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ARTICULO DE INVESTIGACION

El precedente jurisprudencial como fuente del
ordenamiento juridico éPor qué razdn es
obligatoria la jurisprudencia como fuente del
derecho colombiano??

The judicial precedent as a source of the legal system. Why is
jurisprudence mandatory as a source of Colombian law?

Carolina Cecilia Angulo Name?'* & Guillermo Ernesto Polanco Jiménez?
Universidad Santo Tomas - Colombia

RESUMEN

Una revision del derecho legislado, del derecho judicial y de la literatura
académica parecen indicar que el sistema de Civil Law en Colombia se ha
adaptado al precedente o derecho de “casos” manteniendo la tradicién del
derecho civil respecto de las fuentes como lo son la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho. Particularmente, la Corte Constitucional
escoge un sistema relativo de jurisprudencia; lo cual significa que, si bien el
precedente de Altas Cortes es obligatorio, los jueces pueden separarse de él, si
exponen motivos suficientes y razonables. Las razones que justifican seguir los
precedentes jurisprudenciales son la igualdad; la seguridad juridica; la
coherencia del sistema juridico; y el control de la actividad judicial por las cuales
es deseable en procura de los derechos de las personas que el ordenamiento
juridico siga siendo interpretado tal y como ha sido interpretado en el pasado
para la solucién de casos similares. Este articulo se centra en una revisiéon de las
fuentes del derecho y el valor del precedente en el sistema legal colombiano
describiendo su evolucién legal y doctrinal con el fin de establecer lo debe ser
el derecho de los jueces en Colombia, empleando metodologias propias de la
hermenéutica juridica.

Palabras clave: El precedente vinculante; neoconstitucionalismo; fuentes del
derecho.

ABSTRACT
A review of legislated law, judicial law and academic literature seem to indicate
that the Civil Law system in Colombia has adapted to the precedent or law of
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"cases" maintaining the tradition of civil law regarding sources such as the law,
custom and general principles of law. In particular, the Constitutional Court
chooses a relative system of jurisprudence; which means that, although the
precedent of the High Courts is obligatory, the judges can separate themselves
from it, if they present sufficient and reasonable reasons. The reasons that
justify following the jurisprudential precedents are equality; legal certainty; the
coherence of the legal system; and the control of judicial activity for which it is
desirable in pursuit of the rights of the people that the legal system continues
to beinterpreted as it has been interpreted in the past for the solution of similar
cases. This article focuses on a review of the sources of law and the value of
precedent in the Colombian legal system, describing its legal and doctrinal
evolution in order to establish what the law of judges in Colombia should be,
using methodologies of legal hermeneutics.

Keywords: The mandatory precedent; neoconstitutionalism; sources of law.

INTRODUCCION

Las familias o tradiciones juridicas romano-germanicas, romano-candnica o
el derecho civil legislado encuentran su origen en el derecho romano y
recibieron la influencia decisiva del derecho candnico. Su desarrollo se dio
de manera importante en los sistemas juridicos europeos, especialmente,
durante el movimiento codificador en Europa que se llevd
aproximadamente en el siglo dieciocho, a través del cual se buscaba
reemplazar el derecho jurisprudencial y consuetudinario local que en cada
nacién europea, por leyes generales y abstractas susceptibles de aplicarse
en la solucién de un nimero mayor de casos. El sistema de leyes codificadas
ha sido conocido como Civil law (Vargas, 2018).

En el Civil Law, la ley escrita, general y abstracta aplicable a una diversidad
de casos, es la fuente principal de derecho. La jurisprudencia y la doctrina
tienen un peso supletorio respecto de la ley codificada.

De forma contraria, el sistema juridico del Common Law inglés se ha
desarrollado a partir de la decisidn judicial. Su origen histdrico no nos habla
de un derecho legal, sino un derecho de casos. Los paises que adoptan el
derecho anglosajén son por lo general aquellos que formaron parte de las
colonias y protectorados ingleses, incluyendo a los Estados Unidos.

Ni la jurisprudencia ni el precedente son propios del Civil law pero debido a
la globalizacién ha cobrado importancia. La apertura de los Estados a
distintas jurisdicciones internacionales ha ensanchado la dimensién de lo
judicial en una “emergente jurisprudencia global”, de la “mundializacién de
las practicas judiciales globales” cuyos fenémenos han favorecido Ia
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extensiéon de los principios de Common Law a otros sistemas juridicos.
(Zaccaria, 2010; p.115)

La tradicidn juridica colombiana se arraiga en los pardametros del Civil Law.
Lo anterior tiene reflejo en el articulo 230 de la Constitucidon de Colombia en
tanto establece “Los jueces, en sus providencias, solo estdan sometidos al
imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

De acuerdo a lo anterior, habria que suponer que en Colombia resultaria
primordial: a) La aplicacién de normas escritas impersonales, generales y
abstractas a casos en concreto, b) La normativa se originaria,
exclusivamente, en los poderes legislativo y ejecutivo, c) La jurisprudencia
se limitaria al ambito de interpretacion de la normativa vigente. d) El
precedente jurisprudencial no seria fuente del derecho

Sin embargo, esa idea tradicional sobre el imperio de la ley cambia con la
incorporacién del modelo “neoconstitucional” al ordenamiento juridico
colombiano y un reflejo de ello es el articulo 21 del Decreto 2067 de 1991,
el cual establece “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional
tendrdn el valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio
cumplimiento para todas las autoridades y los particulares.” Este hecho,
pone en érgano judicial la tarea de mantener la vigencia y supremacia de la
constitucién, lo que ha hecho que el precedente jurisprudencial cobre
importancia en un estado en el que la ley ha sido la fuente principal
(Navarro, Quintero, Fernandez, Diaz, 2016; Manjarres, 2019).

En relacién a lo anterior, las posiciones académicas en Colombia son
variadas. Algunos autores aln sostienen que la ley es la fuente suprema del
derecho en Colombia y que la jurisprudencia es sélo auxiliar con efectos
interpartes (Ortega, Blanco & Otros, 2020); mientras que, otros sefialan que
la doctrina del precedente es obligatoria o casi obligatoria. Las preguntas
gue subyacen son: ¢Tiene valor la jurisprudencia en Colombia? y ¢Por qué
razon resultaria obligatoria la jurisprudencia como fuente del derecho en un
estado tradicionalmente legalista?

Responder tales interrogantes permite comprender las razones que le han
otorgado tal importancia a las decisiones judiciales y explicar el reciente
dinamismo que ha cobrado la jurisprudencia en las altas cortes, al igual, que
determinar normativamente el margen de libertad interpretativa otorgado
al juez en el entendimiento de un sistema juridico en transformacion.

Una revisidon del derecho legislado, del derecho judicial y de la literatura
académica parecen indicar que el sistema de Civil Law en Colombia se ha
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adaptado al precedente o derecho de “casos” manteniendo la tradicién del
derecho civil respecto de las fuentes como lo son la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho. Particularmente, la Corte Constitucional
escoge un sistema relativo de jurisprudencia; lo cual significa que, si bien el
precedente de Altas Cortes es obligatorio, los jueces pueden separarse de
él, si exponen motivos suficientes y razonables.

Método

Este articulo se centra en una revision de las fuentes del derecho y en la
determinacién del valor del precedente en el sistema legal colombiano
describiendo su evolucién legal y doctrinal con el fin de establecer como
debe ser el derecho de los jueces en Colombia, empleando metodologias
propias de la hermenéutica juridica.

Para ello, se inicia con un breve examen del valor del precedente en
Inglaterra, la jurisprudencia constante en Francia, Alemania, Italia y Espafia.
Posteriormente describe la evolucién legal, judicial y doctrinal del
precedente en Colombia y su fuerza vinculante para finalmente sefialar las
consecuencias.

El precedente y la jurisprudencia constante

Durante los siglos Xlll a XVI predomind en Inglaterra el sistema juridico del
Common Law, caracterizado por la citacidon de precedentes en las decisiones
judiciales. (Garvey Algero, 2005. p. 784). Tanto el derecho inglés del
precedente en el medioevo como el que se practica en la actualidad pueden
resumirse en tres expresiones “ilustracion, persuasién y vinculaciéon”. La
expresion ilustrativa del precedente era usada como “recurso
demostrativo”, la “persuasiva” implica la solucion de casos en el marco de la
libertad del juez para acoger o no el precedente. La expresion de la
“vinculacion” del precedente se convierte en la “efectiva norma juridica”
(Mitidiero, 2021, pp. 402; 404;406; 409-410). A su vez, este sistema
jerarquiza los tribunales ingleses de tal manera que “las decisiones de un
tribunal superior en jerarquia necesariamente vinculan a los tribunales
inferiores”. (Saucedo, 2019, p. 765)

En el derecho inglés, salvo algunas excepciones en materia procesal civil,
derecho societario o inmobiliario, tiene como caracteristica la “ausencia de
Derecho codificado y en especial del Cdédigo Civil”, dando lugar a que
predomine el precedente o la decision de los jueces entendida como “ley
comun” o Common Law y no propiamente la ley elaborada por el
parlamento (Whittaker, 2008, pp. 41-45 & pie de p. 19).
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Actualmente, las decisiones de las altas cortes en Colombia, son algo
comparables a las decisiones judiciales del Common Law, en tanto vinculan
no solo a los tribunales y jueces de inferior jerarquia; sino también a las
autoridades administrativas.

En cambio, en los sistemas juridicos de Francia, Alemania e Italia se
desarrollé el sistema romano-germanico aun imperando en la actualidad, al
igual que, en los paises escandinavos, en algunas ex colonias europeas en
Africa y Latinoamérica.

El maximo exponente de la sistematica legal en Francia lo constituye el
Cdédigo Napolednico que entrd en vigor en el afio de 1804. Este texto fue
exportado en el siglo XIX a regiones controladas por el primer imperio
francés tales como, Bélgica, Luxemburgo, zonas del oeste de Alemania, el
noroeste de Italia, Ginebra, Suiza y Mdnaco. Su éxito lo llevd a ser adoptado
en otros Estados europeos como lItalia y Holanda.

En la Francia actual, los "precedentes", tienen cardcter vinculante, sin
embargo, se debe precisar que los tribunales sélo estan obligados a seguir
las fuentes oficiales del derecho; es decir, el derecho legislado. En tal
sentido, los tribunales inferiores pueden realizar su propio andlisis de casos
a la luz de la ley promulgada vigente, pero deciden teniendo en cuenta que
un tribunal superior bien podria revocarlo si deciden que es inconsistente
con una decisién judicial anterior adoptada en un nivel mas alto de jerarquia.

En este sentido, las decisiones de los tribunales superiores pueden
proporcionar un "argumento de autoridad" a los tribunales inferiores sobre
como deben interpretar la ley promulgada, aunque "el tribunal inferior no
tenga la obligacion legal de seguirlo (Garvey Algero 2005 p.789)

El sistema italiano considera los precedentes de la misma manera que el
sistema francés, en el sentido que ninguna decisidn judicial anterior puede
considerarse estrictamente vinculante porque no son fuente de derecho.
Incluso las decisiones de la Corte di Cassazione no obligan a los tribunales
inferiores, aun cuando tienen gran influencia en éstos. Si bien pueden
adoptar una posicién diferente en el caso, se espera que justifiquen las
razones por las que se desestimo la decisidon del superior. Cabe precisar, que
el valor de las decisiones anteriores aumenta significativamente cuando se
sostienen a través de una linea de casos, en cuyo caso la interpretacion que
los fundamenta se considera giurisprudenza constante o consolidata, en
cuyo caso todos los tribunales estarian "obligados" por ésta. (Garvey Algero,
2005. p.791). Cabe precisar que un solo caso, por lo general, no se considera
vinculante.
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Por su parte, la recepcion del derecho romano en Alemania se dio con el
proceso de codificacion iniciado cuando se establecié el imperio aleman en
1871 perdurando hasta los inicios del siglo XX con la entrada en vigor su
Biirgerliches Gesestzbuch o codigo civil aleman.

En Espaia, la jurisprudencia o precedente, no figura en el articulo 1. numeral
6 del Cédigo Civil Espafiol como fuente del derecho; a saber:

1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho. (..) 6. La
jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho.

No obstante, la ley procesal espafola permite una apelacién ante el Tribunal
Supremo cuando dos tribunales de apelaciéon hayan llegado a decisiones
contradictorias en casos similares. En esta circunstancia, la decision que éste
adopté establecera la jurisprudencia sobre la cuestidn. Los jueces y demas
tribunales que se apartasen se enfrentan a la revocacién de sus sentencias.

Esto, quizds, explica el porqué, pese a no ser vinculantes, por lo general los
tribunales aplican los precedentes de aquellos de superior jerarquia. (Garvey
Algero, 2005, p.792)

Ahora bien, el Civil Law en los Estados de América Latina, tiene por
antecedente histérico la adopcién del sistema romano germanico tras la
colonizacion espanola. El proceso codificador de las leyes, obviamente,
influenciado por las leyes espaiolas vigentes durante la Colonia; tales como:
las Siete Partidas, el Cadigo Civil francés, el espaiol, el austriaco, el aleman,
el suizo, el sardo y el prusiano, inicia luego del proceso de independencia.

En el Estado de derecho colombiano de la constitucion de 1886 se advertian
disposiciones como las del articulo 6 de la Ley 153 de 1887 el cual establecio:
“Una disposicion expresa de ley posterior a la Constitucion se reputa
constitucional, y se aplicard aun cuando parezca contraria a la Constitucion.

Pero si no fuere disposicidn terminante, sino oscura o deficiente, se aplicara
en el sentido mds conforme con lo que la Constitucion preceptua”. Si bien la
constitucién contenia el marco politico del Estado, sus disposiciones no se
consideraban derecho en sentido técnico y, por tanto, no eran susceptibles
de ser aplicadas por los jueces en sus decisiones. Necesariamente, la
constitucién se realizaba a través de leyes aprobadas por el congreso, sin
gue aquellos pudieran revisarlas. (Lopez Medina 2006, p.29)
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En este punto cabe preguntarse, épor qué, en la actualidad, se habla de la
importancia de precedente judicial en sistemas juridicos como el Civil Law
cuya tradicidn histérica no lo contempla bajo el entendido de que el Derecho
lo hace la ley y no la jurisprudencia?

Son varias las posibles respuestas: a) Debido al mito de la ley es tan clara en
su sentido que el juez solo este llamado a aplicarla, él es la boca inanimada
de la que hablaba Montesquieu, quimera que fue popular hasta el final del
siglo XIX en la cultura juridica europea y que entra en crisis con la teoria de
Genie en Francia, y de los fildsofos alemanes bajo la rdbrica de Movimiento
del Derecho Libre o Freirechtsbewe- gung como una reacciéon contra el
método de interpretacidn positivista que le rinde culto a la ley escrita y por
ello, acusados de querer disolver los principios de legalidad y seguridad
juridica (Nufiez Leiva, 2014 p. 147)

Asi pues, se pone en crisis la idea de que la ley regula, de manera clara, todas
las tematicas y que el juez es solo un aplicador pasivo de lo que ella dice. Se
va abriendo es espacio al derecho jurisprudencial evitando forjar la idea de
“destronar al legislador para coronar al juez”, ni sustituir “el absolutismo
legal por el de la judicatura”, sino “Dejar a la ley lo que debe quedarle, pero
también darle al juez lo que le corresponde” (Reichel, 1921, p. 145-146).

De forma mds reciente, se aprecia como el fenémeno de |Ia
“constitucionalizacién” del ordenamiento juridico ha permeado a los
Estados de Civil Law lo cual ha supuesto una transicién del Estado liberal al
Estado constitucional, en otras palabras, de un estado en el cual la ley es
creada por un legislador sin control a otro en el cual es limitado por una
norma superior. Ahora la tarea es examinar si el congreso ha expedido
normas supeditada al entendimiento que los jueces hacen de Ia
constitucion.

Las razones expuestas tal vez permitan comprender el porqué de la
importancia creciente del precedente jurisprudencial en los estados de Civil
Laws y una crisis de la ley como fuente principal del ordenamiento juridico.

Las fuentes del derecho y el valor del precedente jurisprudencial en
Colombia

El ordenamiento juridico colombiano se ha desarrollado en el marco del Civil
Law en lo que respecta la ley como fuente principal del derecho y
precedente como auxiliares en la actividad judicial (Blanco & Gémez, 2016).

Una lectura desprevenida y aislada del articulo 230 de la Constitucidén de
Colombia de 1991 parece confirmarlo; a saber: “Los jueces, en sus
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providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”. De igual manera, el articulo 17
del Cédigo Civil establece que “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 negocios de su competencia por
via de disposicion general o reglamentaria”.

Lo anterior no solo confirma la influencia que sigue teniendo el Civil Law en
el ordenamiento juridico colombiano, sino a su vez, explica el caracter no
vinculante del precedente jurisprudencial como si lo tiene en el Common
Law. Sin embargo, todo ello empieza a cambiar a partir de la expedicién del
Decreto 2067 de 1991. El articulo 21 reza: “Las sentencias que profiera la
Corte Constitucional tendran el valor de cosa juzgada constitucional y son de
obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares”. Esto
significd la creacidon de una excepcidon expresa del acatamiento obligatorio
de las decisiones de la Corte Constitucional por parte de jueces y los
tribunales de inferior jerarquia.

En resumen, dos seran las categorias juridicas que agruparan los
antecedentes que establecieron a la jurisprudencia como fuente del
ordenamiento juridico a saber: reglas de origen legislativo y reglas de origen
judicial.

Reglas de origen legislativo

Retomando lo dispuesto en articulo 17 del Cédigo Civil, los jueces no se
encuentran obligados a acatar las decisiones adoptadas en sus propios fallos
o en los pronunciados por las altas cortes, lo cual produce, a todas luces, una
jurisprudencia diversa, dispersa y carente de unidad. Por lo tanto, no es de
extrafar que el legislador colombiano haya establecido mecanismos
procesales dirigidos a lograr la uniformidad de la jurisprudencia con el fin de
garantizar el derecho a la igualdad de trato que tienen los particulares frente
alaley

Esta es la razén por cual, desde el derecho legislado, se introducen en el
ordenamiento juridico conceptos como; la doctrina legal (1886), la doctrina
constitucional (1887), la doctrina probable (1887), (1896), se otorgan
funciones al recurso de Casacién (1887); todo ello, con el fin de transformar
ala Corte Suprema en un tribunal uniformador de la jurisprudencia. Ademas,
se crean normas que establecen obligaciones de acato al precedente por
parte de las autoridades administrativas en los Cédigos General del Proceso
y de Procedimiento de lo Contencioso Administrativo.
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Ley 61 de 1886. La doctrina legal

La doctrina legal tiene origen en la Ley 61 de 1886 por la cual se organizé de
manera provisional el Poder Judicial y el Ministerio Publico. Al respecto, el
articulo 39 establece:

Es doctrina legal la interpretacidon que la Corte Suprema de a unas
mismas leyes en tres decisiones uniformes. También constituyen
doctrina legal las declaraciones que la misma Corte haga, en tres
decisiones uniformes, para llenar los vacios que ocurran, es decir, en
fuerza de la necesidad de que una cuestion dada no quede sin resolver
por no existir leyes apropiadas al caso. La Corte, para interpretar las
leyes, tendra en cuenta lo dispuesto en los articulos de 27 a 32 del
actual Cédigo Civil de la Nacidn.

De acuerdo con la norma, la doctrina legal del articulo 39 podria entenderse
como una fuente de derecho complementaria al ordenamiento juridico
establecida por la Corte Suprema de Justicia a partir de tres sentencias que:
(a) interpretan o aplican una ley en igual sentido; o por (b) declaraciones que
sustituyan las lagunas normativas para un supuesto de hecho, que no ha sido
contemplado por el ordenamiento.

Por otro lado, el recurso de Casacidon ante la Corte Suprema de Justicia se
erige como un mecanismo procesal a través del cual se pretende obtener
una jurisprudencia uniforme. Al respecto el articulo 36 de la Ley 61 de 1886
concede tal recurso contra las sentencias definitivas dictadas por los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial cuando, de acuerdo a los
numerales 1y 2 del articulo 38 de esta misma ley, en su parte dispositiva
resulte violatoria de ley sustantiva o de doctrina legal; se funde en una
interpretacion erronea de la una o de la otra; o se haya efectuado una
indebida aplicacion de leyes o de la doctrina legal al caso del pleito; todo ello
con el fin principal de uniformar la Jurisprudencia y enmendar el agravio
inferido por ellas.

Ley 153 de 1887. La doctrina probable y la doctrina constitucional

En el afio 1887 se concibid la figura de la “doctrina probable” conformada
por tres decisiones de la Corte Suprema. En tal sentido, el articulo 10 de la
Ley 153 de 1887, por la cual se adiciona y reforma los cédigos nacionales, la
ley 61 de 1886y la 57 de 1887 establecid que “En casos dudosos, los Jueces
aplicaran la doctrina legal mas probable. Tres decisiones uniformes dadas
por la Corte Suprema, como Tribunal de Casacién, sobre un mismo punto de
derecho, constituyen doctrina legal mas probable”. A su vez el articulo 12
consagra que “Las érdenes y demas actos ejecutivos del gobierno expedidos
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en ejercicio de la 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”

De forma paralela, aparece el concepto de doctrina constitucional en los
articulos 4, 5y 8 de esta misma ley, como norma para interpretar las leyes,
fijar el pensamiento del legislador y aclarar o armonizar disposiciones legales
oscuras, incongruentes o cuando no hay ley exactamente aplicable al caso
controvertido.

En este orden de ideas, el concepto de doctrina constitucional muestra la
superioridad de la ley sobre la jurisprudencia en tanto es la primera es la
llamada a ser aplicada al caso en concreto y sélo a falta de ésta resultaria
indicada la constitucional. Tal doctrina resulta de gran utilidad en el
fundamento de las sentencias, sobre todo, en aquellos eventos en los que
no exista ley andloga aplicable al caso o antes la presencia de lagunas
normativas. Lo anterior en concordancia con el articulo 48 de la Ley 153 de
1887 toda vez que se pretende evitar “la denegacién de justicia” bajo el
entendimiento de que “ninguna conducta puede escapar a la valoracién
juridica concreta” (Corte Constitucional. Sentencia C-083/95, 1995).

De otro lado, se resulta necesario hacer mencién al articulo 239 de la Ley
153 de 1887 el cual fijé como causal para la casacidn en asuntos penales y
civiles, proferir decision contraria en algin punto de derecho frente a
decision dictada por el mismo tribunal o por dos tribunales si estos son
diferentes. A simple vista, “parece ampliar un poco mas la aplicacién del
precedente judicial cuando reduce la exigencia del nimero de sentencias
para la configuracién del precedente judicial” (Giraldo Jiménez et al., 2018,
p.3).

La causal de casacién del articulo 239 de la Ley 153 de 1887 contrario a la
causal de casacién de la doctrina legal de la ley 61 de 1886 que dependia de
tres pronunciamientos de la Corte Suprema, se daria “por la violacién del
auto precedente al nivel de los Tribunales superiores. El objetivo era lograr
con la mayor rapidez posible la consolidacion de un derecho nacional que
anulara las inconvenientes diferencias locales engendradas por el
federalismo” (Lépez-Medina, 2006, p. 20).

Ley 105 de 1890 - De nuevo la doctrina legal

La doctrina legal fue retomada, en sentido similar al articulo 39 de la Ley 61
de 1886, por el articulo 371 de la Ley 105 de 1890 a través de la cual
introdujeron reformas a los procedimientos judiciales. En esta oportunidad,
la doctrina legal es considerada como:
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La interpretacion que la Corte Suprema dé a unas mismas leyes en dos
decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las
declaraciones que la misma Corte haga en dos decisiones uniformes
para llenar los vacios que ocurran, es decir en fuerza de la necesidad
de que una cuestién dada no quede sin resolver por no existir leyes
apropiadas al caso.

Salta a la vista, su comprensiéon como fuente complementaria ante las
lagunas normativas

Por su parte, el recurso de casacion establecido en el articulo 366 de la Ley
105 de 1890 mantiene su fin principal de uniformar la Jurisprudencia
respecto de los agravios sufridos por la no aplicacidn de la doctrina legal en
las sentencias definitivas de segunda instancia dictadas por los Tribunales
Superiores del Distrito Judicial.

A su vez, la causal de casacion contenida en el numeral 1 del articulo 369 de
esa ley resultaba muy similar a lo establecido en los numerales 1 y 2 del
articulo 38 de la Ley 61 de 1886 a saber:

1. Ser la sentencia violatoria de la ley sustantiva o de doctrina legal: ya
sea directa la violacién ya sea esta afecto de una interpretacion
errdnea de la ley o de la doctrina legal; ya de aplicacién indebida de
leyes o doctrinas legales.

No obstante, el articulo 383 establecia respecto de la causal 1 del articulo

369:

La Corte fijara siempre en dicha parte resolutiva, en términos claros,
precisos y generales, que constituyan regla de derecho, la genuina
inteligencia de las leyes aplicadas, en el caso de que se haya alegado
violacién directa o error en la interpretacion de tales leyes. Si se ha
alegado indebida aplicacién de leyes a los puntos debatidos en el
pleito, la Corte determinard las que son aplicables, sean o no las
mismas que el tribunal haya aplicado. Si a virtud de estas expresas
declaraciones fuera ilegal la sentencia del Tribunal superior la Corte la
anulara. En consecuencia, y a continuacién de esta decision resolverd
lo que corresponda al caso del pleito. Si la sentencia del Tribunal fuere
legal se aprobara.

Lo anterior

llevo a la Corte [Suprema de Justicia] a pensar que la doctrina legal una
vez pronunciada, seria inmodificable en sede judicial y requeriria de
reforma legal. Bajo esa comprension, por supuesto, se trataba de un
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sistema excesivamente rigido de jurisprudencia vinculante (Lépez-
Medina, 2006, p. 20-21).

La doctrina legal retomada por la Ley 105 de 1890 tendrian una corta
vigencia al ser derogada por el articulo 87 de la Ley 100 de 1892 y por el
articulo 69 de la Ley 169 de 1896 en especial en cuanto los referido a los
articulos 370, 371y 383 de la Ley 105 de 1890.

Ley 169 de 1896. La doctrina probable

La ley 169 de 1886 en su articulo 4 modificd el concepto de doctrina
probable que habia sido establecido en el articulo 10 de la ley 153 de 1887.
En tal sentido:

Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal
de casacién, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina
probable, y los jueces podran* aplicarla en casos anélogos, lo cual no
obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue
erréneas las decisiones anteriores

Si bien la figura de la “doctrina probable” queda conformada igualmente por
tres sentencias de la Corte Suprema sobre un mismo punto de derecho, la
particularidad de esta disposicion radica en que los jueces “podran” aplicarla
en la solucién de casos andlogos; es decir, que se otorgd a los jueces la
facultad de apartarse de las decisiones de la Corte Suprema, entendiéndose
gue ya no resulta obligatorio para jueces y tribunales acatar de forma
incuestionable el precedente.

Cddigo General del Proceso

El articulo 7 de la Ley 1564 de 2012 o Cédigo General del Proceso establece
actualmente que “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 doctrina. Cuando el juez se aparte de la
doctrina probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los
fundamentos juridicos que justifican su decision.

De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacién con
sus decisiones en casos analogos. El proceso deberd adelantarse en la forma
establecida en la ley.”

Sin lugar a dudas, la disposicién citada apunta a aclarar la posibilidad que
tienen los jueces para apartarse de la jurisprudencia de manera razonada.

4 El subrayado es propio.
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Codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo

El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 o Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, crea para las autoridades
administrativa, el deber de aplicar de manera uniforme las normas de
derecho que comparten similitud factica y juridica y tengan en cuenta las
sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado al momento
de resolver asuntos de su competencia, eso si, dado preferencia de las
decisiones de la Corte Constitucional por tratarse del en razén a su tarea de
mantener la supremacia constitucional.

Por su parte, el articulo 102 crea para las autoridades administrativas, la
obligacidn de extender la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros en
aquellos casos en los que se haya reconocido un derecho, a quienes lo
soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos; siempre que
se evidencie, de conformidad con el numeral 1 de esta misma disposicion
que el peticionario se encuentra en la misma situacién de hecho y de
derecho en la que se encontraba el demandante al cual se le reconocid el
derecho en la sentencia de unificacion invocada.

Sin embargo, de acuerdo al numeral 2 del parrafo 2, la autoridad
administrativa puede apartarse de la jurisprudencia “Exponiendo las razones
por las cuales estima que la situacion del solicitante es distinta a la resuelta
en la sentencia de unificacidén invocada y no es procedente la extensiéon de
sus efectos”

En sintesis, pese a que el sistema de primacia de la ley escrita de derecho
continental imperante en Colombia desde su reconocimiento por el aun
vigente Cddigo Civil de 1873, el legislador no ha sido ajeno al rol de la
jurisprudencia como fuente de derecho para la solucién de casos, exigiendo
a jueces y tribunales que consideren ciertas decisiones previas como
vinculantes.

Reglas de origen judicial

La doctrina del precedente vinculante actual fue consolidada por la Corte
Constitucional a partir de la reconstruccion de la doctrina probable
efectuada en la sentencia C-836 de 2001 con ocasién de la demanda de
inconstitucionalidad dirigida contra el articulo 42 de la Ley 169 de 1896. Cabe
precisar que, con el tiempo, se ha extendido a los fallos de las altas cortes
en jurisdiccion ordinaria y contenciosa administrativa.
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C-836 De 2001. Vincularidad del precedente jurisprudencial de la corte
suprema de justicia respecto de las decisiones judiciales proferidas por
jueces de inferior jerarquia

El argumento central que fundamenté la demanda de inconstitucionalidad
del articulo 4° de la ley 169 de 1.896 en relacién a la posibilidad ofrecida a
jueces y tribunales de apartarse de la doctrina probable Si bien la figura de
la “doctrina probable” se fundamenta en dos razones principales. La
primera, que la uniformidad de la jurisprudencia ordinaria permite asegurar
la efectividad de los derechos y la prevalencia del derecho sustancial. El
segundo, se refiere a la seguridad juridica, el imperio de la ley y la fuerza
vinculante de la constitucidn no se aseguran cuando se le da la posibilidad a
la Corte Suprema de apartarse de su propia jurisprudencia cuando la
considera errénea.

Frente a ello, la Corte Constitucional preciso:

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 érgano encargado de
unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) la obligacién de los jueces de
materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de trato 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 decantado de la interpretacién del ordenamiento juridico que
dicha autoridad ha construido, confrontando continuamente con la
realidad social que pretende regular (Corte Constitucional. Sentencia
C-836/01, 2001).

Por su parte, la Corte Constitucional escogié un sistema relativo de
jurisprudencia. Esto significa que los jueces, pese a que estan vinculados por
el precedente, pueden separarse de este si exponen motivos suficientes y
razonables, tales como:

1. Decir que no existe doctrina probable porque no se relinen los elementos,
a saber: a) tres (3) decisiones ejecutoriadas uniformes o b) porque el nuevo
caso es distinto

2. Justificar el cambio. No sélo desde el punto de vista de demostrar que
juridica y moralmente es mejor la actual posicién, sino que tal cambio no
genera un efecto traumatico en la seguridad juridica. Para ello puede
argumentarse, a su vez: a) Cambio social posterior, b) La doctrina probable
es errénea porque contraria valores, objetivos, principios y derechos en que
se fundamenta el ordenamiento c) Cambio del derecho positivo.

€)1
a1
—



REVISTA  Mario Alario
JURIDICA DFilippo

R. Juridica Mario Alario D’Filippo, 14 (28), Julio-diciembre/2022, pdg. 538-568

El precedente jurisprudencial como fuente del ordenamiento juridico ¢ Por qué razon es obligatoria la
jurisprudencia como fuente del derecho colombiano?

Carolina Cecilia Angulo Name & Guillermo Ernesto Polanco Jiménez

C-820 De 2006 - Intérprete autorizado de manera general de Ila ley

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-820 de 2006 resignifico, de
acuerdo a la constitucién, el precepto del articulo 25 del Cddigo Civil el cual
establecia, de acuerdo con su texto original, lo siguiente: “La interpretacién
gue se hace con autoridad para fijar el sentido de una ley oscura, de una
manera general, sélo corresponde al legislador”. Estimé que la
interpretacion que hace la Corte Constitucional igualmente “tiene caracter
obligatorio y general”, pues ademas del legislador, corresponde también a
ellalainterpretacién de las leyes en su funcién de guardian de la constitucién
de acuerdo con los articulos 241 y 243 de la Carta Politica (punto 29 y 32),
como puede suceder en las sentencias de constitucionalidad condicionada
(punto 27) o integradoras que en las que se proyectan lo mandatos
constitucionales en la legislacién ordinaria (punto 28).

C-335 De 2008.- Vincularidad del precedente jurisprudencial de las altas
cortes respecto de las decisiones judiciales proferidas por jueces de inferior
jerarquia

En sentencia C 335 de 2008, la Corte Constitucional se pronuncid sobre la
vincularidad de la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, el
Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia y en su momento, la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, con ocasién de la accién
publica de inconstitucionalidad instaurada contra el articulo 413 de la Ley
599 de 2000 referente al tipo penal del prevaricato por accién. En tal
sentido, preciso:

Una interpretacion literal del articulo 230 constitucional indicaria que
la jurisprudencia elaborada por las Altas Cortes es sélo un criterio
auxiliar de interpretacion, es decir, una mera guia u orientacién para
los jueces, carente por tanto de verdadero efecto vinculante. La
anterior hermenéutica resulta inaceptable” (...) “Reconocerle fuerza
vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, redunda en una mayor
coherencia del sistema juridico colombiano, lo cual no se contradice
con imperativos de adaptacién a los cambios sociales y econdmicos.

De igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de
mejor manera la vigencia del derecho a la igualdad ante la ley de los
ciudadanos, por cuanto casos semejantes son fallados de igual
manera. Asi mismo, la sumision de los jueces ordinarios a los
precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor
seguridad juridica para el trafico juridico entre los particulares. (...)
(Corte Constitucional. Sentencia C-335/08, 2008).
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De lo anterior se colige que los efectos de la sentencia C 836 de 2001 en la
que se decide sobre la vincularidad del precedente de la Corte Suprema de
justicia respecto de las decisiones judiciales proferidas por jueces de inferior
jerarquia se extiende a todas las decisiones de las altas cortes

C-539 De 2011. Vincularidad del precedente jurisprudencial de las altas
cortes respecto de las actuaciones de las autoridades publicas de cardcter
administrativo de cualquier orden

Con ocasion de las solicitud de la declaratoria parcial de inconstitucionalidad
del articulo 114 de la Ley 1395 de 2010 en ejercicio de la accion publica
consagrada en el articulo 241 de la Constituciéon Politica, la Corte
constitucional precisé que todas las autoridades publicas, de caracter
administrativo o judicial, de cualquier orden, nacional, regional o local, se
encuentran sometidas a la Constitucion y a la ley y por tanto se encuentran
obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes de la
jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y constitucional.

La Corte Constitucional fundamentd esta posicidn sefialando que:

“El acatamiento del precedente judicial, constituye un presupuesto
esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1 CP-; y un
desarrollo de los fines esenciales del Estado, tales como garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion —art.2-; de la jerarquia superior de la Constitucién —art.4-;
del mandato de sujecién consagrado expresamente en los articulos 69,
121y 123 CP; del debido proceso y principio de legalidad —art.29 CP; del
derecho a la igualdad —art.13 CP-; del postulado de cefiimiento a la
buena fe de las autoridades publicas —art.83 CP-; de los principios de la
funcién administrativa —art. 209 CP-; de la fuerza vinculante del
precedente judicial contenida en el articulo 230 superior; asi como de la
fuerza vinculante del precedente constitucional contenido en el articulo
241 de la Carta Politica” (Corte Constitucional. Sentencia C-539/11,
2011).

Al mismo tiempo fijo las reglas jurisprudenciales a partir de otras que ya
habia desarrollado en otros pronunciamientos sobre el mismo punto, las
cuales se podrian resumir asi:

a) El entendimiento del imperio de la ley, a la que estan sujetas las
autoridades administrativas y judiciales, debe entenderse como
referido a la aplicacién del conjunto de normas constitucionales y
legales, incluyendo la interpretacién jurisprudencial de los maximos
drganos judiciales;

b) Todas las autoridades administrativas deben aplicar las normas
legales en acatamiento del precedente judicial de las Altas Cortes o
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fundamentos juridicos aplicados en casos analogos o similares,
aplicacion que en todo caso debe realizarse en consonancia con la
Constitucién, norma de normas, y punto de partida de toda
aplicacién de enunciados juridicos a casos concretos; el acatamiento
del precedente judicial por parte de las autoridades administrativas
se fundamenta en el respeto del principio de legalidad en materia
administrativa, en el alcance interpretativo de la Constituciény la ley
realizado por las altas Cortes;

Si existe una interpretacion judicial vinculante, las autoridades
administrativas deben aplicar al caso en concreto similar o analogo
dicha interpretacién; ya que para estas autoridades no es valido el
principio de autonomia o independencia, valido para los jueces; aln
en aquellos asuntos o materias que eventualmente no hayan sido
interpretados y definidos previamente por la jurisprudencia, o
respecto de los cuales existan criterios jurisprudenciales disimiles.
Por tanto, en caso de existencia de diversos criterios
jurisprudenciales sobre una misma materia, corresponde igualmente
a las autoridades publicas administrativas evidenciar los diferentes
criterios jurisprudenciales aplicables para fundamentar la mejor
aplicacion de los mismos y optar por la decision que, de mejor
manera interprete el imperio de la Constitucidon y de la ley para el
caso concreto;

La ratio decidendi de los fallos de la Corte Constitucional en ejercicio
del control de constitucionalidad tienen fuerza vinculante para todas
las autoridades publicas, de manera similar al common Ilaw
norteamericano pero diferente al sistema aleman en el cual no
existen distinciones entre obiter dictum y ratio decidendi® por
ejemplo. (Palomares Garcia, J. 2016.p.50)

Desconocer el precedente judicial de las Altas Cortes por parte de las
autoridades administrativas, especialmente de la jurisprudencia
constitucional, implica la afectacién de derechos fundamentales, y
por tanto una vulneracion directa de la Constitucién o de la ley e
implicaria afrontar responsabilidad penal, administrativa o
disciplinaria y la posibilidad de que contra sus actuaciones se puedan
interponer acciones judiciales o constitucionales, entre ellas, la de
tutela.

Posteriormente, la Corte Constitucional a través de la C-634 de 2011 no solo
reiterd que la importancia del caracter vinculante del precedente de las altas
cortes en las actuaciones de las autoridades administrativa para garantizar

5 Las decisiones judiciales de carécter constitucionales son diferentes en los sistemas juridicos norteamericano y
aleman. En este Ultimo no existe distincidn entre obiter dictum y ratio decidendi, sino la existencia de argumentos
determinantes de la decision; es decir, de reglas juridicas o enunciados normativos que el juez establece en la
decision judicial.
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el derecho a la igualdad y la seguridad juridica de los ciudadanos, sino que,
a su vez, previene la arbitrariedad en clave de predecibilidad y coherencia
de las decisiones, por:

(i) el reconocimiento del caracter ordenador y unificador de las
subreglas creadas por los altos tribunales de justicia, como la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional; y
(i) la exigencia que las decisiones judiciales cumplan con las
condiciones propias de todo discurso racional, esto es, que (a)
incorporen todas las premisas obligatorias para la adopcién de la
decision, esto es, las diversas fuentes formales de derecho,
otorgandole prevalencia a aquellas de superior jerarquia, como la
Constitucion; (b) cumplan con reglas minimas de argumentacién, que
eviten las falacias y las contradicciones; (c) sean consistentes con las
demds decisiones adoptadas por el sistema judicial, de modo que
cumplan con el requisito de procedibilidad antes anotado. (Corte
Constitucional. Sentencia C-634/11, 2011).

Cabe precisar que lo anterior tuvo lugar con ocasién de la demanda de
inconstitucionalidad parcial interpuesta contra el articulo 10 de la Ley 1437
de 2011 “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

Tales argumentos son confirmados mas tarde, a través de la sentencia C-816
de 2011 la Corte declara la exequibilidad del articulo 102 de la ley 1437 de
2011 el cual ordena a las autoridades administrativas la extension de los
efectos de sentencias de unificacion del Consejo de Estado que reconocen
un derecho, a las personas solicitantes que se hallen en la misma situaciéon
juridica en ella decidida recordando que el ejercicio de la funcidn
administrativa se adelanta con fundamento en reglas de igualdad e implica
un deber de trato igualitario a las personas en el reconocimiento vy
proteccién de sus derechos, situacién que se logra cuando las autoridades
administrativas proceden a la aplicacidn del precedente jurisprudencial y del
principio de legalidad.

C-461 De 2013 - Resignificacion del articulo 17 del cédigo civil

El articulo 17 del Cédigo Civil establece que “las sentencias judiciales no
tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron
pronunciadas”. Aun asi, posteriormente la Corte Constitucional sobre el
contenido y alcance del mismo sefnald que ello “no impide la existencia de
efectos erga omnes y extensivos en las sentencias que deciden las acciones
constitucionales”, aunque la parte considerativa de la sentencia haria
referencia a que el caracter extensivo se predica también respecto de “los
precedentes de los érganos de cierre (Corte Constitucional, Corte Suprema
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de Justicia y Consejo de Estado en sus respectivos ambitos)” (Corte
Constitucional. Sentencia C-461/13, 2013).

En sintesis, la Corte Constitucional ha definido el rol de la jurisprudencia de
las altas cortes como fuente de derecho, al punto de llegar hoy en dia a
considerarla vinculante y obligatoria para todas las autoridades del estado
en sus actuaciones y decisiones.

Ni absolutismo legal, ni absolutismo judicial. La ley y la jurisprudencia
como fuente del derecho

Hacer referencia a las fuentes del derecho sugiere todos aquellos actos,
eventos y tradiciones que dan origen a creacidn, modificacién o extincién de
las normas juridicas. Las fuentes del derecho no solo varian de acuerdo al
sistema o tradicion juridica de cada Estado, sino que, ademas no tienen la
misma importancia o jerarquia.

En tal sentido, la jurisprudencia es la fuente primordial en los Estados de
Common Law mientras que la ley lo es en aquellos del Civil Law. En estos
ultimos, las decisiones judiciales no se reconocen como fuente de derechoy
ni como doctrina del stare decisis; sino como meras interpretaciones de la
ley frente a las cuales los tribunales gozan de independencia para
rechazarlas o apartarse de ellas. No obstante, la doctrina de jurisprudence
constante o giurisprudenza constante insta a los tribunales a reconocer el
valor interpretativo de una cadena de fallos que resuelven casos similares
en el mismo sentido. Sin embargo, algunos Estados han reconocido que
incluso una sola decisién de alta corte puede resultar vinculante.

También se pueden sefialar otras caracteristicas de las fuentes del derecho
en el Civil Law como a) La aplicacion de normas impersonales, generales y
abstractas a casos en concreto, b) La creacion de las normas es atribuida a
los poderes legislativo, c¢) La jurisprudencia se limita a la interpretacién de la
normativa vigente.

Por el contrario, en el Common law, la norma juridica deriva de la costumbre
que es reconocida por los jueces en el marco del proceso judicial. En tal
sentido, el precedente judicial se refiere a la norma juridica de caracter
general y abstracto declarada o creada por los érganos judiciales en ejercicio
de su funcidn jurisdiccional. (Contreras, Calderon 2011, p.333)- La doctrina
de stare decisis et quieta non movere, se traduce como "mantener las cosas
decididas y no perturbar la ley establecida" y ordena a los jueces aplicar la
ley tal y como ha sido establecido en un caso anterior por un alto tribunal.
La Unica parte de la decisidon que es vinculante es la ratio decidendi o la regla
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de la decisidn, a diferencia de comentarios de los jueces que no son
necesarios para el juicio decision (Garvey Algero, 2005. p. 783)

Por esta razén, los jueces de inferior jerarquia estan obligados a seguir las
decisiones de las altas cortes.

Ahora bien, tanto la ley escrita en el Civil law como la jurisprudencia del
Common law miran a asegurar la igualdad de las personas, pero por caminos
diferentes. En el primero, la ley escrita busca asegurar que todas las
personas sean tratadas de la misma manera por las autoridades del estado;
mientras que, en el segundo los jueces al aplicar el precedente al caso similar
garantizan la misma decision, es decir, el mismo trato. Otra funcién que se
les puede atribuir en comun es la posibilidad de que el ciudadano pueda
pronosticar cdmo se va a resolver un caso futuro respecto de otro similar.

Antes de la segunda posguerra, no se hablaba del precedente en el Civil Law
y tampoco en la préctica del Derecho era frecuente hacer referencias a los
precedentes. Esta idea se desarrolla en las décadas de 1950, 1960 y 1970.
Cabe precisar que en el ordenamiento juridico de la Francia actual el
precedente casi no existe y el fin de la Casacidn sigue siendo uniformar la
jurisprudencia.

Ahora bien, la tension frente a la creacidn judicial del derecho en el sistema
del Civil Law radica en que ello contradice el disefio institucional de divisién
de poderes en donde la creacion del derecho es confiada a las personas
elegidas por la comunidad (Vigo, 2021, p. 630).

En épocas recientes se habla del acortamiento de las distancias entre los
ordenamientos de Civil law y Common law, a partir del surgimiento de un
fenébmeno al que se le ha llamado “lLa constitucionalizacion del
ordenamiento juridico” entendido como “el proceso de progresiva
penetracion de la Constitucién en todos los niveles normativos inferiores,
con una accién expansiva capaz de condicionar la legislacién, la
jurisprudencia y la doctrina” (Guastini citado en Zacaria 2012, p. 253)

Esta “constitucionalizacion del ordenamiento juridico” se ha detectado en
los estados de Civil Law y ha supuesto una transicién del Estado liberal al
Estado constitucional. Lo anterior tiene impacto en el tema que se analiza
puesto que ha implicado cambiar la idea que se tenia de un estado en el cual
la ley es creada por un legislador sin control a otro en el que tal poder se ve
limitado por una norma superior; lo cual implica una reduccion
ostensiblemente del margen de acciéon legitima que tenia en su tarea de
elaboracion leyes. (Cortes, 2016; p.17)
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La tarea de examinar la adecuacidn de las leyes expedidas por el Congreso
confiada al érgano judicial no ha estado exenta de criticas. Se acusa una
aparente contradiccidon con la democracia en tanto restringe la voluntad
popular representada por el legislador en lo que se ha conocido como
“objecién contramayoritaria” (Quiroz, 2015; p. 92)

Por su parte, Lanchero-Gamez (2009) sefiala algunas caracteristicas del
Estado constitucional, a saber: a) La existencia de una constitucion rigida que
consagre un catdlogo de valores, principios y derechos fundamentales. b) La
existencia de una garantia jurisdiccional que permita mantener el maximo
nivel de jerarquia en aquellos casos en que las normas de menor rango
transgredan sus principios o reglas. c) El reconocimiento de la fuerza
vinculante de la constitucién en la actuacidon estatal, es decir, norma
suprema que obliga a todas las autoridades publicas y particulares de
manera directa. c) Las reglas judiciales fijadas a través de la interpretacion
de la Constitucién completan el ordenamiento juridico en caso de lagunas
normativas d) Aplicacion directa de la constitucidn, limitar el poder de las
autoridades publicas y la capacidad de los particulares sujetandolos a lo
dispuesto en la constitucion) La interpretacion conforme a la constitucién
obliga a adecuar todas las normas de inferior jerarquia a su contenido frente
a la diversidad de interpretaciones que puedan surgir. En otras palabras,
solamente son validas las interpretaciones que se encuentran acordes a la
constitucion. (pdgs. 256-259)

Es este orden de ideas, el reconocimiento de la fuerza vinculante de la
constitucién en la actuacién estatal y las reglas judiciales fijadas a través de
lainterpretacidn de la Constitucidon obliga a adecuar el proceder de todas las
autoridades frente a la diversidad de interpretaciones que puedan surgir. En
tal sentido, resulta comprensible que el precedente jurisprudencial, a pesar
de ser no la fuente principal del ordenamiento juridico en el Civil Law, haya
ido adquiriendo cada vez mas importancia debido a las transformaciones del
derecho constitucional.

El precedente en la Constitucion Politica de 1991

En Colombia, segln lo revisado, existen dos tipos de precedentes judiciales:
Los de la Corte Constitucional y el que producen las demds instancias
judiciales.

Una lectura aislada del articulo 230 de la Constitucion Politica pareciera
retomar aquella idea, en donde es fuente del derecho la ley y la
jurisprudencia es un criterio auxiliar. Sin embargo, el articulo 21 del Decreto
2067 de 1991. A saber: “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional
tendran el valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio
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cumplimiento para todas las autoridades y los particulares” alude al caracter
vinculante® que tienen determinados tipos de decisiones judiciales. No
obstante, la ratio voluntarista defendida en la “clausula Angarita” usada en
un tiempo por la Corte Constitucional nos recuerda que no siempre fue
(Urrea, Y. 2016: p.88)

Ahora bien, el precedente, es la ratio -regla o subregla de derecho-
empleada en un caso para fallar unos determinados supuestos de hecho y/o
derecho puestos a su conocimiento, con independencia del nimero plural
decisiones que fijen o reiteren la subregla aplicada a casos con supuestos
iguales o similares, distanciandose asi de los conceptos de doctrina legal, la
doctrina constitucional y doctrina probable en los que predomina la funcién
unificadora de la jurisprudencia. En este orden de ideas, la Corte
Constitucional prescinde de la reiteracidn como requisito para la
configuracion del precedente y su acatamiento es obligatorio para las
autoridades y particulares inmediatamente se profiera.

Lo anterior es un reflejo evidente de la “constitucionalizacién del
ordenamiento juridico colombiano” Segun la propia Corte Constitucional la
razon de la ratio -regla o subregla de derecho estriba en garantizar principios
como son la seguridad juridica; la coherencia del sistema juridico; el derecho
a laigualdad y el control de la propia actividad judicial (Corte Constitucional.
Sentencia SU-047/99, 1999), a partir de las limitaciones que impone la carta
politica a la actividad desarrollada por las autoridades publicas.

En relacién al primero, la pretensién de la seguridad juridica puede ser
entendida como “un estado psiquico en el que los seres humanos “perciben”
satisfacciéon y tranquilidad por observar cdmo se garantiza y, a su vez, cdmo
se materializa el catalogo de valores que posee el ordenamiento juridico”
(Marin, 2012, p.75). En materia de precedentes el concepto de seguridad
juridica emerge como principio, yendo mas alld del “culto a la ley” (Marin,
2012, p. 80) e implica que la decision judicial no debe estar sometida a
caprichosas variaciones que pongan en riesgo la certeza en los derechos de
las personas, la estabilidad de los contratos y de las transacciones
econdmicas dificultado la planeacién cotidiana de las actividades realizadas
por los particulares (Corte Constitucional. Sentencia SU-047/99, 1999). Por
consiguiente, la idea de apartarse del precedente tendria cabida si y sélo si
protege de valores y principios constitucionales.

A su vez, en algunas decisiones de la Corte Constitucional se pueden
observar algunas reglas que permiten concretar la seguridad juridica, a
saber: a) No debe existir indeterminacidn sobre la oportunidad y modo de

6 La C 836 -01 fue fundamental para el impulso del precedente.
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reclamar un derecho (Corte Constitucional. Sentencia T-013/95, 1995). b)
Las reglas que gobiernan determinada situacion deben ser las vigentes al
momento en que se formd el acto juridico, por ello la irretroactividad del
nuevo orden juridico es garantia de la seguridad juridica (Corte
Constitucional. Sentencia C-400/98, 1998). c) La nulidad de un acto juridico,
no cubre los actos ejecutados de buena fe (Corte Constitucional. Sentencia
C-400/98, 1998). d) La seguridad juridica “implica unos jueces respetuosos
de los precedentes” (Corte Constitucional. Sentencia C-400/98, 1998).

De otro lado, al hablar del principio de la coherencia del sistema juridico se
impone la previsibilidad de la decision judicial (Corte Constitucional.
Sentencia SU-047/99, 1999), siendo necesario que exista la posibilidad de
anticipar la respuesta judicial en la uniformidad en la interpretacion
(Marinoni, 2012, p. 252). Tal ausencia impide que exista conciencia y
claridad por parte de las personas de sus derechos (Marinoni, 2012, p. 256).
Ahora bien, el derecho a la igualdad frente a la solucién de casos judiciales
similares tiene como fuente el articulo 13 y 229 de la Constitucion Politica y
se realiza cuando los particulares reciben la misma proteccion y trato por
parte de quienes imparten justicia. (Quinche-Ramirez, 2012, p. 254) De esta
manera, “no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta
por un mismo juez” (Corte Constitucional. Sentencia SU-047/99, 1999).

Finalmente, frente al control de la propia actividad judicial, tal exigencia se
concreta en la ética, “puesto que es buen juez aquel que dicta una decisién
que estaria dispuesto a suscribir en otro supuesto diferente que presente
caracteres analogos, y que efectivamente lo hace” (Corte Constitucional.
Sentencia C-447/97, 1997).

La responsabilidad de las autoridades publicas frente al precedente

De la obligatoriedad de acatar el precedente y las decisiones judiciales de las
altas cortes, se deriva un sistema de responsabilidad para las autoridades
publicas (Caro, 2022), que puede dar lugar a la comisiéon del delito
prevaricato por accién u omisién, sin menoscabo de aquellos mecanismos
qgue le permiten al juez y demas funcionarios del estado apartarse del
precedente. También se advierte como consecuencia la invalidez de la
decision judicial o de la actuacion administrativa.

El prevaricato por el desconocimiento del precedente, sin menoscabo de la
existencia de mecanismos en el ordenamiento juridico que permiten
apartarse del precedente

Alvaro Nufiez Vaquero sostiene que el precedente es una norma constitutiva
y por tanto incurre en prevaricato quien no siga los precedentes, pero
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observa que tal situacidn es “poco frecuente, y extrafia”. En ocasiones no
implica sancidn “(si la tiene)”, sino que tiene como consecuencia la invalidez
de la decision (A. Nufiez Vaquero, 2021, p. 340; 345 & 360).

Por su parte, Maria Beatriz Arriagada Caceres considera que el precedente
es vinculante en la medida que exista el deber de seguirlo. Su caracter
obligatorio depende de una norma prescriptiva o regulatoria en donde se
establezca su sujecion.

En este caso, la principal consecuencia seria la invalidez de la decision que
no sigue el precedente. (Arriagada Caceres, 2021, p. 369; 386-387).

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia C-836
de 2001 expone que el desconocimiento del precedente puede dar lugar a
la configuraciéon del delito de prevaricato por accion, aunque también
garantiza la posibilidad para que las autoridades publicas puedan apartarse
validamente en razéon a que la jurisprudencia existente resulta
contradictoria o imprecisa, o se constaten cambios legislativos o por la
presencia de otras razones que lo justifiquen, seglin ya se comentd.

De acuerdo con lo anterior, apartarse validamente del precedente implicaria
la elaboracion de una nueva respuesta al problema juridico del caso,
obviamente, exponiendo razones suficientes que asi lo justifique (Corte
Constitucional. Sentencia C-400/98, 1998) (Corte Constitucional. Sentencia
T-455/12, 2012). bajo el entendido de que tal decisidn sujeta al juez en los
casos posteriores “como si estuvieran establecido en leyes” (Dworkin, 1989,
pp. 389 & 442).

Cabe recordar la obligacion de los servidores publicos de cumplir la
constitucién y la ley, lo que incluye también la legitima interpretaciéon
judicial contenida en la jurisprudencia de las altas cortes de conformidad con
los articulos 6, 121, 123 y 124 de la Constitucion Politica de 1991.

En los demas casos, el desconocimiento de la jurisprudencia de las altas
cortes, por si mismo no implica la comisiéon del delito de prevaricato (Corte
Constitucional. Sentencia C-355/08, 2008)., Tal conducta debe recaer en la
jurisprudencia de altas cortes que ofrezcan herramientas claras y univocas
(Corte Constitucional. Sentencia C-355/08, 2008).

Asi las cosas, no cualquier reflexién justifica apartarse del precedente. Lo
aceptable en estos casos serian alegar todo aquello que favorezcan el ideal
de justicia, los derechos humanos o principios constitucionales siempre que
sea razonablemente argumentado (R. L. Vigo, 2012, p. 78).
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La invalidez de la decision por el desconocimiento del precedente

Como se ha establecido a lo largo de este documento, desconocer la
obligatoriedad del precedente acarrea consecuencias en el goce del derecho
a la igualdad frente a los cuales los particulares disponen de los recursos
judiciales (Lépez-Medina, 2006, pp. 124-125).

En este orden de ideas, como mecanismo subsidiario procederia la accidon de
tutela contra providencia judicial (Corte Constitucional. Sentencia C-590/05,
2005, citada en Corte Constitucional. Sentencia SU-050/17, 2017). Tal accién
“le ha permitido a la Corte Constitucional revocar sentencias de jueces por
violacién del derecho a la igualdad cuando, por ejemplo, un Tribunal
Superior de Distrito viola su auto - precedente”, o frente a inconsistencias
en el seguimiento de su propia jurisprudencia (Corte Constitucional.
Sentencia SU-120/03, 2003) (Corte Constitucional. Sentencia T-068/01,
2001) (Lépez-Medina, 2006, p. 129)

La invalidez de la decision mediante la accién de tutela contra providencia
judicial obliga al juez a dictar una nueva sentencia que declare la nulidad o
se deje sin efectos de la decisidn contraria al precedente. En tal sentido ha
procedido la Corte Constitucional en Auto 155 de 2014 al declarar la nulidad
de la sentencia de tutela T-1082 de 2012 al considerar que la decision
desconocio el precedente judicial que establece que la accién de tutela es
improcedente para resolver asuntos contractuales, salvo la existencia de un
perjuicio irremediable o pese a existir recursos judiciales, (Conclusiones - 6).

En el mismo sentido, ha operado frente a decisiones judiciales adoptadas en
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (Consejo de Estado,
expediente 31172, 2014). En esta oportunidad, la Corte Constitucional
encontré se habia desconocido el precedente al no valorar la totalidad de
pruebas obrantes en el proceso para determinar la gravedad de una lesion,
pues no es sélo con un diagndstico ello es posible, sino que debe valorarse
“todas las pruebas obrantes en el proceso” y la tasacién del monto de la
indemnizacion, de acuerdo a lo establecido en la sentencia de unificacion de
fecha 28 de agosto de 2014. (Corte Constitucional. Sentencia T-671/17,
2017). En consecuencia, la Corte Constitucional ordend dictar una nueva
sentencia en el que se tuviera en consideracion el precedente del cual se
apartd la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. (Corte
Constitucional. Sentencia T-671/17, 2017).

Conclusiones

De acuerdo a lo dispuesto en articulo 21 del Decreto 2067 de 1991 y en la
sentencia C-836 de 2001 de la Corte Constitucional se puede afirmar que la
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Corte escoge un sistema relativo de jurisprudencia. Esto significa que los
jueces pueden separarse del precedente si exponen motivos suficientes y
razonables.

Ahora bien, el precedente, es la ratio -regla o subregla de derecho-
empleada en un caso para fallar unos determinados supuestos de hecho y/o
derecho con independencia del nimero plural decisiones que fijen o
reiteren la subregla aplicada a casos con supuestos iguales o similares. En
este orden de ideas, la Corte Constitucional prescinde de la reiteracion como
requisito para la configuracién del precedente y su acatamiento es
obligatorio para las autoridades y particulares inmediatamente se profiera.

La obligatoriedad del precedente es respaldada por consecuencias que
encuentran sustento en la responsabilidad penal del funcionario judicial o
administrativo al configurarse el delito de prevaricato por accién y en la
declaratoria de nulidad o invalidez de la sentencia.

Adicional a lo anterior, cabe recordar la activacién de otros mecanismos de
proteccion como la accién de tutela contra la providencia judicial
desconocimiento del precedente.

La interpretacion del articulo 230 de la Constitucion Politica esta llamada a
realizarse de forma arménica con otros postulados constitucionales que
favorecen el control de la propia actividad judicial como la igualdad ante la
ley y la jurisprudencia, (art. 13), la buena fe (art. 83), el debido proceso (art.
29), asi como principios generales del derecho la seguridad juridica; la
coherencia del sistema juridico, entre otros.
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