o violencia contra ciertos sectores sociales, (b) se sale al paso a
las criticas por la falta de legitimidad de la Corte  **, y (c) se dejan las

principales decisiones al sistema de deliberacion democratica %’ .

331
332
333
334
335
336
337

MAGALONI, Op. Cit, pp. 84y 88.

Ibidem, p. 62 -63.

Ibidem, p. 86.

Ibidem. p. 95.

SUNSTEIN, Op. Cit, p. x. (Traduccion libre)
Ibidem, p. 161. (Traduccion libre)

Ibidem, p. 115. (Traduccion libre)
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(vi)  Dadala cercania de las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo
de Estado con el concepto de statutory precedents norteamericano, es
valioso lo dicho por MAGALONle Q FXDQWR T X Wtatdtoryfoxécedents
vienen a completar, perfilar, delimitar o inclusive a modificar el contenido
normativo de los preceptos legales. Asimismo, el hecho de que los
tribunales sean drganos legitimados para crear derecho hace que el
componente creativo de las decisiones judiciales que interpretan y apli canla
ley, por lo general, sea mucho mas acentuado que el de los sistemas
continentales, pero ademas, dado el caracter vinculante de los statutory
precedents, aquellos elementos que el juez vDODGHw D OD REUD GHO O
tienen efectos generales. De ahi que se sostenga que las decisiones
judiciales que interpretan y aplican los preceptos legales vienen a fusionarse
R D IRUPDU SDUW#¥ GH OD OH\ w

(viiy  Envista, pues, de la funcion creadora de los jueces, es relevante también la

distincion entre adjudicative y legislative facts, asi:

>h@ O R&udicative facts>> no son los Unicos hechos que el Tribunal toma en
cuenta para decidir. La funcién de proveer reglas que desempefian los tribu nales
con jurisdiccion de apelacién hace que, como sefialamos, sus decisiones no sélo
vean hacia las partes y hacia el pasado, sino también hacia el futuro y hacia la
sociedad en general. Por ello, tales tribunales necesitan informacion acerca d el
contexto social, econémico, cultural y politico en el que se pr oduce su decision. Los
denominados << /egisi/ative facts>> constituyen todas aquellas cuestiones facticas
gue permiten al Tribunal entender cuéles son los valores sociales en conflicto y las
implicaciones practicas que en la sociedad tendia una [u] otra regla de decision. A

fin de cuentas, los /egisiative facts le proporcionan al Tribunal la informacidn

3 MAGALONI, Op. Cit, p. 69.
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necesaria para hacer elecciones de politica publica propias de cualquier organo
que crea derecho, que desempefiauna  IXQFLOQ OHJILXODWLYD!! w

(viii) Ademas, como la Corte Suprema Feder al en ejercicio de su jurisdiccion de
apelacion es generalmente una tercera instancia de revision y ejerce dicha
jurisdiccion de modo discrecional, su funcion es predominantemente
VLOQVWLWXFLRQDOwW HV GHFLU EXVFD HVWDEOHFHU XC
guia al resto de los tribunales y que resuelva el problema de la
indeterminacién del derecho) mas que encaminada a fiscalizar los errores

cometidos por los tribunales inferiores  °

0 Esto recuerda al rol asignado al
Consejo de Estado colombiano y podria explicar, también, la tension entre
lo concreto y lo abstracto que debe resolver esta Corporacion al decidir los
casos que llegan a su conocimiento. En efecto, como en Estados Unidos,
v>O0@D |IXH3$a® decld© vertical hace que conforme el caso va
ascendiendo en la jerarquia judicial, la resolucion del caso y la justicia
concreta vayan perdiendo importancia y que la funcion de proveer reglas

DXPHQWH HQ LPSRUWDQFLD w

(ix) Finalmente, dejan una importante leccién para la construccion de la teoria
local del precedente la gran flexibilidad y dinamismo de las reglas con que
surgié la vinculacion judicial al precedente en Estados Unidos en los albores
del siglo XIX, en un contexto de prueba y error y de continua transformacion
de reglas segun el impacto social deseado. Es de anotar que esta vision
instrumental reaparecié a principios del siglo XX  *%“. Ahora bien, conviene
tener en cuenta que la fuerza que desde mediados del siglo XX tiene el

realismo entre los americanos pugna con el ideal de uniformidad, estabilida d

%9 |bidem, p. 78.
340 |bidem, p. 46.
341 |bidem, p. 48.
342 |bidem, p. 12

86



y seguridad juridica que persiguen las nuevas figuras del CPACA, por lo que

(al menos a primera vista) pareceria que el legislador colombiano trabajé
pensando mas en la manera como opera el  stare decisis entre los ingleses
343)

(que conciben de forma estricta el valor vinculante de los precedentes

gue entre los norteamericanos.

Por su parte, los franceses dejan para Colombia grandes aportes en materia de

limitaciones histéricas y legislativas a la aceptacién del precedent e como fuente formal
y principal del derecho, pero solo porque, como en Colombia, se vieron obligados a
U H D O infdpptketaciones creativas  wile los textos legislativos vigentes para dar cabida

a una practica de seguir decisiones anteriores. Pese a la proximidad en e stos
asuntos, en el contexto colombiano existe una mayor aceptacion y desarrollo de la
doctrina del precedente judicial que en Francia. Esto probablemente puede atribuirsele
al hecho de que la concepcién revolucionaria de separacion de poderes que inspiro el
ordenamiento juridico francés, con sus prejuicios y desconfianza hacia el juez y sus
prohibiciones candnicas con respecto a la posibilidad de un juez legis lador, fue
trasplantada a Colombia pero de manera descontextualizada, si se quiere, pue S no
se pretendia de este lado del Atlantico evitar practicas similares a las de los jueces
GHO $QFLHQ 51JLPH (VWR H[SOLFD TXH VHD PAWBDKERXORB tUIGIHQ
Cddigo Civil colombiano que hacer lo propio con el articulo 5 del Code Civil franc €s,
cuyo texto dificilmente puede escapar a sus antecedentes histéricos y al espiritu

mismo de la revolucién francesa.

Pese a la tradicibn eminentemente legocentrista, se escuchan voces desde mediados
del siglo XX que invitan a interpretar el derecho francés dentro de s u contexto politico
y social, aunque solo para efectos de escudrifiar tODV LQWHQFLRQHY RFEFXOW

O HJLV O'DMbRtanto, las sentencias del estilo francés son todavia (a) deductivas ,

343 |dem.
344 CHENOT, Op. Cit, pp. 64 y65. (Traduccion libre)

87



porque el razonamiento se percibe como un silogismo; (b) principalmente legalist as;
y (c) magistrales. ** La labor del juez es, la mayoria de las veces, un automatismo.

%% Las cortes nunca reconocen que ellas crean precedentes, sino que su
MXULVSUXGHQFLD VH SUHVHQWD FRPR OD H[SUHVLOXODBHO tY
preexistente, contenida en una ley o un principio, valida aun en ausencia de un texto

legal, puesto que se parte del supuesto de que el sistema juridic o es pleno. ¥’

Solo algunas veces tiene el juez una eleccion a su cargo, lo cual ocurre cuando hace
MXULVSUXGHQFLD HQ HO LQVWD QWD GBIV | B SHEFYUBSGBIHQFLS
camino que ha encontrado el juez francés para fijar reglas jurisprudenciales sin viola r

el articulo 5 del Codigo Civil de 1804, que prohibe a los jueces decidir med iante

normas generales los casos sometidos a su conocimiento). En efecto, desde hace

algunas décadas, hay quienes reconocen la funcion creadora del Consejo de Estado

francés que, porlaviadel FRQWHQWLHX[] GH OuHOREW G A FRRXDYWROD UHJ
derecho jurisprudencial que permitira un control de legalidad en sentido amplio, es

decir, no reducido a los soloste [WRV HPDQDGRV GH® Rot3 uvVoideddR Uw

gue fue el Consejo de Estado el que fundé la Doctrina en Derecho Administrativo y

gue el derecho jurisprudencial se hizo mediante sistematizaciones suce sivas, dada la

generalidad de toda definicion de derecho y su funcién de estabilidad y seguri dad*>° .

Aunque la jurisprudencia es mas vigorosa en el ambito del derecho administrativo,

donde, aunque existe derecho legislado, no hay derecho codificado ni se trata de un

cuerpo sistematico que estatuya principios generales ¥1 | las cortes francesas

3% TROPER et GRZEGORCZYK,Op. Cit., p. 107. (Traduccion libre)
346 CHENOT, Op. Cit, p. 64. (Traduccién libre)

37 TROPER et GRZEGORCZYK,Op. Cit., p. 115. (Traduccién libre)
348 |dem. (Traduccién libre)

39 ROUSSEAU, Op. Cit. p. 6 (Traduccion libre)

%0 RIVERO, Op. Cit. p. 100. (Traduccion libre)

%1 |bidem, p. 113. (Traduccion libre)
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seguiran constrefiidas por el articulo 5 del Cédigo Civil francés. %2 Pero aun aceptando
la interpretacion del articulo 5 que propone RICHAUD, esto es, como una norma
dictada para prohibir reglamentos generales, que no para prohibir el recurso al
precedente judicial, en todo caso la mera actividad creadora no basta para gue pueda
hablarse de un sistema de precedente vinculante, pues lo esencial es e | tratamiento

gue da el juez posterior a la sentencia que dicto un juez para un caso anterior.

Y en esta materia, subsiste el inconveniente que plantea el Cédigo de Procedimiento

Civil para el juez. Dice parte de la doctrina que, una vez dictado el fallo de principio
OuDUUIW GH lSque @éres una secuencia de elementos que se repiten

VLIXLHQGR OD OPQHD GHO SULPHU IDOOR GRQGH Vv@MNH]

dogma, sino que ejerce su arte para hacer entrar los hechos en el cuadro de un

GHUHFKR i MdoGskinte, a la luz del articulo 455 del Cadigo de Procedimiento

Civil (aplicable también al derecho administrativo), una sentencia que aplique solo el

precedente no se entiende suficientemente motivada ~ %*.

Incluso los autores franceses que defienden la obligatoriedad del preced ente judicial,

lo reducen en realidad a una suerte de jurisprudencia interpretativa. RICHAU D, por
ejemplo, se refiere al precedente como producto de la ley concretada, de lo cual
resulta inicamente la norma jurisdiccional (cuyo respeto se funda en la cosa juzgada),
y solo después se crea la norma jurisprudencial sobre la base de la autoridad de la

cosa interpretada **° . En otras palabras, la interpretacion que deriva de la concrecion
de la norma legal, que tiene un grado de abstraccién igual al de la ley tal g ue puede

aplicarse a casos futuros, es la que da lugar a la norma jurisprudencial.

%2 |bidem, p. 104. (Traduccion libre)

%3 CHENOT, Op. Cit. p. 64. (Traduccion libre)

%4 TROPER et GRZEGORCZYK,Op. Cit., p. 118. (Traduccion libre)
35 RICHAUD, Op. Cit., pp. 224 y 270.
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'LFH OD DXWRUD TXH veL OD QRUPD OHJDO HV OD PDWHULD
construye la norma jurisdiccional, la norma jurisprudencial es el producto pulido de la

norma jurisdiccional. Manteniendo el proceso de transformacion de la decision para

llegar a la construccion de un precedente, la norma jurisprudencial es, ella mi sma, el
SURGXFWR GH XQD W %D @\nidnerddué la Oodwa jurisprudencial tendra

sentido propio cuando sea reconocida como precedente, mediante la repeticion de la

norma jurisprudencial. *’ En esta vision, la norma jurisprudencial no esta enlazada en

la categoria de los hechos, porque es la interpretacion la que otorga al text 0 su

alcance normativo. *** Por eso, en realidad, no se trata de un precedente ni incorpora

el componente factico, sino solo de manera mediata, pues es la norma jurisprudencial

la que tendra algun valor para el futuro, precisamente por su caracter general.

Por tanto, aunque en apariencia exista un respeto al precedente, lo que exis te aun

en Francia es una jurisprudencia (persuasiva 0 interpretativa) encargada de

3!

sistematizar el derecho vigente **° y de interpretar la voluntad del legislador ante las

%0 En el lenguaje juridico francés,

ambigledades y defectos de los textos legislativos
HO WIU BSIWQHE A Guhcaldasrefiere a una decision vinculante %' | de manera que
los jueces del futuro no estan obligados a respetarlo. Es, entonces, apenas una fuent e
secundaria del derecho, cuya autoridad relativa deriva solo de la fuente formal de
derecho que la sentencia aplica e interpreta  %%?. Y aun cuando una corte superior
puede revocar el fallo de una corte inferior con base en un precedente en derech o]

363

privado y administrativo , elloocurre solo de facto, debido a la jerarquia de las cortes

%6 |bidem, p. 273.

7 |bidem, p. 273y 275.

%8 |bidem, p. 237.

%9 RIVERO, Op. Cit, p. 102. (Traduccion libre)

%0 CHENOT, Op. Cit, p. 63. (Traduccion libre)

%1 TROPER et GRZEGORCZYK,Op. Cit, p. 111. (Traduccion libre)
%2 |bidem, p. 112. (Traduccion libre)

%3 |bidem, p. 119. (Traduccion libre)
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(argumento de autoridad), pero no debido al caracter normativo y vinculante del

precedente (argumento de derecho) 4.

Tal vez por las restricciones legislativas francesas, tan similares a los t extos legales
gue en Colombia constituyeron por un tiempo verdaderos obstaculos a la aceptacion
de la obligatoriedad del precedente a finales de la década de los 90, son valiosas la s

siguientes aspectos del modelo frances:

0] Para autores como TROPER y GRZEGORCZYK, cuando el Consejo
Constitucional declara constitucional una ley en el entendido de que sea
interpretada de cierta manera, lo que ocurre es el respeto de la decis ion
judicial en la situacion que describi6 el Consejo (  res judicata , que se refiere
a los asuntos decididos), y no un caso de respeto al precedente (que se
extiende a casos analogos). **° Esta distincion entre los efectos de res
Judicata y de precedente resulta plenamente aplicable (y absolutamente

necesaria) para el caso colombiano.

(i) Aunque resultan por completo exoticas a este sistema la practica de la
GLVWLQFLVIGL @ J Xdplicatle@Edlo en un sistema en el que exista la
obligacion de seguir el precedente *%° , las Cortes llevan a cabo una
FDOLILFDFLOQ MXUDBPGLFXOGMH /@ R® VKIHRFX RAX Upas IoT XH G H L
gue no discuten el significado de la norma sino la naturaleza de los hechos
para efectos de determinar si ellos pueden subsumirse en las categorias d e

la regla. **’ Esto se hace examinando simultineamente los hechos y la

364 |bidem, p. 111. (Traduccion libre)
365 |bidem, pp. 116-117. (Traduccion libre)
366 |bidem, p. 132. (Traduccion libre)
37 |bidem, p. 107. (Traduccion libre)
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sustancia de la regla **®, calificacion juridica que también seria Gtil para
HYDOXDU OD tPDWHULD O LA&EB asubtd s© rRyfedard EKIR V
PARTE Il de la tesis.

(i)  Deben destacarse, ademas, los aportes de RICHAUD en torno de la analogia

entre casos como piedra anqular de la doctrina del precedente qgue los

paises continentales emplean de manera excepcional pero que, en los
paises de derecho anglosajén, es ampliamente utilizada para llenar las

%9 Sobre este asunto habra lugar a

lagunas del ordenamiento juridico
algunas precisiones adelante, en la medida en que el razonamiento
analégico opera de manera algo diferente en tratandose de textos legales y

precedentes judiciales. RICHAUD pasa por alto esta distincion.

(iv)  Como el derecho no esta codificado, corresponde al juez anglosajén producir
una norma para el caso concreto, sobre la base del derecho comun,
consultando las leyes y los precedentes, las normas y principios juridicos,
asi como las circunstancias facticas. *° Aungue pareceria tratarse de una

descripcion predicable Unicamente de los ordenamientos juridicos de

¥ EPGHP S 7UDGXFFLOQ OLEUH GHO VLIXLHQWHLWHIO/®\ TERQIGE G H (
obligation of the court is to apply, not the precedent, but the rule b ehind the precedent. A court will

never expressly discuss a similarity of facts between the case pending and the precedent, but will

necessarily take it into account before deciding that the same statute (i nterpreted in the same way)

or the same principle applies.

Therefore, to discover what elements are binding, one must look at the reas ons that a superior court

will use to justify reversing a decision, if the lower court was wrongly disr egarded some element in a

precedent. The justification of such a decision to reverse will never be draw n from a similarity of facts,

but always from a violation by the lower court of some rule or princ iple expressed or implicit in the

precedent. It is, however, imposible to distinguish between the elements of a precedent and to isolate

the rule from the facts, because of one particularity of French adjudicati on, tITXDOLILFDWLRQ MXULGL
/D L id/eourt decides whether the facts of the case can be subsumed under the categories of the

UXOH 7KLV LV GRQH E\ HI[DPLQLQJ VLPXOWDQHRXNO®KWHKKOMNHFWY DQG WKH
%9 RICHAUD, Op. Cit, p. 84. (Traduccion libre)

870 |bidem, p. 85. (Traduccion libre)
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tradicion anglosajona, la evolucién y mutacion del derecho colombiano

permite afirmar lo propio del juez en esta jurisdiccion.

Finalmente, la experiencia alemana se asemeja a la colombiana en la medida en que

la Ley Fundamental no menciona la decision judicial como fuente del derecho. Aun

asi, como en Colombia, la doctrina del precedente judicial se ha desarrol lado, en gran
medida, al amparo de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional. En Alemania,

es este el Unico organismo judicial con un sistema de precedente que esta
estrictamente consagrado en la ley. Como se dijo, la jurisprudencia constituci onal
tiene caracter vinculante al amparo del 8§ 31 inciso primero de la Ley alemana del
Tribunal Constitucional Federal BVerfGG con base un sistema de argumentos
determinantes, que recuerdan al esquema de ratio decidendi que impera en la
jurisdiccion constitucional colombiana. Pero, ademas, el ordenamiento juridico aleman
cuenta con cinco tribunales federales con competencia para resolver el recurso de
casacion, encargados por tanto de la unificacion de jurisprudencia. Entonces, | a falta
de atribucion legal de fuerza vinculante a las decisiones de los tribunale s federales no
impidié que, desde un punto de vista practico, del andlisis de las normas juridi cas que
regulan la practica judicial se determinara un grado de vinculacién de las de cisiones
precedentes *"! . En este ordenamiento, con la excepcion del precedente constitucional
(este si positivizado), existe un claro respeto por la vinculatoriedad de los fallos
anteriores, mas que por una razén de positivizacion, en razén de los fines del

ordenamiento, pues de ello depende la armonia de los preceptos legales.

1 $/(;< V3UHFHGHQW LQ WKH )HGHUDO 5H S)>CE€d porRMORAL P O i, P.
196.
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3. Breve historia legislativa de Colombia

3.1 La codlificacion federalista: negacion de la fuerza vinculante de la jurisprudencia
(1858 y1886)

Tanto la organizacién federal de la Confederacién Granadina como los limites

introducidos en las codificaciones decimonodnicas influenciadas por las ideas de
codificacion napolednica (que, en Colombia, quedaron reflejadas en los articulos 4 372
374

y 17 % del Codigo Civil) obstaculizaron un fortalecimiento de la jurisprudencia

Ambos factores seran abordados a continuacion.

Sobre lo primero, es decir, la organizacion federal, conviene recordar que el Cddigo
Civil que aun rige en el pais vio la luz en 1858, siendo adoptado primero d € manera
paulatina por algunos estados de la Colombia federal, y luego adoptado como cédig 0

de la uni6n en 1873 *°* (VWH FRQWH[WR vVH HULJLO HQ X@DIaGHVYHQ
consolidacion de una jurisprudencia unificada, al contar cada uno de los Estados

Confederados con su propia estructura judicial, en cuyo caso la labor de uni ficar la

372 COLOMBIA. CODIGO CIVIL, sancionado el 26 de mayo de 1873 como c6digo de la unién, decision

ratificada con la Ley 57 de 1887. ARTICULO 40. DEFINICION DE LEY. Ley es u  na declaracion de la

voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitucion Nacional. El caracter general

de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar.

373 COLOMBIA. CODIGO CIVIL, sancionado el 26 de mayo de 1873 como c6digo de la unién, decision

ratificada con la Ley 57 de 1887. ARTICULO 17. FUERZA DE LAS SENTENCIAS JUDICI ALES. Las

sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron

pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los jueces proveer en los neg ocios de su competencia por via

de disposicién general o reglamentaria.

874 JARAMILLO - &DUORV ,JQDFLR Vv6HJXQGD 3DUWH 3DSHO \ YDORUSBVLIQDG
175 - 293. En: TAMAYO JARAMILLO, Javier et -$5%$0,//2 - &DUORV ,JQDFLR v(O 3UHFHGHQ
HQ &RORPELD SDSHO \ YDORU DVLIJQDGRV D OP20IX.ph ZBYRXZBHQFLDw ,EAOH
375 [ANAVITARTE, Jhair. v+LVWRULD GHO 'HUHFKR &LYLO &RORPELDQRwW OD\R G
internet: http://derechoteorico.blogspot.com.co/2012/05/historia-d erecho-civil-colombiano.html

VAndrés Bello en Chile creé un cddigo en 1840 basado en Francia, el cua | presento al congreso Chileno

en 1852 y fue aprobado en 1855. En 1858 el estado soberano d e Santander adoptd con pocas

modificaciones el cédigo de Bello, luego Cundunamarcay Cauca en 1859, Panama en 1860, Antioquia

y Boyaca en 1864; y el 26 de mayo de 1873 por iniciativa del pr esidente Murillo Toro se adopté como

FOGLJR FLYLO GH OD XQLRQ -VWD GHFLVLOQ IXH UDWLILFDGD HQ HO UIJL|
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jurisprudencia, por sustraccién de materia, no se constituia en una de las tareas de
OD DGPLQLVWUDFLO®Y GH MXVWLFLDhw

En relacion con lo segundo, OSPINA explica que el legocentrismo colombiano
VGHWHUPLQO TXH HQ HO VLVWHPD GH IXHQWHV&®HQ JR BHFKR
GLVSXVLHUD TXH tODV VHQWHQFLDV Mlgadri& sid@espéctQ@® WLHQHQ
ODV FDXVDV HQ TXH IXHURQ SURQXQFLDGDVuw \ FRQIGKWR D T
vD ORV MXHFHV SURYHHU HQ ORV QHJRFLRV GH NXORR PH@ MUHIQF
R UHJODPH@#Dnbimaves reflejo de la inspiracion europea-continental del

sistema colombiano de fuentes del derecho, pues como otros articulos, el 17 d el

Cadigo Civil colombiano es una traduccion de normas francesas que, como se dijo,

vesultaban de la fobia a los jueces del Antiguo Régimen (parlament RV h IRELD DMHQD
a nuestra propia tradicion y que en ese pais dio lugar al nacimiento de la jurisd iccion
DGPLQLVWUDWLYDw

(V AVSHFLDOPHQWH UHOHYDQWH OR HVWDEOHFYGWH BRHUOBO I
codificacion cumplia el rol de ser el principal referente de interpret acion y unificaciéon

GH WRGR HO VLVWHPD MXUDGLBR ehigargd XenFR I3 NeXCpitéR w
Constitucional reinterpretaria esta disposicion en el contexto normativo actual,
GHFODUDQGR VX FRQVWLWXFLR QD Quésnd Enpide @ exiterdca d¢QWHQ G L |
efectos erga omnes y extensivos de las sentencias que deciden las acciones
FRQVWLW X PP R&sanHe!l vddigo reservd solo al legislador la interpretacion

general de una ley oscura (articulo 25 ibidem, que seria analizado luego por la Corte

86 JARAMILLO, Op. Cit,, p. 221.

3 +(1$2 -XDQ &DUORV v/D MXULVGLFFLOQ GH OR FROWW GRIHRDWRG RG P UGIIF\K\A
D SDUWLU GH SUHFHGHQW H ¥p.M43U y268. Ukverdidaé Extethbidd de Colombia, 2014.

En: MONTANA PLATA, Alberto etall. v DORV GH OD -XULVGLFFLOQ GH OR &RQWHQFLI
-XVWLILFDFLOQ UHWRV \ DSRUWH DO 'HUHFKR $GHRQ®UMWW)HDM)IDYRGR 3VSLQ
Garzén).

8 &2/20%,$% &257( &2167,78&,21%$/ VEHQGMH FL®OH&EM XOLR GH son®inila3 1L O

Exp. D-9446.

579 1dem.
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en la Sentencia C-820 |del 4 de octubre de 2006), mientras que la interpretacion de

los jueces y funcionarios publicos en la aplicacion de las leyes alos cas  0s particulares
\ HQ ORV QHJRFLRY DGPLQLVWUDWLYRY VROR VH W&5°0L]D VSR

Estas normas resultan de la transposicion hecha por Bello de normas del Cadigo Civil
francés que solamente se explicaban en la historia propia del Derecho francés:
aristocracias judiciales que, reunidas en los Parlamentos, se convirtie ron en émulo y
contenedor del Rey y de sus agentes: le anulaban sus decisiones, le sa ncionaban a sus
agentes, no le registraban los decretos, requisito para su eficacia y, por el contrario, se
pronunciaban mediante fallos de alcance reglamentario. Esta lucha de los ari stécratas por
el gobierno de los jueces determind, de un lado, la prohibicion de los reyes a los jueces de
conocer asuntos de gobierno y de administracién y, de otro lado, las limitaciones feroces
a la funcién judicial por la Revolucién y, posteriormente, por el Cédigo Civil: référé légisiatif
u obligacién de acudir al legislador cuando el juez sintiera la necesida d de interpretar la ley

y prohibicion GH SURQXQFLDU IDOORYVY SDUODPHQWDULPW DNBQMY DGRSFL!
nuestra propia historia hizo pagar a nuestros jueces por los desma nes de los jueces

franceses. 3%

/ RV W WY BUDBN GH @ tLHI HQHLDFICQ y1892)

Elegido Rafael Nufiez como Presidente, emprendié el proyecto politico conoci do como

OD V5HJHQHUDFLOQ 1DFLRQDOwW HQFDPLQDGD D FRQVROLGDU
en el orden y la libertad ®** HQWUH FX\RV SURSOVLWRV HVWDED VvHO
sistema de justicia lo suficientemente fuerte para subsanar las deficienc ias judiciales
KHUHGDGDV GH OD RUJD&L]DFLOQ IHGHUDO w

¥ 263,1$ *$5=71 $QGUIV )HUQDQGR V/RV &DPELRV GH -XULVSUXGHQFLD

Contencioso Administrativo: ¢ Veleidad o Independencia del Juez? pp. 21-58. En: Benavides, José Luis
&RPSLODGRU V&RQWULEXFLRQHYV SDUD HO VLVWB®GD 6B PLDH VA HQW R R vi

Temas de Derecho Administrativo No. 1), Universidad Externado de Colombia , Julio de 2014, Bogota.

pp. 27- 28.

%L |dem.

%2 JARAMILLO, Op. Cit,, p. 224.

%83 |dem.
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En Colombia, los textos que desarrollaron la supremacia del principio de le galidad,

gue imperd en buena parte de América Latina durante el Siglo XIX y parte del XX S

fueron la Ley 153 del 15 de agosto de 1887 y el Cadigo Judicial (L. 61 de 1886 ).

Este Gltimo, con el propdsito de unificar jurisprudencia  **¢, en su articulo 37 consagra

como causal de nulidad para efectos de interponer el recurso de casacion, que | a

SDUWH GLVSRVLWLYD GH OD VHQWHQFLD VHOGHYGREDWRQDDOGH
o se funde en una interpretacion erronea de la una o de la otra . Ademas, el articulo

39 de la Ley 61 de 1886 introdujo una institucién bajo el nombre de la figura hispana

de doctrina legal **” y la definié asi:

Articulo 39. Es doctrina legal la interpretacion que la Corte Suprema de a unas mismas
leyes en tres decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las declara ciones
gue la misma Corte haga, en tres decisiones uniformes, para llenar los vacio S que ocurran,
es decir, en fuerza de la necesidad de que una cuestion dada no quede sin r esolver por

no existir leyes apropiadas al caso.

La Corte, para interpretar las leyes, tendra en cuenta lo dispues to en los articulos de |27

a|32 gel actual Cédigo civil de la Nacién.

Preparacion, admisién y sustanciacion del recurso.

La Ley 153 de 1887 vino a enriquecer esta institucion ¥  v/D QRUPD GHFLVLYD I>
articulo 8 de esa ley, que design6 como fuente primaria a la ley y como fuentes
secundarias o auxiliares la analogia, la doctrina constitucional y las reglas g enerales

GHO G H U Pik®&eharticulo en cita:

34 QUINCHE, Op. Cit,, p. 21.

% /q43(=0(',1%$ 'LHIR Vv(VODERQHVY GHO 'HUHFKR HO GHEHUH GWH RKIGLRRFQ G
Bogota: Legis y Universidad de los Andes, 2016. p. 75.

36 JARAMILLO, Op. Cit, p. 227.

¥ <(3(6 $5&,/$ +HUQDQGR v3UOQREINTMMAS ef JARAMILLO, Op. Cit, p. XX.

38 JARAMILLO, Op. Cit, p. 228.

%9 QUINCHE, Op. Cit, p. 21.
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Articulo 8. Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran
las leyes que regulan casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la do ctrina

constitucional y las reglas generales del derecho.

Ademas, el articulo 10 de la ley (que seria luego subrogado por la Ley 169 d e 1896)
HVWDEOHFLO HQ VX YHUVLOQ RULJLQDO TXH ODm&RpowWULQD O
tres decisiones uniformes de la Corte Suprema de Justicia como tribunal de ¢ asacion,

seria aplicada por los jueces inferiores en casos dudosos. Y entre los efect os de esta

figura se encuentra el establecido en el articulo 12 ibidem, que regula ba OD VH[FHSFLOQ
GH LOHJDOLGDGwW \ OD QRFLOQ GH VGRFWULQD OHJDQBRY SUR
de comparacién (junto a la Constitucion y las leyes) para determinar si las 6rdenes y

demés actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de la pot estad
reglamentaria deberian aplicarse. Segun esta ultima disposicion, "Las ordenes y

demas actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de la pot estad

reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y serdn aplicados mientras no sean

contrarios a la Constitucion, a las leyes ni a la doctrina legal mas probable”. Adelante

se revisaran los motivos que condujeron a la Corte, en la sentencia C-037 de 2000,
a declarar inexequibles los apartes subrayados y a declarar la exequibilid ad

condicionada del resto del articulo.

Mas aun, el articulo 239 de la Ley 153 de 1887 agreg6é como causal de casacion

vOD GH VHU OD GHFLVLOQ FRQWUDULD HQ XQ SXQWRGH GHUH
mismo Tribunal o por dos tribunales diferentes, siempre que las dos decisi ones
FRQWUDULDY VHDQ SRVWHULRUHY D OD ISRFD HQ DX HP SWH]C
He aqui el reconocimiento de la fuerza del precedente aun en los casos e n que no

existieran tres, sino dos decisiones uniformes dictadas por dos tribunales diferentes,

o0 incluso una unica sentencia contraria si provenia del mismo Tribunal.
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Apenas cuatro afios después de expedida la Ley 61 de 1886 y de instaurado el

FRQFHSWR GH vGR Habidbla@Rc@ida de@ste Gltimo 3, la Ley 105 del 24

de noviembre de 1 VH UHILULO D OD VGRFWULQD OHJDO DSOLFDEQ
VIQMXLFLDPLHQWR HQ 1HJRFLRV &ULPLQDOHVW OR FXDO V
FXOPLQDQWH GH OD YLQFXODWRULHGDG GHO VLVwmMaeaD GH SL
del presente siglo. En efecto, en 1890 eran dos las decisiones uniformes req ueridas

para configurar doctrina legal (art. 371)  °%; se hizo alusién a la doctrina legal probable

al referirse a los fundamentos del escrito que el Agente del Ministeri o Publico debia

presentar en el acto de celebracion del juicio, o al contestar el trasl ado del proceso

(art. 353); y se innovo al disponer, en su articulo 383 %3 lo siguiente:

Respecto de la primera causal de las mencionadas en el articulo 369 [refiriéndose a la
causal de casacion relativa a la existencia de una sentencia violatoria de la ley sustantiva
0 doctrina legal] , la Corte fijara siempre en dicha parte resolutiva, en términos claros,
precisos y generales que constituyan regla de derecho la genuina inteligenci a de las leyes
aplicadas en el caso de que se haya alegado violacién directa o error en la interpretacion

de tales leyes.

3.3 ' HOGRAWD GUDOD O 1GRAWID SLREDEBY y1896)

El articulo 383 de la Ley 105 de 1890, que se acaba de citar, fue derogado
parcialmente por el articulo 87 de la Ley 100 de 1892, a instancias de la Corte
Suprema de Justicia. Esta alta corte, en el informe al Congreso de ese afio, manife sté

que tal herramienta aminora ba el fin de unificacion jurisprudencial, asi:

>h@ UHGXFLGD OD GRFWULQD OHJDO D ORV HFWHRRKBWY O DEMWHND BW X (

sobre un punto de derecho, formulada como un verdadero articulo d e ley, la Corte viene a

3

©

° JARAMILLO, Op. Cit, p. 229.

% |bidem, p. 230.

%2 |bidem, p. 229.

398 Citado por: YEPES, Op. Cit, p. XX.
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asumir las atribuciones de legislador, sin la libertad de éste: porque el Cuerpo Legislativo
puede reformar las leyes y debe hacerlo cuando de su aplicacion resultan inco nvenientes,
y la Corte, segln la estrechez de nuestra ley de casacion, quiza no p uede variar una
GRFWULQD &HJDO >h@

Los inconvenientes que en ese momento surgieron al emitir fallos a manera de regla
general, y que motivaron las protestas contra este sistema 3% dejan lecciones para

la construccion de una teoria local del precedente, como se explicara en la PARTE |I.

Pero la derogatoria del polémico articulo 383 de la Ley 105, a los ojos de la Corte
Suprema, no era suficiente. Asi lo puso de presente esta Corporacion en el informe

gue en 1894 presento6 al Congreso, en los términos que siguen:

h VL ODV GHFLVLRQHY MXGLFLDOHYV OOH 2ok colmamdd vacipsLQWHOLJHQFL

gue en ella existan, no es por modo de disposicién general, sino por la natura | autoridad
gue sus doctrinas infunden, por la fuerza de las razones que expongan, Yy, sobre todo, si
los tribunales estan en desacuerdo con esas doctrinas, al fin prevalecen las de la Corte
Suprema, mediante el mismo recurso, 0 son aceptadas las de los Tribuna les, si en
definitiva la Corte persuade que ha errado en alguna doctrina, lo que aco ntece a veces,
merced al adelante (sic) continuo de la ciencia o al mejor conocimiento de las fuentes del

GHUHFKR \ GH OD KLVWRULD GF®*VX HVWDEOHFLPLHQWRH

Por eso, cuatro afios mas tarde, el articulo 4 de la Ley 169 de 1896 sustituy6 la

doctrina legal por la categoria de doctrina probable QRUPD TXH VFRQVWLW)>
fuQGDPHQWR OHJDO GH XQ VLVWHPD VOLEUHwW GH MXODW¥SUXG
VHQWHQFLDV GH OD &RUWH GH &DVDFLOQ WHQ¥B&yMBRORU PHI

norma en mencion:

394 Gaceta Judicial, 1892, p. 291. Citado por: YEPES, Op. Cit, p. XXI.

%5 JARAMILLO, Op. Cit, p. 231.

3% Informe de la Corte Suprema de Justicia al Congreso, 1894, p. 34. Citado por: JARAMILLO, Op.
Cit, p. 233.

¥7 /93(= 0(',1$ 'LHIJR (GXDUGR Vv(O 'HUHFKR GH ORV -XWFHVw SHG %RJRWA
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Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Ca sacién sobre

un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los Juec es podréan aplicarla
en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctr ina en caso de que

juzgue erroneas las decisiones anteriores. (Se destaca)

v(VWD QRUPD QR KD VLGR GHURJDGD \ IXH GHFODUDGD FR
Constitucional. Sin embargo, parece haber consenso respecto de su pérdida de

HILFDFLD SRU GHVXHWD \ pReJ$&dnpre il posible aduRitJ tres

sentencias en sentido contrario para superar una determinada doctrina probable

sobre un punto de derecho. 3% Adelante se expondran los motivos por los cuales la

Corte Constitucional condicioné la exequibilidad de esta disposicién en la Sentencia C-

836 de 2001. A diferencia de la Ley 153 de 1887, entre las causales de casacion

gue contiene la Ley 169 de 1896 no aparece en estricto sentido la violacion de la

doctrina probable, sino la violacion de la Ley sustantiva, debido a una interpre tacion
errénea de la ley o su indebida aplicacion (art. 2 de la Ley 169 de 1896). Pero, a
pesar del caracter aparentemente optativo, la violacion de la doctrina probable fue

FRQVLGHUDGD FRPR FDXVDO GH FDVDFLYQal®RendsdrarODFLOQ
los primeros afios de vigencia de la Ley 169. “® Como lo ha sefialado la Corte
Constitucional, fue solo posteriormente que la Corte Suprema reinterpretd la
H[SUHVLOQ tGRFWULQD SUREDEOHuU FRPR vXQD ILJXUDHRSWDW
ese modo la causal de casacion por violacion de la Ley y descartando la con tradiccion

de la jurisprudencia yen las modalidades de interpretacion errénea o aplicaciéon
indebidadelalLey- FRPR FDXVDOHV GH FDVDFL'®@saRid@rio ldBofteVLOQw

establecio un sistema relativo de jurisprudencia  “%*

38 OSPINA GARZON. Op. Cit. p. 47.

39 QUINCHE. Op. Cit., p. 74, invocando la sentencia C-836 de 2001.

40 JARAMILLO, Op. Cit, p. 237.

01 &2/20%,$% &257( &2167,78&,21%/ VEHQWHI@FL®H&DIRVWR GH w 03 5RGU
Escobar Gil, D-3374.

402 JARAMILLO, Op. Cit, p. 239 .
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(Q HVWH VHQWLGR DQWHV GH QR KDEPD SURSLD®HQRVH vS
VXPR MXULVSUXGHQFLD R GRFWULQD SUREDEOH TXHGDQGR
pobre espacio de los casacionistas, quienes establecieron un sistema ri gido de

H[FOXVLRQHV TXH SHUYLYH FDUDFWHUL]DGR*SRU XQ IRUPDOL

/ D EROMINFICD GH | OVHHIOV GH FRUHFFICEY

Mientras en paises como suiza invitaron expresamente al juez a pronunciarse de

manera general “*, en Colombia el articulo 230 CP establecio limites a la labor del

MXH] UHSURGXFLHQGR HO VLVWHPD GHFLPRQOQLFRGGHOIXHQW
estructura misma del texto constitucional, insistiendo en la supremacia de | a simple

leyyenla GLVWLQFLOQ HQWUH OD IXHQWH SULPDULD \ ODV IXHQ
4% Segln lo expresoé el Consejo de Estado en la Exposicion de Motivos de | Proyecto

de Reforma a la Administracion de Justicia que presentd ante el Congreso de la

SHSYEOLFD HQ h

A lo largo del siglo XX y en particular hasta la udltima década de dicha centuria,

practicamente no ofrecia discusién alguna en el contexto juridico col ombiano la asignacién

a la jurisprudencia, en el elenco de fuentes de Derecho, de un valor puramente a uxiliar,

instrumental e incluso secundario, toda vez que, invocando la raigambre europea-

continental o la estirpe romano-germanica del sistema juridico nac ional, el rol de maxima
LPSRUWDQFLD OH IXH DWULEXLGR VLHPSUH D ®WDX/GH éh@iolDWXUDOPHQ

de un panorama como el descrito, s6lo podia desempefiar un papel ac cesorioy secundario.

403 QUINCHE, Op. Cit., p. 30.

404 |bidem, p. 22.

45 OSPINA, Op Cit. S &LWD D SLH GH SAJLQD UHDOL]DGD SRU HO&D®GWRR) vh
Civil suizo que le exige al juez decidir los casos singulares como si fuera él el legislador y estuviera en
VLWXDFLOQ GH ILMDU XQD QRUPD OHJDO SDUD HAXH FDUHR &R \0ID G uH-EHHWP DuC
.DQWDURZLF] t/D VFLHQFH GX GURLW HW &dha0 e SRislegROIRIO), Hw &R QJIJUHVR
Sociologie du droit de Max Weber,  dir Jean-Philippe Heurtin y Nicolas Molfessis, Dalloz, Paris, 2006,

p. 227.

406 QUINCHE, Op. Cit,, p. 22.
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Esta concepcion tuvo su reflejo en la cultura juridica colombiana, co mo con meridiana
claridad lo revela el articulo 17 del Cédigo Civil, de conformidad FRQ HO HAERO v
sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de las ca usas en que
IXHURQ@ SURQXQ prede@aDdud wara algunos constituye antecedente directo y
explicacion clarificadora respecto de los alcances del hoy vigente articulo 23 0 de la Carta
Politica, por cuya virtud los jueces sélo se encuentran sometidos al imperio de la Ley en
sentido formal-, de suerte que la jurisprudencia, en indudable posic i6n de inferioridad

respecto de aquella, apenas constituye un criterio auxiliar de la actividad ju dicial. 47

6LQ HPEDUJR GHVGH VX H[SHGLFLOQ HO RUGHQDPDNQGWHR MXL
FRUUHFPLOA@VOD PHGLGD HQ TXH HO DUWBDFXOR 6 XSHULRU v
sistematicamente, de primera mano, por la jurisprudencia misma de la Corte

Constitucional que ha determinado la fuerza normativa de la jurisprudencia y, mas

recientemente, por el legislador, quien confirma la jurisprudencia como fuente d el

Derecho administrativo en Colombia, vinculante mas no obligatoria, que debe ser

WHQLGD HQ “F RétbQaddanio dicho por MORENO, enel VHQWLGR GH TXH v
precedente efectivamente relevante en el plano empirico puede tener, de sde una

perspectiva normativa, una relevancia  contra ius o extra ius, es decir, en el primer

caso, la relevancia del precedente judicial es, de hecho, contraria a | 0 prescrito en el

SODQR QRUPDWLYR >h@w

En efecto, mediante sentencia C-486 de 1993, la Corte Constitucional dejé ¢ laro que,
FXDQGR HO LQFLVR SULPHUR HPSOHD HO YRFDEOR WXH\w V
"ordenamiento juridico" que los jueces tienen el deber de aplicar, ordenamient 0 que
no se compone solo de la ley en su acepcion formal, VVLQR TXH VH LQWHJUD SRU

organizados que ejercen un tipo especifico de control social a través de un conjunto

407 CONSEJO DE ESTADO, Exposicién de Motivos del Proyectp de reforma a la  administracién de
justicia, presentado ante el Congreso en 2011. Citado por: JARAMILLO, Op. Cit., pp.212-213.

48 QUINCHE, Op. Cit, p. 22.

49 OSPINA, Op Cit., pp 24- 25.

40 MORENO, Op. Cit, p. 77.
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LQWHJUDGR \ DUPOQLFR GH PaRUZPCoMe, MIX &R @ismd sewtido

deben leerse otras expresiones empleadas por el constituyente, como son | 0s

términos "Marco Juridico” SUHAPEXOR \ RUGHQ MXY B hF®sa U W W
KR\ VH FRQFLEH OD H[SUHVLOQ VLPSHULR GH OD O®WR FIR® R
orden juridico, mientras que es pacifico para la Corte Constitucional el re conocimiento

de la jurisprudencia como fuente formal del derecho, incluida tanto la parte resol utiva

como la ratio decidendi de las sentencias **.

Entonces, la transformacion del sistema de fuentes y la internacionalizacién del
derecho dieron lugar a la irrupcion del precedente judicial con la expedi cién de la Carta
de 1991 “2 |y a la reinterpretacion o mutacion de los textos legales de inspiracion
francesa, antes citados. Es asi como, por ejemplo, la Corte Constitucional en
sentencia C-461 de 2013 reinterpretd el tradicional articulo 17 del Codigo Civ il
QRUPD TXH WUDVSODQWD HO VFIOHEUH DUWDFXOR H®HDX&OGL
segun la doctrina civil, la Revolucion habia puesto coto a los excesos de las
jurisdicciones sefioriales que usurpaban el poder legislativo: /I est défendu aux juges
de prononcer par voie de disposition générale et reglamentaire sur les caus es qui leur
VROQW VRXPLVHV w

A pesar de su evidente importancia en la historia del derecho, el articulo 1 7 del Cédigo

Civil ya no tenia mayor peso ideolégico en la configuracién del sistema de fuentes en

Colombia. La explicacion de ello es que tal lugar lo habia ocupado de maner a preponderante

HO DUWBDFXOR <« GH OD /H\ GH \ VX QRFLW Q568 HQWGHREFSWH Q@ DGIUR |
esta en el 2001, la resistencia napoleonica (y, en general, francéfila e ilustrad a) al papel

del derecho judicial ya parecia haber quedado definitivamente derrotada. El articulo 17

estaba vigente, pero su uso en el debate sobre las fuentes no era ni tan v igoroso ni tan

“al &2/20%,$ &257( &2167,78&,21%/ \VBABEQAIN Hofubre R8 de 1993 w 03 (GXDUGR
Cifuentes Mufioz, Exp. D- 244.

42 QUINCHE, Op. Cit,, p. 23.

413 |bidem. pp. 30- 31.

4“4 [q43(= v(VODERQ#@hwp. 100.
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frecuente como ocurria con los articulos 230 de la Constitucién y ¢ on el mismo articulo

4° de la Ley 169 de 1896, verdaderos puntos focales en el tema. 415

La reinterpretacion realizada en la sentencia C-461 de 2013 consistié en reconocer

TXH OD QRUPD HV SURGXFWR GH vOD FRUULHQWH GHO WDFLRQ
OD ISRFDw KR\ VXSHUDGD \ HQ FRQILQDU VX DOFDQFH D OD
materia civil y a la parte resolutiva de las sentencias, no a la considerativa 418 Por

tanto, la Corte Constitucional declara su exequibilidad condicionada, bajo e | entendido

de que esa regla no impide la existencia de efectos erga omnes y extensivos en las

sentencias que deciden las acciones constitucionales.  **'

3.5 Los intentos del legislador por definir el valor de la jurisprudencia desde
1991

(O '"HFUHWR GHO GH VHSWL HereeUddalGel dicta el régimen
procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte
Constitucional”, fue proferido por el Presidente de la Republica con fuerza material de
ley en ejercicio de las facultades que le confiri6 el articulo transitorio 23 de la
Constitucion Politica. El decreto contiene algunas normas referidas al valor de la
jurisprudencia de la Corte, a saber: el articulo 21, cuyo inciso primero est ipula que
estas sentencias son fuente obligatoria para los jueces  *®, y el articulo 23, segun el
cual "La doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte

Constitucional, mientras no sea modificada por ésta, sera criterio auxiliar oblig atorio

415 |bidem, p. 100.

46 |bidem, p. 102.

a7 &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ vEHQWHQFLDGEB MXOLR GH w 03 1LO
Pinilla, Exp. D-9446.

418 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 2067 del 4 de septiembre de 1991 . Articulo

21. Las sentencias que profiera la Corte Constitucional tendran el valor d e cosa juzgada constitucional
y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares. (Art. 45, Ley 270 de
1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia. Sentencia C- GH h
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para las autoridades y corrige la jurisprudencia. Las modificaciones a la doctrina
existente, deberan ser explicitas en la sentencia.” (Se destaca) Ad elante se explicaran
los motivos que condujeron a la Corte, en la sentencia C-131 de 1993, a declarar

inexequible la expresion "obligatorio” contenida en el articulo 23.

Algunas normas sobre la materia fueron introducidas, también, en el Decreto 2591

del 19 de noviembre de 1991, "Por el cual se reglamenta la accion de tut ela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”, en el que se declaro gue las
sentencias de revision de tutela solo surtiran efectos en el caso concret o, es decir,
en relacién con las partes del mismo (art. 36). “° En breve se hara mencién a los
pronunciamientos de la Corte Constitucional que extendieron el alcance de los fallos

de revision de tutela excediendo lo previsto por el legislador ext  raordinario.

La Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administraciéon de Justicia, se refiri 0 de
manera expresa al alcance de las sentencias en ejercicio del control constitu cional,
distinguiendo los efectos de las sentencias de control abstracto y con creto. Segun el

DUWDFXOR GHO FLWDGR HVWDWXWRh

Articulo 48. Alcance de las sentencias en ejercicio del control constitucional. Las s entencias

proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas
legales, ya sea por via de accidn, de revision previa o con motivo del ejercicio del control
automético de constitucionalidad, sélo seran de obligatorio cumpli miento y con efecto
erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituira el criterio auxiliar para la

actividad judicial y para la aplicacién de las normas de derech 0 en general. Sele la

49 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 2591 del 19 de noviembre d e 1991.
ARTICULO 36.-Efectos de la revision. Las sentencias en que se revise una d ecisién de tutela sélo
surtiran efectos en el caso concreto y deberan ser comunicadas inm ediatamente al juez o tribunal
competente de primera instancia, el cual notificara la sentencia de la Corte alas partes y adoptara las
decisiones necesarias para adecuar su fallo a lo dispuesto por ésta.
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interpretacion que por via de autoridad hace  el-Coengreso-de-la-Republica tiene caracter

obligatorio general.

2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accién de tutela tien en caracter
obligatorio Unicamente para las partes. Su motivacién solo constituy e criterio auxiliar
para la actividad de los jueces.

Nota de quien escribe: la Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996 (MP Vladimiro

Naranjo Mesa), mencionada en detalle adelante, declar6 inexequibles los ap artes tachados

\ FRQGLFLRQO OD H[HTXLELOLGDG GHO QXPHUDO ®HYXWQHQRMWEDAMB\HO |

de revisién de la Corte Constitucional, en las que se precise el contenido y alcanc e de los

derechos constitucionales, sirven como criterio auxiliar de la activida d de los jueces, pero si
éstos deciden apartarse de la linea jurisprudencial trazada en ellas, debera n justificar de
manera suficiente y adecuada el motivo que les lleva a hacerlo, s 0 pena de infringir el

SULQFLSLR GH LIJXDOGDGwW

Ademas de lo anterior, la Ley 446 de 1998 modific6 normas procesales que, desde
antes de la Carta de 1991, abordaban a su manera la finalidad de unificacién

jurisprudencial:

El articulo 130 CCA, en su version dada por el Decreto Ley 2304 de 19 89, preveia un

recurso extraordinario de suplica con finalidades de unificacién jurisp rudencial. Este

recurso procedia contra las sentencias de las secciones del Consejo de Estad 0 que
contrariaran la jurisprudencia de la sala plena. Dicho recurso fue suprimid o por el articulo
38 de la Ley 446 de 1998 y reemplazado por un sistema donde las partes estaban

excluidas de la unificacion y el asunto solamente podia ser enviado a sala plena p or peticion

del ministerio publico, por envio de la seccién o por decision oficiosa de la sala p lena. Por
su parte el articulo 57 de la Ley 446 de 1998 reemplazé el recurso extra ordinario de
anulacion que habia previsto inicialmente el Decreto Ley 01 de 1984 p or otro recurso

extraordinario que t DPELIQ OODPO vGH VYSOLFDw SHUR TXH QR WHQDBD QDC

derogado que procedia por cambio de jurisprudencia. 4%

420 OSPINA GARZON. Op. Cit. p. 48.
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(Q ORV YOWLPRYV DORV VH KDQ SURIHULGR XQD VHULH GH O
concepto de doctrina probable. La primera de ellas es la Ley 1340 de 2009, que le

ordend a la Superintendencia de Industria y Comercio compilar y actualizar

periédicamente las decisiones ejecutoriadas adoptadas en materia de protecc ion de

la competencia. Segln el articulo 24 de estaley “* Vv7UHV GHFLVLRdy HMHFX
XQLIRUPHYV IUHQWH D XQ PLVPR DVXQWR FRQVWLWX\HQ GRFV
similar al de la Ley 1564 de 2012, que obliga a los jueces regidos por el nue vo Codigo
*HQHUDO GHO 3URFHVR D UHVSHWDU OD GRFWULQPSBEUREDEO'
FODUD \ UDJRQDEOHPHQWH ORV IXQGDPHQWRY MXBDGRPBRV T X

carga que aplica para cambiar su criterio en relacion con sus decisiones e n casos
analogos (articulo 7 ** SHUR HQ XQR \ RWUR FDVR HO FRQFHSWR GH
dLILHUH GHO FRQWHQLGR HQ OD /H\ GH \ VFRUUHVSRQ((
reestructurada nocion proveniente de la C-836 de 2001. El concepto, pues, se sSi gue

usando, pero en su version contemporanea que la hace compatible con la doctrina

del precedent H “3%

En la sentencia C- GH OD &RUWH &RQVWLWXFLRQDO DFODUO T:

41 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1340 del 24 de julio de 2009. Articulo 24.
Doctrina Probable y Legitima Confianza. La Superintendencia de Industria y Comercio debera compilar

y actualizar periddicamente las decisiones ejecutoriadas que se adopten en las actuaciones de
proteccion de la competencia. Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frent e al mismo asunto,

constituyen doctrina probable.

El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional m  ediante Sentencia C-537 de

2010, en el entendido que éste solo se aplica para las actuaciones adm inistrativas de la
Superintendencia de Industria y Comercio relacionadas con la libre competencia y la vigilancia
administrativa de la competencia desleal.

422 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564 del 12 de julio de 201 2. Articulo 7.

Legalidad. Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley. Deberan tener en
cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doc trina.

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los
fundamentos juridicos que justifican su decisidn. De la misma manera proced era cuando cambie de

criterio en relacién con sus decisiones en casos anélogos.
El proceso debera adelantarse en la forma establecida en la ley. (Se sub raya)
423 [q93(= v(VODERQ#@hvp. 98.
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A diferencia de la forma en que se abordaba en el régimen juridico de la Constituc ion de
1886, la doctrina probable en la Constitucion de 1991 tiene el valor de fuente normativa
de obligatorio cumplimiento, tal como claramente lo estableci6 la Co rte Constitucional a lo

largo de su jurisprudencia.

En la sentencia C-836 del 2001, la Corte Constitucional analizé la constit ucionalidad del
articulo 4 de la Ley 169 de 1896 que consagra la doctrina prob able desde hace mas de
DORV >h@ OD &RUWH QeRa VoRgitBcidhlifiaR @eRddoctrina probable de la
Corte Suprema, sino que fortalece su rigurosidad, exigiendo que el ap artamiento de la
misma por parte de los jueces de instancia, no sea caprichoso, sino que req uiere una
justificacion de acuerdo con la seguridad juridica, en concordancia con los principios de

buena fe y la igualdad frente a la ley.

Sin embargo, pese a la importancia, fuerza normativa y garantia de segurida d juridicay de
la confianza legitima en la administracién de justicia que contiene la doctrina pr obable, el
acatamiento de la misma no constituye una obligacién absoluta para el juez, en la medida

en que tiene la posibilidad de apartarse de la doctrina probable siemp re que dé a conocer

de manera clara las razones por las cuales se aparta en su decision. 424
(Q SDUDOHOR D SDUWLU GH VH SUHVHQWD HQ &RORPELD
relativizar el precedente constitucional, proveniente de la jurisdiccion administrativa y

de los sectores mas conservadores del derecho y la judicatura. La Ley 1395 de 2010
fue el primer paso en esa direccion, luego complementado por la expedicion d el nuevo
&OGLJR $GPLQ U4 nau&\W3I9Y, Roma cual se adoptan medidas en materia

de descongestion judicial, dispuso en su articulo 114 (hoy derogado), lo siguie nte:

Articulo 114. Las entidades publicas de cualquier orden, encargad as de reconocer y pagar
pensiones de jubilacion, prestaciones sociales y salariales de sus tr abajadores o afiliados,
o comprometidas en dafios causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a

reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, par a la solucién de

2 g257( &2167,78&,21$/ &257( &2167,788&,21$/ -626¢eI80/deGFetidnbie de
w 03 -RUJH ,JQDFLR 3UHWHO-M6BKDOMXE H[S
25 QUINCHE, Op. Cit, p. 84.
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peticiones o expedicién de actos administrativos, tendran en cuenta los precedentes
jurisprudenciales que en materia ordinaria o contencioso administrativa, por los mismos
hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o méas casos ana logos. (Negrilla

fuera de texto).

Como se ve, la norma se refiere al precedente en los términos que en esta

investigacion se pretende abordar, esto es, referido a la analogia entre reglas y casos.

Sin embargo, el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010 ha sido criticado por haber

caido en el error de exigir el elemento de reiteracion para la conformaci on del

precedente , y por postular XQ VGHEHU GIELO GH REHGLHQFLD DGF
SUHFHGHQWH *“M¥»&a FSANTDRMIO, inspirado en DIEZ SASTRE, esta

426

disposicion

h FDH HQ HO HUURM idealdddiReqa @ teiteracion jurisprudencia (sic), que puede
GHVHQFDGHQDU HIHFWRY SHUYHUVRV \D TXH PARARPRVQCBPGRHWWH QD O
requiere mas de un precedente en el mismo sentido, entonces se permite la existencia de
oscilaciones en la aplicacion de las normas por los érganos judiciales hasta asentar un
criterio determinado en mas de una decision. Asi, se acepta y justifica la ex istencia de
VXSXHVWRYVY HQ ORV TXH OD MXULVSUXGHQFLD SKHQ®Q® \FROLGIDFRDDM H GF
con los efectos que ello tiene sobre la proteccidn del principio de igualdad y, especialmente,

GH OD VHIXULGDG MXUDGLFDw

No puede confundir la norma el precedente con la costumbre y la practica j udicial. El
precedente como razon de ser de la decisién en relacion con los hechos y circ unstancias
del litigio, esto es, como instrumento de control de la aplicacién de las normas, no tiene
gue encontrar su justificacion en la repeticion o reiteracion para operar , para ser mejor
en lo propuesto en relacion con la solucién de lo caso respectivo, sino que encuentra su
validez en la consolidacién que ofrezca la  ratio decidendi respecto a una construccion
juridica que merece proyectarse en el tiempo para permitir la plena efectividad de los

principios de seguridad juridica (confianza legitima) e igualdad ante la ley. 42

426 6%$172),0,2 v/D IXHO4 Tt wp. 59.
27 1q3(= v(VODERQMHghwp. 117.
28 6$172),0,2 v/D |XHO4 EHwpp. 59- 60.
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Esta norma fue declarada exequible bajo el entendido de que los precedente S
jurisprudenciales a que se refiere la norma deben respetar la interpretacion vinculante
que realice la Corte Constitucional (C-539 de 2011), como se explicara adelante.

Desde la derogatoria del articulo 114, basta con una Unica sentencia de unific acion

para que las autoridades deban aplicar extrajudicialmente el precedente obl igatorio.

429

El Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012) también incursiond, aunque de
manera mas timida, en esta materia. Por ejemplo, segun el segundo pérrafo del
articulo 7, cuando el juez se aparte de la doctrina probable o cuando cambie de
criterio en relacion con sus decisiones en casos analogos, estara obligado a exponer
clara y razonadamente los fundamentos juridicos de su decision. Lo anterior lo reitera
el articulo 42 del Cdédigo, al referirse al deber que tiene el juez de motivar sus
providencias. Sobre este punto, también se ha pronunciado la Corte Constitucional,

en los términos que siguen:

En la norma demandada [refiriéndose al segundo pdrrafo del articulo 7 del CGP] , encuentra
la Corte que lo que existe es un esfuerzo del legislador por implementa r a través de la Ley
una férmula juridica que ha sido ampliamente desarrollada por la urisprudencia de la Corte

Constitucional y de las demés Altas Cortes y cuya importanciay fu ncionalidad en el derecho
colombiano actual resulta del mayor valor, por lo que, el articulo demandado, contribuye a
dar aun mas solidez a las decisiones de los tribunales de cierre y con ello fortifica la

seguridad juridica del sistema judicial colombiano.

En este sentido, respecto de la constitucionalidad de la norma, enlo g ue se refiere aimponer
al juez una carga argumentativa para apartarse de la doctrina y del precedente judicial, la

Corte declarara la constitucionalidad de la norma demandada, en virtud de s u amplia

4% 7$0%$<2 -$5%0,//2 -DYLHU v3DUWH , (O 3UHFHGHQWH -XGI3FEDO
TAMAYO JARAMILLO, Javier et -$5%$0,//2 - &DUORYV ,J@rbdedeRte Id@ial en Colombia:

¢C2EOL.

SDSHO \ YDORU DVLJQDGRV D OD MXULVSUX®GHQFLDw ,EAOH] %RJRWA
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jurisprudencia en la materia, en particular el precedente desarrollado en la jur isprudencia
de la Corte y reiterado en la reciente sentencia T-309 de 2015, en que la c orporacion fija
las pautas sobre el apartamiento del precedente jurisprudencial tal c omo se indico

anticipadamente. 4

Ademas, el Cddigo General del Proceso en su articulo 35 faculta a las sal as de

decision de los Tribunales y de la Corte Suprema (en sala especializada o Unica) para

decidir los recursos de apelacién a solicitud del magistrado sustanciador cont ra autos

0 sentencias cuando se trate de asun WRV GH WUDVFHQGHQFLD QDFLRQDO
XQLILFDU OD MXULVSUXGHQFLD R HVWDEO KU éattitulX @B3SUHFHG
FRQVDJUD HQWUH ORV ILQHV GHO UHFXUVR H[WUDRUWUGLQDUL
MXULVSUXGHQFLD QDFLRQDOMWD PHDHWD GIR VIWIWHGHRW GHO FOG
la posicion de fuente secundaria que otorga a la jurisprudencia y la doctrina

constitucional entre las fuentes del derecho, asi:

Articulo 42. Deberes del juez.

Son deberes del juez:

>h@ '"HFLGLU D XQ TeyHxagtamenie\&plicable al caso controvertido, o aquella
sea oscura o incompleta, para lo cual aplicara las leyes que regu len situaciones o materias
semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional, la jurisprudencia, la costumbre y

los principios JHQHUDOHY GHO GHUHFKR VXVWDQFLDO \ SURFHVDO >h@

(Q VXPD v>0@D MXULVSUXGHQFLD HQ OD &RORPELD UHSXEOL
(doctrina legal), fue reducida a fuente meramente auxiliar de uso potestativo en la

actividad de los jueces (doctrina probable) y luego, en un proyecto tipi camente
FRQWHPSRUAQHR KD EXVFDGR XQD QXHYD IRUPD HQ OD ILJXL
la colombiana en donde se intenta un adecuado balance entre los deberes de

coherencia con los eslabones jurisprudenciales del derecho y el mantenimiento, en

40 &2/20%,%$ &257( &2167,78&,21%/ v6HQWHQFLDG& VHSWLHPEUH GH w
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, exp. D-10609.

112



WRGR FDVR GH OD LQGHS#EShHbargd, pard GOFEZD @ existe
VGLIHUHQFLD WIFQLFD DSUHFLDEOHwW HQWUH ORVu FRQFHSV
tSUHFHGHQWHuU DO SXQWR TXH ORV MXHFHV RUGNGHYLRYV VXF
Como se vera en esta investigacion, cualquier teoria local del precede nte judicial tiene

gue partir, ante todo, de una clara distincion entre uno y otro concepto, y de ambos

frente al concepto de jurisprudencia vinculante, como se hara aqui.

3.6 Transform acion del rol del juez contencioso administrativo en los afios que

precedieron la expedicion del CPACA

El CPACA constituye el cuarto cédigo que ha regulado estas materias en Colombia. El primero

fue la ley 130 de 1913, VIXH IXH XQ FOGLJR H[FOXVLYDPHQWH MXGLFLD
contenido en la ley 167 de 1941 h WUDWD \D GH ORV SURFHGLPLHQWRYV DGF
Titulo Tercero,y GHGLFD VX &DSPWXOR 9,,, HVYSHFLDOPHQWH *‘B@oh3URFHGL
el Decreto Ley 01 de 1984 se adopté el tercer cédigo, conocido como Cadig o Contencioso
$GPLQLVWUDWLYR HQ DGHODQWH v&&s$w HO FXDO WILLIH®Y AIQD &R |
CPACA y continda rigiendo los procedimientos y actuaciones administrativas, asi co mo las

demandas y procesos judiciales que estaban en curso cuando entré en vigencia la Ley 1437

de 2011 (articulo 308 del CPACA).

Pues bien, durante las ultimas décadas de vigencia del hoy derogado Decreto L ey 01 de
1984 , se presentaron varias situaciones que moldearon y transformaron el perfil del juez

contencioso administrativo, a saber:

0) El juez se convirtid en artifice del Estado Social de Derecho.

431 | OPEZ MEDINA v (V O D E R Q@s\iwp. 111.

432 |bidem, p. 108.

4B +(5101'(= %(&(55%$ $XIXVWR V/HFWXUD GHO 1XHYR &0 GRV R EFR®RGEDDIRVD
DQWH OD $GPLQLVWWBFENO @R 1&B(S2 '( (67%$'2 v/ID $GPLQLVWUDFLOQ DQWH H(
Procedimiento Admini VWUDWLYR \ GH OR &RQWHQFLRVR $GPLQLVWUDWLYRwW OLOH
Bogota: 2012. p. 46.
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En el esquema clasico del Estado Social de Derecho que adopté la Constitucion de 1 991, es

el Ejecutivo TXLHQ WLHQH D VX FDUJR v>O@D SURWHFFLO®B GHDRDQ@NIED (
H[FHSFLRQDO FRPR YOWLPR UHFXUVR VH SR GHDMVMDAXNGLFLTSN GiDWD G P
embargo, SIERRA** explica la manera en la que esta logica se fue invirtiendo como resul tado

GH OD vDVLPHWUDPD HQWUH ODV REOLJDFLRQHWEAKXP EVOVLDOD VW X (|
autor explica esta situacion de desequilibrio entre la parte dogmatica y la parte

organica de la Carta Politica, asi: por un lado, existe un amplio catalogo de de rechos,

objeto de una progresiva expansion, debido a los conceptos de bloque de
FRQVWLWXFLRQDOLGDG \ VGHUHFKRY LQQRPLQDGRVwW 3RU HC
continua reduccion del aparato burocratico estatal, con lo que se desplaza

inevitablemente a la empresa privada “*® HO FXPSOLPLHQWR GH vOD PD\RU
cargas U obligaciones sociales que proclama la parte dogmatica de las

FR QVW L WX EEdfo@Hvowpor supuesto, bajo el control del Estado.

Sin embargo, la falla del modelo radica en que las competencias de control,

inspeccion, vigilancia y sancién a cargo de la Administracion, o bien son insufic ientes

o bien no se ejercen de manera eficaz  yncluso, en casos no se ejercen del todo-. Esto

obigb bO (VWDGR D VUHVROYHU ODV GHPDQGDV VREaMBOHY GH
de la administracién de justicia ¥ DO SXQWR TXH v h HO (VWDGR VRFL]|
FRORPELDQR HV KR\ PAV XQ SUREOHPD MXGLFLDO TX¥H XQ SUF

Por eso se dice que

h HO PRGHOR GH (VWDGR VRFLDO GH GHUHFKR GXK HRUWMXIED KRR QR H

en la Constitucion de 1886, a partir de la reforma de 1936, e incluso el modelo actual de

44 6 (55$ 32572 +XPEHUWR Vv/D $GPLQLVWUDFLOQ GH -XVWLFLIR HQ HO
&RORPELDQRwW 3RQHQFLD

435 |dem.

436 |dem.

%7 6,(55% 32572 +XPEHUWR v/DV 5HIRUPDYV &RQVWLWXFLEOQDEHWDWUBD Q)
,PSODFLWDY GHO (VWDGR &RORPELDQRwW 3RQHQFLD

4% 6,(55% 32572 vI/D $GPLQLVWUDFLOQhw 2S &LW 6H VXEUD\D

439 |dem.

114



Estado social de Derecho es totalmente distinto al previsto en 1991 ¢ uando se expidio la

actual Constitucion politica. Y _la diferencia radica principalmente en un disefio _de
competencias, funciones e incluso de expectativas diferentes en los tradicionales 6 rganos
de poder, en especial de la rama judicial h 440 (Se subraya)

Asi pues, en los afios que precedieron la expedicion del CPACA, el particular que

intenta ba (en vano) la proteccion de sus derechos en sede administrativa, se veia

REOLJDGR D vDFXGLU DO MXH] SDUD TXH VHD HVWH TXLHQ |
traslado de responsabilidades al aparato judicial [ es wn] factor adicional de

F R Q JH V¥A.IESt®es, por supuesto, una de las explicaciones para la alta litig iosidad
HILVWHQWH HQ &RORPELD \ KD VLGR FDXVD GHOW GWDQWH/\ BWFRH
Estado, motvode FUDWLFDV LQMXVWDV B?QXHVWURYV MXHFHV w

Y ello explica que el CPACA se haya ocupado de robustecer la figura de | juez. Con el

nuevo codigo, la labor judicial se tornd, de nuevo, una actividad residual, aunque

dotada en adelante de poderes superiores. Lo anterior permite (o deberia perm itir),
ademas, rescatar la especialidad de la jurisdiccion contenciosa, amenazada p or las
dindmicas de la constitucionalizacion del Derecho y el fenémeno de la globali zacion.

Asi pues, con la expedicion del CPACA el legislador pretendié re  gresar al esquema

clasico del Estado Social de Derecho en cuanto a la funcion de la autoridad judicial Y,
en especial, solucionar los desequilibrios entre la parte dogmatica y la parte organica
de la constitucion. Pero ello no se intentd por la via de engrosar el aparato burocrati co

del Estado; sino por la de empoderar a la Administracién (con mejores herramientas
y un nuevo procedimiento administrativo), para que ella sea la primera instancia de

proteccion de derechos. Y lo que aqui se predica del juez contencioso enc uentra

440 |dem.
41 OSTAU DE LAFONT PIANETA, Rafael E., Presidente del Consejo de Estado, CEBALLO S AREVALO,
Miguel Viceministro de Justicia encargado de las funciones del Despacho del Minis tro del Interior y de

Justicia, PROYECTO DE LEY No. 198 DE 2009 SENADO, VSRU OD FXDO VH H[SLGH HO &cC
Procedimiento A GPLQLVWUDWLYR \ GH OR &RQWHQFLRVR $GPLQG\WRNUDWLYRwW *D
“2 6,(55% 32572 v/D $GPLQLVAR.UBFLOQhw
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mayor eco en tratdndose de la cuspide de esa jurisdiccion, el Consejo de Estado,

como se vera adelante.

(i) La entrada en operacion de los jueces administrativos

En agosto de 2006, después de mas de 90 afios de establecida la jurisdicci on,
HQWUDURQ HQ RSHUDFLOQ MX]JDGRVY DGPLQLVWUDWLYRV H
por una parte, la conformacion de una estructura piramidal de tres niveles y, por

otra, un cambio cualitativo en la toma de las decisiones, al pasar de una de cision
FROHJLDGD D XQD XQlo&oektydbigdadoswredactores del nuevo CPACA

D UHGHILQLU HO SDSHO GHO &RQVHMR GH (VWD GJFP IH@RDH VAWV Q
mecanismos Yy recursos legales para unificar la jurisprudencia que dicten los

tribunales administrativos con el propésito de evitar el fenGmeno que algunos han

GHQRP IQDGR VHGHLDA) DAIOQ GH @ MUVSWXGHQFIDW**  (Negrilla fuera de texto)

(iii) 6H LPSXVR XQOD VWHQGHQFLD XQLILFDGRUYD GHO GHUHFK

SIERRA se refiere, con este calificativo, a la tendencia a unificar las jurisdi cciones

ordinaria y contencioso administrativa (aunque delimitando sus &ambitos de

competencia y actuacion) en aras de reducir la inseguridad juridica y dotar al universo

normativo de coherencia y articulac LOQ VvHQ WRUQR D OD FRPSUHQVLOQ
GHUHFKR FRQIRUPH D Off. RIRQaZWSW@ARWRWO SDUDGLJPD FOAZ
centralidad de la ley y reemplazado por el de la Constitucién y la cons ecuente

constitucionalizacion del Derecho, es natural que se generen conflictos y t ensiones

443 OSTAU, PROYECTO DE LEY NUEVO 198 DE 2009 SENADO, Op. Cit.

44 |dem.

4 6,(55% 32572 +XPEHUWR Vv&UDWLFDV YHQWDMDWRKIIEHWVRQ 8 WQ WX N MRHF
HQ HO RUGHQDPLHQWR SROPWLFR \ HQ HO VLVWHPDDERUREBQRVEBDVGHO GHO
,QWHUQDFLRQDO v8Q FDPELR &RQVWLWXFLRQDO LOQXIOXRGLEE® /DD&R UVGH
octubre de 2007.

4 6,(55% 32572 v&UDWHrEDVhw
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HQ OD DSOLFDFLOQ GH ORV SULQFLSLRV \ ODtoHd lbFEMAIL Y LG D G

resulta en un sistematico desconocimiento de estos ultimos.

Una manifestacion de esta dinamica es el recurso, cada vez mas frecuente, a | a

jurisdiccidn constitucional para que definiera temas del resorte de otras jurisd icciones

SRU OD YbD GH SURFHVRV GH FRQWURO GH FRQVWLWXHLR QD
PAV UASLGRV TXH ORV GH OD MXVWLFLD “R UStle@imatyb,BnR FRQW
los afios anteriores a la expedicion del CPACA todo esto suscité conflict 0s entre la

Corte Constitucional y los tribunales de cierre de las jurisdicciones ord inaria y

contencioso administrativa, surgidos con ocasién del control constitucional de normas
HLQWHUSUHWDFLRQHY OHJDOHV GH WDOHWWXHRY®ILLFPURQGE
FRKHUHQFLD DO RUGHQBPLHQWR MXUBGLFRwW

Ademas del fortalecimiento de la funcién consultiva, la puesta en marcha de los
juzgados administrativos y el peligro de la dispersibn en la produccion de
jurisprudencia (en un contexto en el que, como se dijo, la satisfaccion de neces idades
se habia trasladado a la sede judicial) oblig6 a los redactores del Cédig 0 a determinar
los mecanismos y recursos legales para unificar la jurisprudencia que dicten los
tribunales administrativos. Esto se logr6, en buena medida, por la via de | as
sentencias de unificacion de jurisprudencia y todo el andamiaje institucional en torno

a las mismas.

Sin perjuicio de los condicionamientos que introdujo a estas normas la Corte
Constitucional en las sentencias C634 dg 2011, C-816 de 2011 y C-588 de 2012,

lo cierto es que con la entrada en vigencia del CPACA el Consejo de Est  ado adquiere

un papel adicional y preponderante, cual es la unificacion de la jurisprude ncia en

447 OSTAU, PROYECTO DE LEY NUEVO 198 DE 2009 SENADO, Op. Cit.
4% 6,(55% 32572 v&UDWHEDVhw
449 1dem.
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FLHUWRYVY WHPDV TXH HO OHJLVODGRU KD FRQ\GHHEHJ DGHD OH OOH
un especial esfuerzo interpretativo y didactico para que cumpla el papel q ue laley les

KD DVLIJQDGR D WBDOHV IDOORVw

(iv)  Hubo transformaciones sociales y tecnoldgicas, acompafiadas de una

vertiginosa globalizaciéon

La exposicion de motivos de la Ley 1437 de 2011 atribuye al fendmeno de la
JOR E D O LIpbEdgGe@a de estandarizacion y homogenizacion general en todos los
APELWRYV GH ODV DFWLY I BsfoH Sumi&doPaDI@sDdésavrrollos de la
tecnologia informatica que facilitan el acceso a la informacién, condujo a | a
modificacion de los presupuestos sobre los cuales se consolidaron los Estados -

Nacion.

Ello, a su turno, afecté los principios tradicionales, institutos y técnicas del derecho
DGPLQLVWUDWLYR vTXH SRU QDWXUDOH]D GHSHQ (&dtaGoL UHFW D
L P S HU DWW Ie anterior se suman, sin duda, las profundos cambios que sufrieron

vVHO GHUHFKR OD HFRQRPDBPD OD FXOWXUD OD WHHKG®RORJIDD
Constitucion de 1991 introdujo en las relaciones entre la Administracion y los
FLXGDGDQRV \ OD VRFLHGDGw WRGR OR FXDO WUDQVIRUPO

expedido el Cédigo Contencioso Administrativo de 1984  .%*°

50 $50%2/('$ 3(5'202 (QULTXH -RVI v/D LQVWLWXFLOQ GH OD D[HIQMDOQ G|
&OGLJR GH 3URFHGLPLHQWR $GPLQLVWUDWLYR \ GS O-BO.&ERQONSEIPLRVR $GP
'( (67%'2 v/D DGPLQLVWUDFLOQ DQWH HO &O GihistRtive § d8 bRCBriteddioRd HQWR $G
$GPLQLVWUOR WA )¥.RW

41 OSTAU, PROYECTO DE LEY NUEVO 198 DE 2009 SENADO, Op. Cit.

452 |dem.

43 p/9$5(= -$5$0,//2 /XLV )HUQDQGR V$SQWHFHGHQWHYV I|LQURRAHIALIPQFLEDR H
$GPLQLVWUDWLYR \ &RQWHQFLRNMR39-#I6.PEQLV&R2UBWR2YRW (67%$'2 v/D
$GPLQLVWUII!;?)L@I‘.QD.\BQ.

118



Lo dicho hasta ahora da cuenta de una  profunda transfor macién del rol del juez
contencioso administrativo en Colombia, con ocasion de los cambios sociales y
juridicos que ha experimentado Colombia en las Ultimas décadas y, en particular, con
motivo de la expedicion de la Carta Politica de 1991. Fue precisamente en el marco
GH HVWH PXQGR JOREDOL]DGR J& BoQcepdibrX #eQod Herdtlds FR Q
ciudadanos que introdujo la Constitucion de 1991; ante una estructura piramidal de

tres niveles en la jurisdiccion contencioso-administrativa consolidada despué s de casi
cien afios de historia institucional; y conscientes de la emergencia de superar el
IHQOPHQR GH OD FRQJ#&YV jud £z Qrefl edlinride DeOrato 4820 del 14

de diciembre de 2007 la Comision para la Reforma a la Jurisdiccion Contencioso -
Administrativa. Tras 20 meses de trabajo de la Comision, el 17 de noviembre de

2009 se radicé en el Congreso de la Republica el Proyecto de Ley No. 98 de 2009,
que habria de convertirse en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de | o]

Contencioso Administrativo (CPACA).

La Ley 1437 del 18 de enero de 2011 (CPACA) ha significado un enorme desafio

para la comprension de las fuentes del derecho, asi como para los criterios de analisis
jurisprudencial que, en el momento, gozaban de aplicacidén relativamente pacific a
entre los teoricos y operadores del derecho locales. Al regular la figura de la

tVHQWHQFLD GH XQLILFDFLOQ MXULVSUXGHQFLDOuU \ ORV PHI
vinculatoriedad, que se mencionan adelante, no solo se obliga a las autoridades

administrativas y jurisdiccionales a seguir estos fallos del Consejo de Es  tado en la

resolucion de casos futuros, sino que se postulan, por la via legal, algunos

fundamentos ideoldgicos, finalidades y usos del precedente contencioso

administrativo, los cuales deben ser leidos a la luz de la construccion tedrica que

hasta el momento habia hecho la Corte Constitucional en materia de precedente

judicial, asunto al que se dedica el siguiente capitulo.

454 OSTAU, PROYECTO DE LEY 198 DE 2009 SENADO, Op. Cit.
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$XQTXH QR SXHGH KDEODUVH SURSLDPHQWH GH XQ VUIJLPHQ
administrativo, con reglas y funciones diferenciadas frente a los contenidos de I
UIJLPHQ FRQVWLWXFLRQ BOsR tyadal @@Dudd. Boetrina refinada del

precedente judicial, que recoge mas de un siglo de historiay mas d e dos décadas de

produccion doctrinal en el seno de la Corte Constitucional, poniendo todas es as

ensefianzas al servicio del juez contencioso administrativo.

4. Breve historia jurisprudencial anterior al CPACA (1991 y2011)

3DUD HVWH DQAOLVLVY UHVXOWD YWLO UHDOL]DWQWBAQFLONQH
proferidas por la Corte Constitucional sobre el caracter vinculante de la jurisp rudencia

en Colombia con anterioridad a la expedicion del CPACA, acudiendo ala me  todologia

y terminologia que propone el autor Diego Lopez. Esta metodologia, como se vera

mas adelante, resulta pertinente solo para estudios historicos como el que s e realiza

a continuacion.

Con la expedicion de la Constitucion de 1991, se establecié como re gla que los jueces
en sus providencias solo estdn sometidos al imperio de la ley -en cuanto fuente
principal de derecho-, mientras que la jurisprudencia constituye uno de los "criterios

auxiliares" de la actividad judicial. A raiz de lo anterior, la Corte Constit ucional se ha

pronunciado sobre el alcance de la clausula constitucional que regula el pape | de la
jurisprudencia, definiendo y redefiniendo continuamente la figura con miras a desci frar
el sentido del articulo 230 CP. Este ultimo, a su turno, sirve de parametro d e validez

para estudiar la constitucionalidad de ciertas normas que se han proferido sobre la

materia.

5 [q3(= v(VODER Qpighw.113.
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No bien habia sido proferida la Carta Politica de 1991, la Corte Constitucional empez6
a afirmar de manera progresiva la vinculatoriedad del precedente judicial, primero el
de la Corte Constitucional y luego el de todas las Altas Cortes. Esto dio lugar a una

mutacion constitucional “*® en relacion con el sistema de fuentes del derecho.

Aunque es mucho lo que se ha escrito en el seno de la Corte sobre el parti cular, la
construccion de esta linea jurisprudencial esta encaminada a identificar los ba lances
constitucionales que se han presentado en torno de la constitucionalidad de norma s
gue, al menos en apariencia, se han separado del tenor literal del inciso seg undo del

articulo 230 CP. Por ello, la construccion girara en torno a la siguiente pregunta:

456 SANTAELLA. Op. Cit. pp. 142-143.

6$17%$(//$ UHFRQRFH OD RFXUUHQFLD GH HVWD PXWDFLGQ\ CBVER JU/KKHLIRDG |
evolucién, la jurisprudencia constitucional ha logrado consolidar una SRVWXUD VHJYQ OD FXDO vOD
del juez al ordenamiento juridico le impone el deber de tratar explic itamente casos iguales de la misma

PDQHUD \ ORV FDVRV GLIHUHQWHY GH PDQHUD ®LGW LAV B HQ-83& ¥ D DT X H HC
2001 de la Corte Constitucional]. Esta ha sido la via para imponer una novedosa disciplina de

precedentes, cuya eficacia se hace exigible mediante la accion de tutela, y d ar piso a la idea de una

singular fuerza vinculante de la jurisprudencia, basada en una lectura amplia de la clausula de
VRPHWLPLHQWR GH ORV MXHFHV vDO LPSHULR GH OD 68B\® F QW R Q L [IF IHX

concreta de los principios de igualdad, seguridad juridica y confianza legitima, por un lado, y autonomia
judicial, por el otro.
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¢ La jurisprudencia de las Altas Cortes puede tener fuerza vinculante general sin violar el
articulo 230 Superior, segun el cual jurisprudencia es criterio auxiliar de la actividad judicial?

No, porque la
jurisprudencia  es

VFULWHULR D

la actividad judicial,
con excepcioén de la
la parte resolutiva y
oD VFRVD

LPSOBFLWDw

N

X
C-131/93

X
C-083/95

X
C-037/00

X
C-037/96

X
C-836/01
X
SU-120/03
X
T-69 8/04
X
T- 292/06
X
C-539/11

Si, porque la
jurisprudencia de las
altas cortes constituye

vOH\w HQ
material 'y la ratio
decidendi  constituye

precedente vinculante
para las autoridades

La sentencia fundadora de linea esla C-131 de 1993 “*®_ mediante la cual se declaré

inexequible la expresion "obligatorio" contenida en el articulo 23 del D

1991, entre otros articulos del mismo decreto. Segun la norma demandada, "La

doctrina Constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional,

mientras no sea modificada por ésta, sera criterio auxiliar obligatorio para la

autoridades y corrige la jurisprudencia. Las modificaciones a la doctrina exist

deberan ser explicadas en la sentencia." (Se destaca)

Si bien la Corte encontré que sus sentencias eran fuente obligatoria para los jueces

ecreto 2067 de

S

ente,

%" ID VFRVD MX]JDGD LPSOBPFLWDw VHUDD OXHJIRGCRUBMKDE&DencF RVD MX]JDGD

%8 &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/

Martinez Caballero. Ref. D- 182.

VEHQWBHOQ@FL®EH&DEULO GH

w 03 $OHMI
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(inciso 1° del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, en concordancia con el articulo

243 de la Carta), aclaré que "Unicamente una parte de sus sentencias posee el

caracter de cosa juzgada”, esto es: (i) la parte resolutiva, de forma explicita, y (i) los
conceptos de la parte motiva que guarden una unidad de sentido con el disp ositivo de
la sentencia, de forma implicita, "asi como los que la Corporacion misma ind ique”, y

en esa condicion "deben ser observados por las autoridades y corrigen la

jurisprudencia". Asi pues, declar6 de manera expresa que las sentencias de la Corte
Constitucional son fuente obligatoria para un juez, siempre que tengan la fuerza de
cosa juzgada explicita (la parte resolutiva, por expresa disposicion del arti culo 243

CP) y de cosa juzgada implicita (los conceptos de la parte motiva que guard an una

unidad de sentido con la parte dispositiva). Este es el principal ele mento del fallo,
SXHVWR TXH vVH DILUPO SRU SULPHUD YH] TXH OWVMWXFQWRE D6
son fuente formal y primaria de derecho, y que no solo tiene fuerza vinculante la parte

resolutiva del fallo de constitucionalidad ¢ O VUHVXHOYHw VLQR TXH OD SD
considerativa también contiene reglas juridicas obligatorias para todos los ope radores

MXUDGLEFRV w

Lo anterior es una excepcion al valor que, en principio, tiene la parte motiva d e la
sentencia bajo el articulo 230 CP (criterio auxiliar -no obligatorio-, esto es , obiter
dicta). Para la Corte, limitar la fuerza de cosa juzgada a la parte resolutiva seria

permitir que el intérprete desconozca el sentido que la Corte quiso darle a una norma

en la parte motiva para encontrarla conforme o inconforme a la Constitucion.

La Corte interpretd la expresion "imperio de la ley" del articulo 230 CP en sentido
material, esto es, como norma vinculante de manera general y cito la sentencia C-
113 de 1993 para reiterar que solo la Corte Constitucional, cifiéndose a la precept iva

superior, puede fijar los alcances de sus sentencias, y reprodujo la céle bre frase:

49 QUINCHE, Op. Cit, p. 61.
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"entre la Constitucion y la Corte Constitucional, cuando esta interpreta aq uélla, no

puede interponerse ni una hoja de papel”.

Por los motivos expuestos, la Corte consideré que palabra "obligatorio" d el articulo
23 del Decreto 2067 de 1991 se oponia a los articulos 241y 230 de la Constitucion
y transgredia la competencia asignada a la Corte para fijar el efecto de sus

sentencias. Entonces, a la pregunta que encabeza la linea, la respuesta d e la

sentencia es negativa, pues en ella la Corte declaro6 inexequible una parte de la norma
gue pretendia hacer vinculante la doctrina constitucional de manera general, aunque
dejo sentada la posibilidad reconocer el caracter vinculante de los apartes d e la parte

motiva que guarden una unidad de sentido con la parte resolutiva (cosa juzgada
implicita), siempre que se reconozca el caracter de criterio auxiliar que tiene la

jurisprudencia en los demas casos.

Mediante la sentencia C-083/ 95 “° se parti6 de la postura anterior para declarar

exequible el articulo 8° de la ley 153 de 1887, segun el cual "Cuando no haya ley

exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regul an casos
0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las regl as
generales de derecho" (se destaca). La regla fijada por la Corte para decidir el caso

fue del siguiente tenor:

La disposicion destaca, nitidamente, la funcidbn que esta llamada a cump lir la doctrina
constitucional en el campo interpretativo. Es un instrumento orientad or, mas no obligatorio,
como si ocurre cuando se emplea como elemento integrador: porque en est e caso, se

reitera, es la propia Constitucién -ley suprema-, la que se aplica.

La Corte en este caso aclaré que el articulo 230 CP, al referirse a la jurisp rudencia

40 COLOMBIA. &RUWH &RQVWLWXFLRQDG5 H®H @WHRFWUTR & H w 03 &DUORV *D
Diaz. Exp. D-665.
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en tanto que "criterio auxiliar de la actividad judicial", lo hizo con un al cance mas

amplio que el imperante bajo la ley 169 de 1896, dado que no es solo la Corte

Suprema de Justicia como Tribunal de Casacion la que crea "pautas plausibles de
orientacion a los tribunales y jueces de niveles subalternos"”, sino también el Consejo
de Estado y la Corte Constitucional, corporaciones que no existian en el momento d e

la expedicién de dicha ley. Para la Corte, "las orientaciones asi trazad as no son
vinculantes sino optativas para los funcionarios judiciales”, salvo las decisione S que

hacen transito a cosa juzgada.

El mismo valor tiene la "doctrina o jurisprudencia constitucional” que consiste en
acudir al alcance y sentido de las normas constitucionales aplicables dire ctamente
como fundamento de fallos, a falta de ley, para que "de ese modo, la aplicacién de

las normas superiores esté tamizada por la elaboracion doctrinaria que de ellas haya
hecho su intérprete supremo... Es claro eso si que, las interpretaciones de la Corte
constituyen para el fallador valiosa pauta auxiliar, pero en modo alguno criterio

obligatorio, en armonia con lo establecido por el articulo 230 Superior."

Bajo esta argumentacion, se avalé entonces una ley que permite aplicar la doctri na
constitucional en su ‘funcion integradora' a falta de ley exactamente aplicable 0 por
analogia, caso en el cual la interpretacion fijada por la Corte Constitucional resulta

obligatoria al amparo de la cosa juzgada constitucional.  *** Esta funcién es distinta de
la funcién interpretativa que también tiene la jurisprudencia por virtud del articulo 4
de la Ley 169 de 1896, de manera que la jurisprudencia sigue siendo optativa como
criterio auxiliar. Luego de integrar los enunciados contenidos en los articulos 4 , 5y
GH OD /H\ GH GLFH OD &RUSRUDFL O Rfire¥ddsev&D GLV S|
articulo 5 de la ley 153 de 1887 ] destaca, nitidamente, la funcion que esta llamada

a cumplir la doctrina constitucional en el campo interpretativo. Es un instrumento

%1 QUINCHE, Op. Cit., p. 63.
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orientador, mas no obligatorio, como si ocurre cuando se emplea como elemento
integrador; porgue en ese caso, se reitera, es la propia Constitucion yey suprema- ,
OD TXH VH DSOLFD w

A continuaciéon, mediante la Sentencia reconceptualizadora de linea C-037 de 1996 |,
OD &RUWH GHFODUO LQH[HTXLEOHYV ODV H[SUHVLRY(;EI—D\/LI%B@OR

contenidas en el numeral 10 del articulo 48 del proyecto de Ley Estatutaria de

Administracién de Justicia. Dice QUINCHE qu H VH WUDWD GH vXQD GHFLVLO
tibia respecto del alcance de las decisiones de la jurisdiccion co nstitucional, [ aunque]

es muy importante, ya que dispone el primer balance de las reglas fijadas por la Corte
&RQVWLWXFLRQDO HQ 1D SiroerarfoQlsvsdnten&a hiz® més que eso,

SXHVWR TXH VH UHILULO DO FDUAFWHU REOLJDWREHUBQIHQHU

por via de autoridad hace la Corte Constitucional — “*.

La norma demandada, en su version primigenia, disponia que las sentencias d e
constitucionalidad tenian el siguiente efecto: "1. Las de la Corte Consti tucional
dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via d e accion,
de revisibn previa o con motivo del ejercicio del control automatico d e

constitucionalidad, sélo seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes

en su parte resolutiva. La parte motiva constituira criterio auxiliar para la activid ad
judicial y para la aplicacién de las normas de derecho en general. Sélo la interp retacion
gue por via de autoridad hace el Congreso de la Republica tiene caracter obli gatorio
general. (...)"

Entre los fundamentos de la decision, dijo la Corte que este maximo tribunal

constitucional estd encargado de guardar la supremacia y la integridad de la Carta

462 |bidem, p. 67.
3 &2/20%,% &257( &2167,78&,21%$/ vEHQOH®MFIGHAHEUHUR GH w 03 90DGI
Naranjo Mesa, Exp. PE 008.
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(Art. 241 C.P.), lo cual "hace que ella sea la responsable de interpretar ¢ on autoridad
\ GH GHILQLU ORVY DOFDQFHVY GH ORV SUHFHSWRV FRQMWHQLGR
RUGHQ GH LGHDV SDUD OD &&RUWH HV VDELHUWDPHURGRLQFR
el Congreso de la Republica interpreta por via de autoridad, lo cual es val ido
Unicamente en lo que se relaciona con la ley (articulo 150-1 de la Carta), pero no e n

lo que atarfie al texto constitucional.

Al responder la pregunta acerca de qué parte de las sentencias de la C orte hace

transito a cosa juzgada, cito la sentencia C-083/95, incluyendo el extracto que se

refiere a la distincion entre la funcion integradora (articulo 8 de la Ley 153 de 1887)

e interpretativa (art. 4 ibidem) que cumple la doctrina constitucional. A si pues, declar6

la exequibilidad condicionada del enunciado acusado del articulo 48 de la Ley 270 de

1996, que limitaba la obligatoriedad de las sentencias de la Corte a la part e

resolutiva, citando las sentencias C-131 de 1993 y C-083 de 1995, e indicando q ue

como dice la norma, la parte motiva es criterio auxiliar para la actividad judicial y para

OD DSOLFDFLOQ GH ODV QRUPDV GHO GHUHFKR \ TXH vVOOR

conceptos consignados en esta parte [  refiriendose a la parte motiva ] que guarden

una relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva; en o tras palabras,
aquella parte de la argumentacién que se considere absolutamente basica, neces aria
e indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva de las sentencias

\ TXH LQFLGD GLUHFWDPHQWH HQ HOOD w (Q SDODEUDV GH 48

>h@ WLHQH IXHU]D YLQFXODQWH REOLJDWRILODORRPAVHGGDODD & DMHNVI
del fallo que la Sentencia C- GH OODPDUD vVFRVD MX]JDGD LPSOBFLWDw TX
GH OODPDUD vFRVD MX]JDGD LQWHX & &delanteT 4 BoeR PRV

comenzaria [a] vincular luego al concepto de  ratio decidendi del fallo. 464

Finalmente, puntualiza la Corte que las sentencias de tutela "sélo tienen efe ctos en

%4 QUINCHE, Op. Cit., p. 70.
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relacion con las partes que intervienen en el proceso (Decreto 2591/91, art. 36)",
mientras que la doctrina constitucional que define el contenido y alcance de | 0s
derechos en el marco de una accion de tutela decidida por la Corte "trasciend e las
situaciones concretas que le sirven de base y se convierte en pauta que unifica y
orienta la interpretacion de la Constitucion" y sirven como criterio auxiliar de la
actividad de los jueces, quienes tendran que justificarlo si deciden apartars e de la
linea jurisprudencial, so pena de infringir el principio de igualdad. A la pregunta d e
esta linea respondid, de nuevo, de manera negativa, pues aunque se refirié al
FDUAFWHU REOLJDWRULR JHQHUDOwW GH OD LQWHUSWHWDFLC
Corte Constitucional “°*, declar6 que la doctrina constitucional que define el contenido
y alcance de los derechos en el marco de una accion de tutela tiene caracter d e
VFULWHULR DX[LOLDUw REOLJDQGR D ORV MXHFHGH.GQLHFKIRR U F

sentido.

QUINCHE anota que en esta primera etapa la Corte no utilizé la expresion
VSUHFHGHQWHW VLQR HO WIUPLQR VMXULVSUXG HXEL W D®HEL
dos siglos de formalismo en el sistema de fuentes, que colocaban a la jurisprudencia

como fuente secundaria o auxiliar del derecho, de conformidad con la Ley 153 de

1887 y el inciso VHJIJXQGR GHO DUWDFXOR GH OD &RQVWLWXFLO
década, la Corte trabajaria alrededor del transito entre la consideracion de la

jurisprudencia como fuente auxiliar de derecho, hacia la jurisprudencia como

SUHFHGHQWHwW

Mediante Sentencia C037 de 2000 “’, la Corte declaré inexequibles los apartes

subrayados del articulo 12 de la Ley 153 de 1887, en virtud del cual: "Las ordenes

% &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ vEHQGMHIDFGMH 8HEUHUR GH w 03 90DG
Naranjo Mesa, Exp. PE 008.

466 QUINCHE, Op. Cit., p. 55.

%7 &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ vEHQOMWHM FLOHEHQHUR GH w 03 90DGL!
Naranjo Mesa, Exp. D-2441.

128



y demdas actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de | a potestad

reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran aplicados mientras no sean

contrarios a la Constitucion, a las leyes ni a la doctrina legal mas probable”. El resto

del articulo fue declarado exequible bajo el entendido de que no vincula al juez cuando
falla de conformidad con los principios superiores que emanan de la Constit ucion 'y

gue no puede desconocer la doctrina constitucional integradora”. (Se destaca)

En su motivacién, la Corte cita la sentencia C-131 de 1993 y reitera la fuerza
vinculante de la parte resolutiva de los fallos de constitucionalidad y d e aquellas partes
de la motivacion que se encuentran directamente relacionados con ella, asi ¢ omo el
alcance de la doctrina constitucional integradora. Ademas, recoge la distinci on entre
los conceptos de jurisprudencia, por un lado, y doctrina constitucional integradora
por el otro, distincion sentada en la sentencia C-083 de 1995. Esta sente ncia,
entonces, admite la conformidad de la norma con el articulo 230 CP en términos

similares a lo establecido mediante la sentencia C-083/95, es decir, lim itando dicha
obligatoriedad a la doctrina constitucional integradora (en lugar de extenderl a a toda

interpretacion realizada por la Corte Constitucional).

La Sentencia C836 de 2001 “® v FriRene el segundo balance alrededor del tema de

la jurisprudencia de los 6rganos de cierre en Colombia y culmina un ciclo de la Corte
&RQVWLWXFLRQDO UHIHULGR D OD SUHJXQWD SRU OD IXHU]D

49 Como lo

pues en adelante se referiria mas al precedente y a su fuerza vinculante
destaca el doctor JULIO, en la sentencia C-836 de 2001 queda claro que la fi gura
GH OD GRFWULQD SUREDEOH VQR HV VOOR SUHGUFIREOMKHGH C

también es aplicable en las otras jurisdicciones (como la contencioso administra tivay

%8 £2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ VvVEHQWHH@FL®H&DIRVWR GH w 03 5RGU
Escobar Gil, Exp. D-3374.
49 QUINCHE, Op. Cit., p. 74.
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FRQVWLWXFLROD HWWH LPSRUWDQWH IDOOR VvHO SUREOHPD
realidad a uno sélo: la fuerza vinculante  ytanto para los jueces inferiores como para

la propia Corte Suprema de Justicia- de los precedentes fijados por esta Ul tima como

MXH] GH F D V'DFoL&3tQ eoncluyo el doctor JULIO que la linea jurisprudencial de

la Corte Constitucional con corte a 2001 era favorable a una teoria fuerte del
SUHFHGHQWH TXH vKD WHUPLQDGR SRU LPSRQHUVH DO LQWHI
IHYDGR >h@ D XQD DSUR[LPDFLOQ FDGD YH] PD\RU D SULQFLSL
common law, aungue todavia existen algunas voces disidentes al interior de la Corte
&RQVWLWXFLRQDO w

En esta oportunidad, la Corte declar6é exequible el articulo 4 de la Ley 169 de 1896

VREUH GRFWULQD SUREDEOHwW VLHPSUH \ FXDQGR VH HQWL
demas jueces de la jurisdiccién ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada

por aquella, estan obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos

juridicos que justifican su decision. Para imponer este condicionamiento, la Corte

sefialo que la

>h@ IXQFLOQ FUHDGRUD GHO MXH] HQ VX MXUIOMs FR@N Q/RDOF MIHO QH\D O L
ponderacién de principios de derecho, que dan sentido a las instituciones j uridicas a partir

de su labor de interpretacién e integracién del ordenamiento positivo. (.. .) De ahi se derivan

la importancia del papel del juez como un agente racionalizador e integ rador del derecho
GHQWUR GH XQ (VWDGR \ HO VHQWLGR GH OD HDPFXODVLD Q@ b SCFRRBDEIOHIV T

jurisprudencial a partir de la expedicion de la Ley 169 de 1896. La palabra probable, que
hace alusion a un determinado nivel de certeza empirica respecto de la doctr ina, no implica
una anulacion del sentido normativo de la jurisprudencia de la Corte Suprem a." (Se destaca)

40 .8/,2 (675%$'$ $OH[HL v(O SUHFHGHQWH MXULVSUXGHQFHDOD FQXHWWIY®QH"
HQ OD MXULVSUXGHQFLD FRQVWLWXFLR QD &2G R DONNVBALEGREDLONETT, w SS
(GXDUGR &RRUG VEQXDULR GH 'HUAhBIKIR d& RifspgridensiaX e RaQToe
&RQVWLWXFLRQDOwW 8QLYHUVLGDG ([WHUQDGR GH &RORPELD %RJRWA

471 |bidem, p. 51.

472 |bidem, p. 62.
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Se extiende, pues, el caracter vinculante a la jurisprudencia interpretati va, que junto
con la integradora son reconocidas como productos de la "funcién creadora” del juez,
y como manifestaciones del "sentido normativo de la jurisprudencia” de la Corte

Suprema. Segun explica la Corte...

La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la
autoridad otorgada constitucionalmente al érgano encargado de establecerla y de su
funcién como 6rgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacion

de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de tr ato por parte de
las autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la
conducta de las autoridades del Estado; (4) del caracter decantad o de la interpretacion del
ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido, confro ntandola continuamente

con la realidad social que pretende regular.

Finalmente, la Corte Constitucional distingue entre las partes de la sente ncia con

fuerza normativa y obligatoriedad (los principios y reglas juridicas: "los ratione

decidendi o fundamentos juridicos suficientes, que son inescindibles de la decisidon
sobre un determinado punto de derecho") y las que carecen de ellas (los |l amados
obiter dicta o afirmaciones dichas de paso, que constituyen criterios auxiliares de la

actividad judicial). Y, aunque reconoce la obligatoriedad de la jurisprudencia

interpretativa e integradora, concluye que ninguna parte de la doctrina judicial p uede
tener "un caracter tan obligatorio que con ello se sacrifiquen otros valores y principios
constitucionalmente protegidos, o que petrifique el derecho hasta el p unto de

LPSHGLUOH UHVSRQGHU D ODV QHFHVLGDGHV \QRFFARIDD O/HVYWQH®
OXJDU YDULRYV vFD P Hdnkevito HI® laHr€glawsbbie la obligatoriedad del

precedente judicial y constitucional, relacionados con modificaciones en el lenguaje,

el refinamiento en la argumentacion y con mejores reconstrucciones, que finalmente

derivaron en la afirmacion de la jurisprudencia como precedente y sobre todo, con el

hecho innegable del establecimiento del precedente constitucional como fue nte
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SULPDULD \ IRUPDO ®HO GHUHFKRw

Asi pues, cuando no ha habido un transito legislativo relevante, los jueces estan

obligados a seguir explicitamente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus ticia

siempre que el principio o regla jurisprudencial sigan teniendo aplic acion, imponiéndole

D ORV MXHFHV LQIHULRUHV XQD VvFDUJD DUIJXPHQWDWLYDv
jurisprudencia decantada de la Corte Suprema o el Consejo de Estado, en virtud del

principio de igualdad, la seguridad juridica y la confianza legitima. ** v(Q FXDQWR D OCL
carga argumentativa que debe soportar quien se separa del precedente, la Corte

Constitucional afirma que si se trata de un juez inferior dicha carga es superior asi

es la Corte Suprema quien modifica su propia jurisprudencia, por tener la doctrina de

esta ultima Corporacion un  p/us de valor normativo, en virtud de la funcién unificadora

de jurisprudenciaas X FDUJR w

No obstante, varios aspectos del célebre fallo merecen alguna critica. En primer

oXxJbu vQbGb GLMR DFHUFD GH ODV UHJODV ILMDGDV SRI
obligatoriedad y alcance, déficit que fue suplido por la aclaracion de voto de I

magistrado Cepeda w?*® |, cuyas tesis recogerian luego algunos fallos de

constitucionalidad como la Sentencia T-262 de 2006. 7 (Q VHIXQGR OXJDUnh

>h@ HQ HOOD VH VRVWLHQH TXH VOOR OD &RUWH 6XSUHPD GH -XV
jurisprudencia cuando considere que es contraria a los valores, pr incipios y derechos
consagrados en el ordenamiento, posibilidad que le estaria vedada a los jueces inferiores.
Entonces, paradéjicamente, el fallo redundaria en una disminucion de la eficacia normativa

de la propia Carta, pues la interpretacion conforme a la Constitucion estar ia reservada a

473 QUINCHE, Op. Cit,, p. 55.
474 |bidem, p. 75.

4% JULIO, Op. Cit. p. 53

476 QUINCHE, Op. Cit, p. 76.
477 |dem.
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las Altas Cortes. 478

/ID GRFWULQD GHO SUHFHGHQWH V ldbik esiablRadoBqie @FdibsG R \ VH K
GH D W?® - especialmente con esta sentencia C-836 de 2001 que
VFRQILUPDED OD GRFWULQD GHO SUHFHGHQWH FX\D ERgVWUX
C-131 de 1993, T-123 de 1995, C-037 de 1996 y SU- GH w?®® . No

obstante, debido a la resistencia de los jueces e incluso de otras cortes de cierre, en

los afios siguientes la Corte se dedica a reiterar su mensaje en las sentenc ias SU-
120 de 2003, T-698 de 2004 y T- GH $vb OD &RUWH vDILUPD F
normativo del precedente constitucional de proteccion de derechos fundamentales

sobre la jurisprudencia ordinaria (SU-120/03), afirma el deber de coherencia de los

jueces de instancia frente a su Corte de cierre en los temas relevantes (T-698/04)

y, finalmente, afirma el deber de los particulares de ajustar sus conductas a la ratio

decidendi de las doctrinas constitucionales vigentes definidas por la Corte (T-

hW 481

Con la sentencia SU-120 de 2003 , la Corte tutela el derecho de los pensionados a

gue sus empleadores indexen la primera mesada pensional cuando ella se li quide y se
empiece a pagar tiempo después del retiro del empleado, en lugar de que las
pensiones se liquiden por los salarios histéricos vigentes al momento de | retiro. Para
ello, la Corte controvierte la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia, Sala
/IDERUDO HQ HO VHQWLGR GH TXH OD PHUD VGRFWULQD S
jurisprudencia constitucional no obliga a los jueces ni a la Corte Suprema. En cambi 0,
la Corte Constitucional reiteré la  ratio decidendi sentada en la sentencia C-836 de
TXH PRGLILFO OD FRPSUHQVLOQ OHJRFIQWULFD GH OD vGHF

gue la jurisprudencia si genera deberes especificos de coherencia y ob ediencia para

478 JULIO, Op. Cit. p. 55

4 [93(= v(VODER Qpl @hwp. 75.
480 |bidem, p. 184.

481 |bidem, p. 75.
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los jueces, aunque no absolutos. Por tanto, la interpretacion judicial estabi lizada de la
norma tiene preferencia sobre las demas opciones interpretativas, y debe prevalecer
por regla general . Con base en lo anterior, la Corte Constitucional encuentra que la

&RUWH 6XSUHPD LQFXUULO HG*XQD vYPD GH KHFKRw

Ahora bien, con miras a lograr una aplicacién consistente del ordenamient 0 juridico, a la
Corte Suprema de Justicia se le ha confiado el deber de unificar la jurisprudenc ia nacional.
Labor que ha sido entendida por esta Corporacién i) como una mu estra fehaciente de que
todas las personas son iguales ante la ley yorque las situaciones idénticas son resueltas
de la misma manera-, ii) como un presupuesto indispensable en el ejercicio de la libertad
individual -por cuanto es la certeza de poder alcanzar una meta permite a los hombres
elaborar un proyecto de vida realizable y trabajar por conseguirl 0-, y iii) como la garantia de
gue las autoridades judiciales actian de buena fe yorque no asaltan a las partes con
decisiones intempestivas, sino que, en caso de tener que modificar un plantea miento,

siempre estaran presentes los intereses particulares en litigio-

En suma i) una misma autoridad judicial  yndividual o colegiada- no puede introducir cambios
a sus decisiones sin la debida justificacion, ii) los jueces no pueden apartar se por su sola
voluntad de las interpretaciones que sobre el mismo asunto ha hecho la Co rte Suprema de

Justicia, y iii) ésta no puede renunciar a su labor de darle unidad al or denamiento juridico. “

Luego, con la sentencia T-698 de 2004 , la Corte Constitucional encontré6 que no

estaba justificado el trato desigual entre dos sentencias del Tribunal Superio r de
Medellin proferidas en junio y agosto de 2003 en materia de la calificacibn como

vW U D E DM D G Rateddtib Fuelyenerayestabilidad del vinculo contractual- o como
VHPSOHDGR $& Eobd ¢oRoade el amparo y ordena al Tribunal del Distrito de
Medellin que se pronuncie de nuevo, esta vez con plena advertencia y dis cusién de la

doctrina de la Sala Laboral de la Corte Suprema y los fallos anteriores del propio

482 |pidem. pp. 34- 39.
8 &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ v6HQWEHHYXFLDGH IHEUHUR GH w 03
Alvaro Tafur Galvis, Exp. T-406257, T-453539 y T-503695.
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tribunal *** . Dijo la Corte:

>h@ GH PDQHUD JHQHUDO SDUD HIHFWRV GH VHSRUDHWVW LGFBDO SVYRIEGHG

necesarios entonces, dos elementos basicos: i) referirse al precedente ant erior y ii) ofrecer
un argumento suficiente para el abandono o cambio si en un caso se pret ende fallar en un
sentido contrario al anterior en situaciones facticas similares, a fin de conjurar la
arbitrariedad y asegurar el respeto al principio de igualdad. En este sent ido, no debe
entenderse que el deber del juez es simplemente el de ofrecer argumentos co ntrarios al
precedente, sino que es su deber probar con argumentos por qué en un caso concreto el
precedente puede ser aplicable y en otros no. Proceder de manera contr aria, esto es, hacer

caso omiso del precedente, yualquiera que este sea-, de manera intencional, por

desconocimiento o por despreocupacién, permite que la discrecionalida d del juez en su area

pueda llegar a introducir criterios de diferenciacién no avalados por la constitucion. Solo
este proceso permite superar la barrera que el derecho a la igualda d impone en la aplicacién
e interpretacién del derecho para casos similares, en los estrados judicia les.

>h@ D ILQ GH JDUDQWL]DU HO SULQFLSLR GH LORDDGDREQR MB/MHJIKUD L

independencia judicial, los operadores juridicos que resuelvan un caso de m anera distinta a

como fue decidido por ellos mismos en eventos semejantes, 0 si se apart an

de la

jurisprudencia sentada por érganos jurisdiccionales de superior ra ngo sin aducir razones

fundadas para esa separacion, incurrirdn necesariamente en una via de hecho, susceptible

de proteccion a través de la accién de tutela. 4

Asi las cosas, como los 6&rganos jerarquicamente superiores en el

nivel

correspondiente asumen la tarea de unificar jurisprudencia dentro de su jurisdiccion ,
vOHV VRQ DSOLFDEOHV ODV UHJODV VREUH SU¥KH@GEHQWH \ C

apartarse del precedente del superior, el juez de instancia debera aportar

como podrian ser las siguientes: a) que las razones de la sentencia anterior no

razones,

son

apicaEOHVY DO FDVR FRQFUHWR VvSRU H[LVWLU HOHPHQWRV QX

%4 /q3(= v(VODER Qp @hypp. 40- 52.

8 &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ VvVEHQWHQFLOGH MXOLR GH w 03 5RGL

Uprimny Yepes, Exp. T-869246.
486 |dem.
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GLVWLQFLOQw E TXH OD DOWD FRUWH TXH HPLMWGBQMWH VHR) W
valoro elementos normativos relevantes, que alteran la admisibilidad del p recedente

para el caso por resolver; c¢) que desarrollos dogmaticos posteriores conducen auna

postura que responda mejor a la institucion juridica en si misma considerada; d) que

la Corte Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos se han

pronunciado de manera contraria a la interpretacion de la alta corte (e.g. de la Corte

Suprema); y e) que sobrevinieron cambios normativos que hacen incompatible el

precedente con el nuevo ordenamiento juridico. “**” He aqui un tratamiento de la
jurisprudencia como verdadero precedente, al punto que se incluye la disti ncién entre

casos como un motivo valido de apartamiento jurisprudencial.

En virtud de lo anterior, concluye la Corte que el juez ordinario estd sometido a las

restricciones interpretativas que surgen de la jurisprudencia de la Cort e Suprema en

sede de casacidon, de manera que para apartarse de la doctrina mayoritaria debe
IXQGDPHQWDU ODV UD]JRQHV GH VX GHFLVLOQ VFXDQGR GHEH
amparados por hechos y fundamentos similares, so pena de lesionar el derecho a la

LIXDO®BDG w

Enla sentencia T-292 de 2006 , la Corte Constitucional concedié el amparo impetrado

por la viuda de un antiguo trabajador de la Flota Mercante Grancolombiana, quien

habia perdido la pensién sustitutiva al contraer nuevas nupcias. En sentenci a C-309
de 1996, la Corte habia declarado parcialmente inexequible el articulo 2 d elalLey 33
de 1973, en cuanto consagraba la pérdida del derecho a la pension vitalicia de
sobreviviente por contraer nuevas nupcias o hacer vida marital. Aun asi, la Fl ota
Mercante alegaba que, al no haberse demandado el decreto especifico de pens iones
en el que se apoya la resolucion particular de reconocimiento de pensién, esta altima
norma continuaba vigente y con plenos efectos, sin que la Corte Constitucional fuera
487 |dem.

488 |dem.

136



competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad del decreto reglamentario
y del acto administrativo, y sin que la  ratio decidendi de la sentencia C-309 de 1996

pudiera extenderse a normas analogas. “*

La Corte Constitucional rechazé de manera enfatica la interpretacion de la compafia,

UHLWHUO ORV HIHFWRV GH OD VFRVD MX]JDGD HRPSOBRLWDw S
de 1993, esto es, que algunos razonamientos de la parte motiva de la sentenc ia de
FRQVWLWXFLRQDOLGDG vDO JXDUGDU XQLGDDB GHQWHH\FL®R F
XQ FODUR vVQH[R FDXVDO FRQ OD SDUWH UHVROXWLYDw UHVX!
Por tanto, la parte motiva de las sentencias de constitucionalidad si tiene fuerza

vinculante, en aquellas partes que sostienen juridicamente el peso de la de cision,
GHQRPLQDGD tFRVD MX]JDGD L P-$23/B3R//CADB7we 1YOQ&) oV H QrafoD V 7
decidendi de la sentencia (desde la SU-047 de 1999).  *°

Ademas, la sentencia T-292 de 2006 propone unas pautas para que los jueces

acierten en su labor de identificar la ratio decidendi de una sentencia, asi:

>h@ ¢FOPR VH GHWH U P L Q Daffd Qediale/iF €hHive BedBiDn especifica?

Al respecto, esta Corporacién ha sefialado que es necesario tener en cuenta tres

HOHPHQWRY SULQFLSDOHY FXDQGR VH WUDWD GH R@BoMAQWHQFLD GH
objeto de decision de la Corte; ii) el referente constitucional que sirvio de b ase ala decision;

| LLL HO FULWHULR GHWHUPLTR@@W Fho@ue @ibo erkd, VoL Otiv

decidendi corresponde a aquellas razones de la parte motiva de la sentencia que
constituyen la regla determinante del sentido de la decisién y de su contenid 0 especifico,
0 sea, aquellos aspectos sin los cuales seriaimposible saber cuél fue laraz on determinante
por la cual la Corte Constitucional decidié en un sentido, y no en otr o diferente, en la parte

resolutiva.

8 [q3(=0(',1% v(VODERQHUhHwp.52-74.
490 &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ v6HQGMHIQ FGMH DEULO GH w 03 ODQXHO
Cepeda. Exp. T-1222275.
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Bajo estos supuestos, puede considerarse que se ha identificado adec uadamente la ratio
de una sentencia de constitucionalidad, cuando: i) La sola ratio constituye en si misma una
regla con un grado de especificidad suficientemente claro, que permite resolv er
efectivamente si la norma juzgada se ajusta o no a la Constitucion. Lo gue resulte ajeno a
esa identificacion inmediata, no debe ser considerado como ratio del fall 0; ii) la ratio es
asimilable al contenido de regla que implica, en si misma, una autorizac i6n, una prohibicion
0 una orden derivada de la Constitucion; y iii) la ratio generalmente respo nde al problema
juridico que se plantea en el caso, y se enuncia como una regla jur isprudencial que fija el
sentido de la norma constitucional, en la cual se basé la Corte para a bordar dicho problema
juridico. Tomando estos elementos en conjunto, se podra responder, p or ejemplo,
preguntas como las siguientes: 1) ¢por qué la Corte declaré inexequible una norma de
determinado contenido?, 2) ¢por qué concluy6 que dicha norma violaba cierto precepto
constitucional?; 3) ¢ por qué fue necesario condicionar la exequibilidad de una norma, en

el evento de que la sentencia haya sido un fallo condicionado?

>h@ HVWD &RUSRUDFLOQ K mtid QeGdeRd) GobreT dhHen@aDuridico puede

consolidarse VHQ XQD RSRUWXQLGDG SRVWHULRUw HVWR HVHFXDQGR GH
reafirma la regla del fallo inicial en otros casos. En ese sentido, si bien la ratio de una

sentencia surge de la sentencia misma, los fallos posteriores de la Corte ofrecen los

criterios autorizados para identificar adecuadamente dicha ratio; de manera tal que le

permiten al juez o quien habrd de aplicar una sentencia, ser fiel a una interpretacion

constitucional determinada.

>h @& materia de tutela h @Dratio decidendisi constituye un precedente vinculante para

las autoridades. La razdn principal de esta afirmacion se deriva del reconocimiento de la

funcion que cumple la Corte Constitucional en los casos concretos, gue no es otra que la

de VKRPRJIJHQHL]DU OD LOQWHUSUHWDFLOQ FRQVWLWXFtR@DLO GH ORV GH
del mecanismo constitucional de revision de las sentencias de tutela (art fculo 241 de la

C.P.). En este sentido, la vinculacién de los jueces a los precedentes constitucionales

resulta especialmente relevante para la unidad y armonia del ordenamiento como conjunto,

precisamente porque al ser las normas de la Carta de textura abierta , acoger la

interpretacion autorizada del Tribunal constituye una exigencia inevitable. (Cursivas

originales; negrilla fuera de texto)
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A pesar de las obligaciones de obediencia al precedente, la Cort e destaca que el juez

inferior conserva la posibilidad de separarse de la doctrina reiterada de | superior,
VLHPSUH TXH VH[SRQJD FODUD \ UD]R Q@ @idRtsQW jdstilidary | XQGDP
VX GHFLVLOQw /R DQWHULRU SRUTXH H[LVWHQ OBBLWE&YV D
ambito interpretativo consagra el articulo 228 de la Carta, a saber: los derechos de

quienes acceden a la justicia y la estructura funcionalmente jerarquica de cada
MXULVGLFFLOQ DUWYV \ & 3 (QWRQFHV FXDQGR
desconozca abiertamente un precedente constitucional, la sentencia judicial

ciertamente incurrira en un  defecto que la separa de la coherencia orgénica con la
&RQVWLWXFLOQw \ VHUA SURFHGHQWH OD DFFLOQ K&\H SRXUWH O I

defecto sustantivo.

Mediante la sentencia dominante o principal C-539/ 11!, |la Corte Constitucional

declaré la exequibilidad condicionada del articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, norma
gue seria luego derogada por la Ley 1437 de 2011. La disposicién acusada ordenaba

a las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pag ar
pensiones de jubilacion, prestaciones sociales y salariales de sus trab ajadores o
afiliados, o comprometidas en ciertos tipos de dafio o en conflictos tributarios 0
aduaneros, tener en cuenta, para la solucion de peticiones o expedicion de ac tos

administrativos, "los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o

contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren

proferido en cinco o mas casos analogos." El articulo fue declarado exequible, pero
en relacion con la expresion subrayada tal declaratoria se hizo "en el entendid 0 que
los precedentes jurisprudenciales a que se refiere la norma deben resp etar la

interpretacion vinculante que realice la Corte Constitucional."

91 &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ vEHQOWHDFIGIH&MXOLR GH w 03 /XLV (U
Vargas Silva. Exp. D-8351.
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Como suele suceder cada vez que una norma con rango de ley pretende restarle
obligatoriedad o importancia relativa a los pronunciamientos de la Corte Constitucional
(recuérdese, por ejemplo, la sentencia C-037/96), este tribunal reacciond con una

fuerte tendencia hacia la derecha de la gréafica de la linea jurisprudencial. En dltimas,
lo que existe ypara la Corte Constitucional- HV rvataque al régimen ordinario del

precedente constitucional construido en el periodo 1995- w 492

, ataque que por
su puesto ameritaba una respuesta. Para la Corte, la exclusion de los preced entes
jurisprudenciales en materia constitucional del listado del articulo 114 de la Ley 1395
constituia una omisién legislativa inconstitucional, yerro que corrigio incluy endo dicha

categoria y aclarando que las materias a que se refiere la ley son enunciativas.

La Corte sefalé que todas las autoridades publicas, de caracter administrativo o
judicial, de cualquier orden, se encuentran sometidas a la Constitucion y a la ley, y
gue como parte de esa sujecion, las autoridades administrativas se encuentran

obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas Corte s de la jurisdiccion

ordinaria, contencioso administrativa y constitucional como presupuesto del Estado
Social y Constitucional de Derecho, y en desarrollo de ciertas normas constitucional es

invocadas por el alto tribunal, incluyendo "la fuerza vinculante del precede nte judicial

contenida en el articulo 230 superior; asi como de la fuerza vinculante del preced ente
FROQVWLWXFLRQDO FROQOWHQLGR HQ HO D U®ehdsacaRVemo§H OD &D

pues, que se trata de una postura radical en virtud de la cual no solo es legit imo

estipular el valor vinculante de la jurisprudencia sin vulnerar el articulo 230 CP , SINO
gue ahora la Corte afirma que el respeto de "la fuerza vinculante del precedent e
judicial" esta exigido por los articulos 230 y 241 de la Carta, a través de una

interpretacion amplia del concepto "imperio de la ley" como el conjunto de normas
constitucionales y legales, valores y objetivos, "incluida la interpret acion jurisprudencial

GH ORV PA[LPRV OUJD @®RiapadoGuerad®textd) Wva mas alla la Corte,

9 /q3(= v(VODER Qi @hwp.151.
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pues sefala que de los precedentes sentados por las Altas Cortes, ti ene prelacion el

precedente constitucional. Por eso, " la interpretacion que la Corte haga del texto
constitucional es vinculante para todos los operadores juridicos, sea la administraci6n
0 los jueces (...) no sélo para la interpretacion de la Constitucién, sino también para
la interpretacién de las leyes que obviamente debe hacerse de conformidad con la
&DUM  w(Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, "el nivel de vinculatoriedad del precedente judicial es absoluto en el

caso de las autoridades administrativas, guienes no gozan de la autonomia que le

FRUUHVSRQGH D (seRastada, iy talds/antoridades solo pueden apartarse del

precedente con argumentos contundentes, en especial si se trata de un pr ecedente
constitucional. No cumplir esta carga, segun la Corte, puede conllevar a: (i) una
infraccidn directa de preceptos constitucionales o legales o de un act 0 administrativo
de caracter general, (ii) a la posible configuracion del delito de prevaricat 0 por accion,
y (iii) a la configuracion de una causal de procedencia de la tutela contra providenc ias
gue se apartan arbitrariamente del precedente horizontal o vertical. En contraste, los

jueces por la autonomia judicial que les es propia, pueden apartarse del pre cedente

judicial impuesto por las Altas Cortes "en ciertos casos excepcionales vy

razonablemente justificados."

En consecuencia, el problema juridico planteado para efectos del ejercicio de
construccion de la linea jurisprudencial es respondido de manera afirmativa, por
cuanto la Corte en este caso respetd la voluntad del legislador "de c onsagrar
expresamente el deber de las autoridades administrativas de acatar y apl icar el

precedente judicial, tanto en la jurisdiccion ordinaria, en la contencioso admi nistrativa,

como en la constitucional, especialmente en algunas materias neuralgicas que han
producido gran congestion judicial (...) en donde se presenten situaciones si milares o
analogas que tengan que decidir estas autoridades con el fin de lograr c eleridad y

XQLIRUPLGDG D ORV SURFHVRV DGPLQLVWUDWLYRYV H6HPSHGL
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destaca)

Se ha optado por limitar esta linea jurisprudencial hasta el afio 2011, por motivos
metodoldgicos y practicos. Los primeros tienen que ver con la importancia de
abordar, con detalle y mayor profundidad, los pronunciamientos de la Corte

Constitucional frente a los articulos 10, 102 y 269 del CPACA, lo cual se hara en el

VLIXLHQWH FDSPWXOR \ ORV SUAFWLFRV VH FRQFWHDWDQ H

atacado el mecanismo | 7TXH /73(= GHQRPLQD GH PDQHUD LPSURSLD
GHVFRQJIJHVWLOQuU FRQWHQLGR HIDyd4BV doO201# V | por viGlaf la
FRPSUHQVLOQ WH[WXDO GHO LQF%mE tod6 théb, BsteVhaaneeO R W
constitucional es el que se encuentra vigente, y ha sido reiterado por varia S

sentencias confirmad oras de principio, incluidas las sentencias proferidas en ejercicio

de control abstracto de constitucionalidad de los articulos 10, 102 y 269 del C PACA,

y a las que se refiere el capitulo siguiente.

Asi pues, de manera progresiva y por la via jurisprudencial, se produjo en Colombia
una mutacion constitucional que explica y sirve de soporte a los desarrollos legales

recientes sobre el efecto vinculante de la jurisprudencia e, incluso, la regulacion del

i

SUHFHGHQWH MXGLFLDO 6REUH HO SDUWLFXODU GLFH 6%$17%

Con todo, la reciente proliferacion de disposiciones legales que busca n valerse de esta
mutacién constitucional de nuestro sistema para dar solucidn a los grandes problemas de
congestion judicial que aquejan al contencioso administrativo, ha s acado a la luz un
problema al que hasta hace poco se prestaba escasa atencion. Ciert amente, disposiciones
como el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010 o los articulos 102 y 269 de la Ley 1437
de 2011, en los cuales se prevé la posibilidad de que la Administracion pr evenga una
controversia judicial mediante el arreglo directo o el reconocimiento de lo ped ido en sede
de procedimiento administrativo con base en la aplicacion de una regla jurisprudencial

filada en una sentencia de unificacién de jurisprudencia del Consejo de Estado (caso de la

498 |bidem, p. 123.
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Ley 1437 de 2011), o bien de una linea jurisprudencial (caso de la Ley 1395 de 2010),

han dado lugar a que el juez constitucional se vea forzado a pronunci arse de fondo sobre

la forma como la fuerza vinculante de los precedentes opera no ya en ins tancias judiciales
ysu ambito de aplicacién natural- sino también en sede administrativa. 44 (Negrilla fuera de
texto)

SANTAELLA no solo comparte la aproximacion sobre la mutacion constitucional aqui
mencionada (ver capitulos 3.4 y 4 de la Introduccion), sino que distingue ¢ on toda

claridad las figuras de jurisprudencia y precedente judicial , 1o cual resulta de la mayor

relevancia para efectos de la presente investigacion. Reconoce también, ¢ on acierto,
gue una unica sentencia de unificacioén de jurisprudencia del Consejo de Estado basta
para fijar la regla vinculante, sin necesidad de reiteracion, todo lo cual se ¢ omparte.

El caso colombiano se encuadra, asi, en la clasificacién que propone CHIASSONI de
los sistemas de relevancia de /ure de los precedentes, en la categoria G HStemas

GH YLQFXODFLA@HXHUBWX¥WRU h

(6) Sistemas de vinculacion fuerte. Un sistema otorga a los precedentes judiciales una
fuerza vinculante fuerte , o una relevancia de derrotabilidad cerrada , siempre que la
doctrina del precedente (en cuanto a su relevancia externa) contiene las siguientes
prescripciones:
(6a) los jueces deben considerar y mencionar en sus sentencias, cualquier p recedente
relevante;
E ORV MXHFHV GHEHQ GDU UD]JRQHV VvIXHUWHVw vVvVHULDVw
vVFR QW X Q Gpbrapditafse o revocar un precedente;
(6¢) sin embargo, los jueces pueden abstener de seguir los precedentes, si el caso
encuadra con una excepcion perteneciente a una lista precisa, con un ¢ onjunto cerrado

GH H[FHSFLR®HV h

94 SANTAELLA, Op. Cit, p. 144.
9 g+ $6621, v/D )LOROWRIE Do,
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(VWR WLHQH H[SOLFDFLRQHV H[OJHQDV 025(12 GHNOML D) [ XM
del precedente judicial tendencialmente son el resultado del proceso de recepcion

(activado por diferentes razones) y, entonces, mutacion GH PRGHORYV MXREAGLFRV w
este autor, las fuentes del derecho (formales o no, expresas u ocultas) o formantes
LQYROXFUDGRVY HQ WIUPLQRV GH 52'2/)2 6$&&2 VWDQWR HQ
como en los resultados (mediatos e inmediatos) del mismo, no necesariamente

FRLQFL® IP&owen cualquier caso, los estudios sobre la jurisprudencia como

IXHQWH GHO GHUHFKR VPXHVWUDQ XQD WHQGHQFLD KBPFLD OD

5. Las sentencias de unificacién jurisprudencial y su régimen

En los términos del articulo 270 del CPACA, las sentencias de unificacion

jurisprudencial son un tipo especial de sentencia que profiere el Conse jo de Estado

VSRU LPSRUWDQFLD MXUDPGLFD R WUDVFHQGHQFLD HFRQOPLI
XQLILFDU R VHQWDU MXULVSUXGHQFLDw \ ®xtaBrdinarids O GHFLC
el mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996,

adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009. El legislador opté, pues, p or

adoptar medidas para permeary VHVWDEOHFHU XQD FDWHJRUBD HVSHFLL
gue el legislador denomind de unificacion jurisprudencial, con el propdsito de brindar
FODULGDG UHVSHFWR GH F XA® @omoddrtidnerseaeX € OaRssjdidée w
(VWDGR vOD VHQWH QénL i2sutaHdeXI® béteBifad Lde identificar una

interpretacion normativa en un tema que no ha sido pacifico y que amerita en esa

medida una decision unificada; también cuando la decision amerita que se acoja por

4% MORENO, Op. Cit, p.77.

47 |bidem, pp. 77- 78.

4% |bidem, p. 79.

49 &2/20%,% &216(-2 '( (67%'2 Vv$SXWR GHO GH DJRVWR &ilJannette SRQHQW
Bermudez Bermudez. Exp. 11001032800020160005200.
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razones de i) importancia juridica, ii) trascendencia econdmica o social o iii) o por la
QHFHVLGDG GH VHQWDUMXULVSUXGHQFLD w

Conviene aclarar que, contrario a lo afirmado por LOPEZ -

el primer tipo de

sentencias de unificacion puede provenir tanto de la Sala Plena como de las se cciones

del Consejo de Estado (articulo 271, inciso 2 del CPACA). Tampoco es cierto que la

Sala Plena sea la Unica competente para resolver los recursos extraordinarios y el

mecanismo eventual de revision *%, puesto que el articulo 36A de la Ley 270 de 1996

yadicionado por el articulo 11 de la Ley 1285-, al referirse al mecanismo de revision

eventual en las acciones populares y de grupo, sefiala con toda claridad que e | Consejo

GH (VWDGR vD WUDYIV GH VXV 6HFFLRQHVW SRGUR YH®HFGFILRD
de los Tribunales Administrativos que pongan fin al litigio para su eventual re vision,

con el fin de unificar la jurisprudencia. En el mismo sentido, el articulo 111 del CPACA
DVLJQD D OD 6DOD 30HQD GH OR &RQWHQFLRVR $GPLQLVWUL

recursos extraordinarios de revision contra las sentencias dictadas por las s ecciones

o0 subsecciones \ ORV GHPAV TXH VHDQ GH VX FRPSHWHQFLDw QXP

pero no de las dictadas por los tribunales.

Pero la novedad no consiste en la denominacion de las sentencias (asunto meramente

formal), ni en su funcion de unificacién, porque la Carta de 1991 en su articulo 237

DVLIJQO DO &RQVHMR GH (VWDGR OD IXQFLOQ GH HMHUFHU
contencioso administrativo, conforme a las reglas que sefa OH OD OH\w QXPHUDO

el contrario, la novedad se debe a su importancia de iuris y de facto, garantizada

mediante los instrumentos que contiene el mismo Cédigo para la aplicacion de tales

sentencias. El principal es la extension de los efectos de las s entencias de unificacion

jurisprudencial que consiste, en esencia, en aplicar tanto en sede adminis trativa

500 1dem.
50 /q3(= v(VODER QM ghvp. 178.
%02 |bidem. p. 178.
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(articulo 102 CPACA) como en sede jurisdiccional (articulo 269 CPACA) una

sentencia de unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado que reconoce
un derecho a un caso distinto al que dio origen a la misma, cuando se acrediten | 0s
mismos supuestos facticos y juridicos que dieron lugar al reconocimiento de la

prerrogativa en sede judicial.

Con esta facultad, ideada para descongestionar los despachos judiciales y prop iciar

el reconocimiento de derechos y garantias ciudadanas en sede administrativa, se

supera el concepto de un Estado lejano con poderes exorbitantes, ante quie n se

acudia simplemente para agotar la via gubernativa. No en vano el articulo primero del

&3%$&% VHODOD FRPR ILQDOLGDGHV GH VX SDUWH SULPHUD
GHUHFKRV \ OLEHUWDGHV GH ODV SHUVRQDV h wWwQQ@LHARHAWR
que, en el Estado, la primera autoridad llamada a proteger eficazmente los de rechos

es la autoridad ejecutiva, la administrativa. Y que el juez sélo debera ac udir a su
SURWHFFLOQ H[FHSFLRQD® .\ (VMH. GIXCORHYWHWXQDGR DO V¢
L J X D 0%, tplica que el articulo décimo del CPACA estipule que las autori  dades

deben aplicar de manera uniforme las normas y la jurisprudencia al resolver los

DVXQWRV GH VX FRPSHWHQFLD WHQLHQGR VHQ FXBQWD Ol
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y aplique n

dichas norma V w

(O &3%$&% UHDILUPD vOD DQWLJXD YRFDFLOQ GHPRFUAWLFD
colombiano y, bajo la influencia poderosa de la Constitucion de 1991, ratifica la idea

de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como institucién de de fensa socia |

53 HERNANDEZ, Op. Cit, p. 52.

54 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Articulo 3
V3ULQFLSLRV h (Q YLUWXG GHO SULQFLSLRAQAHHQXLO® RGN DDW RD X B/ RRIY ¢
a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su c onocimiento. No obstante,

seran objeto de trato y proteccion especial las personas que por su condicién econdmica, fisica o

PHQWDO VH HQFXHQWUDQ HQ FLUFXQVWDQFLDV GH GHELOLGDG PDQLILHVW
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\ VDOYDJXDUGLD GH OD M XV W% Flob queGddiel Gotiigdd & i pasaw

a cumplir esta funcion de manera residual. En efecto, la primera parte del CPAC A
FRQWLHQH XQ QXHYR FRQFHSWR GH $GPLQLVWUDFLOQ 3YEC
primera protectora de esos derechos y debe tener la voluntad de actuar sie mpre

WRPAQGRORYV HQ Asdselilawdd desde la Exposicion de Motivos del Proyecto
de CPACA:

En un Estado social de derecho, el reconocimiento de los derechos de las pers onas debe
hacerse prioritariamente por la administracion, dejando la intervencién del juez solamente

para aquellas situaciones excepcionales en gue la administracién encue ntre que debe

negar su reconocimiento. %7 (Se subraya)

Asi las cosas, el cambio de l6gica en el entendimiento del papel de la administracion

FRPR vVDUWDBDILFH GH OD GHIHQVWD, €& Htokanievito Glel efiddeésR V w
herramientas a la administracion y la reforma misma del procedimiento administrativo

gue se logra con el CPACA tienen, como contrapartida, una reduccion \8i se quiere-

en las funciones del juez, ante quien sollos e GHEHUA DFXGLU FXDQGR VHD vl
QHFHVDULR h SDUD TXH REOLJXH D OD DGPLQLVW@QPBIFSIOR) D |
IVWD KD GH E L% RAKE i) euando en efecto sea necesaria la intervencion

del juez, este lo hara con poderes robustecidos en aras de salvaguardar la finali dad

principal del cddigo, cual es la tutela judicial efectiva de los derechos de los
DGPLQLVWUDGRV (Q HVSHFLDO v>S @ D W4 Decisibakb pdicialgpU HO U
gue constituyen jurisprudencia reiterada o de unificacion, se propone como

mecanismo el derecho a solicitar la extensién y adaptacion de la jurisprudencia d el

%5 HERNANDEZ, Op. Cit, p. 51.

506 =$0%5%$12 &(7,1% :LO@PmtEccién de Derechos en Sede Administrativa y la Eficacia de

ORV 3ULQFLSLRV &RQVWLWXFLRQDOHV GH O D67 XEpFIONSEBODE EQTAD®,UD WL Y D
v/iD $GPLQLVWUDFLOQ DQWH HO &0OGLJR GH 3URFHGLPLRQWR L$SGIPLRUBWUDR
Milenio Editores e Impresores E.U.. Bogota: 2012. p. 59.

%07 OSTAU, PROYECTO DE LEY 198 DE 2009 SENADO, Op. Cit.

508 ZAMBRANO, Op. Cit, p. 60.

509 |dem.
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&RQVHMR G H \weriR en una sentencia de unificacion de jurisprudencia

en la que se haya reconocido un derecho.

El reconocimiento de la fuerza normativa de los precedentes para consolid ar la fuerza de
la jurisprudencia como fuente del Derecho administrativo resulta del m ovimiento propio de
constitucionalizacion de nuestro derecho administrativo y, en concreto , del procedimiento

jurisdiccional de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. O ¢ac aso la idea de

sentencias de unificacién que introdujo el CPACA (art. 270) y la extensién de efectos de
una sentencia de unificacion (art. 102) no son mecanismos ya utilizadas po r la Corte
Constitucional, en asuntos de unificacién en materia de tutela y ampliacion de efectos de
una sentencia cuando se encuentre en estado de cosas inconstitucional? st

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en conceptos previos d e

extension de jurisprudencia como el de radicado No. 20141030027941-OAJ,

fechado el 9 de mayo de 2014, ha contribuido a esclarecer el concepto y alcance d e
las sentencias de unificacion jurisprudencial al ejercer las precisas facultades que le
otorgo el articulo 614 del Codigo General del Proceso a esta Agencia para emitir

concepto, previa solicitud de las entidades publicas, con el objeto d e que estas puedan
resolver las peticiones de extension de la jurisprudencia a las que se refieren los
articulos 10y 102 de la Ley 1437 de 2011. En el concepto citado, la Agencia analiza

en detalle si son 0 no sentencias de unificacion las providencias del C onsejo de Estado
con base en las cuales se habia solicitado a la UGPP la extension de jurisprudencia,
para concluir que ninguna de ellas se ajustaba a los postulados de los articulos 27 0
y 271 CPACA. En efecto, consideré la Sala que la sentencia del 4 de agosto de 2010
de la Seccién Segunda de esa corporacion °*** XQD GH ODV LQYRFDGDV
jurisprudencia unificada en materia de liquidacion de pensiones de jubilacion en el

régimen de transicion, en tanto difiere de la jurisprudencia de la Corte Constitucional

510 OSTAU, PROYECTO DE LEY 198 DE 2009 SENADO, Op. Cit.
511 OSPINA, Op. Cit. p. 45.

VQR F

2 &2/20%,% &216(-2 '( (67%'2 6(&&,711 6(*81'$ V6HQWHQFLD GHO HsH DJRVYV

la MP. Victor Hernando Alvarado Ardila, Rad. 25000- 23 -25 -000-2006-07509- 01.
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VREUH OD PLVPD w

Asi mismo, concluye que no constituyen sentencias de unificacion jurisprudenci al la
providencia de la Seccion Segunda- Subseccion A del Consejo de Estado d el 29 de
mayo de 2003 °* ni la de la Seccion Segunda- Subseccion B del Consejo de Estado

del 27 de enero de 2011 °*, sentencias en las que se reconocié al demandante el

derecho al régimen de transicién del articulo 36 de la ley 33 de 1985 (es deci r, la
aplicacion integral de la misma, sin remision alguna a la ley 100 de 1993) y, p or
tanto, se ordend la re-liquidacion de la pension del actor con base en los factores

devengados en el dltimo afio de servicios. El motivo es que ellas no res ponden a

ninguna de las clases de sentencias indicadas en el articulo 270 del CPACA, a saber:

h ODV TXH SURILHUD R KDbbse® d& Ebtadla @dR inkpQrtancia juridica o

trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar jur isprudencia; las
proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al m ecanismo eventual de
revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11

de la Ley 1285 de 2009.

Para el Consejo de Estado, el articulo 271 del CPACA descarta las sentencias de las
subsecciones como sentencias de unificacién; mientras que segun auto del 1 de

febrero de 2013 de la Seccion Cuarta de esa corporacion, la competencia de las

VHFFLRQHY GHO &RQVHMR GH (VWDGR SDUD SURIHULOD/VHQWF
vida juridica a partir de la expedicion y entrada en vigencia del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, para efectos del mecanismo d e

HIWHQVLOQ GH MXULVSUXGHQFLD TXH FUHO HO PEVPR &OGLJR

53 &2/20%,% &216(-2 '( (67%$'2 6(&&,711 6(*81'$ 6XEVHFFLOQ $ V6HQRWNHQFLD «
de200 w 5DG -23 -25 -000-2000-2990-01.

514 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDAGXEVHFFLOQ % V6HQWHQFLD GHO
GH w 0 Bertha Lucia Ramirez, Rad. 08001- 23 -31-000-2007-00112-01.

515 Rad. 11001- 03 -27 -000-2012-00045-00(19718), Consejera Ponente: Martha Teresa Bricefio de

Valencia. Citado por: SANCHEZ HERNANDEZ, Hugo Alejandro. Jefe Oficina Asesora Juridica, Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado. CARTA No. 20141030024481-0OAJ d el 29- 04 -2014. (Via
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Como se anuncio en el capitulo anterior, la Corte Constitucional ha proferido varias
sentencias en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad de alg unos articulos
de laLey 1437 de 2011, que han terminado de moldear este nuevo esquema juridico

administrativo. Asi, la sentencia C634 de 2011 5% declaré la constitucionalidad

condicionada del articulo 10 del citado cédigo, norma que consagra el deber de
aplicaciéon uniforme de las normas constitucionales, legales y reglamentarias a
situaciones con iguales supuestos facticos y juridicos, asi como la obligacion d e "tener
en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las

que se interpreten y apliquen dichas normas" **" en ese prop6sito. El condicionamiento

de la Corte radic6 en que la norma debia entenderse en el sentido de que " las
autoridades tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacion jurisprudenc ial
proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la
Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la

resolucién de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter
obligatorio erga omnes de las sentencias que efectian el control abstracto de
FRQVWLW X F 'R QeDtealaGIB @Gnavreiteracion de la sentencia dominante C-
539/11, ya analizada, puesto que se recoge el caracter predominante o prevalent e
de los precedentes constitucionales y la absoluta sujeciéon de las autorid ades
administrativas -destinatarias de la norma- al citado precedente, con exce pcién de los

casos puntuales establecidos en la propia ley.

/ID &RUWH VH UHILHUH D v(O UjdrERuW@iéhEid eoimid éemtB fatntél GeD

Internet. https://lwww.defensajuridica.gov.co/gestion/publicaciones-
andje/Lists/Conceptos%20Jurisprudencia%?20Articulo%20614/Attachme nts/23/6%20-
%2020141030024481-0OAJ.pdf

56 &2/20%,$ &257( &2167,78&,21%/ ve63QIEIRY#Ldyoko GH w 03 /XLV
Ernesto Vargas Silva, Exp. D- 8413.

517 |dem.

518 |dem.
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derecho RSFLOQ DGRSWDGD SRU HO OHJLVOD®&Rdonms @aPata QRUPD (
pasar de un texto normativo a una disposicion normativa, esta si dotada de un

significado FRQFUHWR SUHYLR XQ SURFHVR GH LQWHUSUHWDFLO
RULJHQ MXULVSUXGHQFLDO SDUD OD VROXFLOQ GG PRMBPWVR
0 Y cuando esa interpretacion la realizan autoridades con facultades

constitucionales de unificacion de jurisprudencia, como sucede con las alt as cortes

GH MXVWLFLD vDGTXLHUH FDUAFWH@eWdsQdaXODQWHw HO SUHF

/ID &RUWH UHFRQRFH TXH vHO VLVWHPD MXUBDGLFR FRORPELD
derecho legislado, la cual matiza, aunque no elimina, el caracter vinculante d el

precedente, lo que no sucede con otros modelos propios del derecho consuet udinario,

GRQGH HO SUHFHGHQWH HV REOLJDWRULR BEBV¥D¥RvdiQ HO SU
también reconoce que, (i) dada la imposibilidad de que los cuerpos legi slativos

predigan todos los escenarios de aplicacion de las normas, los jueces deben
FRQVHUYDU OD FRPSHWHQFLD SDUD GHILQLU HO GHURERR D S|
creadas a partir de las disposiciones aprobadas por HO OHJL¥O(D 6l Riekvdebe

armonizar las diversas disposiciones aplicables, para delimitar la regla de derecho

aplicable; (iii) no todas las disposiciones juridicas estan construidas a manera de una

regla, sino también otros como principios (mandatos de optimizacién) que se aplic an

mediante un proceso de armonizacioén; y (iv) es usual que para la solucion de un caso

concreto concurran diversas reglas que confieren alternativas de decisién, cuyas

colisiones resuelve el juez antes de formular la regla particular de de recho o ratio

decidendi. Finalmente, el caracter vinculante de los precedentes de las altas ¢ ortes

se explica, desde la perspectiva tedrica expresada, en la necesi dad de garantizar la

eficacia de principios basicos del Estado Constitucional, como la ig ualdad y la

519 |dem.
520 |dem.
521 |dem.
522 |dem.
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VHIJXULGDG MXUBGLFD TXH DVHJXUD HO VFDUAFWHU RWGHQDC
TXH VRQ YLQFXODQWHY GHELGR D vOD QDWXUDOH]D LPSHUD
&RQVWLWXFLO¥.Edb @vliya@ Hsumir como reglas formales de derecho las
decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen transito a cosa juzgada

constitucional.

5HLWHUDQGR IDOORVY DQWHULRUHY GLMR OD &RUWH TXH vh>
imperio de la ley a que se refiere el articulo 230 constituc LRQDOh QR SXHGH HQWHQ
en términos reducidos como referida a la aplicaciéon de la legislacion en sentid 0

formal, sino que debe entenderse referida a la aplicacion del conjunto de normas

constitucionales v legales, valores y objetivos, incluida la interpretac ion jurisprudencial

de los maximos 6rganos judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento

MXUDBLFRHWGHVWDFD OLHQWUDV vVQR H[LVWD XQ FDPELR GH

obligacion de las autoridades publicas de respetar el precedente jud icial de los
PA[LPRV W UL BEX @dp ésb ¥lwambio de jurisprudencia debe ser justificado y

argumentado; y si no es claro, lo primero que debe hacer un alto tribunal es aclarar :

precisar y unificar la propia jurisprudencia y, si hay varios criterios jurisprudenci ales
HILVWHQWHY VH GHEH VRSWDU SRU ODV GHFLWIR@HYD TEX® L (
LPSHULR G K° pdia € thswen concreto.

La Corte también distingue entre el grado de vinculacion precedente jurispru dencial

de las altas cortes segun si se trata de autoridades judiciales o admini strativas: (i) las

primeras, por su autonomia constitucional, pueden apartarse haciendo explicitas las

UDJRQHV \ GHPRVWUDQGR VXILFLHQWHPHQWH OD LQWHUSI

demostrarse a que esa opcion e s imperiosa, en tanto concurren razones sustantivas

523 |dem.
524 |dem.
525 |dem.
526 |dem.
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y suficientes para adoptar esta postura, en tanto el arreglo jurisprudencial ex istente

VH PXHVWUD L Q¥ Fdd pan=0lE @estanocer el principio de legalidad o incluso

incurrir en prevaricato, y (ii) para las autoridades administrativas, por carec er de

autonomia, vHO DFDWDPLHQWR GHO SUHFHGHQWH MXUUWYXXOGHQ F |
DGPLVLEOH OD RSFLOQ GH D SD,uwW espedial sGead Qurisptiidéh&tay
constitucional. En uno y otro caso, v(O HVWAQGDU DSOLFDEOH FXDQGR

acatamiento de las decisiones proferidas por la Corte Constitucional, resulta méas

HV W U ddbMbRalv efecto erga omnes que les otorga el articulo 243 C.P., a la

jerarquia del sistema de fuentes y a la vigencia del principio de supremacia
FRQVWLWXFLRQDO v(Q RWUDV SDODEUDYVY ORV DUJXPHQWRYV
decision de los fallos de control de constitucionalidad son_fuente formal d e derecho,

FRQ FDUAFWHU YLQFXODQWH RUGHQDGR”S@td&tacapLagP D &R Q)

reglas fijadas en las decisiones que ejercen el control constitucional ab stracto y

concreto son prevalentes en el ejercicio de las competencias adscritas a las

autoridades administrativas y judiciales.

En virtud de lo anterior, la Corte encuentra que no existia una razén suficiente para

gue el legislador omitiera referirse al caracter vinculante de la jurisprudenci a
constitucional en el caso analizado, configurandose por lo tanto una omision legislativ a

relativa y una distincién injustifi FDGD IXQGDGD vHQ HO GHVFRQRFLPLHQ\V
FXPSOH GLFKD MXULVSUXGHQFLD HQ HO VLVWHPD3R 8 8 WH @ B \

530

Algo similar podria predicarse de la  sentencia confirmad ora de principio C816 de

2011, mediante la cual la Corte declaré la exequibilidad condicionada de los inc iSos

527 |dem.
528 |dem.
528 |dem.
530 |dem.
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SULPHUR \ VISWLPR GHO DUWBDFXOR GH OD /H\ @V v H
autoridades, al extender los efectos de las sentencias de unificacion juri sprudencial

dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales bas e de

sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de | a Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la res olucién

GH ORV DVXQWRYV GH VX. ERerfH WateQarte el titulo V del Codigo

VREUH V([WHQVLOQ GH OD -XULVSUXGHQFLD GHO &RBREQHEM®R GH
GH HVWD ILJXUD DQWH OD vVDXWRULGDG OHIJDOPHQWHRRPSHW

siempre que la pretension judicial no haya caducado  °*?. La solicitud debe contener:

h -XVWLILFDFLOQ UDJ]RQDGD TXH HYLGHQFLH THHahiOM&E HWLFLRQDUL
situacion de hecho y de derecho en la que se encontraba el demandante al cual se le

reconocio el derecho en la sentencia de unificacién invocada.

2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que repos en en los archivos de la

entidad, asi como las que haria valer si hubiere necesidad de ir a un pro ceso.

3. Copia o al menos la referencia de la sentencia de unificacion que invoca a su favor.

Si se hubiere formulado una peticién anterior con el mismo propésito sin haber solicitado
la extension de la jurisprudencia, el interesado debera indicarlo asi, caso en el cual, al
resolverse la solicitud de extension, se entendera resuelta la primera solicitud.

La autoridad decidird con fundamento en las disposiciones constitucionales . legales y

reglamentarias aplicables y teniendo en cuenta la interpretacién que de ellas se hizo en la

sentencia de unificacién invocada, asi como los demas elementos juridicos q ue regulen el

fondo de la peticion y el cumplimiento de todos los presupuestos para que ella sea
SURFHGHQWH h

La solicitud de extension de la jurisprudencia suspende los términos par a la presentacion

deladema QGD TXH SURFHGLHUH DQWH OD -XULVGLFFLOQ GH OR &RQWHQF
(Se subraya) (articulo 102)

531 1dem.
532 Este requisito es curioso, teniendo en cuenta que la no caducidad es uno de los presupuestos
procesales de la accién, y no se predica del derecho como tal. Ver, entre otros: BETANCUR

-$5%$0,//2 &DUORV V'HUHFKR 3URFHVDO $GPLQLVWUDWRAWRDW @B OHGHOC
pp. 178-181.
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Dijo la Corte que, si bien las autoridades administrativas deben ejercer sus funcione S
de conformidad con el principio de legalidad, también deben adelantarse c on
fundamento en el principio de igualdad, es decir, garantizando el deber d e trato

igualitario en la adjudicacion y proteccién de derechos. $ G H P A \as sentencias de

los 6rganos judiciales de cierre y unificacion de las diferentes jurisdi cciones, ademas

del valor de cosa juzgada propio de ellas frente al caso sub judice, p osee fuerza

vinculante como precedente respecto de posteriores decisiones judiciale S que

examinen casos similares, sin perjuicio de la posibilidad de apartamient o del mismo
quH WLHQH O MRXMIWD]RQHY H[SOBDFLWDV v\ WDO IXHU]D YLQF X
las denominadas altas cortes puede ser extendida a la autoridad administrativa p or
HO /HIJILVODGRU TXLHQ FXHQWD FRQ OD SRVLELQL®WG DOHLIDK

%3 (Se subraya)

7DPELIQ HQFRQWUO OD &RUWH TXH VX MXULVSUXGHQFLD VvHQ

Constitucion y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion con la
jurisprudencia de los érganos judiciales de cierre de las diferentes juris dicciones, dada
la supremacia de la Constitucion sobre la normatividad restante del sistema juri dico
y las competencias constitucionales de la Corte. Por ello, de conformidad c on
precedentes de esta corporacion, se _configuré omisién legislativa relativa e n las
disposiciones demandada e integrada, y se hace necesario condicionar la re solucién
adoptada, en los términos de la parte resolutiva de esta sentencia w VXEUD\D IXHUL

del original). Los incisos 1 y 7 del articulo 102 fueron declarados
CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
816-11 entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las se ntencias

de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpret ar las

normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con prefe rencia los

52 &2/20%,$ &257( &2167,78&,21%$/ V6HQWHQFLOGK QRYLHPEUH GH w 0
Mauricio Gonzalez Cuervo, Exp. D- 8473.

534 |dem.
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precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas constituc lonales

aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia w

En suma, a partir del vinculo entre los principios de igualdad y de leg alidad, y de los
pronunciamientos anteriores de la Corporacion, la Corte reiterd la regla sobre la

fuerza vinculante de la jurisprudencia, aunque calificando el grado de vinculatoriedad

DVDb VvVWRWDO HQ HO FDVR GH QubiomM>ylauigrieX € lda@d-deDla FRQ V W L\
SURGXFLGD SRU ODV*RWUDV FRUWHV w

Finalmente, mediante sentencia confirmat oria C588/ 12 **°, la Corte resolvi6 estarse

a lo resuelto en la sentencia C-816 de 2011, en relacion con las expresione S
VH[WHQVLOQ GH OD MXULVSUXGHQFLD GHO FRQVHMR GH HVW
DXWRULGDGHVwW VVHQWHQFLD GH XQLILFDFLOConXdeVSUXGHFH

(VWDGRWHQWHQFLD GH XQLILFDFLOQw GHO DUWDFXOR GF
Ademas, la sentencia C-588/12 declaro la constitucionalidad del articulo 270 y de
ciertas expresiones del numeral 3 del articulo 102, del articulo 102y 269 del C PACA.

(Q HVWD VHQWHQFLD OD carRdewihculaHte \WeH pidseddide v w*' (se

destaca) de las altas cortes (aclarando que todas las sentencias del Consejo d e

Estado son precedente vinculante, pero no todas se aplican via extension de

jurisprudencia) y reconoce que los funcionarios judiciales cuentan con un margen de
VDXWRQRPBD IXQFLRQDOwWw SDUD DSDUWDUVH GHO PLVPR GH P

La Corporacion cita la sentencia C-816 de 2011 para sostener, en sintesis, que

(i) la jurispruden FLD SRU GHILQLFLOQ FRQVWLWXFLRQDO HV VFULWHULR DX|

la actividad judicial -CP, articulo 230.2-, y de este modo los jueces en sus providencias

55 QUINCHE, Op. Cit,, p. 147.

%6 &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ v65BQ\dEHE FdeDuli& de 201 w SRQHQWH
Mauricio Gonzalez Cuervo, Exp. D- 8864.

537 |dem.
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vVOOR HVWAQ VRPHWLGRYV D GCP, BrSdilo P30.16 Kii) GID erbiargw, las

decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Discipli naria del

Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las corres pondientes

jurisdicciones- y la Corte Constitucional -en todos los casos, como gu ardian de | a

Constitucion-, tienen valor vinculante por emanar de érganos disefiados para la unificacién

de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica

-CP, articulos 13 y 83-; (iii) excepcionalmente, el juez puede apart arse del precedente
judicial vinculante de los érganos jurisdiccionales de cierre, mediante un a argumentacion
explicita y razonada de su apartamiento, en reconocimiento a la auto nomia e independencia
inherentes a la administracién de justicia y al ejercicio de la funcion judicial -CP, articulo
228- w 7TDPELIQ VH UHILHUH DO DSDUWDPLHQWR DG PSQH FMGHQWNR GH O
ILJXUD TXH HVWA UHJODGD \ GHEH VHU VVXILFLHQWHPHQWH PRWI|
administrativa competente, al igual que ocurre cuando un juez se a parta de la

jurisprudencia vinculante. (Se subraya)

La sentencia recoge también los pronunciamientos de las sentencias C-539/11
VVHQWHQFLD GYR®&3 BeQOLH para afirmar el caracter vinculante de la
jurisprudencia constitucional y la exigencia de que se respete el prece dente por parte
GH ODV DXWRULGDGHY DGPLQLVWUDWLYDV FRPR V&DW®HIOGHDQOQ
principio de legalidad en materia administrativa vart. 29, 121 y 122 Superiores-, en
cuanto (i) las autoridades estan sometidas al imperio de la Constitucion y de la ley, y
por tanto se encuentran obligadas a aplicar en todas sus actuaciones y dec isiones
administrativas la Constitucion y la ley; (ii) el contenido y alcance de la C  onstitucion y
la ley es fijado por las altas Cortes, cuyas decisiones hacen transito a ¢ osa juzgaday
tienen fuerza vinculante; (iii) las decisiones de las autoridades admini  strativas no
pueden ser arbitrarias y deben fundamentarse de manera objetiva y razonable; (iv) el
desconocimiento del principio de legalidad implica la responsabilidad de los servidores
publicos (art. 6 y 90 C.P.-); (v) las actuaciones y decisiones de las autori dades

administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la ley yDUW &3 w

%% &2/20%,% &257( &2167,78&,21%/ vEHQOWHDFIGHMXOLR GH w 03 /XLV (U
Vargas Silva. Exp. D-8351.

157



recordando también lo dicho en fallos anteriores sobre la autonomia funcional de los

jueces.

(VWD VHQWHQFLD VH PDQWLHQH DOLQHDGD FRQ OD L@IVHUSU

O Hdue se expuso lineas atras, puesto que entiende incluidas en dicha categoria las
sentencias de las altas cortes encargadas de la unificacidon de jurisprudenci a.
Confirma, ademas, que la sujecion de la administracién al precedente sigue sie ndo

estricto, al punto que hay unas causales regladas en virtud de la libertad de

configuraciondel /HILVODGRU vHQ PDWHULD GH OD GHILQLFLOQ \ HC
\ ORV SURFHVRV>*M Xdbdalet QU@ Hstan sujetas a control posterior del

Consejo de Estado para que la administracion pueda ejercer el apartamiento

administrativo.

>h@ $GHP Apbsibiidad tiene caracter excepcional y restringido, pues en principio, o
gue procede es que la administracion acoja la jurisprudencia que d efine el punto sobre el
cual ésta se debe pronunciarse; y solo mediante una argumentacién expli cita y exigente,
cabe oponer un criterio discrepante que sustente el apartamiento administrativo . Decisién
que, por lo demas, no es definitiva, pues dentro del tramite legalmente disp uesto se prevé
un mecanismo expedito y célere que permite al interesado propiciar la inter vencién del
maximo érgano de lo contencioso administrativo, con el objeto de evaluar la postura de la
administracion y, si es el caso, ratificar la posicién jurisprudenc ial en discusion a través de

una decision que resulta obligatoria para aquella 54,

Aunque en esta oportunidad la constitucionalidad de la facultad de apartamiento

administrativo no fue condicionada, es como si lo fuera, puesto que la ratio decidendi

GH OD VHQWHQFLD FRQVLVWLO HQ GHFODUDU H®QIDQWAFWH
UHV WU L @ &&t& posibilielad, condicion que no deriva del texto mismo del ¢ odigo,

sino de la reconceptualizacion que de ella hizo la Corte Constitucional.

% &2/20%,$ &257( &2167,78&,21%/ VvEHQVWH@FLD GBH MXOLR @dhente w
Mauricio Gonzalez Cuervo, Exp. D- 8864.
540 |dem.
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Todo esto implica un cambio en la forma de concebir el rol de la administracion pu blica
en sus relaciones con los particulares e invita a repensar el sistema colombi ano de
fuentes del derecho y, con él, el talante del ordenamiento juridico. Es ahora la ley
(que, al menos segun el texto de la Constitucion, es la fuente princip al de derecho) la

gue introdujo estas figuras, y que han sido avaladas por la Corte Constitucional. En

SDODEUDV GH 48,1&+(h

La positivizacién y la reconfiguracion del precedente judicial en la jurisdiccion administrativa
es tal vez el asunto mas importante del Nuevo Caddigo, por varias razones, siendo las
principales las siguientes: porque concurre con el hecho incontestable d e la mutacion del
VLVWHPD GH IXHQWHY SRUTXH KDFH SRVLEOH GHVSUHQGHUVH GH O
modelo del positivismo formalista y de las limitaciones del control d e legalidad; y porque le

permite al Consejo de Estado comportarse de un modo similar a com o lo hace un tribunal

constitucional, la Corte Constitucional.  >*

/ DV VHQMQFIDV GH XQUIEDFIOQ MUYSUXGHQFIDOMHQHQ YDEU GH tSUHFHGHQMU \
no constituyen mera tMUVSUXGHQHADu

Los términos tMX UL V S UX GHOHHHDGEd @At tos, en cuanto el primero tiene
naturaleza persuasiva y argumentativa, mientras que el segundo tiene caracter
normativo y obligatorio. No se utiliza aqui, entonces, el concepto de prece dente en
sentido amplio que expone ITURRALDE ‘el que incluye tanto los obligatorios como los
persuasivos *** -. Tampoco la concepcion de HENAO **, quien asimila los conceptos de

jurisprudencia y precedente, sin ahondar en la obligatoriedad de las decisione S

54 QUINCHE, Op. Cit., p. 136.

42 7855%/'( 9LFWRULD v(O B3UHFHGHQWH &RPR 8QD )XHQWMWD HH\NG\HH (UG UH\
'"HUHFKR &RQWLQHQWELO BEm: CABLOS BERNAL PULIDO, THOMAS BUSTAMANTE (EDS.),

V) XQGDPHQWRY )J)LORVRILFRV GH OD 7HRULD GHO 3UHMHIIH QW H RXO®LPAHLIDO w
Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho No. 71, Trad. Rodrigo Camarena Gonzélez, Junio de

2015. p. 243.

54 HENAO, Op. Cit.
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judiciales para los casos futuros ni el deber de justificacion que debe s atisfacer el juez

del futuro que pretenda separarse del caso anterior

TARUFFO explica la distincion asi :

Antes que nada, existe una distincién de caracter, por asi decirlo, cu antitativo. Cuando se
habla del precedente se hace generalmente referencia a una decision relativa a un caso
particular, mientras que cuando se habla de la jurisprudencia se hace, generalmente,
referencia a una pluralidad, a menudo bastante amplia, de decisiones relativa s avariosy
diversos casos concretos. La diferencia no es solo de tipo semantico . El hecho es que en
los sistemas que tradicional y tipicamente se fundamentan en el precedente, generalmente
la decisibn que se asume como precedente es una sola; mas aun, pocas decisiones
sucesivas son citadas para sostener el precedente. De este modo, es facil identificar cual
GHFLVLOQ YHUGDGHUDPHQW HEnw¢ambib| e $istEias e/ ¢l italiano, en
los que se alude a la jurisprudencia, se hace referencia generalmente a muchas

decisiones >h @

> h @ precedente provee una regla ysusceptible de ser universalizada, como se ha dicho-
que puede ser aplicada como criterio de decisién en el caso sucesivo, en funcién de la
identidad o, como sucede regularmente, de la analogia entre los hechos del primer caso
y los hechos del segundo caso. Naturalmente la analogia entre los dos casos es afirmada

o excluida por el juez del caso sucesivo segln retenga prevalentes los elementos de
identidad o los elementos de diferencia entre los hechos de los dos caso. Es por lo tanto
el juez del caso sucesivo el que establece si existe 0 no existe elp  recedente, y entonces,
SRU Dvb GHFLUOR vFUHDw HO SUHFHGHQWH $SDUWH Bldd HVWH SHUIL
estructura fundamental del razonamiento que llega a aplicar el precedente al caso sucesivo
se funda en el andlisis de los hechos. >h@ empleo de la jurisprudencia tiene
caracteristicas bastante diversas. H andlisis comparativo de los hechos falta, al menos en

la grandisima mayoria de los casos. > h*® (Negrilla fuera de texto).

s TARUFFO, Op. Cit, pp. 87- 88.
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Como bien lo sefiala DIEZ-PICAZO*® vOD LGHD RULJLQDULD GH MXULVSUX
GHVQDWXUDOL]DQGR KDVWD FDVL SHUGHUVHSURGHQ@ILID HIX KL
No significa tampoco como entre los autores alemanes ( Jurisprudenz ) y anglosajones
(Jurisprudence ), ciencia del Derecho. Para nosotros (e igual franceses e italianos)

significa ante todo un complejo de afirmaciones y decisiones pronunciadas en sus
VHQWHQFLDV SRU ORV OUJDQRYV MXULVGLFFLRQD®HV GHO (VW

Ahora bien, en relacibn con el concepto de precedente (relacionado pero no
HTXLSDUDEOH DO GH MXULVSUXGHQFLD GLFH H KXIQVPBRVIRXW |
ya decidido, que actia como directriz de la decision del nuevo caso planteado que

puede ser y es una decision MXGLPFLBGw turno, ROBLES ALVAREZ DE
62720%$<25 VHODOD TXH HV vOD QRUPD R SULQFLSLR GH 'HUHFI
decision judicial, declaratoria o confirmatoria del Derecho, vinculante para los

Tribunales de Justicia dentro de ciertos limitesda GRV SRU OD UD]OQ*® ®D MXVW
no es lo mismo hablar de case /law (el derecho basado en el caso concreto y su

solucién) que del principio stare decisis et non quieta movere,  que impone al juzgador

la obligacién de atenerse ypor regla general- a pronunciamientos anteriores y la

doctrina de la vinculacion fuerte al precedente, propia del siglo XIX inglé s.” Para

/$3257% VRQ UHJODV HVWULFWDV GHO SUHBHHGE D WH Q BXYDWIL
fuerte a la propia decision anterior, y sobre todo, la de la vinculacién alo d ictado por

XQD FRUWH GH VXSHULRU MHUDUTXDPD HQ HO FDVR*™LQJOIV SR

5 DIEZ-3,&%$=2 / v(VWXGLRV VREUH OD MXULVSUXGHQFLD FLYLOwW , FLW S
56 CALVO. Op. Cit. p. 74.

%7 DIEZ-3,&%$=2 |/ Vv([SHULHQZFCD N B

8 52%/(6 $/9%5(= '( 62720%$<25 $ Vv(O SUHFHGHQWH MXj@risprude@iaD QJORVD N
HVSDORODw HQ OD 5HYLVWD *HQHUDO GH /HJLVODFLOQ \R-XULVSUXGHQFI
509. Citado por: CALVO, Op. Cit, p. 96.

59 | APORTA, Op. Cit,, pp. 34-35.

550 |bidem, pp. 35- 36.
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3bub HIHFWRV GH HVWH WUDEDMR VH SRGUBDIDGWILHQQRGRHGHv &

definicion de GASCON, aunque con la siguiente adicion:  HOSUHFHGHQWM RV \HQriterio
Juridico, principio o fundamento que justifica una decision que es utilizado como una
IXHQM MUESED SDLD LHVROHU FDVRV IXWRW * $6&2 1% ) que, ademads, incorpora en
su seno los hechos materiales del caso (no su descripcion). El complemento aqui
enunciado termina aproximando la definicion de GASCON a la de GOODHART, quien

entiende el holding o ratio decidendi de una decision judicial como el principio juridico

gue determina el resultado de la decision judi FLDO GH DFXHUGR FRQ ORYV

PDWHULBDGBWRFDEOR tSULQFLSLR 1en@#e GohtextdLpAr @posidithv H y

DO FRQFHSWR GH tUHJODuUu VLQR FRPR VLQOQLP R XGHHQIVITX I&®I F |

la decision.
Esta concepcion va en linea con el entendimiento que tiene la Sala Plenade | Consejo
de Estado acerca de los elementos que integran el concepto de precedente judicial

vinculante, bien distinto del concepto de jurisprudencia y desligado de la nec esidad de
reiteracion (es decir, desvinculado de la existencia o no de una linea jurisp rudencial) .

3DUD HVWD &RUSRUDFLOQHh

El precedente judicial, en tanto que elemento juridico que ejerce una fuerza gravitacional
gue atrae hacia su contenido los casos concretos que deban ser r esueltos en el futuro por

el mismo juez o por sus subordinados funcionales -segin que se tr ate de precedente

horizontal o de precedente vertical, respectivamente- so6lo puede estruct urarse
correctamente a partir de la inescindible conjuncion entre (i) los hechos r elevantes del
caso a decidir, (ii) la subregla o criterio jurisprudencial en el cual se so porta la decisién

adoptada por el juez o tribunal -la ya comiunmente llamada rat io decidendi- y (iii) la parte

resolutiva del correspondiente fallo  ydecisum-.

%1 *$6&71 O0ODULQD v/D 5DFLRQDOL Gbe@ente: Bievess Radrlera@iones sobre el
Fundamiento y las Implicaciones de la regla del Auto- 3UHFHGHQW HW04.S Bn: CARLOS BERNAL

38/,'2 T7+20%$6 %867%$0%17( (GV V) XQGDPHQWRY )LORVRILFRY GH OD
-XGLFLDOw 8QLY HUdo/de@btdmb4VBetie eOreoria Juridica y Filosofia del Derecho No. 71,

Trad. Rodrigo Camarena Gonzalez, Junio de 2015. p. 68.

%2 GOODHART, Op. Cit. p. 169. Tomado de: MAGALONI,  Op. Cit. p. 92.
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La identidad de patrones facticos existente entre la decisién constitutiv a de precedente y
aquella(s) a la(s) cual(es) el mismo puede ser aplicado, es lo que determina que, en
principio, el juez deba aplicar la misma subregla jurisprudencial para res olver el nuevo litigio
Fstare decisis F, a no ser que pueda y/o deba aducir sélidos argumentos que lo fuercen

a apartarse de o a no aplicar el criterio de decision utilizado en el evento antecedente.

Asi pues, el precedente judicial vinculante no esta constituido por cualq uier aparte o
segmento de un pronunciamiento jurisdiccional, elegido de manera inopinada por el
operador juridico y carente de conexion alguna con los tres elementos an tes aludidos -
hechos relevantes del caso (o problema juridico abordado), subr egla o criterio
jurisprudencial de decisiébn (ratio decidendi) y parte resolutiva del pro veido- sino,
precisamente, por la conjuncion de estos ultimos, cuya articulaci 6n es la que permite que
la jurisprudencia se utilice técnicamente de manera correcta como fuent e normativa y que
resulte verdaderamente limitante de los vaivenes injustificados en las decisiones d e las
autoridades -administrativas o jurisdiccionales- o, en otros térm inos, que funcione como

herramienta de control frente a la arbitrariedad. 553

6HIJYQ /93(=h

La disciplina del precedente difiere en formas muy importantes de la idea tradicional de
jurisprudencia meramente indicativa: bajo esta ultima las citas a ca sos anteriores tienden
a ignorar criterios de analogia factica y a concentrarse mas bien en la definicién de
conceptos juridicos hecha en sentencias anteriores; en consecuencia, cada caso nuevo se
decide de conformidad con la Ley y con el concepto juridico anteriormente definid 0, con

baja sensibilidad a la fuerza gravitacional de fallos anteriores analog 0s por sus hechos y

circunstancias; finalmente, esta concepcion de la jurisprudencia perm ite cambios
frecuentes de criterio sin que se defina o discuta la doctrina jurispruden cial fijada en casos
andlogos.

553 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERAY $XWR GH GH VHSWLHPEUH GH w 03 (
Fajardo Gomez. accién popular No. 17001- 33 -31 -003 -2010 -00205-01. Citado por: COLOMBIA. CONSEJO DE

ESTADO, SECCION SEGUNDA, Subseccion A, VBHQWHQFLD GHO GH $EUUG®ta®HEduardov 03

Goémez Aranguren, Rad. 11001- 03 -25 -000-2013-01528-00(3918-13).
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h /D XWLOL]DFLOQ GHO PRGHOR GH MIXnldmo Sienp6, HihBe ® LQGLFDWLYD
privilegiar el papel de la Ley en la definicion de los casos, mientras que dentro de la doctrina
del precedente, con frecuencia, la subregla jurisprudencial resulta fundamen tal en la

decision del caso. 5%

Si bien es cierto que el CPACA pretende reducir las sentencias de uni ficacion
jurisprudencial del Consejo de Estado a meros casos de interpretacion y aplicac ion

uniforme de normas constitucionales, legales y reglamentarias (es decir, a
tFRQVWLWXWLRQDR salitbry [ GAHAFIM G i @id/ Bdoptar la terminologia

americana, por oposicibn alos tFRPPRQ ODZ SUHAHHGHEGHEE IO que el

cbdigo declama y otra la realidad. En efecto, el articulo 102 del CPACA se re fiere a

la extension de los efectos, no de las normas debidamente interpretadas p or el
&RQVHMR GH (VWDGR VLQR vVGH XQD VHQWHQFLD GH S®ULILFD
HO &RQVHMR GH (VWDGRw SDUD OR FXDO HO LQWHDHB GR C
unificacion y demostrar la identidad de hecho y de derecho entre la situac ion del

peticionario y la del demandante al cual se le reconocié el derecho en la s entencia
LQYRFDGD (OOR HV DVDP DXQTXH GH LQPHGLDWR OD QRUPI
DXWRULGDG GHEHUA GHFLGLU VFRQ IXQGDPHQWiBnad®) ODV G
legales y reglamentarias aplicables y teniendo en cuenta la interpretacion gue de ellas

VH KL]JR HQ OD VHQWHQFLD GH XQLILFDFLOQ LQYRFDI&Xiw DVD
regulen el asunto. No obstante, este lenguaje no basta para despojar a estas

sentencias de la categoria de precedente. Por el contrario, la extensi on de los efectos

de la sentencia de unificacién por parte de la autoridad administrativa o del Con sejo

de Estado, y la posibilidad de interponer un recurso extraordinario de unifi caciéon de
jurisprudencia (que, si prospera, conducird a la anulacion, en lo pertinente, de la

sentencia recurrida) demuestran que tales sentencias tienen valor normativo para la

% /q3(= v(O 'HU H FapRAiwpp. 109- 110.
555 MAGALONI, Op. Cit, pp. 31-32.
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decision de casos analogos que surjan en el futuro y, por tanto, constituyen verdadero
tSUHFHGHQWHuU

Y el rol unificador de la figura aparece no solo en su configuracion legislativa, si no en
los requisitos para su procedencia. En efecto, cuando se le solicita al Cons ejo de
Estado avocar el conocimiento de procesos judiciales en curso para expedir una
sentencia de unificacion jurisprudencial fundado en la necesidad de sentar
jurisprudencia, es una carga del peticionario demostrar esta situacion. Asi | o aclaré
esta Corporacion en auto del 23 de junio de 2016, en el que se negd a avocar
conocimiento de 40 procesos de nulidad y restablecimiento del derec ho que se
encontraban surtiendo la segunda instancia en el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, porque el peticionario no logré demostrar la falta de uniformidad en

los pronunciamientos de los juzgados y tribunales administrativos del pais en relacion
con el reconocimiento de la reliquidacion de la asignacion de retiro de los uniformados
de la Policia Nacional respecto del afio 1996 con base en el IPC. Segun el Consejo
de Estado, el peticionario tampoco sustentd su afirmacion acerca de la existe ncia de
demandas de 25 mil retirados de la Policia Nacional para reclamar lo que también en
estos procesos se solicitaba, esto es, la reliquidacion de su asignac ion de retiro

teniendo en cuenta la variacién del IPC durante el afio 1996, por lo que no se

encontré que se tratara de un asunto de trascendencia social o econémica %0

Asi pues, el Consejo de Estado acudié a los pronunciamientos previos acerca d el rol
unificador de la jurisprudencia casacional para definir lo que se entiende por se ntar
MXULVSUXGHQFLD VvHVSHFLDOPHQWH ODV LGHDV GHV GUHWYROOF
GH SUHFHGHQWHY \ JDUDQWHD GH OR V'GegiHF at®tibunaQ GDP HQ W

%% COLOMBIA, CONSEJO DE ESTADQ 6(&&,71 6(*81'$ Vv$SXWR GHO GH MXQLR GH
Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. 110010325000201600244 00 (1423-2016).
557 |dem.
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(Q HVYH VHQWLGR OD H[SUHWIHQIWDUHRANYLEBGXGH QFLDW FRQWHQLGD H
271 delalLey 1437 de 2011, como causal que faculta al Consejo d e Estado para proferir

sentencias de unificacion jurisprudencial, alude a la identificacion, a partir de los supuestos

facticos del caso estudiado, de escenarios propicios para que la Co rporacién en su calidad

de 6rgano de cierre de la jurisdiccion, desarrolle criterios o tesis par a, por ejemplo, aclarar

puntos oscuros 0 zonas grises de la legislacién, doctrinales o |j urisprudenciales,

perfeccionar o refinar sus propios precedentes y garantice los derechos fu ndamentales,

esto Ultimo en pro de asegurar los fines del Estado establecidos por el Constituyente en

el articulo 2 superior. 558

7. Situacion juridica poco satisfactoria, propésito y estructura de esta

investigacion

Dada la profunda transformacién del papel de la jurisprudencia contencioso

administrativa en los ultimos afios, abandonando su rol meramente indicativo 559

DVXPLU XQ YDORU QRUPDWLYR FRPR VSUHFHGHRA I MXGLFL

para

precedente contencioso administrativo de cara a la cultura de los operadores juri dicos
en el Colombia, los fundamentos doctrinales y jurisprudenciales de la existenc ia del
precedente judicial en Colombia y las finalidades del CPACA, poniendo a p  rueba las
herramientas de anadlisis dindmico de precedentes **° de mas extendida aplicacion en

Colombia.

En este ejercicio, el estudio de otras posturas epistemoldgicas, mas afines al derecho

de creacion judicial, dara luces sobre los parametros teéricos y empiricos que

deberian tener en cuenta los jueces contencioso administrativos y las autoridad es

administ UDWLYDV HQ &RORPELD SDUD GHWHUPLQDU \ DSOLFD
contenido en las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado al

decidir los asuntos que llegan a su conocimiento. Lo anterior, para avanzar hacia una

%8 |dem.
559 /q3(= v (O 'HUHF®RApp. 109- 110.
560 |bidem, pp. 139y ss.
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justificacion racional de las decisiones judiciales y administrativas que ap lican esta
IXHQWH GHO GHUHFKR $GHPAV FRPR WRGD VFXOWXWD MXUB
LPSOPFLWD G¥# @sGhfidatdriakaReferencia a las teorias que acomparian las

distintas doctrinas sobre el precedente.

A diferencia de paises como México o Brasil, donde el tribunal a cargo de g enerar los

precedentes identifica de manera formal y explicita la ratio decidendi del fallo (lo cual

RFXUUH HQ ODV VWHVLV §eXUCWS BuperieQHedetaOriEYioana, asi

FRPR HQ OD vVYPXOD YLQFXODQWHwW EUDVLOHOD HIUBRORP|
que el juez que lee el fallo yno quien lo escribio- extraiga la ratio decidendi de la

decision. **? En esto el esquema de decision difiere, también, de las maximas

elaboradas por cada una de las salas de la Corte de Casacion de ltalia:

La caracteristica mas importante de las maximas es que se trata de enunciaciones que se
concretan en pocas frases que tienen por objeto reglas juridicas. Estas reglas tienen
generalmente un contenido mas especifico respecto al dictado textual de la no rma de la cual
se construye una interpretacion; sin embargo, son siempre formuladas como reglas, es
decir, como enunciaciones generales de contenido preceptivo. No en vano la s recolecciones
de jurisprudencia se asemejan a codificaciones mas detalladas de aquel las que representan
ORV FOGLJRV YHUGDGHURVY \ SURSLRV SHUR ERQWAK VQRQY KDL W® GRh ®QD
Aqui solo vale la pena observar que, en cuanto conozco, una oficin a como aquella del
Massimario 5% existe solo en ltalia, y que los sistemas en los cuales rige la regla del
precedente no conocen nada parecido a nuestras maximas. De hecho, en aquellos
ordenamientos el precedente lo constituye la entera sentencia, y no text 0S que mas 0 menos

contienen extracto s de las motivaciones en derecho. 56

%1 /3(= VIHRUDD ,PGuXOM pwbl.

%2 /93(= v(VODERQ# Zhwp. 61.

%63 Oficina en cabeza del Instituto Poligrafico del Estado Italiano que publi  ca dos revistas mensuales:
Massimario de las decisiones civiles y de las decisiones penales, las cuales c ontienen todas las
méximas extraidas de las sentencias de la corte de casacion, con la indicaci on de los respectivos
precedentes jurisprudenciales.

%4 TARUFFO, Op. Cit,, p. 89.
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Y aunque la Corte Constitucional ha trazado algunos parametros para identificar la

ratio decidendi de la sentencia (SU- 047 de 1999 y T-292 de 2006, entre otras), no

hay uniformidad al respecto, y menos aun en materia contencioso administrativa,

donde solo hace unos pocos afios se han tomado como propia s las categorias de

analisis de la Corte Constitucional. Por eso, de tiempo atras, JULIO puso en dud a
WDQWR OD XWLOLGDG GH FLHUWDV KHUUDPLHQWDBW KMQPHQI:
metodologia Unica e infalible para identificar la ratio de una providencia judici al, y con

HOOD HO SUHFHGHQWabasY la® Xz Wtluras que admite la

jurisprudencia. °%°

6H LQWHQWDUA SXHV SURGXFLU XQD YHUGDGHUD WBARWDD tC
judicial. Esta teoria debera reconocer los elementos caracteristicos de las teorias
hegemonicas trasplantadas (LOPEZ alude a las ideas originadas en las jurisdiccione S
prestigiosas, figuras parentales de las  familias juridicas **°) pero, al tiempo, debe ra
DMXVWDUORYV D OD UHDOLGDG FR OPRPELd2iEDaceNoLtwviemIoGH UHFH

en cuenta los fundamentos tedricos y constitucionales del respeto del p recedente
MXGLFLDO HQ &RORPELD \ HO REMHWLYR GH OD IEBEBEQQQ ¢
MXULVSUXGHQFLDOuU HQ OD /H\ GH

Asi, mas que un estudio materialista 0 socioldégico sobre como interactiian las teorias

transnacionales con nuevas circunstancias materiales, como son las instituciones o

568

actores locales , aqui se abandonara el tradicional escepticismo frente a la

posibilidad de desarrollo teérico en América Latina para, en cambio, intentar una

569

participacion periférica en el debate iusteorico incluso mas alla de las tareas de

%5 .8/,2 (675%$'$ S$SOH[HL Vv3UHVHQWRELE):QBenavides§ José Luis (Compilador).
V&ERQWULEXFLRQHY SDUD HO VLVWHPD GH SUHFHGWQWRW MMKULWSUKBHQ K
Derecho Administrativo No. 1), Universidad Externado de Colombia, Julio de 2014, Bogota. p. 17.

%6 /3(= VIHRUDD ,PGoXQDph W7.

567 |dem.

568 |bidem, p. 21.

569 |bidem, p. 18.
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descripcion, prescripcion y prediccion que LOPEZ propone para paises periféri CoSs 0
semiperiféricos. No se trata, tampoco, de un estudio de derecho comparado, ni d e
una disertacion de filosofia del derecho, puesto que los elementos de d erecho
extranjero, de teoria juridica y de filosofia juridica que aqui se emplean son meras
herramientas para la construccion de la teoria local que se propone.

0 puede plantearse de la

El problema de investigacion, que es de tipo normativo
siguiente manera: ¢ Cual teoria del precedente judicial deberian tener en cuenta los

jueces contencioso administrativos y las autoridades administrativas en Colombia para

determinar y aplicar de maneraracio QDO HO VSUHFHGHQWH MXGLFLDOw T
sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado al decidi  r los asuntos

gue llegan a su conocimiento, para que el resultado sea racionalmente justificado?

En este sentido, el trabajo se encamina a demostrar la hip6tesis de que en Colombia,
los jueces contencioso administrativos y las autoridades administrativas, con el fi n de
determinar y aplicar de manera racional el precedente judicial contenido en la S
sentencias de unificaciéon jurisprudencial del Consejo de Estado para resolver los
casos que llegan a su conocimiento, deberian aplicar criterios tedricos y prac ticos
propios de una teoria local del precedente, hasta ahora inexistente, que ati enda: (i)
los aportes justeoricos a la doctrina trasnacional del precedente judicial y los flujos
juridicos que dieron origen a la figura del precedente en Colombia, (ii) los fund amentos
tedricos y constitucionales del respeto del precedente judicial e n Colombia y (iii) los
REMHWLYRV GH OD FUHDFLOQ GH ODV tVHQWHQHRIQDWDGHHXQL!
1437 de 2011.

El tema es pertinente porque se inscribe en el nuevo régimen de derecho

administrativo en Colombia, que ha suscitado importantes preguntas sobre el valor

570 Se trata de establecer como deberia tratarse el precedente desde una teoria lo cal del precedente
judicial para el contexto normativo y la cultura juridica colombian a.
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de la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional en materi a
contencioso administrativa. Ademas, es un tema novedoso, debido al reconocimiento
qgue la Ley 1437 de 2011 hizo del nuevo papel de las providencias del Consejo d e
Estado \esto es, su caracter de verdadero precedente- y, sobre todo, debido a los
retos que para el operador juridico representan los mecanismos para garantizar la
vinculatoriedad de las sentencias de unificacion jurisprudencial. Y tiene relevancia
tanto practica como teorica, pues no solo brindaré criterios a los operadores juridicos
yguienes suelen carecer de las destrezas del jurista anglosajon en esta mate ria- para
determinary aplicarel vVSUHFHGHQWH MXGLFLDOw FRQWHQLGR HQ ODV
jurisprudencial del Consejo de Estado al decidir los asuntos que llegan a s u
conocimiento; sino que, ademas, con esta tesis doctoral se espera realiz ar una
contribuciéon a la teoria general del Derecho en Colombia y, en especial, a la
construccion de una teoria juridica local en torno del precedente contencioso
administrativo, hoy inexistente. Por tanto, se abordara el tema desde una perspect iva
novedosa y se avanzara en la construccion de una teoria juridica del precedente

contencioso administrativo.

Para estos efectos, la investigacion tiene la siguiente estructura. En vist a de que las
doctrinas de derecho extranjero sobre el precedente judicial vienen acompafnadas de

importantes fundamentos filoséficos y esquemas métodoldgicos, la PRIMERA PARTE

de esta disertacion se dedica al analisis de lo que se ha denominado «teoria
transnacional del precedente judicial» *°"*, incluyendo yen la medida de lo posible- los
contextos culturales y las teorias de derecho en las que se fundan estas normas. Una
vez revisados los aportes /ustedricos que han hecho distintas doctrinas y autores
contemporaneos sobre el papel del precedente en la practica judicial de sde la teoria
de la interpretacion juridica y desde la teoria de la argumentacion juridica , se

fundamenta la NECESDAD de una teoria local del precedente judicial, y los

1 /93(= v7HRU®DOM® G, Capitulo 1.
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FUNDAMENTOS y CONDICIONES que deberia tener dicha teoria. Asi pues, el punto

de partida sera lo avanzado por las teorias hegemonicas trasplantadas (o susceptibl es
de ser trasplantadas), con las mutaciones necesarias para que, en lo posible, | ateoria
local sea acorde a la cultura juridica local, a la tradicién del ordenamiento juridico ya

las necesidades que plantea el CPACA.

En esta parte se abordara, por tanto, la cuestion acerca de si el proceso de
razonamiento con precedentes es distinto del proceso de razonar con textos
normativos. Debe aclararse, desde ahora, que en esta investigacion no se int entara
reconstruir el proceso psicolégico que conduce al juez a una decisién determina da,

por motivos similares a los que expone EZQUIAGA:

>h@ XQD LQYHVWLJIJDFLOQ GHO SULPHU WLSR QR R#QEGiAs®D VHQWLGR F
del material decisional, es decir, los argumentos ofrecidos por el aplicado rjudicial en la

motivacion de su decision] para aquellos que aprecian una relacién sustancial entre

PRWLYDFLOQ \ GHFLVLOQh < HQ VHIJXQGR OXJDU HDDPOWHWMO SVLF
veces inaccesible y dificil de analizar. En definitiva, el estudio del razonamiento justificativo

partiendo de los argumentos ofrecidos en la sentencia puede o no coincidir ¢ on el

proceso psicoldgico seguido por el juez para adoptar la decision, per 0, en cualquier caso,

el decisional, ademas de ser el Unico material accesible, es el Unico que en estos

PRPHQWRY SHUPLWH XQ FRQWURO LQVWLWXPEZRQDO VREUH OD ODERU

Asi las cosas, si se encuentra (i) que el razonamiento con precedentes e s una forma
tSHFEFXOLDUuU R tHVSHFL D joridi&®H (1) Buerh@duiraldil i@swdRtrinas sobre
el precedente judicial aqui estudiadas puede aplicarse  /nfofo paradeterminary aplicar
el precedente judicial contenido en las sentencias de unificacion jurisp rudencial del
Consejo de Estado en Colombia, quedara entonces demostrada la NECESIDAD de una

teoria del precedente judicial para Colombia. Ademas, la revision de las distintas

52 (=48,$*$ JUDQFLVFR -DYLHU V$UJIJXPHQWRYV ,QWH UBUHMDE RYR YD € LFRQY/D
Pp. 157 - (Q 918=48(= 5RGROIR &RPSLODGRU v,QWHUSUXGLIFAIDGQV - YURERF
D.F.: Doctrina Juridica Contemporanea, 3 ed, 2002. pp. 161-162
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posturas epistemoldgicas permitira determinar las CONDICIONES generales y los
FUNDAMENTOS tedricos de dicha teoria para el caso colombiano, puntos de partida

para la segunda parte de la tesis.

A patrtir de los fundamentos tedricos y las condiciones practicas ya mencionados, en

la SEGJNDA PARTEse intentard construir una la teoria local y racional del precedente

judicial que permita a los jueces contencioso administrativos y a las autoridades
DGPLQLVWUDWLYDV HQ &RORPELD GHWHUPLQDU \ DSOLFDU Gt
MXGLFLDOw TXH FRQWLHQHQ ODV VHQWHQFLDV GH MR IGGHFDF
Estado al decidir los asuntos que llegan a su conocimiento. Asi, a partir d el concepto

de precedente stricto sensu ya explicado y de los aportes doctrinales que en Colombia

se han hecho en especial desde la academia y desde la Corte Constitucional- sobre

el caracter vinculante de la jurisprudencia, se abordaran las consecuencias del

concepto estricto de precedente judicial que aqui se adopta, aclarando cual es son las

sentencias que se encuentran comprendidas en esta categoria y el grado de

vinculatoriedad que ellas ostentan para las autoridades judiciales y administrativa S.

Se presentaran, asi, los elementos estructurales de la Teoria Local del Preced ente
Contencioso Administrativo, incluidas sus premisas contextuales y su método d e
aplicacion.

Finalmente, se presentara un capitulo de = CONCLUSIONES en el que se destacaran

los principales hallazgos de esta investigacion, si ellos valen la pena, asi como los

pilares y criterios de la teoria local del precedente asi construida.
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